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Uniwersytet Papieski Jana Pawla IT w Krakowie

Zrodla i rozwoj instytucji domniemanej §mierci
wspolmalzonka w prawie kanonicznym do XV wieku

Processus praesumptae mortis coniugis, uregulowany w kan. 1707 kodeksu Jana
Pawta IT', to postepowanie pozornie archaiczne, wrecz zapomniane w prawie
kanonicznym. Tymczasem od pierwszych wiekow istnienia chrzescijanstwa
do dzisiaj jest ono aplikowane w obliczu katastrof, konfliktéw zbrojnych czy
innych ekstremalnych okolicznosci, gdy jeden z malzonkéw zaginal, a drugi,
trwajac w stanie niepewnosci, planuje wejs¢ w kolejny zwigzek malzenski.
Tego typu zdarzenia, cho¢ nalezace raczej do rzadkosci, nie mogg pozosta¢
bez odpowiedzi kompetentnej wladzy koscielnej, poniewaz ich wtasciwe roz-
strzygniecie wplywa w blizszej perspektywie na bieg doczesnej egzystencji
petentéw, zas w dalszej, eschatologicznej, na wieczne zbawienie tychze ludzi.

Sprawom o stwierdzenie domniemanej §mierci wspétmalzonka powszech-
nie przydaje si¢ miano najtrudniejszych w praktyce administracyjnej z racji
stopnia skomplikowania, dlatego ich rozpatrywanie domaga si¢ nie tylko
$cistego zachowywania obowiazujacych przepiséw, lecz takze szerszego ich
ujmowania dla unikniecia wypaczen lub btedéow. Zatem celem niniejszego
artykulu - odpowiadajgc na wezwanie zawarte w kan. 17 Codex Iuris Canoni-
ci, aby w interpretacji norm uwzglednia¢ kontekst ustawy oraz finis et mens
prawodawcy - jest odtworzenie genezy i ewolucji omawianej instytucji prawa
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Codex Iuris Canonici, auctoritate loannis Pauli PP. II promulgatus, 25.01.1983, ,, Acta Apostolicae
Sedis” 75 (1983) pars 2, s. 1-317. Tekst polski: Kodeks prawa kanonicznego. Zaktualizowany przektad
na jezyk polski, Poznan 2022.
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kanonicznego az do XV wieku, kiedy definitywnie zakonczyl sie etap wypra-
cowywania jej aspektu materialnego.

Prawo rzymskie i germanskie

W starozytnym Rzymie wyrdzniano trzy przewidziane prawem sposoby usta-
nia malzenstwa: poprzez rozwdd, $mier¢ matzonka i utrate conubium. Klu-
czowe znaczenie dla pézniejszego ksztaltowania si¢ instytucji presumpcji
zgonu wspdtmalzonka w ustawodawstwie kanonicznym maja dwie ostatnie
mozliwosci, faktycznie taczace si¢ ze soba, stad w niniejszym opracowaniu
skupiono si¢ na nich”.

Smier¢ jednego z matzonkéw to najbardziej oczywista oraz naturalna droga
powrotu drugiego do stanu wolnego, dlatego tez to zagadnienie z zasady nie
budzito zastrzezen antycznych jurystow — powstawaly one dopiero wéwczas,
kiedy proby ustalenia faktu rzeczywistej Smierci przy pomocy jakichkolwiek
dowoddw nie przynosity efektéw’. Szczegdlnym zainteresowaniem, wsréd
szeregu rozmaitych sytuacji nieobecnosci wspdtmatzonka, cieszyt si¢ jeden
przypadek, a mianowicie taki, gdy Zona przestala otrzymywac listy od be-
dacego na wyprawie wojennej meza-zolnierza, co rodzilo watpliwosci, czy
ten pozostaje przy zyciu. Doda¢ nalezy, ze niestety nie zachowaly sie zabytki
z czasoéw rzadéw cesarzy pierwszych trzech wiekéw po Chrystusie, ktore
bezposrednio dotyczylyby analizowanej materii‘. Pewne jest to, ze Konstan-
tyn ( 337) rozstrzygal analogiczny do powyzszego kazus, zobowigzujac Zone
do czteroletniego oczekiwania na powr6t zaginionego meza, zas jezeli to si¢ nie
wydarzyto, po dopetnieniu formalnosci w postaci poinformowania dowddcy
oddzialu wspétmalzonka, uwazalo si¢ jg za osobe niezamezng’.

Stanowisko Justyniana (f 565), w przeciwienstwie do jego poprzednika,
cechowalo sie wigksza dozg rezerwy, czemu dal wyraz w ogloszonych swoim
autorytetem aktach. Poprzez Nowele 22 wydtuzyl czas wyczekiwania na powroét
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Obszerniej na temat rozwodéw w prawie rzymskim zob. M. Sajkowski, Przeszkoda wezta jako
legalne zabezpieczenie przymiotu nierozerwalnosci malzetistwa, ,Resovia Sacra. Studia Teologiczno-
-Filozoficzne Diecezji Rzeszowskiej” 29 (2022), s. 433-434.
* Por. H. Insadowski, Rzymskie prawo matzetiskie a chrzescijaristwo, Lublin 1935, s. 271.
Por. J. Foley, Presumption of Death and the Right to Remarry, Rome 2000, s. 10.
Por. De repudiis et iudicio de moribus sublato, w: Corpus Iuris Civilis, vol. 2: Codex Iustinianus,
ed. P. Kriiger, T. Mommsen, Berolini 1892, C. 5, 17, 7 s. 212.
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meza do dziesieciu lat’. Natomiast w Noweli 117 zaostrzyt calg procedure, orze-
kajac, ze zona — mimo braku wiesci od m¢za — ma go wypatrywa¢ do momentu
powrotu’. Tymczasem gdyby dotarla do niej informacja o zgonie wspétmalzon-
ka, a sama chciataby zawrze¢ nowe malzenstwo, winna otrzymac ztozone pod
przysiega na Ewangeli¢ potwierdzenie $mierci od dowddcy jej meza, po czym
musiata odczekac jeszcze rok; dopiero wtedy zyskiwala prawo do ponownego
malzenstwa. Nadmienic trzeba, ze cesarz przypisat do wydanej ustawy konkret-
ne sankcje — kobiete, ktéra nie dochowata przepisow, uznawano za cudzotozni-
cg, a krzywoprzysiezny dowddca poswiadczajacy falszywie mial zosta¢ ukarany.

Utracenie conubium, a wiec zdolnosci prawnej do zawarcia matzenstwa
mogto nastpi¢ poprzez capitis deminutio maxima albo media®. W klasycz-
nym prawie rzymskim capitis deminutio maxima skutkowalo przepadnie-
ciem zaréwno elementu naturalnego czlowieka, czyli jego wolnosci, jak tez,
niejako w konsekwencji, elementu cywilnego — obywatelstwa’. Przy tym
Henryk Insadowski wyjasnia, ze ,,pierwszym i najwazniejszym wypadkiem
utraty wolnosci, a przez to i rozwigzania malzenstwa, byto dostanie si¢ jednego
z malzonkéw do niewoli nieprzyjacielskiej™. Adekwatne regulacje odnoszace
sie do rzeczonego problemu sformulowano w konstrukeji zwanej fictio legis
Corneliae — postuzono si¢ bowiem fikcjg, na podstawie ktorej kazdorazowo
uznawalo sig, ze zolnierz umieral z chwilg popadniecia w niewole”. Co waz-
ne, ewentualny powrdt automatycznie powodowat przywrdcenie wszystkich
uprawnien, z wylgczeniem tych rodzacych skutki prawne, a przez to niemoz-
liwych do pogodzenia ze stanem niewoli. Zatem m.in. malzenstwo odzywato,
jak pisal Sekstus Pomponiusz (II wiek), dopiero po ponownym wyrazeniu
konsensu (,,non ut pater filium, ita uxorem maritus iure postliminii recipit,
sed consensu redintegratur matrimonium”?). Z kolei capitis deminutio media
obejmowalo najpierw przepadek obywatelstwa, przy zachowaniu wolnosci

® Por. De nuptiis, w: Corpus luris Civilis, vol. 3: Novellae, ed. P. Kriiger, T. Mommsen, Berolini
1895, Nov. 22, 14, 5. 154.

7 Por. Ut liceat matri et aviae et aliis parentibus, w: Corpus Iuris Civilis, vol. 3, Nov. 17, 11,
S. 561-562.

* Por. W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1967, s. 292.

° Por. Gai ,Institutiones” or ,Institutes of Roman Law” by Gaius, ed. E. Whittuck, Oxford 1904,
G. 1, 160, s. 94.

** H. Insadowski, Rzymskie prawo, s. 271-272.

" Por. W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa, s. 226.

™ De captivis et de postliminio et redemptis ab hostibus, w: Corpus Iuris Civilis, vol. 1: Institutiones.
Digesta, ed. P. Kriiger, T. Mommsen, Berolini 1872, Dig. 49, 15, 14, 1, 5. 834.



