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Wstep

W roku 2003 Wydawnictwo Zakamycze wydato moja ksigzke zatytu-
towana Czy prawo rzymskie przestato istniec? Praca ta spotkala sie z zaintere-
sowaniem czytelnikéw i jest dzi$ trudno dostepna.

Tytul ksigzki zainspirowany byl nowela Louisa Aragona Le droit ro-
main n'est plus (w polskim ttumaczeniu: Prawo rzymskie przestalo istniec), ze
zbioru Niewola i wielkos¢ Francji). Podobny zwrot zostal uzyty w wierszu
Mieczyslawa Jastruna Z pamigtnika bylego wigznia obozow koncentracyjnych
(w zbiorze Poezja i prawda, Warszawa 1955).

W roku 2008 Marek Kurylowicz opublikowal ksigzke zatytulowana
Symbol prawa ludzkiego. Szkice o prawie rzymskim w utworach Louisa Aragona
i Mieczystawa Jastruna (Wydawnictwo UMCS, 2008). Autor ten przedru-
kowal w calosci nowele Aragona oraz wiersz Mieczyslawa Jastruna Z pa-
migtnika bylego wigznia obozdw koncentracyjnych. Ciekawa i istotna dla rozu-
mienia réznych znaczen prawa rzymskiego, ksiazka Marka Kurylowicza
zostala zaprezentowana podczas spotkania polskich romanistow — w dniu
13 listopada 2008 r. w Olsztynie — zorganizowanym przez Komisje Praw
Antycznych Polskiej Akademii Nauk i Wydziat Prawa Uniwersytetu War-
minsko-Mazurskiego. Prezentujac ksiazke rozwinaglem, poza watkiem do-
tyczacym okupagji hitlerowskiej, watek socjalizmu realnego — poruszony
jedynie na marginesie w ksigzce Marka Kurylowicza przez przywolanie
utworu Adama Wazyka pod tytutem Geniusz konsekwencji (rok 1956), w kto-
rym wystepuje réwniez motyw prawa rzymskiego.

W przywotanych utworach literackich nie ma zadnych nawigzan do
prawa rzymskiego rozumianego jako system prawa starozytnego Rzymu,
ani jako istotnego elementu formowania sie wspolczesnej kultury prawne;.
Prawo rzymskie byto tu rozumiane jako idea, pod ktéra mozna podktada¢
rozmaite wartosci, w zaleznosci od tego, co pragnie odnalez¢ w ,prawie
rzymskim” osoba uzywajaca tego terminu.
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Termin ten bywa zreszta uzywany w rozmaitych znaczeniach. Przez
,prawo rzymskie” mozna rozumie¢ prawo starozytnego Rzymu, ktérego
rozw6j mozemy $ledzi¢ na przestrzeni ponad 1000 lat znanej nam historii
starozytnej civitas romana, poczynajac od ustawy XII tablic z potowy V wie-
ku p.n.e., az do kodyfikacji Justyniana z VI wieku n.e.

Termin ,prawo rzymskie” moze réwniez oznacza¢ tradycje romani-
styczng, ktéra przez wieki i r6zne szkoly prawnicze wplywata na formowa-
nie sie gléwnie — ale nie tylko — europejskiego prawa prywatnego.

Nauka prawa rzymskiego stanowi tez wazny element wspélczesnego
wyksztalcenia prawniczego. Pozwala zrozumie¢ podstawy, na ktérych opie-
raja sie instytucje prawa wspoélczesnego, i to niezaleznie od tego, czy stano-
wig one przejecie rozwigzan rzymskich, czy tez sa ich przeciwienstwem.

,Prawo rzymskie” jest wreszcie czesto pojmowane jako idea nieodpo-
wiadajaca zadnemu konkretnemu porzadkowi prawnemu. W tym znacze-
niu, okre$lanym jako ,romanizm” (wloskie romanesimo), prawo rzymskie
dla jednych jest niedosciglym wzorem, na ktérym opiera¢ sie powinny
wspolczesne rozwigzania prawne, dla innych natomisat synonimem ztego
prawa, ktéremu nalezy sie przeciwstawiac.

To ostatnie znaczenie pojawia sie czesto we wspétczesnych dysku-
sjach nad prawem rzymskim i jego rola w formowaniu kultury prawnej
oraz w edukacji prawniczej. Prawo rzymskie bylo postrzegane przez jed-
nych jako idealny wzorzec stanowiacy wyraz prawa naturalnego i podsta-
we calej wiedzy prawniczej; przez innych jako przyklad prawa niejasne-
go, zagmatwanego, nieetycznego, ktére powinno by¢ zastapione prawem
nowym, stusznym i racjonalnym. Przyktadem takiego, irracjonalnego po-
dejscia do prawa rzymskiego moze by¢ stosunek do niego w panstwach
totalitarnych. Wich ideologii prawo rzymskie gralo czesto role mitycznego
wroga lub przyjaciela.

Réwniez w polskim wspdlczesnym zyciu publicznym stychaé glosy
politykéw, majacych niewielkie pojecie o prawie rzymskim, powolujacych
sie na warto$ci uznane przez prawo rzymskie, aby uzasadni¢ swe racje,
ktorych zwigzek z prawem rzymskim jest raczej watpliwy. Przykladem
niech bedzie postugiwanie sie terminem ,prawo rzymskie” w polskich de-
batach politycznych i parlamentarnych.

Od diuzszego juz czasu zajmuje sie zagadnieniem wplywu prawa
rzymskiego na formowanie wspoélczesnej kultury prawnej. Zajmuje sie
réwniez zagadnieniem pogladéw na prawo rzymskie i znaczeniem jego
nauczania na studiach prawniczych. Przydatno$¢ prawa rzymskiego w na-
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uczaniu prawa byla szczegdlnie ostro krytykowana w wieku O$wiecenia.
Rewaloryzacja prawa rzymskiego nastapila w XIX wieku, gdy zostalo ono
uznane jako podstawa wielkich kodyfikacji prawa prywatnego. W XX wie-
ku mozna bylo obserwowac¢ eliminowanie tego przedmiotu w panstwach
totalitarnych (Zwigzku Radzieckim i hitlerowskiej IIl Rzeszy), czy w wielu
wspolczesnych panstwach demokratycznych, w ktérych zwyciezyla kon-
cepcja ksztalcenia wyspecjalizowanych ,technikéw prawa”. W wieku XXI
musi nastapic¢ rewaloryzacja prawa rzymskiego i jego przydatnosci, tak dla
dazen do unifikacji prawa w jednoczacej sie Europie, jak dla znalezienia
mozliwosci lepszego porozumienia pomiedzy prawnikami wyksztatcony-
mi w réznych systemach prawnych.

