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MEDIACJA SZANSA NA OCALENIE MALZENSTWA?
STUDIUM PRAWA RZYMSKIEGO, KANONICZNEGO
I CYWILNEGO

ABSTRACT

It is commonly assumed that marriage is an institution of natural law. Its form,
however, is the result of cultural changes resulting from religion, climate or the
degree of civilization development. Since Roman times, along with Christianity, it
is assumed that marriage is a union between a man and a woman. The marriage
is assumed to be the fundamental social cell, constituting the condition of society
itself. Therefore, the legislature take all kinds of measures to assist or to save the
marriage. One of the instruments allowing the rescue of marriage is mediation. The
aim of this institution is not only saving the marriage but in case of no possibility of
achieving this objective, it is also about helping to finish the existence of marriage in
humanitarian way, including taking care for the children’s good.

STRESZCZENIE

Powszechnie przyjmuje si¢, ze matzenstwo jest instytucja prawa naturalnego. Jego
forma jest jednak efektem zmian kulturowych wynikajacych z religii, klimatu czy tez
stopnia rozwoju cywilizacyjnego. Od czaséw rzymskich wraz z chrzescijaistwem
przyjmuje sie, ze malzenstwo jest to zwigzek mezczyzny i kobiety. Matzenstwo pojmo-
wane jest jako podstawowa komorka spoteczna, stanowigca o kondycji samego spote-
czenstwa. Stad tez ustawodawca podejmuje roéznego rodzaju dziatania zmierzajace do
wspomozenia czy ratowania zwigzku malzenskiego. Jednym z instrumentéw pozwa-
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lajacych na ratowanie malzenstwa jest mediacja. Celem tej instytucji jest jednak nie
tylko ratowanie malzenstwa, ale w razie niemozliwosci osiggniecia tego celu réwniez
humanitarne zakonczenie jego rozwigzanie, z uwzglednieniem dobra dzieci.

KEYwORDS: marriage, family law, marriage in Roman law, the canonical concept
of marriage, help marriage, marital mediation

SLOWA KLUCZOWE: malZenistwo, prawo rodzinne, maizeristwo w prawie rzym-
skim, kanoniczna koncepcja matzenistwa, pomoc matzenistwu, mediacja matzeriska

WPROWADZENIE

W ponowoczesnej epoce rodzina czy malzenstwo coraz czgsciej oceniane
sg przez pryzmat negatywnych konotacji, zwlaszcza w powigzaniu z przemo-
cg, krzykiem, brakiem szczesécia czy ograniczeniem indywidualnego rozwoju.
Te negatywne trendy i stereotypy powtarzane s3 w mediach czy filmach. Sa
one tworzone najczesciej w réznych niszowych czy mniejszosciowych gru-
pach spolecznych, bazujacych nierzadko na koncepcji skrajnego indywidu-
alizmu (Arendarczyk, 2010, s. 101). Nierzadko funkcjonujg tez negatywne
wzory malzenstwa czy rodziny, formulowane i powielane przez filozofow
zadnych slawy i rozglosu, ktérzy buduja w ten sposdb swoja osobowos¢ na
podstawie w gruncie rzeczy hedonistycznych wartosci. Stad poglady te nie
zachecajg jednostki do ,,walki” o wspdlne szczescie czy wspolne dobro, co
jest podstawa bytu malzenstwa rozumianego jako wspdlnota calego zycia
- consortium omnium vitae:

Mod. 1. primo regul. (D. 23.2.1): Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et
consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio.

Wedlug Modestinusa, p6znoklasycznego prawnika, malzenstwo obejmu-
je sprawy nie tylko ludzkie, przez ktére rozumie si¢ sprawy biezace dnia co-
dziennego, ale réwniez sprawy nalezace do sfery ducha, wierzen czy wspdt-
cze$nie okreslanej sfery aksjologii (Sitek, 1998, s. 11-29).

W konsekwencji zachodzacych zmian spoteczno-kulturowych w ramach
tzw. zachodniej cywilizacji do$¢ dynamicznie zwieksza si¢ liczba rozwodow
przy jednoczesnym spadku formalizowania zwigzkow kobiety i mezczyzny.
Proces ten nie omija Polski, gdzie od 1975 r. systematycznie spada liczba za-
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wieranych malzenstw. Na podstawie danych GUS w 1975 r. w Polsce zawarto
330,8 tys. malzenstw przy 6wczesnej populacji ok. 34 mln Polakow. W 2014 r.
populacja ludnos$ci w Polsce osiagneta prog ok. 38,5 mln, z jednoczesnie za-
wartymi malzenstwami w liczbie tylko 188,5 tys.

W przypadku rozwodéw odnotowuje sie calkiem odwrotna tendencje.
W 1975 r. bylo 41,3 tys. rozwodow, za$ w 2014 r. byto ich juz 65,8 tys. W prze-
liczeniu na procenty stosunek liczby rozwodéw do liczby zawartych malzenstw
w 1975 r. wynosil 12,48%, ale w 2014 r. bylo to juz 34,9%. Liczby te pokazuja,
ze na przestrzeni 41 lat liczba rozwodow wzrosta prawie trzykrotnie, zas liczba
zawieranych malzenstw spadta dwukrotnie (dane pochodzace z GUS).