232 Mateusz Sajkowski

osobistej, zazwyczaj z racji karnego wygnania®. Totez, ogdlnie rzecz ujmujac,
pozbawienie ius connubi byto gléwnie konsekwencja niewoli badz odebrania
obywatelstwa.

Generalnej rewizji prawodawstwa dokonat Justynian, adaptujac je czg§ciowo
do nauki chrze$cijanskiej o matzenstwie. W Noweli 22 wyrdznil dwie hipotezy,
stwierdzajac, ze jesli maz bedacy jeicem wojennym z pewnoscig Zyje, to zona
nie ma prawa do ponownego zamazpojscia, gdy owej pewnosci brak — wspét-
malzonek byl zobowigzany do oczekiwania na pojmanego w niewole przez
okres pieciu lat, po czym moégl zawrze¢ nowe malzenstwo'. Jeszcze dalej
w dziele chrystianizacji prawa rzymskiego poszedt Leon VI Filozof (+ 912),
ktory przez Konstytucje 33 ostatecznie zakazal powtdrnego matzenstwa nawet
w razie braku wiesci o absentowanym matzonku, obligujac strong przebywa-
jaca na wolnosci do czekania na jego powr6t albo dowod $mierci®. Trafnie
konkluduje Marcus Said, ze w Rzymie dominowato raczej domniemanie po-
zostawania przy zyciu zaginionego czy pochwyconego w niewole zolnierza,
dopdki w sposdb pewny nie dowiedziono czego$ przeciwnego'. Instytucja
ta wywierala znaczacy wplyw na prawa obywatelskie, majatkowe lub wreszcie
kwestie matzenskie, powodujac okreslone reperkusje, stad szczegdlna ostroz-
no$¢ w deklarowaniu zgonu, wynikajaca z przytoczonych dokumentéw.

Zupelnie inne podejscie przyjmowano w ustawodawstwach barbarzynskich,
zwlaszcza plemion o proweniencji germanskiej — faworyzowano zalozenie
o $mierci zaginionego”. Za przyklad postuzy¢ moze Edictum Liutprandi, czyli
zbidr sukcesywnie wydawanych przez Liutpranda ( 744) praw dla Krolestwa
Longobardéw. Mimo ze w akcie tym $miato recypowano niektére osiggnigcia
wypracowane przez nauke prawa rzymskiego czy kanonicznego®, to w oma-
wianym zagadnieniu kolekcja znajduje si¢ w sprzecznosci z rozwigzaniami
chrzescijanskich cesarzy rzymskich, postugujac si¢ bardziej prymitywna kon-
cepcja. Mianowicie umieszczono tam regule, ze zona, ktdrej maz nie wraca

B Por. Gai ,Institutiones”, G. 1, 161, 8. 94

' Por. De nuptiis, Nov. 22, 7, s. 151.
¥ Por. Leo VI, Constitutio 33, w: Corpus Iuris Civilis academicum parisiense: in quo Justiniani
Institutiones, Digesta, sive Pandectae, Codex, Authenticae seu Novellae Constitutiones et Edicta
comprehenduntur, ed. C. Galisset, Lutetiae Parisiorum 1862, kol. 1134-1135.

' Por. M. Said, De processu praesumptae mortis coniugis, w: Dilexit iustitiam. Studia in honorem
Aurelii card. Sabattani, ed. Z. Grocholewski, V. Carcel Orti, Citta del Vaticano 1984, s. 435.

7 Por. A. Bucci, La Praesumptio Mortis en el Decretum Gratiani, ,Utopia y Praxis Latinoamericana”
19 (2014) nr 67, s. 82.

** Por. A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, Warszawa 2009, s. 56.



Zrédta i rozwdj instytucji domniemanej $§mierci wspétmatzonka... 233

przez trzy lata do domu, winna udac¢ si¢ do siedziby krélewskiej, aby uzyska¢
od wladcy - gdyz w jego rekach lezalo rozsadzenie sprawy — pozwolenie na po-
nowne zamazpojscie®. W tym samym passusie mozna odnalez¢ wskazanie,
wedle ktérego kupiec lub rzemieslnik nieobecny przez trzechlecie doswiadczat
przepadku wlasnosci, bo majatek, ktéry odziedziczyli juz potomkowie, nie
mogl zosta¢ zwrdcony wlascicielowi przez spadkobiercow, po jego powrocie,
bez zgody monarchy.

Literatura patrystyczna

Pi$miennictwo autoréw wczesnochrzescijanskich uchodzi za niezwykle cenne
zrodlo poznania pierwotnej dyscypliny gmin chrzescijanskich, zas poczesne
miejsce wérod nich zajmuja pisma ojcéw Kosciota. Do grona tego zalicza
sie z cala pewnoscig Augustyn z Hippony (1 430), ktéry zwigzany byl z pét-
nocng Afryka, zas swoje dzieta sporzadzal w jezyku tacinskim. W Tractatus
de coniugis adulteriis, datowanym na lata 419/420, bronit - ustosunkowujac
sie do obiekgji Pollencjusza — ewangelicznej prawdy obejmujacej koniecznosé
trwania rozdzielonych malzonkéw w powsciagliwosci seksualnej. Metoda
wyliczania pytan retorycznych argumentowat, ze gdyby Kosciét miat zezwoli¢
na powtorne malzenstwa rozdzielonych z powodu zdrady, lecz niemogacych
wytrwaé w czystosci, winien uznac takze prawo do nowego zwigzku m.in.
tych malzonkoéw, ktérych ,rozdzieli niewola lub jaka$ inna sita, w taki spo-
sob, ze maz nie bedzie wiedzial, iz zona jego zyje”*°. Ponadto Doctor Gratiae
wszystkim mezom, ktérych malzonki sg ostabione przewlekla choroba lub
przebywaja w miejscach, gdzie nie mozna dotrze¢, wskazat jako wiasciwa
droge zachowanie wstrzemiezliwosci, a nie szukanie pociechy w powtérnych
malzenstwach, bedacych de facto cudzotdstwem™.

W podobnym tonie wypowiadal si¢ na kartach dzieta Hexaemeron Ambro-
zy z Mediolanu (t 397), w przekonaniu, ze nawet dlugotrwatla separacja czy
absencja jednej strony nie stanowi wystarczajacej racji ku temu, aby zawrze¢

¥ Por. Liutprand, 18.1V. De negotiatoribus vel magistris, w: Monumenta Germaniae Historica,
ed. G. Pertz, t. 4, Hannoverae 1868, s. 115-116. Tekst angielski w: The Lombard Laws, ttum. K. Drew,
Philadelphia 1973, s. 152-153.

*° Augustyn, Cudzolozne malzeristwa, w: Pisma swigtego Augustyna o malzenistwie i dziewictwie.
Przektad i komentarz, red. A. Eckmann, Lublin 2003, s. 275.

* Por. Augustyn, Cudzotozne matzetistwa, s. 294.
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drugie malzenstwo™. Wymog ten wywodzil z natury wezta malzenskiego,
ktéry pomimo dystansu wigze matzonkéw prawem mitosci, gdyz jarzmo taski
przyjeli oni nie na szyje swojego ciala, lecz ducha.

Opini¢ odmienna od powyzszych reprezentowal Zenon z Werony ( ok. 375),
tacinski pisarz koscielny, a przede wszystkim pasterz powierzonej sobie trzody
charakteryzujacy sie nastawieniem wybitnie pastoralnym. W Tractatus de con-
tinentia przez wzglad na ludzka stabo$¢ bezprawnie przyzwalat na powtdérne
malzenstwa po przynajmniej dziesiecioletniej absencji matzonka®. Wydaje
sie jednak, Ze nie nalezy surowo ocenia¢ Zenona, gdyz jego mysl to nie proba
forsowania pogladu, iz wydluzona nieobecno$¢ rozwigzuje wezel, ale raczej
przejaw duszpasterskiego spojrzenia, ktore suponuje, ze po uplywie dekady
szansa na pozostawanie przy zyciu zaginionego malzonka jest nikla™.

Niepodobna nie przywota¢ tez Bazylego Wielkiego (1 379) — reprezentanta
greckiego nurtu patrystycznego, nalezacego do grona ojcow kapadockich, kto-
ry prowadzil oZzywiong dzialalno$¢ korespondencyjna, pozostawiajac po sobie
niezwykle bogate w tre$¢ epistoly. I tak w Liscie do Amfilochiosa z 375 roku
rozwazal sprawy zwigzane z malzenstwem oraz obyczajowoscig, odnotowujac,
ze ,zona, ktérej maz odszed! i nie wrdcil, a ktéra wspoélzamieszka z innym,
zanim dowie si¢ o jego $mierci, dopuszcza si¢ cudzoldstwa’”. Szerzej omowit
ten problem w dalszym akapicie: ,,zony Zolnierzy, ktére ponownie zawarly
zwigzki malzenskie podczas nieobecnosci swych mezéw, podlegaja temu sa-
memu wymiarowi kary, co kobiety, ktdre postapily tak podczas podrézy swych
mezow, nie odczekawszy ich powrotu, w tym wypadku jednak zachodza oko-
licznosci tagodzace, gdyz prawdopodobienistwo $mierci mezéw jest wieksze .
Zdaniem Johna Foleya to najstarsze chrzescijanskie swiadectwo, ktdre explicite
dotyka domniemanej $mierci wspétmatzonka®. Natomiast Josephus Casoria
dostrzega tutaj pierwsze oznaki dotyczace wymogu osiggniecia jakiegos stop-
nia pewnos$ci w wysnutym przypuszczeniu odnos$nie do zgonu®®. Ten element
stanowiska Bazylego Wielkiego, zastugujacy w gaszczu skrajnosci na miano

** Por. Ambrozy, Hexaemeron, ttum. W. Szoldrski, Warszawa 1969, s. 149.

* Por. Zeno, Tractatus V: De continentia, w: Sanctorum Zenonis et Optati [...] opera omnia,
tomus unicus, Parisiis 1845, kol. 305 (Patrologiae Cursus Completus. Series Latina, 11).