Wedle stéw Theringa trzy razy Rzym narzucit swe prawa ludom $wia-
ta: pierwszy raz sila swej broni, drugi przez jednos¢ Kosciola, trzeci przez
recepcje prawa rzymskiego w Sredniowieczu.

Proces recepcji prawa rzymskiego nie skonczyl sie jednak w $rednio-
wieczuy, lecz trwa do czaséw dzisiejszych. Przykltadem moga by¢ dzisiejsze
marzenia oparcia legislacji w krajach bylego socjalizmu realnego na prawie
rzymskim. Potwierdzeniem tego moga by¢ tak liczne ostatnio kongresy
prawa rzymskiego, organizowane w bytym ZSRR, poczynajac od Moskwy,
przez Duszanbe po Wladywostok i Irkuck. Réwniez toczone wspoélcze-
$nie dyskusje nad ksztattem przyszlego prawa europejskiego uwzgledniaja
obecno$¢ w nim elementéw wywodzacych sie z prawa rzymskiego.

Prawo rzymskie, w swej warstwie publicznoprawnej, stanowilo in-
strument stuzacy do podbudowania idei continuatio imperii cesarzy rzym-
skich i Kosciota. Zapewniato ono cigglo$¢ procesu historycznego, spajajac
moze najsilniej $wiat starozytny ze sredniowiecznym. Jeszcze w okresie
$redniowiecza zaczely sie jednak rozwija¢ studia nad prywatystyczna
warstwg prawa rzymskiego. Dla bolofskich glosatoréw, ktérzy odkryli
bogactwo mysli prawniczej zawartej w Digestach justyniafskich, dzieto
Justyniana (mimo ze wcigz bylo traktowane jako ksiega $wieta, odbijajaca
nie antyczny, lecz aktualny obraz $wiata) stato sie przedmiotem dogleb-
nej analizy filologicznej i systemowej. Dla komentatoréw opracowane
przez glosatorow prawo rzymskie stalo sie instrumentem stuzacym do
rozwigzywania aktualnych potrzeb obrotu prawnego. Wprowadzenie
przez komentatorow do prawa justynianskiego elementéw prawa statu-
towego miast wloskich dawalo moznoé¢ praktycznego stosowania prawa
rzymskiego.
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Dzieto glosatorow i komentatoréw stworzylo zuniformizowana
wiedze prawniczg (ius commune), ktéra tworzyla jednolity, calo$ciowy
system prawny wykladany w uniwersytetach éwczesnej Europy. Takie
mniemanie o swym dziele przejawiali glosatorzy, wyjasniajac etymolo-
gie greckiego stowa Pandecta (oznaczajacego po grecku cze$¢ kodyfikacji
Justyniana, zwana po lacinie Digesta) w spos6b nastepujacy: ,«Pandecta»
dicitur a «pan», quod est totum, et «dectem», quod est doctrina, quia ut dictum
est totius iuris doctrinam hic liber continet in se” (,Nazwa Pandecta wywodzi
sie od stowa pan, ktére oznacza «calo$é» oraz od stowa dectem, ktére ozna-
cza «doktryne», poniewaz jak sie powiada w tej ksiedze zawiera sie cala
doktryna prawnicza”).

Reakcja Odrodzenia na mos italicus iura docendi byt nurt humanizmu
prawniczego, okreslany jako ,galijski sposob studiowania prawa” (mos gal-
licus iura docendi).

Przedstawiciele mos gallicus iura docendi reprezentowali dwa nurty ba-
dan nad prawem rzymskim: pierwszy z nich to humanizm prawniczy hi-
storyczno-filologiczny; drugi - systematyczny. Te nurty prawa rzymskiego
daly poczatek pdzniejszym badaniom nad prawem rzymskim. Przyczynity
sie do jego wplywu na tworzenie prawa wspolczesnego i nowozytnych
kodyfikacji prawa cywilnego.

Negatywny stosunek prawa rzymskiego i jego krytyka wywodza-
ca sie z o§wieceniowych idei prawa traktowanego nie jako autonomiczna
dziedzina wiedzy ludzkiej, lecz jako cze$¢ filozofii moralnej, oddziatywat
jeszcze w poczatku XIX wieku, gdy tworzyly sie nowoczesne kodyfikacje
prawa cywilnego. Rywalizacja miedzy nurtem romanistycznym i natural-
noprawnym stanowita podstawe przy tworzeniu europejskich kodyfika-
cji cywilnych w poczatkach XIX wieku (francuskiej i austriackiej). Z ko-
lei dyskusja miedzy Thibaut i Savignym i dzialalno$¢ niemieckiej szkoly
historycznej (zwanej ,szkolg pandektéw”) doprowadzily do stworzenia,
w oparciu o prawo rzymskie, nowoczesnych konstrukcji prawnych, ktére
zostaly skodyfikowane w niemieckim kodeksie cywilnym z 1896 roku.

W ostatnich dziesiecioleciach rozwinely sie badania nad prawem
rzymskim, traktowanym jako podstawa rozwoju szeroko pojetej kultury
prawnej. Badania te zblizaja sie do wspétczesnych dyscyplin, prawa pry-
watnego, publicznego, filozofii prawa. Prawo rzymskie jest czesto postrze-
gane jako czynnik przeksztalcania prawa w dawnych panstwach socjali-
zmu realnego i jego przystosowania do zasad gospodarki rynkowej. Prawo
rzymskie odgrywa réwniez powazna role w idei zjednoczonej Europy. Jest
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ono traktowane zaréwno jako historyczne Zrédlo prawa europejskiego,
jak tez i wspdlny jezyk prawnikéw wychowanych w réznych systemach
prawnych. W epoce dekodyfikacji rola prawa rzymskiego — traktowanego
jako wzorzec rozumowania prawniczego i punkt odniesienia dla prawni-
kéw — bedzie miala coraz wigeksze znaczenie dla tworzenia prawa zjedno-
czonej Europy.