Przedstawione powyzej liczby i wyliczenia wskazuja na stabnaca kon-
dycje malzenstwa i w konsekwencji réwniez polskiej rodziny. Wydaje sig
niewlasciwe poréwnywanie tych danych z analogicznymi danymi z innych
panstw tylko w celu wykazania np. apriorycznie przyjetej tezy, ze w Polsce
nie jest tak zle, gdyz w innych krajach jest gorzej, lub tez ze analogiczna ten-
dencja rozpadu instytucji malzenstwa daje si¢ zauwazy¢ w zwiazku z pogle-
biajacymi sie procesami globalizacyjnymi. Mozna bowiem wskazac¢ jeszcze
wiele innych przyczyn powodujacych poglebianie si¢ i tak dos¢ stabej kon-
dycji polskiej rodziny, powodowanej m.in. stabnaca odpornoscia ludzi na
stres czy brakiem umiejetnosci rozwigzywania konfliktéw miedzyludzkich.
Ponadto przedstawione powyzej dane dotycza malzenstwa rozumianego
jako zwigzek mezczyzny i kobiety, zgodnie z art. 18 Konstytucji RP oraz
art. 1 ustawy z 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jed-
nolity: Dz.U. z 2015 r. poz. 2082 - dalej: k.r.o.). Tymczasem w wielu kra-
jach europejskich zalegalizowane zostaty juz zwigzki 0s6b tej samej pici jako
malzenstwa. Stad dalsza analiza tych zwigzkéw moze okazac si¢ nieprawdzi-
wa, a takze nie jest ona przedmiotem tego opracowania.

Przedmiotem opracowania jest natomiast przedstawienie réznych sposo-
boéw ratowania malzenstwa jako rezultatu wysitkow legislacyjnych w trzech
réznych systemach normatywnych, tj. prawie rzymskim, prawie kanonicz-
nym i w polskim prawie rodzinnym. W powszechnym przekonaniu wspot-
cze$nie wazng role w tym procesie odgrywa mediacja matzenstwa. Prowa-
dzone badania zmierzaja w kierunku ukazania funkgji tej instytucji oraz jej
skutecznosci.
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WATELA TRWALOSC MALZENSKA
W PRAWIE RZYMSKIM

Koncepcje malzenstwa w prawie rzymskim nalezy przedstawia¢ w jego
dynamicznym wymiarze. Oznacza to, Ze nie mozna stworzy¢ jednego mode-
lu matzenstwa - takiego, ktéry odpowiadalby w pelni wszystkim okresom,
na jakie tradycyjnie dzieli si¢ historia antycznego Rzymu. Wplyw na to mia-
to wiele zachodzacych w czasie czynnikéw, m.in.: religia, zmiany spotecz-
ne, kulturowe, ekonomiczne i polityczne. Oczywiscie, Ze mozna wskaza¢
na istotne elementy sktadowe malzenstwa rzymskiego, ktére nie podlegaly
tym zmianom, jak chociazby monogamia czy rozumienie malzenstwa jako
zwiazku mezczyzny i kobiety. Inne zwiazki byly okreslane jako konkubinat,
contuberium, incestum, stuprum czy adulterium (Kuleczka, 1969, s. 35-49).
Byly to zwiazki czasowe, czesto o celach spotecznie nieakceptowanych, np.
zwiazek osob tej samej plci. Malzenstwo rzymskie, matrimonium legitimum,
bylo z kolei okreslane jako zwigzek mezczyzny i kobiety obejmujacy cate ich
zycie, sfere prywatng i religijng — consortium omnis vitae.

W okresie republiki malzenistwo nie bylo instytucja, ktéra podlegata-
by rezimowi regulacji prawnych przez panstwo. Nalezalo do sfery zycia
prywatnego rodziny. Stad malzenstwa nie zawierano przed jakimkolwiek
urzednikiem. Obrzedy zawarcia malzenstwa mialy charakter zwyczajowy
i byly jedynie oznaka wyrazenia przez malzonkéw woli zawarcia zwigzku
— consensus. Taki charakter mial zwlaszcza obrzed deductio in domum ma-
riti. Wyrazenie takiej zgody stanowilo przejaw woli malzonkéw zawarcia
malzenstwa trwalego, co nie oznaczalo jednak woli zawarcia malzenstwa
nierozerwalnego. Trwalo$¢ malzenstwa rzymskiego w okresie republiki za-
lezala bowiem od aktualnej woli stron bycia mezem i zona - affectio ma-
ritalis. Utrata tej woli po ktdrejkolwiek ze stron byla przyczyna rozwodu
powodowanego przez decyzje¢ jednej ze stron (fac. repudium) lub tez za
obopolng zgoda (fac. divortium). Mozna zatem przyjaé, ze w okresie repu-
bliki nie podejmowano zadnych dziatan mediacyjnych miedzy sktéconymi
malzonkami. To wlasnie rozwdd byl stosowanym remedium na konflikty
miedzy malzonkami (Veyne, 2000, s. 30-31).

W zrédlach prawa rzymskiego czy tez w zrodlach pozaprawniczych nie
zachowaly si¢ Zadne teksty wskazujgce na podejmowanie dziatan, ktére nale-
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zaloby uznac za archetyp dzisiejszej mediacji. Na czele rzymskiej rodziny stat
pater familias o do$¢ szerokich uprawnieniach, takich jak ius vitae necisque
(prawo zycia i $mierci), ius venendi (prawo sprzedazy), ius exponendi (prawo
ojca rodziny do porzucenia dziecka), i Zus coercendi (prawo do karcenia)
czy ius uxoriae deducionis (prawo posiadania Zony wedlug prawa rzymskie-
go) (Krzynéwek, 2012, s. 24 i n.; Sanfilippo, 2002, s. 156-157; Naumowicz,
2010, s. 167-174). Wszelkie spory miedzy matzonkami, zwlaszcza w okresie
republikanskim, byly zapewne rozwigzywane w tonie rodziny. Nie oznacza-
to to jednak zwyczajowego usankcjonowania ,,widzimisie” dziatania glowy
rodziny. W okresie republiki kluczowe znaczenie dla jej decyzji mialo con-
silium - rada czy iudicium domesticum - sad domowy (Zabtocki, 1990, s. 29
i n.). Z zachowanych zrodel wynika, ze z pomocy consilium ojciec rodziny
korzystat jedynie w przypadku wymierzenia kary za cudzotéstwo (tac. adul-
terium), nie za§ w celu rozwigzania sporéw miedzy matzonkami.