** Por. . Foley, Presumption of Death, s. 14.

* Bazyli Wielki, List 199, w: Listy, thum. W. Krzyzaniak, Warszawa 1972, s. 209.

*¢ Bazyli Wielki, List 199, s. 210.

7 Por. ]. Foley, Presumption of Death, s. 12.

*® Por. J. Casoria, De processu canonico praesumptae mortis. Ecclesiae doctrina et praxis
ad probandum obitum alterutrius coniugis pro novis nuptis rite ineundis, Romae 1965, s. 16.
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swoistego ztotego srodka, jest nowatorski wtasnie dlatego, ze — w odrdznieniu
od Augustyna i Ambrozego $wiadczy o dostrzeganiu ewentualnych okolicz-
nosci fagodzacych, ktére winny zosta¢ poddane analizie w kazdej sytuacji
z osobna, bez ustalania konkretnej cezury czasowej, jak czynil Zenon.

Orzeczenia synodalne

Kazus nieobecnego meza stat si¢ tematem debaty podczas - zwotanego przez
cesarza Justyniana II - synodu trullanskiego, ktéry odbyt sie w 692 roku, aby
odnowi¢ dyscypling koscielng na Wschodzie®. Wérdd przeszlo stu kanonéw
zawartych w Collectio Trullana znalazt si¢ tez kan. 93, wprost dotykajacy tego
problemu. Ferowal on, ze Zony zolnierzy i nie tylko, ktére pod nieobecnos¢
malzonka tworza nowe zwigzki, popetniajg cudzoléstwo™. Ojcowie synodalni
celnie zwrdcili uwage, ze w takich przypadkach nalezy odtworzy¢ kontekst
sprawy, gdyz moga istniec¢ przestanki §wiadczace o prawdopodobnej $mierci
zaginionego malzonka. Podobnie Zolnierz, ktéry powraca po dlugim czasie
absencji, widzac Zong¢ u boku innego mezczyzny, moze zazadac jej powrotu.
Trullanski kan. 93 — w znacznej mierze, cho¢ nie w catosci - to, jak podkreslaja
badacze, poklosie doktryny Bazylego Wielkiego, ktéra tym samym zostala
podniesiona do rangi prawa’".

Godzi si¢ wspomnie¢, ze poczatkowo uchwaly synodu in Trullo zostaty
odrzucone przez papiezy Sergiusza I oraz Jana VII jako sprzeczne w wielu
miejscach z praxis Kosciola rzymskiego®. Dopiero ich nastepcy w osobach
Hadriana I, a takze Jana VIII uznali je za wigzace, o ile nie kolidowaly z wiara,
dobrymi obyczajami, jak i dekretami zachodnimi, dzigki czemu staly si¢ po-
wszechnie obowigzujgcymi regutami — réwniez w chrzescijanskie facinskim.

Literatura wzmiankuje tez frankonski synod w Soissons, ktéry obradowat
W 744 roku, za panowania kroéla Childeryka III. W kan. 9 stwierdza sig, ze zaden
mezczyzna nie moze przyjmowac innej zony oraz zadna kobieta nie ma prawa

* Por. P. Hemperek, W. Géralski, Komentarz do Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1983 r. Historia
Zrédet i nauki prawa kanonicznego, t. 1/1, Lublin 1995, s. 33.

3 Por. Concilium in Trullo, Canon 93, w: Sacrorum Conciliorum nova et amplissima collectio,
ed. J. Mansi, vol. 11, Florentiae 1765, kol. 982-983. Tekst polski w: Kanony wschodniego Kosciola
starozytnego dotyczgce matzeristwa i rodziny, ttum. H. Paprocki, ,Vox Patrum” 8 (1985), s. 331-332.

* Por. ]. Foley, Presumption of Death, s. 16.

** Por. P. Hemperek, W. Goéralski, Komentarz do Kodeksu, t. 1/1, s. 32.
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przyja¢ innego meza, gdy ich wspotmatzonkowie zyja*. Cho¢ postanowienie
to prima facie wydaje sie dosy¢ ogdlne, dotyczy bowiem nie tylko materii
domniemania zgonu, lecz takze nierozerwalnosci samej w sobie, to Casoria
zaznacza, ze cytowano je w wielu dokumentach synodalnych, ktére zajmowaty
sie rozmaitymi sprawami malzenskimi**. Glebsza lektura upowaznia do wypro-
wadzenia wniosku, Ze ta dystynkcja implicite zaklada, iz do zawarcia nowego
malzenstwa wymaga si¢ niezbitego dowodu zgonu.

Listy papieskie

O ile na Wschodzie bezsprzecznie prym wiodto prawo ksztaltowane przez
synody, o tyle w Kosciele facinskim newralgiczng role odgrywaly decyzje
papiezy, do ktorych kierowano rozmaite dubia, z prosba o wydanie wigzacego
werdyktu. W V wieku biskupi rzymscy sporzadzili dwa niezwykle wazne akty
odnoszace si¢ do analizowanej kwestii.

Pierwsza epistole napisat Innocenty I (+ 417), odpowiadajac na pytanie Pro-
busa, ktore dotyczylo malzenstwa Ursy z Fortuniuszem®. Niewiasta ta wrécila
po wieloletniej niewoli i dowiedziala si¢, Ze w tym czasie jej maz zawarl nowe
malzenstwo z kobietg imieniem Restytuta. Na tej podstawie Innocenty repli-
kowal, Ze druga umowa malzenska dokonana, gdy wspétmatzonek zyje, nie
moze by¢ uznana przez Ko$ciél za prawomocna. Historycy uwydatniajg walor
tego glosu papieskiego, gdyz 6w kazus mial miejsce w okresie barbarzynskiej
inwazji Alaryka na Pétwysep Apeninski, kiedy mechanizmy wladzy panstwo-
wej w Imperium Rzymskim calkowicie zawodzily, stad biskup rzymski uzyt
swoich prerogatyw, aby wynies¢ praktyke koscielng ponad prawo $wieckie,
ktore wowczas byto w sprzecznosci z naukg chrzescijanska®.

Kilkadziesiat lat pdzniej, a dokladnie w 458 roku, w tym przedmiocie wypo-
wiedzial si¢ Leon Wielki (1 461), piszac do Nicetasa, biskupa Akwilei, o spra-
wie powrotéw malzonkow po wyswobodzeniu si¢ z niewoli, w ktérg popadli

# Por. Concilium Suessionense, Canon 9, w: Octavi saeculi ecclesiastici scriptores [...] opera
omnia, tomus unicus, ed. J.-P. Migne, Parisiis 1863, kol. 826 (Patrologiae Cursus Completus. Series
Latina, 89).

* Por. . Casoria, De processu canonico, s. 22.

* Por. Innocentius I, Epistola 36, w: Quinti saeculi scriptorum ecclesiasticorum [...] opera
omnia, tomus unicus, ed. J.-P. Migne, Parisiis 1845, kol. 602603 (Patrologiae Cursus Completus.
Series Latina, 20). Tekst polski w: Synody i kolekcje praw, t. 13: Dekrety papieskie wedtug ,,Collectio
Hispana”, rewizja przekladu i oprac. M. Oz6g, H. Pietras, Krakéw 2021, s. 44*.