W wydanej w roku 2003 ksiazce Czy prawo rzymskie przestato istniec?
zamiedcitem 26 felietonéw, ktére pod takim samym tytulem — poczynajac
od roku 1991 do roku 2001 — ukazywaly sie w piSmie adwokatury pol-
skiej ,Palestra”. Felietony te dotyczyly poczatkowo gléwnie technicznej
warstwy prawa rzymskiego. Z biegiem czasu jednak zaczalem siega¢ do
wydarzen wspolczesnego Zycia prawnego i politycznego wraz z jego wy-
naturzeniami i zaczalem starac sie wynajdywac pewne analogie w sta-
rozytnym Rzymie i w rzymskich rozwigzaniach prawnych. W drugiej
czesci ksigzki (zwanej ,aneksem”) zostaly umieszczone artykuly, w kt6-
rych byly poruszane watki wplywu prawa rzymskiego na wspéiczesng
kulture prawna.

Po opublikowaniu ksigzki Czy prawo rzymskie przestalo istnie¢? — po-
czynajac od roku 2005 - wznowilem swe publikacje w ,Palestrze”. Ten
nowy cykl, zatytulowany U Zrddel prawa Europy, uwzglednial tradycje,
jaka w formowaniu sie wspodlczesnej kultury prawnej odegrato prawo
rzymskie. Uwzglednial réwniez — w znacznie wigkszej mierze — wsp6t-
czesne realia prawne III (i w pewnym okresie tzw. IV) Rzeczypospolite;.

Zastanawiajac sie nad ukladem nowej ksiazki bralem pod uwage
dwie koncepcje:

- pierwsza koncepcja bylo zachowanie dotychczasowego schematu
pracy, z dodaniem felietondéw z ,Palestry”, ktore ukazywaly sie po
roku 2005 oraz nowo wydanych artykutéw naukowych;

- druga koncepcja bylo przyjecie ukladu merytorycznego, bez prze-
prowadzania podziatu na artykuly i felietony z ,Palestry”. Ta druga
koncepcja wydawnicza byla znacznie trudniejsza, ale po namysle
zdecydowalem sie na jej przyjecie.

Ksigzka sklada sie z czterech czesci:

Pierwsza, zatytulowana: Prawo rzymskie i jego rola w rozwoju europej-
skiej kultury prawnej zawiera opracowania zwigzane ze znaczeniem prawa
w Rzymie i z pojmowaniem prawa rzymskiego we wspodlczesnym $wiecie.
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Wistep

Znajduja sie tu rowniez prace dotyczace recepcji prawa rzymskiego i jego
roli w ksztaltowaniu wspolczesnego prawnika.

Druga czes¢, zatytutowana: Prawo rzymskie w Oswieceniu i jego znacze-
nie dla tworzenia XIX-wiecznych kodyfikacji prawa prywatnego, jest zwigzana
z moimi zainteresowaniami wiekiem O$wiecenia, Encyklopedia Diderota
i Kodeksem Napoleona. Znajduja sie tu opracowania dotyczace prawo-
znawstwa w o$wieceniowej wizji $wiata oraz najnowsze publikacje doty-
czace powstawania kodyfikacji napoleonskiej (Code civil des Frangais).

Trzecia cze$¢, zatytulowana: Prawo rzymskie — kluczem do rozumienia
wspdlczesnego prawa, sklada sie z dwdch rozdziatow. Pierwszy (Demokratycz-
ne paristwo prawa), nawigzuje do watkéw z zakresu zasad rzymskiej konsty-
tugji, legislacji, dziatan ,pijarowskich” wladzy, prawa karnego, w ktérych
wspolczesny prawnik moze odnalez¢ pewne analogie ze wspdlczesnoscia.
Drugi rozdziat (Instytucje prawa rzymskiego) zawiera opracowania dotyczace
wybranych zagadnien, gléwnie rzymskiego prawa prywatnego.

Wreszcie czwarta czes¢, zatytulowana: Romanisci, przedstawia sylwet-
ki kilku uczonych zwigzanych z prawem rzymskim i historig jego recepcji.

Przyjety uklad ksigzki niesie pewne niebezpieczefistwa. Obok siebie
znajdowac sie beda opracowania o réznym ciezarze gatunkowym: cze$¢
to artykuly naukowe, opatrzone aparatem krytycznym (niekiedy z liczny-
mi przypisami), druga czeé¢ to felietony z ,Palestry”, ktére silg rzeczy sa
pisane w Izejszej konwencji. W powotywanych artykutach czy felietonach
beda niekiedy znajdowac sie powtdrzenia, ktérych nie dalo sie oming¢.
Wydawato mi sie jednak, ze przyjety uktad moze by¢ bardziej pozyteczny
dla czytelnika. Przytoczone artykuly powstawaly w ré6znym czasie, dlatego
tez niektdre z nich — mimo Ze staralem sie uzupetnia¢ literature — moga
nie zawiera¢ najnowszych pozycji bibiliograficznych. Niektére felietony
z ,Palestry”, nawigzujace do biezacych wydarzen, moga tez wymagac zna-
jomosci realiow 6wczesnego zycia spotecznego czy politycznego.

Dzigkuje mym przyjaciotom i kolegom — uczestnikom seminarium
prawa rzymskiego, prowadzonego przeze mnie wespot z prof. Marig Za-
blocky, ktorzy wyrazali swe uwagi o poszczeg6lnych felietonach i artyku-
lach w czasie ich powstawania.

Dziekuje wydawnictwu Wolters Kluwer Polska, ktore kontynuujac
tradycje wydawnictwa ,Zakamycze”, podjelo inicjatywe wydania mej
nowej ksiazki.

Warszawa 10 marca 2009 1.
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CZESCI
Prawo rzymskie i jego rola
w rozwoju europejskiej kultury prawnej






1. Prawo rzymskie'

Termin ,prawo rzymskie” uzywany bywa w najrozmaitszych znacze-
niach, budzi tez czesto sprzeczne skojarzenia. Jedni uwazajg, ze prawo rzym-
skie byto doskonatym, wzajemnie niesprzecznym, sprawiedliwym systemem,
stanowigcym uciele$nienie prawa naturalnego, niezbednym jako podstawa na-
uki i wiedzy prawniczej; inni twierdza, ze stanowilo ono przejaw niesprawie-
dliwosci, niewolnictwa, tyranii, w swej doskonatosci formalnej byto sprzeczne
z podstawowymi zasadami prawa natury, a dla wspélczesnego prawnika jest
niepotrzebnym balastem ,magicznych” i niezrozumiatych formutek; jeszcze
inni wreszcie sa zdania, Ze prawo rzymskie jest zjawiskiem historycznym, ktére
odegralo i wcigz odgrywa — poprzez stworzone na jego podstawach pojecia —
pierwszorzedna role w procesie rozwoju prawa i wzajemnego zrozumienia sie
prawnikéw wychowanych i dziatajacych w réznych systemach prawnych.