Status malzenstwa zmienil si¢ wraz ze zmiang systemu politycznego na
pryncypat. Oktawian August wkroczyt po raz pierwszy z przepisami prawa
w sfere malzenstwa, wydajac trzy ustawy: lex Iulia de maritandis ordinibus
(18 r. przed Chr.), lex Iulia de adulteriis coercendis (18 r. przed Chr.) i lex Iu-
lia de adulterii et coercendis (9 r. po Chr.) (Sitek, 1999, s. 111; Zablocka, 1988,
s. 237-246; Zablocka, 1987, s. 151 i n.). Zapewne ta ingerencja ustawodaw-
cza byla spowodowana m.in. tatwoscig rozwodzenia si¢ w okresie republiki
i w konsekwencji kryzysem demograficznym.

August zauwazyl, ze zmiany kulturowe i spoleczne poszly tak daleko, iz
dotknely réwniez rodzine rzymska. Ta rodzina, a takze jej glowa, jaka byl
pater familias, nie byly juz w stanie pelni¢ funkcji gwarantujacej bezpieczen-
stwo samej rodzinie i matzenstwu. Jak stusznie zauwazyl R. Wojciechowski,
nastgpil rozpad tradycyjnych wartosci rodziny rzymskiej, wskutek czego na-
lezato rozbudowa¢ aparat pafistwowy wspierajacy rodzing i zastepujacy nie
zawsze sprawiedliwych i fagodnych pater familias w ich tradycyjnych funk-
cjach (Wojciechowski, 2012, s. 34).

Kolejna seria ingerencji ustawodawczych w sfere malzenstwa dokonywata
sie pod wplywem doktryny chrzescijanskiej, poczynajac od ustawodawstwa
Konstantyna Wielkiego. Celem tych dziatan byto ograniczenie rozwodow.
Pomimo do$¢ jednoznacznego stanowiska teologii chrzescijanskiej o nie-
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rozerwalnos$ci malzenstwa, ograniczano zasadniczo rozwody jednostronne,
zwane repudium. Stad Konstantyn Wielki w 331 r. wydat konstytucje, w kto-
rej okreslit przypadki usprawiedliwiajace rozwod (C.Th. 3.16.1). Wedlug
tego cesarza maz mogl rozwies¢ sie z zong jedynie z trzech przyczyn: ...si
moecham vel medicamentaria vel conciliatricem repudiant voluerint (jezeli
dopuscita si¢ cudzotdstwa, zajmowala si¢ znachorstwem lub uprawiata stre-
czycielstwo). Kobieta zas, zgodnie z prawem, mogta rozwies¢ si¢ z mezem ...
si homicidam vel medicamentarium vel sepulchrorum dissolutorem maritum
suum esse probaverit (jezeli dopuscil si¢ zabdjstwa, zajmowat sie znachor-
stwem lub dokonywal niszczenia grobow).

Z kolei cesarz Honoriusz w 421 r. uszczegélowil przyczyny rozwodu.
Dokonat rozrdznienia rozwodu z btahych przyczyn - morum vitia od roz-
wodu z przyczyn powaznych - graves causae albo magna crimina i przy-
czyn mniej powaznych (C.Th. 3.16.2). Penalizowany nie byl jedynie rozwéd
przeprowadzony z powaznych przyczyn (Robleda, 1970, s. 265-266). Teo-
dozjusz II wraz z Walentynianem III w 449 r. wydali konstytucje, w ktdrej
postanowiono: Consensu licita matrimonia posse contrahi, contracta non-
nisi missio repudio solvi praecipimus (Mozna dokona¢ rozwodu za obopol-
na zgoda, polecamy jednak, aby rozwéd jednostronny byl dokonany z za-
chowaniem odpowiedniej formy) (Nov.Th. 12; C. 5.17.8; Evans Grubbs,
1999, s. 235). W literaturze romanistycznej toczy si¢ dyskusja, o jaka forme
mogloby tutaj chodzi¢ - czy o wystanie listu rozwodowego, czy tez o forme
przypisang przez Augusta w lex Julia de adulteriis, tj. udzielenie rozwodu
w obecnosci siedmiu §wiadkéw. Nalezy raczej przyja¢ druga ewentualno$é
(Robleda, 1970, s. 267). W koncu cesarz Justynian pos$wiecil rozwodom az
trzy nowele, tj. 22, 117 i 127, w ktérych wprowadzil dalsze ograniczenie
rozwodoéw jednostronnych oraz poszerzyl game kar za bezpodstawny jed-
nostronny rozwoéd (Sitek, 2002, s. 43-55).