3 Por. ]. Foley, Presumption of Death, s. 14-15.
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podczas najazdu Hunow”. Papiez wyjasnial, ze w przypadkach malzenstw
rozdzielonych wojng czy atakami wrogow, po powrocie zaginionej strony,
nalezy - zgodnie ze stowami Pana Jezusa z Ewangelii Mateuszowej: ,,co wigc
Bog ztaczyt, niech czlowiek nie rozdziela” (Mt 19, 6) — uzna¢ waznos¢ pierw-
szego, gdyz wynika to ze sprawiedliwosci, by kazdy otrzymat to, co do niego
przynalezy**. Odnotowywal, ze jezeli na mocy owej cnoty powracajagcemu
trzeba zwrocic jego wlasnos¢ w postaci dobr materialnych, tym bardziej winno
sie to uczynic z osobg poslubiong®. Zatem Zony maja obowigzek ponownego
ztaczenia sie z prawowitymi matzonkami, za$ kiedy sie to stanie bez oporu,
papiez nakazywal odstapienie od ukarania partnera, z ktérym kobieta zyta pod
nieobecnos¢ meza, przez wzglad na przeswiadczenie o $mierci tegoz*®. Zalecat
réwniez wykluczenie ze wspolnoty koscielnej niewiast wybierajacych drugie,
a tym samym nieistniejace, malzenstwo, zarazem gardzac prawdziwym®.
Zaprezentowane teksty Innocentego I i Leona Wielkiego akcentujg nieroze-
rwalno$¢ wezla oraz wskazujg dwustopniowa droge rozpatrywania tego typu
kwestii, by zniwelowa¢ mozliwo$¢ wystapienia bledu - zbadanie in situ przez
biskupa oraz odwolanie si¢ do autorytetu Stolicy Apostolskiej*. Przytoczone
zabytki staly si¢ fundamentem dla doktryny Ko$ciola w odniesieniu do ab-
sencji wspoimatzonka na nastepne tysigc lat, byly powtarzane przez synody,
komentatoréw czy zbiory praw*. Cho¢ nauczanie to zostalo wytlumaczone
dostatecznie jasno, w historii pojawiala si¢ koniecznos¢ jego sukcesywnego
przypominania wobec rozmaitych okolicznosci dziejowych, do ktdry zalicza si¢
ustawiczne ataki barbarzynskie lub upadek Cesarstwa Zachodniorzymskiego**.

7 Por. . Foley, Presumption of Death, s. 15.

3 Por. Leo Magnus, Epistola 159, nr 1, w: Sancti Leonis Magni [...] opera omnia, tomus primus,
ed. J.-P. Migne, Parisiis 1846, kol. 1136-1137 (Patrologiae Cursus Completus. Series Latina, 54). Tekst
polski w: Synody i kolekcje praw, t. 13, s. 206*—209*.

* Por. Leo Magnus, Epistola 159, nr 2.

*° Por. Leo Magnus, Epistola 159, nr 3. Na przeszkodzie w skutecznej egzekucji tego nakazu
lezaly przepisy panstwowe, poniewaz Dioklecjan i Maksymin w 285 roku wydali konstytucje,
w ktorej zakazywali komukolwiek ograniczania woli zawierania czy rozwigzywania matzenstwa,
zawezajac oddzialywanie biskupéw na wiernych do nacisku duszpasterskiego. Por. H. Pietras, Kim
sq ci, ktorzy ,dwa razy zawarli malzenstwo” z 8. kanonu Soboru Nicejskiego z 325 roku?, ,Studia
Bobolanum” 27 (2016) z. 1, s. 196.

Por. Leo Magnus, Epistola 159, nr 4.

Por. ]. Casoria, De processu canonico, s. 18.
Por. ]. Foley, Presumption of Death, s. 17.

Por. M. Said, De processu praesumptae, s. 437.
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Ksiegi pokutne

Ewolucja dyscypliny pokutnej, a takze wyksztalcenie si¢ w brytyjskich klasz-
torach mniszych idei powtarzalnej spowiedzi prywatnej, przyczynily sie
do redagowania ksiag, ktore ,,zawieraja dlugie listy grzechéw oraz taryfe
pokutng uzalezniong od tego, kto i kiedy dany grzech popelnia”. Trzeba
doda¢, ze s3 to w duzej mierze kolekcje o charakterze prywatnym, ktérych
przeznaczeniem byl uzytek na forum wewnetrznym, jako swoista pomoc dla
spowiednikow*’. Wiele penitencjaléw pozostawalo w sprzecznosci z naukg
chrzescijaniska - zarzucano im laksyzm, sianie zamieszania czy zametu
wsrod wiernych, stad niektére zgromadzenia biskupéw w IX wieku zabra-
nialy korzystania z nich¥, za$ chociazby synod paryski z 829 roku zarzadzit
spalenie tych ksiag pokutnych, ktére byly anonimowe*, totez wigkszo$¢
dotrwata do naszych czaséw jedynie we fragmentach. Takie rozbieznosci
wynika¢ mogty z probleméw komunikacyjnych 6wczesnego $wiata, braku
kompetentnych znawcow prawa i trudnosci interpretacyjnych, dlatego libri
poenitentiales uznaje si¢ za cenne zrédlo nie tyle nauczania, ile raczej zwy-
czajow Kosciota w réznych czedciach Europy oraz argument potwierdzajacy
fakt, ze — jak dobrze zauwaza Said - ,,doctrina tandem et praxis non semper
pari passu incedebant™.

Do grupy brytyjskich penitencjaléw zalicza si¢ Iudicia Theodori Cantu-
ariensis, zachowane miedzy innymi w wariancie Capitula Dacheriana. W tym
zbiorze, pochodzacym z przetomu VII i VIII stulecia, a blednie przypisywa-
nym Teodorowi z Canterbury, znajduje sie kan. 36, ktory zezwalal mezowi
uprowadzonej zony na zawarcie nowego malzenstwa, gdyz ,lepsze to niz
rozpusta™. Co wigcej — w przypadku powrotu zagubionej wspdétmatzonki
dawal mozliwo$¢ pozostania z druga kobieta. Wérdd dziel powielajacych
normatywna tres¢ tego rozstrzygniecia trzeba wymienic¢ galijski Poenitentiale

* A. Baron, H. Pietras, Wprowadzenie, w: Ksiegi pokutne, uklad i oprac. A. Baron, H. Pietras,
Krakéw 2011, s. XVII (Synody i Kolekcje Praw, 5).

* Por. P. Hemperek, W. Géralski, Komentarz do Kodeksu, t. 1/1, s. 47-48.

¥ Por. P. Hemperek, W. Goéralski, Komentarz do Kodeksu, t. 1/1, s. 48.

* Por. D. Kwiatkowski, Rzeczywistos¢ grzechu i praktyki pokutne w ,Paenitentiale Vigilanum
(Albeldense)”, ,Liturgia Sacra” 18 (2012) nr 1, s. 117.

* M. Said, De processu praesumptae, s. 437.

*° Capitula Dacheriana, w: Ksiegi pokutne, ukiad i oprac. A. Baron, H. Pietras, Krakéw 2011,
s. 118, kan. 36 (Synody i Kolekcje Praw, 5).
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Mersemburgense’ (koniec VIII wieku) oraz iberyjski Poenitentiale Vigilanum®
(ok. 850-900).

Dualistyczng praktyke przewidywal, sporzadzony w tym samym okresie
ibedacy w istocie kolejng wersja penitencjatu Iudicia, Discipulus Umbriensium.
Aprobowal bowiem powtdrne malzenstwo po uptywie pieciu lat od wzigcia
w niewole malzonki (,,in captivitatem ducta fuerit”)”, z tg rdznics, ze po po-
wrocie prawowitej zony, nalezalo oddali¢ pdzniejsza’*. Natomiast w sytuacji
uprowadzenia zony przez wroga (,,uxorem hostis abstulerit”)* mozna bylo
poja¢ druga, a nawet pozostac z nig po odnalezieniu prawowitej*™.

Z kolei hiszpanska ksiega pokutna Poenitentiale Silense, zredagowana pomie-
dzy rokiem 1060 a 1065, zatem chronologicznie p6Zzniejsza anizeli wyzej przy-
wotlane, kategorycznie stwierdzala, ze gdy kto$ pod nieobecnos¢ Zony pojmanej
w niewole zawrze nowe malzenistwo, za$ prawowita malzonka powrdci, ,,ma
oddali¢ drugg kobiete i przyjac co jest jego™. Gdyby jednak strona w nowym
zwigzku nie chciala wréci¢ do odnalezionego wspoimatzonka, winna zosta¢
odsunieta od komunii koscielnej. Takie sformulowanie problemu pozwala
na wysnucie konkluzji, ze wskazania ksiggi pokutnej odkrytej w dominikan-
skim konwencie w Silos stanowia streszczenie doktryny Leona Wielkiego
poprzez powtorzenie kluczowych tez zawartych w Liscie do Nicetasa oraz,
co rownie wazne, $wiadectwo jej recepcji na gruncie partykularnym - poza
Italia.

,Ius decretalium”

Historia Kosciota u schytku XI i w XII wieku zaowocowata nowymi wyzwa-
niami, z ktérymi przyszlo mierzy¢ sie reprezentantom wiladzy koscielnej. Bez
watpienia najpowazniejszym z nich bylo zainicjowanie przez Urbana II doby
wypraw krzyzowych, aby przerwaé muzutmarska dominacje w Ziemi Swiete;j.
James Brunadge — probujac okresli¢ rozmiar dwczesnej migracji ludnosci -
konstatuje, ze Europejczycy nigdy dotychczas nie musieli walczy¢ z wrogiem

Por. Ksiega pokutna z Mersemburga, w: Ksiegi pokutne, s. 298, kan. 94.
Por. Ksiega pokutna Vigilanum, w: Ksiegi pokutne, s. 412, kan. 84.

Por. Discipulus Umbriensium, w: Ksiegi pokutne, s. 157, kan. 21.

Por. Discipulus Umbriensium, kan. 22.