Cykl felietonow, ktére w latach 1991-2001 ukazywaty sie¢ w ,Pale-
strze”, autor zatytuowat Czy prawo rzymskie przestalo istniec? Tytul ten zo-
stal zaczerpniety z noweli Louisa Aragona Prawo rzymskie przestato istniec
(L. Aragon, Niewola i wielkos¢ Francji, ttum. J. Kott, £6dZ 1946, s. 121-162)
oraz z wiersza Mieczystawa Jastruna Z pamigtnika bylego wigznia obozow
koncentracyjnych. Autorzy ci widzieli w prawie rzymskim symbol pafistwa
praworzadnego, przeciwstawiajacego sie totalitarnej przemocy.

W rubryce tej autor staral sie pokazywac¢, na ile rozwigzania prawne
wyksztalcone w prawie rzymskim znajduja — lub mogtyby znalez¢ - od-
dzwiek we wspodlczesnym zyciu prawnym. Publikowane w niej felietony
przedstawialy pochodzace z prawa rzymskiego paremie, maksymy i re-
guly, ktére stanowia podstawe wspolczesnej swiatowej kultury prawne;.
Sygnalizowaly rézne opinie o prawie rzymskim i jego przydatnosci badz
nieprzydatnosci dla wspélczesnego prawnika.

! Palestra 1991, z. 1-2, s. 47-48.
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Stosunek do prawa rzymskiego, jako podstawy wspdlczesnego pra-
wa i edukacji prawniczej, ulegal i nadal ulega zmianom.

W Polsce przedrozbiorowej negatywny stosunek do prawa rzymskie-
go i do pomystu oparcia na nim kodyfikacji prawa wynikat z siegania do
tradycji Rzymu republikanskiego, w ktorym upatrywano podbudowy dla
idealu zlotej wolnosci szlacheckiej. Rzym okresu cesarstwa, a zwlaszcza
kodyfikacja prawa dokonana przez Justyniana, kojarzyta si¢ zwolennikom
szlacheckiej demokracji z niebezpieczefistwem wzmocnienia wiadzy mo-
narszej.

Krytyki prawa rzymskiego dokonywane przez przedstawicieli eu-
ropejskiego o$wiecenia opieraly sie na trzech przestankach. Pierwsza to
niedoskonalo$¢ prawa rzymskiego, przejawiajaca si¢ w nieprzejrzystosci
jego zrédet i naroslej w jego pdzniejszym stosowaniu interpretacji. Ideg
o$wieceniowych filozoféw bylo stworzenie prostego systemu prawne-
go, ktéry nie wymagalby niezrozumialych dla profanéw interpretacji.
Ideatem wieku o$wiecenia nie bylo kodyfikacyjne dzieto Justyniana, lecz
prosta ustawa XII tablic. Druga przestanka krytyki prawa rzymskiego
bylo negowanie jego wartoéci etycznych. Ta krytyka, charakterystyczna
dla epoki, ktéra zyta mitem szczeSliwosci czaséw archaicznych i sprawie-
dliwosci prymitywnych systeméw prawnych, prowadzita do negowania
osiggnie¢ Rzymu okresu cesarstwa, a nawigzywania do tradycji Rzymu
republikanskiego. Krytyke te mozna, stosujac pewne uproszczenie, spro-
wadzi¢ do nastepujgcego rozumowania: prawo rzymskie byto wytworem
panstwa opartego na niewolnictwie, a wiec na niesprawiedliwosci. Po-
nadto sami cesarze rzymscy byli ludZmi o niskich walorach etycznych
(odnosito sie to przede wszystkim do Justyniana, jego zony i calej Swity
kompilatoréw, z Trybonianem na czele). Jak mozna by sobie zatem wy-
obrazi¢, ze tacy ludzie mogli stworzy¢ dobre prawo. Mit ustawodawcy
dobrego i o§wieconego dzialal tu wstecz przy ocenianiu legislatorow
rzymskich. Trzecig wreszcie przestanka krytyki prawa rzymskiego byla
jego wszechobecnoé¢ w nauczaniu prawa. Krytyka ta wigzala sie z daze-
niami do zreformowania nauczania prawa, zerwania z feudalnymi ko-
rzeniami dawnych uniwersytetéw oraz do idei, ze studia powinny stuzy¢
wylacznie do praktycznego przygotowania studentéw do wykonywania
ich przysztego zawodu.

Podobne watki krytyczne mozna obserwowa¢ réwniez w czasach
wspolczesnych. Krytyki prawa rzymskiego w hitlerowskiej IIl Rzeszy oraz
w panstwach bylego socjalizmu realnego stanowia dobra ilustracje trakto-
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wania prawa rzymskiego jako pewnej idei, ktérej nie trzeba bylo rozumie¢,
ale nalezalo z nig walczy¢.

Po upadku socjalizmu realnego zaczeto powracac (w tych panstwach,
w ktorych nastapilo odejscie od tradycji romanistycznej) do idei oparcia
ustawodawstwa na podstawach wywodzacych sie z prawa rzymskiego.
Zaczeto rowniez przywraca¢ nauczanie prawa rzymskiego na uniwersy-
teckich studiach prawniczych.

Nie znaczy to jednak, ze wszyscy operujacy w dyskusjach terminem
~prawo rzymskie” maja s$wiadomoé¢ rzeczywistych rozwiazan przez to
prawo przyjetych.