Zarysowana powyzej koncepcja malzenstwa rzymskiego w jego histo-
rycznym rozwoju, wraz z jego problemami, pokazuje, ze trudno jest znalez¢
miejsce na dogmatyczne rozwiniecie koncepcji mediacji malzenskiej w an-
tycznym Rzymie. Twierdzenie to dotyczy malzenstwa sprzed reformy Au-
gusta, tacznie z wplywem nauki chrzedcijanskiej na koncepcje rzymskiego
malzenstwa.
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TRWALOSC I NIEROZERWALNOSC MALZENSTWA
W PRAWIE KANONICZNYM

Prawo kanoniczne ma za sobg dos$¢ dlugg historie. Szereg uregulowan ma
bowiem swoje zrodto w nauczaniu Chrystusa, czyli siega czaséw panowania
rzymskiego cesarza Tyberiusza. Z tych tez wzgledow trudno jest w jednym
czy dwoch akapitach przedstawi¢ kanonistyczng koncepcje maltzenstwa. Jed-
nak dla ukazania wartosci malzenstwa w tym systemie prawnym oraz instru-
mentow troski o jej zachowanie wystarczy nakresli¢ kanonistyczng koncep-
cje malzenstwa w do$¢ duzym skrdcie.

Chrzescijaniska koncepcja malzenstwa opiera si¢ na dwoch wypowiedziach
Jezusa zanotowanych przez ewangeliste Mateusza. W pierwszej z nich stwierdzil:
Non legistis, quia qui fecit hominem ab initio, masculum, et feminam fecit eos?
(Mt. 19.4. Chrystus nawigzal tu do Rdz. 1.27) (Czy nie czytaliscie, ze Stwérca od
poczatku stworzyt ich jako mezczyzne i kobiete?). Gtéwny akcent wypowiedzi
Chrystusa pada jednak na stowa: Quod ergo Deus coniunxit, homo non separet
(Mt. 19.6) (Co wiec Bog ztaczyt, niech czlowiek nie rozdziela). Z wypowiedzi
tej wynika, Ze ontologicznie zwigzek mezczyzny i kobiety jest z ustanowienia
boskiego, stad tez zaden czlowiek ani tez instytucja publiczna czy prywatna nie
moga rozwigza¢ waznie zawartego zwigzku malzenskiego. Od samego poczat-
ku chrzescijanstwa zawieranie malzenistwa nabralo znaczenia publicznego, co
w gruncie rzeczy byto obce prawu rzymskiemu. Istnial obowigzek zawierania
malzenstwa wobec Kosciota — matrimonio coram ecclesie, czyli przed przedsta-
wicielem urzedowym gminy chrzescijanskiej (Albisetti, 2009, s. 89).

Taka koncepcja matzenstwa byta gloszona i poglebiana réwniez przez Oj-
cow i Pisarzy Kosciota, m.in. przez Tertuliana (De Monogamia 10 ML, t. II,
col. 942; Ad uxorem, I, 7 ML, t. I, 1302), $w. Ambrozego (Expositionis Evang.
Sec. Luca VIIL, 6 ML, t. XV, col. 1767) i $w. Augustyna (De Sermone Domini
in Monte i De nuptiis et concupiscentia et de coniugiis adulternis). Jednak ich
wypowiedzi mialy charakter bardziej teologalny niz jurydyczny. Podkreslali
oni, Ze istotg malzenstwa chrzescijanskiego jest nie tylko to, ze jest to zwigzek
mezczyzny i kobiety, ale przede wszystkim to, Ze jest on nierozerwalny, gdyz
zostal ustanowiony z woli Chrystusa.

Wieki $rednie, wraz z odkryciem tekstu Digestow, tzw. Littera Florenti-
na, zapoczatkowaly studia prawnicze, najpierw w Bolonii, a nastepnie na in-

Journal of Modern Science tom 1/32/2017 119



BRONISLAW SITEK

nych uniwersytetach wloskich, niemieckich czy francuskich. Powstata szkota
glosatorow. W konsekwencji tego rozpoczal si¢ proces stopniowej jurydy-
zacji malzenstwa. Przejawem tej jurydyzacji byly postanowienia podjete na
Soborze Trydenckim (1545-1563). Malzenstwo zostato zaliczone do sakra-
mentdw, a wigc stato si¢ szczegdlng wartoscig Kosciota, ktora powinna by¢
prawnie chroniona. Przyjeto koncepcje, wedlug ktdrej malzenstwo jest umo-
wa czy kontraktem, ale szczegélnego rodzaju. Normalne umowy mogly by¢
bowiem rozwigzywane. Ta za$ zawierana jest miedzy matzonkami, ale tez
miedzy malzonkami a samym Bogiem, stad jest nierozwigzywalna.

Pelna jurydyzacja instytucji malzenstwa w Kosciele katolickim nastapila
w okresie pozytywizmu i o$wiecenia. Powstawanie koncepcji panstwa abso-
lutnego w dobie o$wiecenia miato wplyw na wykrystalizowanie si¢ koncepcji
spofecznosci doskonalej w nauce Kosciota. To wlasnie wtedy, jak zauwaza
R. Sobanski, dokonata si¢ klerykalizacja Kosciota, a wigc zbudowanie struk-
tury silnie zhierarchizowanej z papiezem na czele. Uwazano, ze Kosciot, jako
panstwo, musi posiada¢ swoje prawo — prawo kanoniczne, ktére reguluje
wszystkie sfery zycia Kosciota i jego poddanych, czyli wiernych (Sobanski,
1983, s. 22-26). Papiez, jako ustawodawca, naklada na wiernych okreslone
obowigzki (Sobanski, 1979, s. 197-204). Tak tez byto w przypadku instytucji
malzenstwa, w odniesieniu do ktdrej okreslano prawa i obowiazki matzonkéw.