Por. Discipulus Umbriensium, kan. 23.

Por. Discipulus Umbriensium, kan. 24.

Ksiega pokutna z Silos, w: Ksiegi pokutne, s. 466, kan. 148.
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w takiej liczbie i na takg skale®®. Masowe uczestnictwo mezczyzn w krucja-
tach wigzalo si¢ nie tylko z niebezpieczenstwami znamiennymi dla dziatan
wojennych, ale takze wieloletnia nieobecno$ciag w domach, gdzie na mezéw
czekaly Zony niepewne ich loséw w dalekich krainach Lewantu. Zagadnienie
nieobecnego malzonka oraz trudnosci pokrewne z takim stanem staly sie
powodem czgstego zwracania si¢ do Stolicy Apostolskiej z konkretnymi wat-
pliwosciami do rozstrzygniecia, na ktérych kanwie biskupi rzymscy w ciagu
potwiecza wydali az trzy istotne listy dekretalne, co obrazuje powszechnos¢
zjawiska.

Aleksander III ( 1181) w dokumencie Perlatum est rozwazal sprawe Vi-
viany - zony Hermana, syna Lazarza, zaginionego przed dekadg podczas
podrézy do Konstantynopola®. Owa niewiasta w czasie absencji swojego
meza, uzyskawszy zgode biskupa, ktéry wczesniej nakazal poszukiwania, za-
warta malzenstwo z Achardem. Papiez pomimo niepewnosci co do $mierci
wspdtmalzonka, potwierdzit decyzj¢ lokalnego pasterza. Zaznaczyt dodatko-
wo, ze w takim przypadku biskup ma kazdorazowo przeprowadzi¢ dokladne
Sledztwo, aby upewnic¢ sie o zgonie malzonka. Zwrdcenie przez Aleksandra III
uwagi na konieczno$¢ uprzedniego zbadania sytuacji jest dowodem na nie-
wystarczalno$¢ w oczach Kosciota przestanki termporalnej jako kryterium
decydujacego o presumpcji zgonu®.

Niebagatelne znacznie majg dekretaly promulgowane przez Lucjusza III
(t 1185) i Klemensa III (t 1191), ktére przypomnialy zdrowg i prawdziwa
nauke Ko$ciota™. Pierwszy z nich, zaczynajacy sie od stowa Dominus, to akt
wydany autorytetem Lucjusza III, za$ jego adresatami byli liczni chrzescija-
nie pojmani przez Saracenéw®. Szczegdlnym zainteresowaniem papiez objat
te osoby, ktdre jeszcze w swoich ojczyznach - przed uprowadzeniem — zawarly
malzenstwa, a nastgpnie znalazlszy si¢ w niewoli, bez $wiadomosci, czy ich
wspolmatzonkowie zyja, pojety nowych. Biskup rzymski, powolujac sie wlasny
autorytet apostolski, odpowiedziat jasno, ze od tej chwili zakazuje zawierania
malzenstwa, gdy nie bedzie wiadome w sposéb pewny, iz malzonek odszed!

** Por. ]. Brundage, The Crusader’s Wife Revisited, ,Studia Gratiana” 14 (1967), s. 244.

* Por. Alexander III, Idem Episcopo et Archidiacono Vincentino, w: Corpus Iuris Canonici,
pars 2: Decretalium collectiones, ed. Ae. L. Richteri, Ae. Friedberg, Graz 1959, IX.4.17.8, kol. 712.

% Por. J. Casoria, De processu canonico, s. 24.

% Por. M. Said, De processu praesumptae, s. 437.

% Por. Lucius I11, Universis Christianis in captivitate Sarracenorum positis, w: Corpus Iuris
Canonici, pars 2, IX 4, 21, 2, kol. 730.
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z tego $wiata. Podkreslil przy tym, aby mezowie, trwajacy w niepewnosci, nie
odmawiali pozniejszym zonom tego, co jest im nalezne, oznajmiajac row-
nocze$nie, ze oni nie moga wymagac od nich tego samego. Gdyby jednakze
6w mezczyzna dowiedziat sig, ze poprzednia malzonka pozostaje przy zyciu,
winien porzuci¢ cudzolozne praktyki, powracajac bezwzglednie do prawo-
witej zony.

Said, ktéry podjal si¢ wyjasnienia frazy ,,debitum non deneget postulanti”
z tego dokumentu, odnotowuje, ze drugie malzenstwo wzietych do niewoli
moglo by¢ przeciez wazne, gdyby zona pozostawiona w ojczyznie naprawde
zmarta®. Ow kanonista przyjmuje, ze p6zniej poslubionej kobiecie nie mozna
odmawia¢ prawa domagania si¢ od meza realizowania zobowigzan matzen-
skich. Legislator domniemywat tutaj, iz zawarly one matzenstwo z pojmanym
mezczyzng w dobrej wierze, czego nie mozna powiedzie¢ o mezu, ktéry nie
mial pewnosci co do zgonu pierwszej matzonki. Tymczasem Foley podczas
analizy Lucjuszowego listu dekretalnego skupia si¢ na statuowanym w nim
wymogu uzyskania firma certitudo, czyli zdobycia dowodu, ktéry ewidentnie
zweryfikuje $mierc®.

Kolejny dekretal, o nazwie In praesentia i bedacy reakcja na indywidualne
pytanie postawione przez biskupa iberyjskiej Saragossy, sporzadzono w 1188
roku na polecenie Klemensa III1”. Wyrokowat w nim w sprawie kobiet za-
mieszkujacych diecezje¢ saragossanska, ktore oczekiwaly na powr6t mezow
z niewoli lub pielgrzymki od siedmiu lat, nie majac mozliwosci dowiedzenia
sie niczego o ich zyciu ani $mierci. Niewiasty te wnosily o to, zeby przez wzglad
na ich mlody wiek oraz trudnosci w zachowaniu wstrzemiezliwosci, mogty
zawrze¢ nowe malzenstwa. Papiez — pozostajac nieugietym - poinformowat
biskupa, Ze dopoki nie otrzyma si¢ niezaprzeczalnej wiesci (certum nuntium)
0 zgonie prawowitych mezow, tej suplice nie mozna zado$¢uczynié, niezaleznie

% Por. M. Said, De processu praesumptae, s. 438. Fragment dekretatu Lucjusza 11l ze wzmiankowang
fraza: ,,Si vero aliquis vel aliqua id hactenus non servavit, et de morte prioris coniugis adhuc sibi
existimat dubitandum: ei, quae sibi nupsit, debitum non deneget postulanti, quod a se tamen
noverit nullatenus exigendum”

% Por. J. Foley, Presumption of Death, s. 21~22. W miejscu tym wypada zasygnalizowaé,
ze wyrazenie firma certitudine ujete w pismie Lucjusza Il to pars decisa, a wigc cze$¢ pominieta przez
Rajmunda z Penyafortu przy tworzeniu Dekretatéw Grzegorza IX, ktéra — specjalnie oznaczywszy
w tresci — pozostawiono, mimo pozbawienia mocy prawnej (tak chociazby w edycji Ae. Friedberga
partes decisae wyrdznione sg kursywa).

% Por. Clemens III, Caesaraugustensi Episcopo, w: Corpus Iuris Canonici, pars 2, 1X 4,1, 19,
kol. 668.
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od liczby lat trwania zon w takowym potozeniu. Uzasadnit on swojg decyzje
stowami §w. Pawla: ,, Zona zwigzana jest tak dtugo, jak dtugo zyje jej maz. Jezeli
maz umrze, moze poslubi¢ kogo chce, byleby w Panu” (1 Kor 7, 39).

Powyzsze dekretaly odegraly kluczowa role w ksztaltowaniu doktryny ka-
nonistycznej, gdyz komentatorzy przez wiele stuleci chetnie oraz czesto po nie
siegali®. Nauka wyptywajaca zwlaszcza z tekstéw Lucjusza I11 i Klemensa I11
jest przejrzysta, a takze ciggle aktualna: dopuszczenie do nowego malzenstwa
nalezy poprzedzi¢ starannym dochodzeniem, aby osiagna¢ pewnos¢ wzgledem
ustania wezla, co dokonuje si¢ poprzez stwierdzenie niewaznosci, dyspense
w sytuacjach spelniajacych ustanowione prawem wymogi czy wreszcie po-
twierdzenie $mierci meza albo zony”. Omoéwione rozstrzygniecia papieskie
staly si¢ wzorcami, wedlug ktérych korygowano naduzycia w praktyce kosciel-
nej, ktore to pojawialy sie przy orzekaniu w sprawach dotyczacych powtérnego
ozenku w kontekscie absencji wspotmalzonka. W odniesieniu do tejze kwestii
nader cenna wydaje sie by¢ teoria o niewystarczalnosci przypuszczenia lub
prawdopodobienstwa w ustalaniu faktu $mierci i nieodzownosci uzyskania
pewnosci moralnej co do tego faktu®.