Termin ,prawo rzymskie” uzywany bywa w rozmaitych znacze-
niach, budzi tez czesto sprzeczne skojarzenia. Wtoski uczony Riccardo
Orestano podaje az sze$¢ znaczen tego terminu: 1) prawo starozytnego
Rzymu, ktdre rozwijalo sie i obowigzywato od najdawniejszych znanych
nam pomnikéw prawnych Rzymu (gléwnie wydanej w polowie V wieku
p.n.e. ustawy XII tablic), az do kodyfikacji dokonanej w potowie VI wieku
n.e. przez Justyniana; 2) tradycja romanistyczna w historii formowania sie
prawodawstw (gléwnie europejskich) opartych na prawie rzymskim sko-
dyfikowanym przez Justyniana; 3) ,prawo powszechne” (ius commune),
to jest system prawny stworzony w $redniowiecznej Europie na gruncie
m.in. prawa rzymskiego, ktéry oddzialywatl na praktyke i doktryne prawna
licznych panstw europejskich; 4) ,pandektystyka” (usus modernus pandecta-
rum), traktowana jako nowoczesne prawo rzymskie. Ten kierunek badan
nad prawem rzymskim osiggnat swe apogeum w XIX-wiecznej niemiec-
kiej szkole historycznej, ktéra wypracowala, na jego podstawie i w opar-
ciu o zaloZenia racjonalizmu, naturalizmu prawnego i liberalizmu, szereg
konstrukgji teoretycznych i praktycznych waznych dla dzisiejszej nauki
prawa cywilnego; 5) nauka prawa rzymskiego, rozwijana jako dyscyplina
naukowa i przedmiot nauczania w uniwersytetach.

Riccardo Orestano wyrdznia jeszcze jedno, szoste znaczenie terminu
,prawo rzymskie” rozumiane jako ,romanizm” (wloskie romanesimo). Au-
tor ten rozumie tu prawo rzymskie jako ,idee nieodpowiadajaca zadnemu
konkretnemu porzadkowi prawnemu, ktéra jest jedynie hipostaza licz-
nych i réznorodnych dazen, ktére postuguja sie wprawdzie pojeciem pra-
wa rzymskiego, ale rozumieja je na swéj, na ogoét raczej dowolny, sposéb.
Tak rozumiane «prawo rzymskie» stuzy¢ moze do r6znych celow: czasem
jestidea, dzieki ktérej mozna sie wzmocni¢ - wtedy tez chwali sie je glosno
i wypisuje na sztandarach; czasem za$ jest tylko synonimem zfego prawa,
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ktére trzeba stanowczo zwalczac¢” (R. Orestano, Introduzione allo studio del
diritto romano, Bologna 1987, s. 457).

To ostatnie znaczenie pojawia sie czesto we wspoltczesnych dysku-
sjach nad prawem rzymskim i jego rola w edukacji prawniczej oraz jako
pewien miernik w formowaniu prawa.

%% %

o(...) zytem w latach,
Gdy mord masowy mial sankcje najwyzsza,
Panstwa, w ktérym prawo rzymskie przestalo istniec.
To okropne, ze ludzie zaczeli sie przyzwyczaja¢,
Do faktu, ze prawo rzymskie przestalo istnie¢,
Ze $mier¢ z reki kata jest rzecza pospolita,
Aludzka rzecz jest wymystem i przesadem,
Wolnomysélicieli (...)".
(M. Jastrun, Wiersze zebrane, Warszawa 1956, s. 472,
wiersz Z pamigtnika bylego wigznia obozdw koncentracyjnych)

*

,Prawa, aby byly dobre, powinny by¢ jasne, proste, krétkie. (...) Wole
prawa proste przykre i dzikie niz sztuke dowcipna mieszania spokojnosci
ludzkiej (...)".

(F. Fénelon, Rozmowy zmarlych, rozmowa Solona z Justynianem,
ttum. polskie z 1770 r.)

*

,Ten zbiér praw, dzielo wielkie, lecz Zle wykonane, mozna przy-
réwnac¢ do ruin wielkiego i nieksztaltnego patacu. Nie mozna nic innego
z nim zrobic jak tylko go zburzy¢. (...) Irneriusz, Akursjusz, Bartolus, Bal-
dus, jak réwniez i inni stynni ignoranci zaczeli zalewa¢ Italie opastymi
tomiskami swych prac. Powinni$my sie wstydzi¢, Ze maja oni tylu adep-
tow i ze zapelnili swymi dzietami biblioteki. W wyniku tego, cho¢ byli-
$my otoczeni ksiegami prawnymi, w rzeczywistosci bylismy pozbawieni
prawa. Jezeli istnieje przejrzysty kodeks, komentarze sa niepotrzebne lub
tez stanowia naduzycie; jezeli za$ kodeks jest niejasny, to komentarze
moga by¢ jedynie lekarstwem cze$ciowym. Taki kodeks nalezy przerobi¢
albo znies¢”.

(A. Verri, Il Caffé, t. 1, foglio XVI (przedruk), Milano 1960, s. 131)



1. Prawo rzymskie

*

»(-..) RozZnice istniejace w opiniach [prawnikéw] stanowia dla sedzie-
go zaslone, za pomocg ktérej moze on ukry¢ swe wilasne bezprawie. Dla-
tego tez nieSmiertelny Leibniz doradzat spalenie wszystkich zakurzonych
tomow tych zagmatwanych interpretatoréw (...)".

(G. Filangieri, Rifflessioni politiche sull ultima legge del Sovrano che riguarda
la riforma dell’amministrazione della Giustizia, Napoli 1774)

*

,Prawo starorzymskie, prawnictwem, terminami i zbytecznymi sub-
dywizjami, od wykretnych Grecji patronéw napelnione, dostalo sie do
Akademii Bononskiej [Boloniskiej], ktéra az do naszych czaséw wolata
trudnej terminologii uczy¢, anizeli pracowac nad wynalezieniem prostej
sprawiedliwosci i fatwej onejze podaniem”.

(H. Kotlataj, Raport z wizytacji Akademii krakowskiej,
odbytej w roku 1777)

*

+Nasz Wydzial [Prawa] jest zalosny; nie naucza sie tam wcale prawa
francuskiego; nie mowi sie tam nic o prawie narodéw; nic o naszym kodek-
sie cywilnym i karnym; nic o naszej procedurze, nic o naszych ustawach,
nic o naszych zwyczajach, nic o konstytucji panstwa, nic o uprawnieniach
wiadcow, nic o prawach poddanych; nic o wolnosci, nic o wlasnoéci, brak
zainteresowania obowigzkami i kontraktami. Czym wiec zajmuja sie na
studiach prawniczych? Zajmuja sie prawem rzymskim, prawem, ktdre nie
ma zadnego zwigzku z naszym prawem”.