W enuncjacjach i dokumentach prawnych papiezy XIX i poczatkow XX w.
dotyczacych malzenstwa dominowaly przepisy dotyczace obowigzkéw mat-
zenskich. Samo malzenstwo byto definiowane jak kontrakt, ktorego istota
jest wyrazenie woli — consensus facit matrimonium. Malzonkowie zawiera-
jac kontrakt, zobowigzywali si¢ do wypelnienia postanowien zawartej umo-
wy, bez wzgledu na tresci umowy, ktére okreslat Koscidl, oraz bez wzgledu
na sytuacje faktyczng malzonkow. Nupturienci decydujac si¢ na zawarcie
malzenstwa, nie mieli mozliwosci negocjowania tresci ani formy zawarcia
malzenstwa. Jedynym wyjsciem w przypadku faktycznego rozkladu pozycia
malzenskiego byto wystapienie z powodztwem o stwierdzenie niewaznosci tej
umowy z przyczyn okreslonych w przepisach Kosciola pierwszego tysiaclecia
jego istnienia (Leammer, 1892, s. 480-483). W tej perspektywie normatyw-
nej i koncepcyjnej nie bylo mozliwosci wprowadzenia instytucji wspolczesnej
mediacji w celu rozwigzania istniejacych konfliktéw miedzy malzonkami.
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Taki stan prawny i faktyczny malzenstwa znalazt swoje odzwierciedlenie
w unormowaniach pierwszego kodeksu kanonicznego z 1917 r. W kanonie
1012 § 1 ustawodawca koscielny definiuje malzenstwo jako contractum ma-
trimonialem (kontrakt malzenski), ktére przez Chrystusa zostalo podniesio-
ne do godnosci sakramentu. Z kolei w § 2 tegoz kanonu postanowiono, ze
miedzy ochrzczonymi nie moze istnie¢ wazna umowa malzenska, ktora nie
ma charakteru sakramentalnego. Malzonkowie, jako strony kontraktu, maja
prawa i obowigzki, ktdre to ustawodawca prawnie regulowal. Malzenstwo mo-
glo by¢ tylko wazne lub niewazne. Tak tez spostrzegali je jeszcze w latach 40.
XX w. najbardziej znani kanonisci Kosciofa katolickiego, w tym F.M. Capello
(Capello, 1945, s. 284-286 oraz Capello, 1940, s. 274-296), wykladowca Uni-
wersytetu Gregorianskiego i zarazem czlonek papieskiej komisji ds. prawa ka-
nonicznego. Kanonista ten definiowal malzenstwo jako legitima maris ac femi-
nae coniugalis societas (legalna wspolnota malzenska mezczyzny i kobiety).

W perspektywe spostrzegania malzenstwa przez pryzmat uregulowan
prawnych, ustanowionego z woli Boga, trudno bylo wpisa¢ koncepcje po-
jednania matzonkéw. Matzonkowie winni bezwzglednie dochowywa¢ swo-
ich obowigzkow, w tym wiernosci i trwania w zwiazku. W tekstach norma-
tywnych dotyczacych malzenstwa byta stosowana terminologia typowa dla
kontraktow, a wiec malzonkéw okreslano jako podmiot (fac. subiectum),
za$ malzenstwo jako przedmiot (fac. obiectum). Malzenstwo, jako czyn-
no$¢ prawna, musialo mie¢ istotne elementy sktadowe (ac. essentialia), cele
(fac. finis) i przymioty (tac. proprietas) (Capello, 1945, s. 285-287).

Pierwsza zmiana w koncepcji malzenstwa nastgpita za pontyfikatu Piusa
XI, ktéry w encyklice Castii connubii (1930) na okreslenie malzenstwa uzyt
terminu ,,przymierze” (fac. foedus) zawierane miedzy matzonkami a Bogiem.
Ta nowa koncepcja stopniowo odchodzita od dotychczasowej nadmiernej
jurydyzacji instytucji malzenstwa. Tendencja ta znalazta swoje ostateczne
potwierdzenie w nauce Soboru Watykanskiego II. Soborowy ,,powrét do
zrédel” sprawil, ze malzenstwo zaczeto postrzegaé bardziej jako przymierze
— foedus zawarte miedzy mezczyzng i kobieta z woli Boga, nie za$ wylacznie
jako kontrakt (Gaudium et Spes nr 48; Zurowski, 1987, s. 46-47; Géralski,
1990, s. 9 i n.). To spowodowato zmiane podejscia Kosciofa, jako instytucji,
do tego zwiazku. Do postgpowania o stwierdzenie niewaznosci malzenstwa
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wprowadzano postepowanie pojednawcze. Tadeusz Pawluk stusznie napi-
sal, ze: ,Prawo kos$cielne nie moze stanowi¢ celu samo w sobie. Cel prawa
koscielnego jest determinowany przez cel Kosciola”. I dalej tenze kanonista
pisal, ze: ,Sedzia koscielny musi wiec by¢ rzecznikiem prawa koscielnego
pojetego teologicznie, a nie tylko formalnie...” (Pawluk, 1971, s. 192). Stad
sedzia winien najpierw podja¢ probe pojednania zwasnionych stron i dopro-
wadzi¢ do sanowania zwigzku w przypadku wystapienia jego niewaznosci.
Tym samym nastgpito zlagodzenie stanowiska Kosciola, chociaz element
formalny, czyli wazno$¢ i niewaznos$¢ malzenstwa, dalej pozostal w centrum
uwagi koscielnego ustawodawcy.