Listy dekretalne, chociaz z reguly kierowane byly do konkretnych adre-
satow jako odpowiedzi biskupéw rzymskich na przedlozone prosby, mialy
moc prawa powszechnego®. W 1234 roku Grzegorz IX wydat pierwszy zbi6r
prawa kanonicznego o charakterze autentycznym, uniwersalnym, jedynym
oraz wylgcznym, nakazujac stosowanie go ,,in iudiciis et in scholiis””®. Do-
kumenty Aleksandra III, Lucjusza III i Klemensa III zostaty inkorporowane
do materialu zrodlowego tworzacego Decretales Gregorii IX, dzieki cze-
mu zachowaly moc prawng w catym Kosciele az do promulgacji kodeksu
Pio-Benedyktynskiego.

% Por. M. Said, De processu praesumptae, s. 438.

 Por. M. Said, De processu praesumptae, s. 439.

% Por.]. Pelczar, Prawo matzeriskie katolickie z uwzglednieniem prawa cywilnego obowigzujgcego
w Austryi, w Prusach i w Krélestwie Polskiem, Krakéw 1890, s. 568.

% Por. T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedtug Kodeksu Jana Pawla II, t. 1: Zagadnienia wstgpne
i normy ogélne, Olsztyn 2015, s. 82.

7° Gregorius IX, Bulla Rex Pacificus, w: Corpus Iuris Canonici, pars 2, kol. 3—4.
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Zbiory prywatne

Uczeni teologowie i jurysci koscielni XI oraz XII stulecia réwniez podejmowali
w swoich dziefach - przygotowywanych przewaznie na wlasny uzytek” — temat
zon, ktdre wypatruja powrotu zaginionych mezéw. Brundage wsrdéd zasadni-
czych pytan, ktdre sobie stawiano, wymienia: jaki jest status kobiet w takich
okolicznosciach;ile nalezy odczekac przed ponownym zamazpojsciem; jakiego
rodzaju dowdd winno si¢ przedstawi¢, aby zosta¢ dopuszczonym do kolejnego
malzenstwa; czy matzonka krzyzowca znajdujacego si¢ w niewoli saracenskiej
miata prawo do nowego zwigzku, gdy nie istniejg realne szanse na jego powrdt;
co z zonami, ktore zawarly powtdrne malzenstwo, a okazato sie, ze ich mezowie
zyja”*. Nadto historyk ten zauwaza, ze rozwigzujac owe problemy, uwzgledniano
dwa opozycyjne wobec siebie dobra prawne, bowiem w aplikowaniu prawa
znawcy musieli z jednej strony pamietac o katolickiej doktrynie dotyczacej
nierozerwalno$ci i jednosci malzenstwa, za$ z drugiej — mierzyc¢ sie z dylema-
tami kobiet, ktore trwaly w niepewnym polozeniu nierzadko przez dlugi czas.

Kompilacje pregracjanskie

Z traktatow sporzadzonych przed kompilacja Gracjana trzeba wskazaé Liber
decretorum Burcharda z Wormacji (T 1025). W capitulum 55, opracowanym
na podstawie wyciagu z epistoly Leona Wielkiego, podano, ze w przypadku
niemoznosci definitywnej konfirmacji zgonu absentowanego meza, ktory
dostal si¢ do niewoli, kobiete uwaza sie za zajeta, poki jej prawowity maltzonek
zyje — bez wzgledu na liczbe lat czy nawet dekad”.

Iwon z Chartres (1 1116) poruszal analizowang kwesti¢ kilkukrotnie w zbiorze
Panormia. Przede wszystkim powielil jako generalng zasade rozstrzygnigcie
Burcharda i przytoczyl obszerny passus ze wspominanego juz listu papieza
Leona™. Co wigcej, autor odnotowywat za frankonskim Synodem w Verberie,

7 Zbiory prywatne cechowaly sie tym, ze nie byly zatwierdzone przez prawodawce, dlatego

zawarte w nich poszczegélne ustawy mialy warto$¢ prawna niezaleznie od zbioréw, w ktérych sie
znalazly. Zob. I. Subera, Historia zrédet i nauki prawa kanonicznego, Warszawa 1977, s. 11.

7 Por. ]. Brundage, The Crusader’s Wife, s. 244.

7* Por. Burchardus Vormatiensis, Decretorum libri viginti, w: Saeculum XI Burchardi [...] opera
omnia, tomus unicus, ed. ].-P. Migne, Lutetiae Parisiorum 1853, kol. 824, rozdzial 55 (Patrologiae
Cursus Completus. Series Latina, 140).

7* Por. Ivo Carnotensis, Panormia, w: Saeculum XII Sancti Ivonis [...] opera omnia, tomus
primus, ed. J.-P. Migne, Lutetiae Parisiorum 1855, kol. 1263, rozdzialy 86-8; (Patrologiae Cursus
Completus. Series Latina, 161).
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ze jedli istnieje znaczace prawdopodobienstwo pozostawania uprowadzonego
malzonka przy zyciu, zona jest zobowiazana do oczekiwania w domu albo do-
taczenia do niego w niewoli”. Z kolei w sytuacji, gdy takowego domniemania
brak, jak réwniez wobec niemoznosci dostarczenia wiarygodnego dowodu
$mierci, kanonista - powolujac si¢ na powage piSmiennictwa patrystyczne-
go, ustawodawstwo koscielne oraz §wieckie — pozwalal na zawarcie nowego
malzenstwa przez zoneg, lecz dopiero po okresie roku od chwili stwierdzenia
przypuszczalnego zgonu pierwszego meza’.

Takze wybitny teolog scholastyczny Piotr Lombard (t ok. 1160) w Quattuor
libri sententiarum, omawiajac watek malzonkéw powracajacych po dlugiej
niewoli, skupil sie raczej na aspekcie moralnym niz prawnym”. Na poczatku
sformutowal watpliwos¢, czy kobiety, ktore podczas dtugotrwalej nieobecnosci
malzonkow zawarly drugie matzenstwo, dopuszczaja si¢ cudzotdstwa. Odpo-
wiedzial za§ poprzez przywolanie tresci epistoty Leonowej, okraszajac cytat
nastepujaca konkluzja: ,,Z tego wynika, ze ci, ktorzy tak sie tacza, ze wierza,
iZ maz zabity, maja przez niewiedze jakie$ usprawiedliwienie od grzechu; i tyl-
ko pierwsze malzenstwo jest prawe, nie drugie, jest jednak wybaczalne, gdy
wolne od zarzutu ztej woli””*. W tymze rozdziale, ale nieco dalej, zastanawiat
sie nad waznoscig powtérnego malzenstwa zawieranego przez zonatego mez-
czyzne, przebywajacego w odleglej krainie, ktdry to wiedziony poczuciem winy,
postanowit oddali¢ kobiete nie§wiadoma jego legalnego zwiazku. Lombard
ciekawie replikowal na owo dubium: ,nie ma malzenstwa, a niewiasta uspra-
wiedliwiona jest przez niewiedzg, mezczyzna natomiast popetnit cudzotéstwo.
Lecz poniewaz, chcac powrdci¢ do pierwszej, a nie mogac, musi z karnosci
Kosciota te trzymac, zaczyna by¢ usprawiedliwiony przez postuszenstwo i lek,
ze na prosbe niewiasty oddaje powinno$¢™”.

»Decretum Gratiani” i dekrety$ci

Mistrz Gracjan (XII wiek) sporzadzil dzieto Concordia discordantium cano-
num, uznawane za zbiér powszechny oraz systematyczny, ktory uwzglednit
wszystkie generalnie przyjmowane w Kosciele przepisy prawne, a takze usunat

7> Por. Ivo Carnotensis, Panormia, kol. 1264, rozdzial 91.

7% Por. Ivo Carnotensis, Panormia, kol. 1255, rozdziat 59; kol. 1257-1258, rozdzialy 68-7o0.

77 Por. Piotr Lombard, Cztery ksiegi sentencji, t. 2: Wstep. Ksiega III i IV, thum. ]. Wojtkowski,
Olsztyn 2015, s. 516.

7® Piotr Lombard, Cztery ksiggi sentencji, t. 2, s. 516-517.

7 Piotr Lombard, Cztery ksiegi sentencji, t. 2, s. 517.
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niezgodnosci miedzy nimi*. Kolekcja kamedulskiego mnicha z Bolonii z 1140
roku, dzieki swojej innowacyjnosci, zastgpita dawniejsze kompilacje kanondw,
gdyz nie stanowita jedynie kolejnego powielenia tresci normatywnej, lecz za-
wierala rzetelnie (metodg uzgadniania) opracowany i skomentowany materiat
prawny". Niebagatelng skale oddzialywania dekretu na nauke prawa kano-
nicznego obrazujg chociazby nazwy chronologicznie pdzniejszych zbiorow
autentycznych, ktore dalsi papieze tytutowali jako sukcesywne ksiegi Concordia
canonum, za$ Grzegorz XIII w 1582 roku wlaczyt opus magnum Gracjana, przy
zachowaniu jego wartosci prywatnej, do Corpus Iuris Canonici®.