(D. Diderot, z listu do Katarzyny II — Oeuvres, t. 3, Paris 1875, s. 437)
*

+~ADWOKAT - czlowiek, ktéry nie majac dostatecznej fortuny, aby
zakupic jeden z tych blyszczacych urzedéw, na ktére zwrdécone sa oczy
$wiata, studiowat przez trzy lata prawa Teodozjusza i Justyniana, aby po-
zna¢ prawo zwyczajowe Paryza i ktory nastepnie, po wpisaniu na liste
adwokatéw, ma prawo wystepowania przed sadem, o ile ma dostatecznie
silny glos”.
(Voltaire, Dictionnaire philosophique, haslo Avocat — Oeuvres completes,
t. 17, Paris 1878, s. 472)
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*

»Lekcja ta [scil. historii wszystkich praw], sadze, iz bedzie pozytecz-
niejsza, niz ktéra pod imieniem prawa cywilnego [scil. prawa rzymskiego]
dawano i ktéra nudzita mt6dz wyliczaniem praw tej Rzplitej, ktéra dawno
upadla. (...) Prawo starorzymskie z gruntu zaniedbane by¢ powinno”.

(H. Kollataj, w rekopisie Biblioteki Jagiellonskiej 5171/31)
*

»Ale wbrew tym wszystkim niedostatkom [prawa rzymskiego] nie
ulega watpliwosci, ze to wladnie na prawie rzymskim nalezy oprze¢ nauke
prawa i ze prawnik, ktéry by poznat tylko prawa swego kraju i nie nauczyl
sie prawa rzymskiego, pozostalby na cate zycie cztowiekiem powierzchow-
nym. Wydaje nam sie zreszta, ze kto$ taki w ogéle nie bylby prawoznawca
(jurisconsulte), lecz tylko miernym praktykiem prawa”.

(D. Diderot, Encyclopédie, t. 5, s. 141,
artykul Jurisprudence — autor A.G. Boucher d’Argis)

*

»Niektorzy zdaja sie ubolewac¢, ze w poddanym pod dyskusje projek-
cie kodeksu cywilnego brak wielkich koncepcji. Skarza sie, ze wida¢ w nim
powrét do prawa rzymskiego. (...) Nie mylimy sie — Obywatele ustawo-
dawcy - zbyt $miala nowos¢ jest czesto jedynie ol$niewajacym biedem,
ktérego potysk jest podobny do prochu, uderzajacego to samo miejsce,
ktore oswietlit. (...) Nowe teorie s jedynie systemami stworzonymi przez
jednostki; dawne maksymy wyrazaja ducha wiekéw”.

(J.E.M. Portalis, wybitny prawnik francuski,
jeden z twércow Kodeksu Napoleona,
przemowienie w: Corps légisiatif z dnia 21 listopada 1801 r.)

*

,Przygotowuje sie nowe ustawodawstwo cywilne. Ludowy Komisa-
riat Sprawiedliwosci «plynie z pradem» widze to. A obowigzany jest wal-
czy¢ przeciw pradowi. Nie przejmowac¢ starego burzuazyjnego pojecia
prawa cywilnego (nie dac sie nabiera¢ tepym i burzuazyjnym starym praw-
nikom, ktérzy je przejmuja), lecz ksztattowa¢ nowe. Nie ulega¢ Ludowemu
Komisariatowi Spraw Zagranicznych, ktéry «z obowigzku» stoi na stanowi-
sku «przystosowania do Europy», lecz walczy¢ z tym stanowiskiem, usta-
nawiajac nowe prawo cywilne, nowy stosunek do «prywatnych» umoéw
itp. My niczego «prywatnego» nie uznajemy, dla nas wszystko co dotyczy
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gospodarki jest publicznoprawne, a nie prywatne. (...) Stad — rozszerzy¢

zakres ingerencji panistwowej w stosunki «prywatnoprawne»; rozszerzy¢

uprawnienie panstwa do uchylania «prywatnych» umoéw; stosowac nie

corpus juris romani do «cywilnych stosunkéw prywatnychy, lecz naszg re-
wolucyjng $wiadomos¢ prawna (...)".

(W.I. Lenin, Dziela, t. 45, Warszawa 1975, s. 430.

Jest to cytat z listu do D.I. Kurskiego. Na poczatku listu znajduje

sie adnotacja: ,Ze specjalna prosba: nie powiela¢, okazywacé

tylko za podpisem, nie rozpapla¢, nie wygadac przed wrogami”.)

*

,Zycie spoleczne wymaga, aby studium prawnicze mialo charakter
praktyczno-zawodowy, celem jego jest przygotowanie prawnikéw-prak-
tykow, zdolnych do wykonywania pracy zawodowej. (...) Zasadniczym
zadaniem Wydzialéw Prawa jest wszechstronne zaznajomienie stuchaczy
z polskim prawem pozytywnym, tzn. takie zaznajomienie, ktére by zapo-
znalo ich z treécig przepiséw prawnych i potrzebami spolecznymi, ktérym
stuza. (...) Inicjatorzy projektu maja powazne racje, by dazy¢ do deromani-
zacji studiow prawniczych. Chcg wiasnie podnies¢ polska kulture prawna,
usuwajac z niej werbalizm i my$lenie magiczne. (...) Wydawalo im sie, ze
swoiste warto$ci narodowe polskie tworzyli swemi czynami artysci, uczeni,
ze je umacnialy bezimienne rzesze tych, ktérzy przez wieki orali ziemie
polska. Az tu nagle okazalo sig, ze to zreby polskiej kultury ktadl Justynian.
Ze tez ten biedny nar6d polski wszystko zawdzieczaé musi «obcym agen-
turom» na calej przestrzeni swych dziejéw”.

(C. Znamierowski (w:) O naprawie studiow prawniczych,
Warszawa 1938, s. 24, 104-105)

*

,Ministerstwo Sprawiedliwosci uwaza dotychczasowy system do-
gmatycznego wykladu prawa rzymskiego za wysoce szkodliwy, bowiem
zaraza on psychike mlodego prawnika formutami myslenia magicznego
z réwnoczesnym zatraceniem zrozumienia prawa jako jednej z nauk spo-
tecznych. Zjawisko to mozna stale obserwowac wéréd prawnikéw-prakty-
kéw wychowanych w dotychczasowej szkole rozumowania prawniczego,
opartego na prawie rzymskim”.