Zdecydowana zmiana podejscia Kosciola katolickiego w odniesieniu
do malzenstwa dokonatla si¢ wraz z nowym kodeksem prawa kanoniczne-
go (dalej: kpk, 1983) wydanym przez $w. Jana Pawla IT w 1983 r. W kano-
nie 1055 kpk z 1983 r. malzenstwo zostato okreslone jako przymierze (lac.
foedus), ktorego celem jest stworzenie wspdlnoty calego zycia — totius vitae
consrotium. Jest to wyrazne odniesienie si¢ nie tylko do nauki Soboru Waty-
kanskiego II, ale takze do rzymskiej, a wlasciwie Modestynowskiej koncepcji
malzenstwa rozumianego jako wspoélnota catego zycia — constortium omnis
vitae. Tym samym odjurydyczniono koncepcje malzenistwa, chociaz nie do
konca. Jeszcze w kanonie 1055 § 2 kpk z 1983 r. dalej wystepuje typowo jury-
dyczny termin na okreslenie malzenstwa, czyli matrimonialis contractus.

W konsekwencji zmian teologiczno-dogmatycznych, jakie zaszly w kpk
z 1983 r., ustawodawca koscielny wprowadzit kanon 1676, w ktérym zobo-
wigzal sedziego do zastosowania §rodkéw pastoralnych w celu naklonienia
matzonkéw do uwaznienia malzenstwa oraz do wznowienia wspélnego po-
zycia. Kanon ten stanowi podstawy prawne do prowadzenia mediacji mie-
dzy malzonkami znajdujacymi si¢ w stanie rozkladu pozycia matzenskie-
go (Romanko, 2015, s. 151-169; Sztafrowski, 1986, s. 385; Nakielska, 2014,
s.179-190). W kpk z 1983 r. dokonata si¢ réwniez zmiana celow malzenstwa.
W kanonie 1055 § 1 kpk z 1983 r. ustawodawca koscielny zrezygnowat z hie-
rarchizacji celéw matzenstwa. Méwi natomiast o dobru matzonkéw, a dopie-
ro dalej wskazuje zrodzenie i wychowanie potomstwa jako cel rownorzedny
(Stawniak, 1989, s. 113; Bertolino, 1995, s. 557-586). Malzonkowie winni si¢
zatem wspiera¢ w rozwoju duchowym i fizycznym. Waznym elementem tej
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zmiany bylo réwniez twierdzenie, ze pozycie malzenskie nie musi by¢ ukie-
runkowane wylacznie na zrodzenie potomstwa (Antczak, 2014, s. 33).

Cecha charakterystyczng jest to, ze sedzia koscielny winien podja¢ pro-
be pojednania malzonkéw, zanim przyjmie sprawe do przewodu sadowego.
Tadeusz Pawluk méwi o sesji pojednawczej, ktorej przewodzi sedzia. Sedzia
kaptan lub inny wskazany duszpasterz winien pytac si¢ stron o przyczyny
konfliktu oraz o warunki, pod jakimi strony bylyby gotowe odwies¢ za-
miar rozstrzygania istniejacego konfliktu na drodze sadowej (Pawluk, 1990,
s. 319-320; Weseman, 1984, s. 96-112). Takie rozwigzanie niewatpliwie jest
znaczacym postepem, ale nie daje wigkszych szans na pojednanie zwasnio-
nych malzonkéw poprzez mediacje. Rozwigzaniem tego problemu sg obec-
nie istniejace w wielu parafiach poradnie rodzinne, ktére wtasnie zajmuja si¢
gléwnie mediacja, a w dalszej kolejnosci terapia.

PRAWO CYWILNE

Malzenstwo cywilne znajduje swoje odzwierciedlenie w przepisach Kon-
stytucji RP oraz kodeksu rodzinnego i opiekunczego. Ustawodawca polski,
zgodnie z europejska tradycja prawng, sankcjonuje koncepcje malzenstwa
monogamicznego i trwalego. Pozostawil jednak mozliwo$¢ rozwigzania mat-
zenstwa poprzez rozwod lub tez ustanowienia separacji prawnej. Nie wcho-
dzac juz w dalsze elementy dogmatycznej koncepcji malzenstwa w polskim
prawie, nalezy wskaza¢, ze ustawodawca z jednej strony reguluje formalne
elementy malzenstwa, jak np. forma jego zawarcia czy prawa i obowiazki
malzonkow. Z drugiej jednak strony to typowe jurydyczne nastawienie tago-
dzone jest m.in. poprzez wprowadzenie mozliwosci pojednania malzonkow
wystepujacych o separacje lub rozwod. Ustawodawca tez nie nakazuje daze-
nia do sanowania np. niewaznego malzenstwa, lecz po prostu méwi o po-
trzebie ratowania takiego zwiazku.

Z tych tez powoddw nalezy pozytywnie oceni¢ wprowadzenie do pol-
skiego kodeksu postepowania cywilnego (dalej: kpc) art. 436 dajacego
mozliwoé¢ prowadzenia mediacji miedzy zwasnionymi matzonkami, pozo-
stawiajac niekiedy waska ni¢ mozliwosci porozumienia i uratowania mat-
zenstwa, niezaleznie od tego, czy matzonkowie zdecydowali sie na rozwéd
czy na separacje.
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Zasadnos$¢ wprowadzenia mediacji przez polskiego ustawodawce wymaga
ukazania procesu i celu nowelizacji pierwotnego przepisu art. 436 kpc, ktory
to regulowatl instytucje posiedzenia pojednawczego. Na podstawie art. 436
§ 1 kpc ustawodawca zobowigzal sad do zawezwania matzonkéw do obowigz-
kowego stawiennictwa w sadzie w celu pojecia proby pogodzenia si¢. Spotka-
nie to musialo si¢ odby¢ jeszcze przed terminem pierwszej rozprawy. Nalezy
podkresli¢ moralnie wysoka motywacj¢ ustawodawcy wprowadzajacego te
instytucje do kodeksu postepowania cywilnego. Mianowicie chcial on, aby
matzonkowie si¢ pogodzili, a przynajmniej podjeli taka probe ze wzgledu na
dobro dzieci i spoleczne znaczenie trwalosci malzenstwa. A zatem wartoscia-
mi w tym przypadku s3 dzieci i trwalo$¢ malzenstwa. Mimo ze przepis ten
powstal w czasach ideologicznie odmiennych od systemu wartosci chrzesci-
janskich, to jednak w gruncie rzeczy wlasnie te wartosci zostaly wpisane do
art. 436 § 1 kpc. W praktyce jednak, pomimo szlachetnych intencji ustawo-
dawcy, instytucja ta sie nie sprawdzala, a nawet - mozna powiedzie¢ - byta
martwa (Manowska, 2015, Lex nr WK 2015).