Ow autor, rozwazajgc omawiane zagadnienie, sumarycznie opisat kazus
meza uprowadzonego do niewoli, ktérego zZona - slyszac, ze zmart — wyszla
ponownie za mgz®. Po latach prawowity matzonek odnalazt sie, zadajac, aby
niewiasta do niego wrocila, czego ona nie chciala zrobi¢. Na tej kanwie po-
stawiono dwa pytania, ktore dotyczyly kwestii dopuszczenia si¢ cudzoldstwa
przez kobiete, jak tez koniecznosci wznowienia pozycia z legalnym mezem,
gdy ten powrdci. Ojciec kanonistyki udzielit zwigztych odpowiedzi, podbudo-
wujac je zacytowaniem tekstow papieskich Leona Wielkiego i Innocentego I
oraz, obecnego u Burcharda, orzeczenia synodalnego z Verberie - zona win-
na by¢ nawet zmuszona do odnowienia wspélnoty z mezem, a tym samym
malzonkowi wracajacemu z niewoli nalezy przywroci¢ wlasciwe malzenstwo.

Dekretysci w znakomitej wigkszo$ci parafrazowali czy streszczali Decretum
Gratiani, nie proponujac nowatorskich rozwigzan w materii $mierci absen-
towanego wspdtmatzonka®. Godzi sie jednak zaprezentowaé wykladnie tej
czedci dekretu pidra Rolanda Bandinellego (potem Aleksander III), Rufina
(XII wiek) oraz Hugona (t 1210), ktorzy bazujac na Gracjanie, stworzyli wlasne,
odkrywcze koncepcje.

Bandinelli skoncentrowat si¢ na sprawie powrotu do domu zaginionego
meza kobiety zyjacej od jakiego$ czasu w nowym malzenstwie®. Stwierdzit
on, w nawigzaniu do toczacego si¢ wowczas sporu o modus existendi mal-
zenstwa pomiedzy szkola bolonska (kopulacja) a paryska (zgoda), ze Zona

% Por. P. Hemperek, W. Géralski, Komentarz do Kodeksu, t. 1/1, s. 77-78.

¥ Por. P. Hemperek, W. Géralski, Komentarz do Kodeksu, t. 1/1, s. 78, 83-84.

% Por. P. Hemperek, W. Géralski, Komentarz do Kodeksu, t. 1/1, s. 85.

% Por. Gratianus, Causa 34, w: Corpus Iuris Canonici, pars 1: Decretum Magistri Gratiani, ed.
Ae. Friedberg, Graz 1959, C. 34, q. 1-2, . 1-2 et 4, kol. 1256-1259.

% Por. J. Brundage, The Crusader’s Wife, s. 246.

% Por. R. Bandinelli, Summa Magistri Rolandi, ed. F. Thaner, Innsbruck 1874, s. 200.
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pod nieobecno$¢ meza poslubiona innemu, nie musi wraca¢ do prawowitego
wspoimalzonka, jesli - przed jego zaginigciem — matzenstwo zostato zawarte,
lecz nie dopetniono go poprzez stosunek cielesny.

Z kolei Rufin problem absencji wspotmatzonka ujmowat praktycznie. Wy-
sunal bowiem postulat posredniej restytucji kryterium temporalnego: po roku
nieobecnosci mozna zezwoli¢ na nowe malzenstwo, kiedy przypuszczenie
zgonu opieralo si¢ na mocnym domniemaniu (praesumptio violenta), popar-
tym faktami®.

Hugon w Summa super Decreto ukazal gradacje¢ drég dochodzenia do prze-
konania o $mierci zaginionego wspoimalzonka, kiedy brak niezbitego do-
wodu®. Wedlug niego nalezy zmierza¢ do pozyskania zeznan $wiadkow
naocznych jego $mierci czy uczestnikéw pogrzebu. Gdyby za$ nie udalo si¢
dotrze¢ nawet do jednego swiadka, wystarczajaca bedzie powszechna opinia
zgonu wsparta presumpcja, ktéra wynika z diugotrwalej absencji, choroby
lub podeszlego wieku itp. Jesli za$ i to byloby niewykonalne, to kanonista su-
gerowal, aby powstrzymac si¢ od ponownego matzenstwa w celu uniknigcia
potencjalnego grzechu.

Dekretalisci

Wisrod dekretalistow zglebiajacych problematyke domniemanego zgonu mat-
zonka trzeba wspomnie¢ Tankreda (f 1236). Dokonat on wykladni listu dekre-
talnego Dominus Lucjusza I1I, przywolujac — za Wawrzyncem Hiszpanem -
rozwigzanie zaczerpniete z prawa rzymskiego, ktore polegato na przyjeciu
cezury czasowej pieciu lat oczekiwania na absentowanego wspétmalzonka
wraz z konieczno$cig uzyskania, o ile to mozliwe, przynajmniej rzetelnej in-
formacji z miejsca, gdzie widziano go ostatni raz*’. Brundage uwaza, ze kon-
cepcja Iberyjczyka, powtérzona nastepnie przez Tankreda, to istotna zmiana

% Por. Rufinus, Summa decretorum, Hrsg. H. Singer, Paderborn 1963, s. 507.

%7 Por. cytat za ]. Foley, Presumption of Death, s. 20: ,Credo ergo quod licet nubere potest,
si per duos vel plures testes probaverit quod occubuerit, scilicet, qui eum mortuum viderunt vel
eius sepulturae interfuerunt. Et si non habet nini unum testem et est publica fama, credo similiter
ul licite nubat matrimonium. Solam publicam famam crederem sufficere si ex aliis videatur versimile,
scilicet, quia ille diu stetit vel quia senex erat et aegrotus, et huiusmodi; si vero nihil horum est, nec
alias probare potest, maneat innupta, in quo nullum est peccatum, et ideo mitius est hoc quam
nubere; in dubiis enim certior via est eligenda”

% Por. cytat za J. Brundage, The Crusader’s Wife, s. 246-247: ,Tunc enim constat ei de morte
viri ex quo per quingennium expectavit. [...] Sed quid faciet si nunc per magistrum militum
ut ibidem dicitur certificari non poterit de morte viri, sicut sepe accidit in magnis preliis et precipue
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wzgledem dotychczasowego pogladu ogétu kanonistéw na tego typu sytuacje®.
Zdaniem tego mediewisty wplyw na znaczace zlagodzenie nieugietego do tej
pory stanowiska jurystow koscielnych wywarly militarne kleski krzyzowcow,
jak cho¢by przegrana w bitwie pod Hittin z 1178 roku, gdy Saladyn uprowadzit
do niewoli wielu zolnierzy chrzescijanskich, i kolejne préby odbicia Ziemi
Swietej z rak saraceniskich zakoficzone fiaskiem (mowa o I1I oraz IV krucjacie).
Nie dziwi réwniez skorzystanie z osiggniec ius romanum, poniewaz w okresie
dzialalno$ci Wawrzynca Hiszpana odkrywano prawne dziedzictwo antyku,
co skutkowalo jego recypowaniem na grunt kanonistyki, czego i 6w autor nie
omieszkal uczynic¢ w swojej glosie.

Henryk z Suzy (1 1271) w komentarzu do dekretatu In praesentia akcentowat
doniostos¢ nierozerwalnosci matzenstwa, zaznaczajac, ze powinno si¢ karaé
tych, ktérzy - mimo absencji wspolmalzonka - podstepnie oraz bez wiedzy
Kosciota zawarli nowe malzenstwa’. Od strony formalnej postulowal, zeby
dochodzenie toczyto si¢ poufnie wobec ordynariusza, a nie coram Ecclesia.
W ocenie Hostiensisa, wzietej zreszta od Klemensa III, zeznania jednego $wiad-
ka nie s3 tozsame z niezaprzeczalng wiescig (certum nuntium), ktéra ma range
pelnego dowodu (plena probatio). Przy tym nie wymagat on uzyskania przez
sedziego pewnosci moralnej, lecz przekonania w stopniu prawdopodobien-
stwa (verisimilis praesumptio), aby przyzna¢ informacji $wiadczacej o Smierci
walor wystarczalno$ci.

Ten sam dokument stat si¢ przedmiotem analizy Antoniego z Butrio (1 1408),
ktéry rozréznit dwie hipotetyczne sytuacje ponownego malzenstwa pod nie-
obecnos¢ wspdétmalzonka — w pierwszej ktos dokonuje tego wylacznie oso-
bista powaga (matrimonium clandestinum®'); w drugiej natomiast nupturient

sarracenorum et christianorum ubi multi pereunt de quibus nihil noverunt hii qui ducebant
exercitum? Mittat ad vicinas civitates si possit; alias contrahat”.

% Por. ]. Brundage, The Crusader’s Wife, s. 247.

°% Por. Henricus de Segusio, In quatrum decretalium librum commentaria, doctissimorum
virorum quam pluribus adnotationibus illustrata, Venetiis 1581, k. 6v. Surowo$¢ kardynata-biskupa
Ostii byta rezultatem checi zapobiezenia temu, zeby osoby niepewne co do zgonu wspoétmatzonka
samowolnie nie wstepowaly w powtdrne matzenstwa, ktore z racji nieistnienia wowczas formy
kanonicznej cieszyly si¢ favor iuris, stad bez przestanki przeciwnej zakladano ich waznos¢. Rzeczona
przestanka to nade wszystko odnalezienie si¢ prawowitego matzonka, za§ kanoniczne postepowanie
zmierzajace do ukonstytuowania domniemania mialo owo ryzyko zminimalizowac.