(z uzasadnienia Projektu programu studiow prawniczych

Ministerstwa Sprawiedliwosci z 1946 1.,
Archiwum Akt Nowych, Ministerstwo O$wiaty, D.IV-169/21)
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*

,Rzymskie prawo prywatne powinno by¢ przedmiotem wykiadu
gléwnie dlatego, ze stalo na bardzo wysokim poziomie i jest prawem naj-
lepiej opracowanym (dzieki wspétpracy wielu narodoéw w ciggu setek lat).
Dla prawnika wspélczesnego stanowi ono idealne tertium comparationis
oraz skarbnice wiedzy o ewolugji poje¢ i instytucji prawnych”.

(J. Wasilkowski, Reforma studidw prawnych,
Zycie i Mys] 1949, nr 6-7, s. 329-330)

*

+Nie widze natomiast Zadnego racjonalnego uzasadnienia dla osob-
nego kursu wykladu rzymskiego prawa prywatnego. Jezeli, jak sie czasami
slyszy, ma ten wykltad by¢ wprowadzeniem do nauki prawa cywilnego, to
przeciez, o ile takie wprowadzenie jest w ogdle potrzebne, lepszym wpro-
wadzeniem byloby studium dawnego prawa prywatnego polskiego czy
nawet kodeksu cywilnego Napoleona. Rzecz jasna, Ze nie jestem przeciw-
ko zapoznawaniu studentéw w jakims stopniu z rzymskim prawem pry-
watnym. Powinno to nastapi¢ w ramach programu historii powszechnej
panstwa i prawa”.

(A. Lopatka, wypowiedz w ankiecie, CPH 22, 1970, z. 1, s. 200)

28



2. Pojecie prawa’

Prawnicy rzymscy nie pozostawili wprawdzie wyczerpujacej definicji
prawa, jednakze w Zrédlach zachowat sie szereg okreslefy, z ktérych mozna
wyrobi¢ sobie poglad, jak rozumieli oni takie terminy jak prawo (ius, fas),
sprawiedliwos¢ (iustitia) czy stusznos¢ (aequitas).

Na sposobie ujmowania tych poje¢ przez jurystéw rzymskich zawa-
zyly w znacznym stopniu poglady oraz dyskusje filozoficzne, jakie toczono
w Rzymie pod wplywem kultury greckiej, przenikajacej tam w ostatnich
wiekach republiki. Szczeg6lna role odegrata tu przede wszystkim filozofia
stoicka, nie tylko chetnie przyjmowana, ale takze rozwijana przez Rzy-
mian. Wystarczy cho¢by wspomnie¢ tak znakomitych rzymskich przedsta-
wicieli tego nurtu jak Seneka, Epiktet czy cesarz Marek Aureliusz. Poglady
stoikéw studiowal pono¢ wnikliwie jurysta Julian, nieobce tez byly juz
Cyceronowi. Ich wplyw na rzymska kulture prawna trudno bytoby chyba
zakwestionowac.

Jak sie wydaje, to wlasnie dzieki inspiracji pogladami stoikéw, w kre-
gu rozwazan prawnikéw rzymskich pojawila si¢ idea prawa naturalnego,
rozumianego jednak w sposéb bardzo odmienny od wspélczesnego. Prawo
naturalne (ius naturale) w tym ujeciu blizsze bylo bowiem sferze fizycznych
prawidet rzadzacych przyroda, anizeli moralnosci sensu stricto. Znajduje
to swoje odbicie w licznych sformulowaniach jurystéw rzymskich, najbar-
dziej chyba dobitnie w tekscie Ulpiana, przekazanym w Digestach 1,1,1,3.

Tak rozumiane prawo natury winno by¢ przez ludzi respektowane
i uwzgledniane w ich dzialaniach, zatem i prawo pozytywne nie powinno
ignorowac owego naturalnego porzadku, czy tez natury rzeczy. Wyrazem
takiej postawy — szacunku dla naturalnego porzadku, a takze dla wlasnego
biegu rzeczy, nad ktérym czlowiek nie ma wladzy - jest postulat Sene-

2 Palestra 1991, z. 34, s. 47-48.
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ki dziatania ,z zastrzezeniem” (cum exceptione), to jest z uwzglednieniem
przyczyn, ktére w pewnych okolicznosciach moga przeszkodzi¢ dziata-
jacemu w osiggnieciu zamierzonego celu. Na gruncie prawa przejawem
stosowania takiego ,zastrzezenia” moze by¢ np. uwolnienie strony umo-
wy od ponoszenia odpowiedzialnosci za skutki sity wyzszej (vis maior).
Ow szczegdlny respekt dla natury rzeczy wyrazaja réwniez ogdlniejsze
zasady prawne.

Jednakze natura rzeczy, cho¢ moze przemawiac za przyjeciem jakiego$
rozwiagzania, nie determinuje prawa w sposob bezwzgledny. I tak prawo
ustanawiane przez ludzi moze wprowadza¢ pewne rozwigzania sprzeczne
z prawem naturalnym, np. ius gentium wprowadza instytucje niewoli, pod-
czas gdy w $wietle prawa naturalnego wszyscy ludzie s3 wolni.

Z drugiej strony, na gruncie pogladéw stoickich, samo stosowanie sie
do prawidet przyrody traktowane byto jako jedna z podstawowych cnét
czlowieka uczciwego. W tym wiasnie punkcie koncepcja prawa naturalne-
go nabiera charakteru etycznego. Chodzi tu bowiem nie tylko o akceptacje
poszczegdlnych praw przyrodniczych, ale o nasladowanie tadu i harmonii,
ktore rzadza w naturze, to jest: dzialanie dla dobra catosci, jaka stanowi
wspdlnota ludzka, a takze caly wszech$wiat, zachowywanie rozwagi i umia-
ru we wlasnych czynach, unikanie pogoni za pozornymi i ulotnymi dobra-
mi. W tym tez kontekscie nalezy ujmowac takie pojecia, jak sprawiedliwos¢
i rownos¢, u ktérych podtoza lezy raczej zasada zachowania umiaru i roz-
waznego, harmonijnego dziafania niz troski o czyje$ partykularne dobro.