W zwiazku z tym ustawg z 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy Kodeks cy-
wilny oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2005 r. nr 172, poz. 1438) in-
stytucja posiedzenia pojednawczego zostala zastagpiona instytucja mediacji.
Z kolei ustawg z 17 grudnia 2009 r. zostal uchylony przepis § 3 i zmienio-
ny przepis § 4. Ustawg z 27 lipca 2005 r., zwlaszcza wprowadzajac przepis
art. 183" kodeksu postepowania cywilnego, ustawodawca uregulowat cato-
$ciowo instytucje mediacji, ktéra moze by¢ stosowana we wszystkich spra-
wach cywilnych. Zachowal jednak pewng odrebno$¢ w sprawach rodzinnych
(Bialecki, 2011, s. 146, przyp. 497; Morek, 2006, s. 35 i 90).

W przypadku mediacji rodzinnej czy matzenskiej ustawodawca wychodzi
z przestanki opierajacej sie na istnieniu szansy na utrzymanie malzenstwa.
Jest ona analogiczna do sformulowania uzytego w art. 440 kpc, tj. ,,widoki na
utrzymanie pozycia malzenskiego” w odniesieniu do mozliwosci zawieszenia
postepowania rozwodowego czy o separacje. Stusznie zauwaza J. Ignacewski,
ze ustawodawca niepotrzebnie uzyt podobnych, ale nieco réznych okreslen
dla analogicznych sytuacji (Ignacewski, 2013, Lex).

Istotne znaczenie dla dalszych rozwazan w przedmiocie tego opracowania
ma wlasnie sformulowanie ,widoki na utrzymanie malzenstwa”. Sedzia, we-
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diug swojego rozeznania, winien oceni¢, czy w danym konkretnym przypad-
ku jest mozliwe, aby strony dobrowolnie poddaly si¢ postepowaniu mediacyj-
nemu. Na ile ich poziom negatywnego do siebie nastawienia jest mozliwy do
pokonania? Ustawodawca w tym przypadku dobro dziecka, a nawet trwalos¢
zwiazku przesuwa na dalszy plan. Takie rozwigzanie jest zapewne skutkiem
niepowodzenia wczesniej stosowanej instytucji posiedzenia pojednawczego,
ktorego celem bylo wlasnie dobro dzieci czy trwalos¢ zwiazku. Stad w rozwia-
zaniu z 2005 r. ustawodawca postanowil, ze mediacja jest mozliwa wowczas,
gdy strony godza si¢ na takie postepowanie. Glownymi aktorami w postepo-
waniu mediacyjnym w sprawach malzenskich sg zatem sami malzonkowie.
Oni decyduja tez o wyborze mediatora. Dopiero wowczas gdy strony tego nie
uczynily lub nie moglyby dojs¢ do porozumienia, stosownie do znowelizo-
wanego w 2009 r. art. 436 § 4 kpc sad moze skierowa¢ sprawe do mediatora
jako niezaleznego i neutralnego eksperta. Powinien on mie¢ wyksztalcenie
z zakresu psychologii, socjologii, pedagogiki, prawa i posiada¢ praktyczna
umiejetno$¢ w zakresie prowadzenia mediacji w sprawach rodzinnych (Mal-
czyk-Herdzina, 2008, tekst online). Takich wymogéw ustawodawca nie sta-
wia, w przypadku gdy o wyborze negocjatora decydujg strony.

Mozna powiedzie¢, ze obecnie ustawodawca w rozwigzaniach przyjetych
nowelami ustawy Kodeks postepowania cywilnego w 2005 i 2009 r. potozyt
wigkszy akcent na efektywnos¢ instytucji mediacji niz na ochrone wartosci,
jakimi sg dzieci czy trwalo$¢ malzenstwa. Celem mediacji nie jest zatem rato-
wanie malzenstwa, lecz rozwigzanie sporu, zdefiniowanie kwestii spornych,
okreslenie potrzeb i intereséw stron. Jak stusznie zauwaza M. Seroka, media-
tor dazy do wypracowania rozwigzania, ktore satysfakcjonowaloby obie stro-
ny (Seroka, 2012, s. 343). Rezultatem mediacji nie musi by¢ zatem uratowanie
zwigzku, ale rozstrzygniecie kwestii w zakresie wtadzy rodzicielskiej czy po-
dzialu wspdlnego majatku matzonkéw w przypadku rozwodu czy separaciji.