' Wiecej o malzenstwa tajnych zob. A. Sosnowski, Impedimentum clandestinitatis. Ksztattowanie
sig kanonicznej formy zawarcia matzeristwa, ,,Annales Canonici” 13 (2017), s. 307-313.
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stara si¢ o pozwolenie na slub od wladzy koscielnej*. I tak dla na potrzeby
malzenstwa tajnego nalezy legitymowac sie tylko versmilis praesumptio, a do
otrzymania licencji juz plena probatio. Nakres§lona dyferencja to nic innego,
jak owoc przyjecia przez glosatora zasady Barttomieja z Saxoferrato, ze trze-
ba zadac tym bardziej przekonywujacego dowodu zgonu, im wigksze szkody
wywolatby ewentualny rozdzwiek pomiedzy fikcja prawna a rzeczywistoscia.
Trudno bowiem poréwnywac poziom zgorszenia wiernych i komplikacji, kto-
re spowodowaltby powr6t absentowanego matzonka, jesli nowe matzenstwo,
de facto bigamiczne, zawarto wylacznie w oparciu o wole jednostki albo an-
gazujac autorytet instytucji Kosciota.

Péznosredniowieczny kanonista Mikolaj de Tudeschis (+1445) potwierdzal,
ze nawet przediuzajaca si¢ nieobecnos$¢ matzonka per se nie jest dowodem
$mierci — dopiero, kiedy metrykalnie przekroczy on sto lat, uprawnione be-
dzie domniemywanie, ze zmarl, a przeszkoda wezla ustgpita®”. Wychodzac
od powyzej przytoczonej idei Barttomieja z Saxoferrato, Panormitanus opo-
wiedzial sie za przekazywaniem spraw de morte praesumpta do rozpatrzenia
trybunalom, ktére zagwarantuja doktadne ich zbadanie przez sedziego, bez
uszczerbku dla doktryny o nierozerwalnosci matzenstwa®.

Podsumowanie

Poczatki instytucji domniemanej $mierci wspdtmalzonka w spolecznosci
koscielnej siegaja pierwszych wiekdw chrzescijanstwa, zas jej zrodet winno
sie szuka¢ w prawie rzymskim, a takze pismach patrystycznych. Ojcowie
Kosciota, w opozycji do ustawodawstwa rzymskiego (sprzed reformy Le-
ona VI Filozofa) oraz barbarzynskiego, podkreslali $wigto§¢ malzenstwa
i na ogot zakazywali szybkiego dopuszczania do nowego zwiazku, gdy nie
dysponowalo si¢ dowodem $mierci. Ten tok myslenia zaaprobowaty synody,
jak tez papieze Leon I oraz Innocenty I, ktérzy poprzez obrong nieroze-
rwalnosci malzenstwa definitywnie uksztalttowali fundament materialny

°* Por. Antonius de Butrio, In librum quartum decretalium commentarii, Venetiis 1578, k. gv-10r.

» Por. A. Bucci, La Praesumptio mortis nel diritto canonico: leredita della decretalistica e la
codificazione, ,,Diritti Fondamentali” 5 (2016) nr 1, s. 8, http://dirittifondamentali.it/wp-content/
uploads/2019/04/1_2016-bucci_la-praesumptio-mortis-nel-diritto-canonico.pdf (29.08.2022).

°* Por. A. Bucci, La Praesumptio mortis nel diritto canonico, s. 9; cytat za J. Brundage, The
Crusader’s Wife, s. 249: ,,Et in summa hanc materiam relinquerem arbitrio iudicantis, ut diligenter
omnibus ponderatis consideret, utrum de morte sit facta certificatio”
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presumpcji zgonu, trwale rozrdzniajac eklezjalne i $wieckie postrzeganie
kwestii uznania za zmartego. Natomiast wazne osiaggniecia doby $redniowie-
cza to dekretaty Aleksandra III, Lucjusza III i Klemensa III, ktére rowniez
statuowaly wymog uzyskania pewnoséci moralnej co do zgonu, nie za$ tylko
przypuszczenia lub prawdopodobienstwa. Dokumenty te byly przedmiotem
bogatej refleksji dwczesnych prawnikéw, skupiajacych na sposobie proce-
dowania i dowodzenia.

Przeprowadzony wywdd klarownie uwypukla materialny aspekt processus
praesumptae mortis coniugis, ktéry w istocie rozstrzyga dychotomie miedzy
przymiotem nierozerwalnosci a interesem petenta — z oczywistym prymatem
tego pierwszego dobra prawnego, co bezsprzecznie uznac trzeba za podstawo-
wa zdobycz nauki prawa kanonicznego w przedmiocie omawianej instytucji
do XV wieku. Jednolito$¢ i cigglo$¢ nauczania pokazuje, ze taka hierarchie
wartosci winni przyjmowac wszyscy ci, ktorym przyjdzie mierzy¢ sie w prak-
tyce z rozsadzaniem takich przypadkéw, naturalnie przy zachowaniu fagod-
nosci duszpasterskiej, akcentowanej zwlaszcza przez komentatoréw listow
papieskich oraz ius decretalium.

ABSTRACT

The sources and development of the institution
of the presumed death of a spouse in canon law until 15" century

It is the objective of this paper to investigate the origins, and the subsequent evo-
lution, of the institution of the presumed death of a spouse in canon law, which,
in the currently-existing legal framework of the Church, is regulated in Canon 1707
of the Code of John Paul II. The very reason why the regulations in question were
adopted at all was the challenges of real life, addressed first by Roman law, and next
by (being at that time in statu nascendi) doctrine, expressed in the texts written by the
Fathers of the Church, in synodal decrees, and in the pastoral letters of Leo I, and
also of Innocent I. The method of addressing these challenges (by Christianity) was
adjusting the output of ancient lawyers to the teaching on marriage. The first thousand
years of the Church was the period when the attention of ecclesiastical authorities
was attracted by the problem in question, and also when, gradually, the doctrinal
foundations, and that means precise regulations, which determined the permanent
differences between the ecclesiastical and secular perception of the presumption
of death, were developed. The Middle Ages, in turn, were the time when a plenitude
of the decretals of the Bishops of Rome relevant to the matter in question were issued;
in particular, these included Perlatum est of Alexander III, Dominus of Lucius III and
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In praesentia of Clemens III, all of which finally ensured this discipline in de morte
praesumpta cases. It is impossible to fail to take under consideration an important
role played by the canon lawyers of the Middle Ages because their comments sig-
nificantly contributed to determining the procedural rules and methods of proving
applied so that a judge could stay assured that no reasonable doubts (about the fate
of a person being presumed death) had remained unaddressed.

KEYWORDS
presumed death of a spouse, missing spouse, can. 1707, history of canon law

ABSTRAKT

Zrédta i rozwéj instytucji domniemanej $mierci

wspoélmationka w prawie kanonicznym do XV wieku

Celem niniejszego artykulu jest odtworzenie genezy i sukcesywnej ewolucji instytucji
domniemanej $mierci wspotmaltzonka w prawie kanonicznym, ktéra w obecnym
porzadku prawnym Kosciota unormowana jest w kan. 1707 kodeksu Jana Pawta II.
U zarania tych regulacji znalazly si¢ nade wszystko wyzwania stawiane przez zycie,
na ktore probowalto odpowiedzie¢ najpierw prawo rzymskie, a nastgpnie rodzaca
sie doktryna — w pismiennictwie ojcéw Kosciola, orzeczeniach synodalnych i za po-
srednictwem listow papieskich Leona I oraz Innocentego I - poprzez dostosowanie
zdobyczy antycznych jurystéw do chrzescijaniskiej nauki o malzenstwie. Pierwsze
millenium Ko$ciota to dostrzezenie problemu przez wladze koscielng, a takze stop-
niowe klarowanie si¢ fundamentu doktrynalnego, czyli wskazan materialnych, ktdore
trwale rozrdznity eklezjalne i $wieckie postrzeganie kwestii uznania za zmarlego.
Sredniowiecze z kolei obfitowato w dekretaly biskupéw rzymskich — mowa zwlaszcza
0 Perlatum est Aleksandra III, Dominus Lucjusza 1111 In praesentia Klemensa III, ktore
ostatecznie utwierdzily t¢ dyscypling w sprawach de morte praesumpta. Nie mozna
réwniez poming¢ donioslej roli kanonistéw wiekow srednich, gdyz ich komentarze
wydatnie przyczynily sie do ustalenia regul proceduralnych oraz sposobéw dowo-
dzenia, stuzacych temu, aby sedzia osiggnal pewnos¢ moralna.

SLOWA KLUCZOWE
domniemana $mier¢ wspdétmalzonka, zaginiony wspoimalzonek, kan. 1707, historia
prawa kanonicznego
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