PODSUMOWANIE

Malzenstwo w kulturze zachodniej, zbudowanej na warto$ciach rzymskich
i chrzescijanskich, pomimo zachodzacych zmian mentalnosciowych i praw-
nych, nadal jest w przewazajacej czesci krajow pojmowane jako zwigzek mez-
czyzny i kobiety. Odzwierciedleniem tego faktu sg deklaracje w konstytucjach
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czy przepisach rangi ustawowej. Malzenstwo jest tez wartoscig samg w sobie
dla bytu spoteczenstwa. Jednak z perspektywy historycznej nie mozna nie
zauwazy¢ dos¢ zréznicowanego podejscia do malzenstwa. Stad w niniejszym
opracowaniu zostaly przedstawione trzy stanowiska pochodzace z réznych
systemow normatywnych, tj. z prawa rzymskiego, kanonicznego i polskiego.
Motywem inspirujacym do tych badan byto wprowadzenie w 2005 r. do sys-
temu polskiego instytucji mediacji malzenskiej. W potocznym mniemaniu
celem mediacji powinno by¢ ratowanie malzenstwa (Boc¢akova, Kubickova,
2015, p. 33-46). Czy tak rzeczywiscie jest? Czy ratowanie malzenstwa byto
czy jest warto$cig we wspomnianych systemach prawnych?

W prawie rzymskim okresu republikanskiego malzenstwo bylo instytucja
integralnie ztgczong z rodzing. Panstwo jako takie nie wkraczatlo legislacyjnie
w ten obszar zycia spolecznego. To rodzina, zwlaszcza pater familias, wspie-
rana przez consilium domesticum - rada domowa, rozstrzygata ewentualne
spory, i to zasadniczo zwigzane z rozwodem. Juz pod koniec republiki istnia-
ta daleko rozwinigta wolno$¢ rozwodzenia si¢. Zmiana nastapila wraz z usta-
wodawstwem Augusta, ktéry wprowadzit ustawy niejako zmuszajace ludzi
do pozostawania w malzenstwie, ale niekoniecznie jednym. Mozna bylo si¢
rozwies$¢ i zawrze¢ nowy zwiazek. A zatem w tym przypadku trwalto$¢, cho-
ciaz charakteryzowala zwigzek malzenski, nie byla celem tego ustawodaw-
stwa. Nawet wplyw teologii chrzescijanskiej na prawo rzymskie, poczynajac
od Konstantyna Wielkiego, nie wylaczyl mozliwosci rozwodzenia si¢. Ogra-
niczano zasadniczo rozwody jednostronne - repudium. W tym kontekscie
prawnym trudno jest wiec doszukiwa¢ sie korzeni wspotczesnej mediacji
malzenskiej w prawie rzymskim.

W prawie kanonicznym, a dokladniej — w teologii chrzescijanskiej pierw-
szego tysiaclecia, malzenstwo bylo otoczone szczegdlng troska ze strony
wladzy koscielnej. Zgodnie z nauczaniem Jezusa malzenstwo uwazano za
zwiazek nierozerwalny, bowiem zostal zawarty przez matzonkow, ale z woli
Boga. Wyrazem tego bylo zaliczenie matzenstwa do sakramentéw, a wiec wi-
dzialnych znakéw niewidzialnej taski Bozej. Wraz z XVII-wiecznym pozyty-
wizmem réwniez malzenstwo zaczeto postrzega¢ jako umowe zawartg przez
malzonkow wobec Boga. Stad strony nie mogly zerwa¢ tej umowy, chyba ze
wladza koscielna stwierdzilaby niewazno$¢ samej czynnosci prawnej, czyli

126 Journal of Modern Science tom 1/32/2017



MEDIACJA SZANSA NA OCALENIE MALZENSTWA? STUDIUM PRAWA RZYMSKIEGO...

nieistnienie malzenstwa od samego poczatku. Taki stan rzeczy znalazt swoje
odzwierciedlenie w postanowieniach kodeksu prawa kanonicznego z 1917 r.
To ujurydycznienie malzenstwa w prawie kanonicznym uleglo zmianie wraz
z Soborem Watykanskim II, co z kolei znalazto odzwierciedlenie w posta-
nowieniach kodeksu prawa kanonicznego z 1983 r. Obecnie ustawodawca
koscielny zacheca do troski duszpasterskiej o matzonkow w sytuacji konflik-
tu. Ta troska stanowi podstawe do prowadzenia mediacji miedzy matzonka-
mi. Na tej podstawie powstaly tez liczne publikacje o mediacji malzenskiej
w prawie kanonicznym. Podstawowym celem troski duszpasterskiej jest jed-
nak uwaznienie malzenstwa poprzez pogodzenie si¢ stron.

W prawie polskim wprowadzona w 2005 r. do kodeksu postepowania cy-
wilnego mediacja malzenska zastgpila z kolei posiedzenie pojednawcze, kto-
rego celem bylo wlasnie dobro dzieci i trwalos¢ malzenstwa. Niestety instytu-
cja ta byta martwa z przyczyn praktycznych. Strony skldécone z wygaszonymi
stosunkami osobistymi najczesciej nie majg woli trwania w tym zwiazku.
Stad w 2005 r. ustawodawca wprowadzit instytucje dobrowolnej mediacji,
ktérej celem wcale nie musi by¢ pojednanie malzonkéw. Jej skutkiem moga
by¢ ustalone zasady co do podzialu majatku lub wladzy rodzicielskiej.

Mozna zatem podsumowac¢, ze mediacja niekoniecznie musi prowadzi¢
do ratowania malzenstwa. Kazdy system normatywny posiada wtasne roz-
wigzania kwestii konfliktowych w malzenstwie, w zaleznosci od systemu
wartosci lezacego u ich postaw. Wlasnie te wartoéci, jak dystansowanie si¢
panstwa od zbyt daleko idacej ingerencji w sprawy obywateli (prawo rzym-
skie), sakramentalno$¢ malzenstwa (prawo kanonicze) czy wzgledy prak-
tyczne (polskie prawo rodzinne i opiekuncze), determinujg konkretne roz-
wigzania normatywne.
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