Stoickie idee prawa, rozumianego jako norma naturalna, wieczna,
boska, niezmienna, rzadzaca w stuszny sposéb zyciem Swiata, majaca
zastosowanie do wszystkich ludzi, popularyzowal takze Cycero. Norma
prawa naturalnego winna, jego zdaniem, znalez¢ swe odbicie w prawie
pozytywnym, stanowi ona bowiem podstawe wszystkich pafstw i spo-
leczefistw. Pafistwo, wedle Cycerona, to spolecznoé¢ obywateli rzagdzaca
sie prawem.

Podstawowym kryterium wartosci prawa pozytywnego powinna
by¢, zdaniem Cycerona, jego zgodnos¢ z ogdlnymi zasadami moralnymi,
wywodzacymi sie z rozréznienia pojecia dobra i zla. Jest zatem jedno pra-
wo, ktérym zwigzana jest spotecznos¢, tworzaca swe wlasne ustawy (tzn.
prawo pozytywne). Ustawy, ktore by pomijaly te podstawowa zasade,
nie mogg by¢ traktowane jako sluszne i nie maja mocy prawnej. Zgod-
no$¢ prawa pozytywnego z prawem naturalnym powinna by¢ obiektyw-
ng przestanka waznosci i obowigzywania normy prawnej. O tej zasadzie
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nie powinni zapomina¢ tak rzadzacy, jak i rzadzeni. Zte prawo stworzone
przez tyrana nie mogloby mie¢ mocy obowigzujacej nawet wtedy, gdyby
byto akceptowane przez wszystkich obywateli.

Cycero podawat réwniez okreslenie sprawiedliwosci (iustitia), rozu-
mianej jako rozdzielanie kazdemu tego, co mu sie nalezy. Takie rozumienie
sprawiedliwosci jest okreslane mianem ,sprawiedliwosci dystrybutywne;j”.

Rzymianie definiujac pojecie prawa czesto odwotywali sie do idei
sprawiedliwosci. Takie nawigzanie znajduje sie m.in. w tekscie Ulpiana za-
mieszczonym w pierwszym fragmencie Digestdw justynianskich. We frag-
mencie tym Ulpian — pragnac poda¢ zrédlostow terminu ,prawo” — pisat,
ze termin prawo (ius) wywodzi sie od sprawiedliwosci (iustitia). Ulpian
cytuje tez stynna paremie pochodzaca od Celsusa, uznang powszechnie za
rzymska definicje prawa, okredlajaca prawo jako sztuke stosowania tego,
co dobre i stuszne. W innym fragmencie Digestdw justyniafiskich Ulpian
definiuje sprawiedliwos¢ jako okreslona i stala wole rozdzielenia kazdemu
tego, co mu si¢ nalezy. Nadrzednymi zasadami prawa, wedlug Ulpiana, sa:
zy(¢ szlachetnie, innym nie szkodzi¢, da¢ kazdemu, co mu sie nalezy. Nauka
prawa jest wedlug niego znajomoscia spraw boskich i ludzkich, wiedza
o tym, co stuszne i niestuszne. W tym ogélnym ujeciu ideologicznym tacza
sie normy prawne z normami moralnymi.

Wspolczesnemu terminowi ,prawo” odpowiadalo w terminolo-
gii rzymskiej stowo ius, ktére oznaczalo sfere dziatania ludzi dozwolona
i chroniong przez panstwo. Termin ius wystepowal czesto (szczegélnie
w tekstach dawniejszych) w polaczeniu ze stowem fas oznaczajacym sfere
dziatania czlowieka dozwolong i chroniong przez religie.

Wykroczenie poza sfere chroniong przez ius stanowilo bezprawie
(iniuria) i uprawnialo poszkodowanego do reakcji w postaci uzycia do-
zwolonej pomocy wlasnej badZ odwolania sie¢ do odpowiedniej sankgji
panstwowej. Wykroczenie poza sfere fas nazywalo sie nefas i Sciggalo na
sprawce sankcje z zakresu prawa sakralnego.

W okresie rzymskiej republiki prawo stanowione — lex — powstawato
w wyniku dziatalnoéci legislacyjnej zgromadzen calego ludu rzymskiego,
a po lex Hortensia z roku 287 p.n.e. — gléwnie na zgromadzeniach plebsu.
W okresie cesarstwa moc ustawy (legis vicem) uzyskaly uchwaly senatu,
a nastepnie konstytucje cesarskie. Do rozwoju prawa prywatnego, rozu-
mianego jako ius lub ius civile, niezbedna byla dzialalnos¢ biegltego w pra-
wie jurysty. Jego rola bylo ttumaczenie i ulepszanie prawa stanowionego
lub zwyczajowego. Zrédta rzymskie wspominaja o podwéjnym znaczeniu
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stowa ius: jedno z nich to ,s0s” lub ,zupa” — gotowana przez sprawnego
kucharza; drugie to ,prawo” — powstajace przez interpretacje ustawy lub
zwyczaju, dokonywana przez znawce sztuki prawniczej — juryste.

Termin ius wystepowal rowniez w znaczeniu dzisiejszego prawa
podmiotowego — uprawnienia przystugujacego jednostce, wynikajacego
z norm prawa przedmiotowego. W tym znaczeniu termin ius wystepuje
w takich zwrotach, jak np.: ius successionis (prawo nastepstwa); nemo plus
iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet (,nikt nie moze przenies¢ na
innego wiecej praw niz ma sam”); qui iure suo utitur neminem laedit (,kto
korzysta ze swojego prawa nikogo nie krzywdzi").

* %%

Lex est ratio summa, insita in natura, quae iubet, ea quae facienda sunt, pro-
hibetque contraria — ,Prawo to wigczona w naturalny porzadek najwyzsza
madros¢, ktéra nakazuje, co nalezy czyni¢ i zabrania dzialan sprzecznych
z owymi wskazaniami”.

(Cicero, De legibus 1,18, thum. L. Z6ttowska, Kety 1999)

*

Quae re a iure gentium originem sumpsit, utpote cum iure naturali omnes liberi
nascerentur (...) - ,Ktéra to rzecz [niewola] bierze swoj poczatek z prawa naro-
déw, jako ze zgodnie z prawem naturalnym wszyscy rodza sie wolni (...)".

(Ulpianus, D.1,1,4)
*

Est quidem vera lex recta ratio naturae congruens, diffusa in omnes, con-
stans, sempiterna, quae vocet ad officium iubendo, vetando a fraude deterreat; quae
tamen neque probos frustra iubet aut vetat nec improbos iubendo aut vetando mo-
vet. Huic legi nec obrogari fas est neque derogari ex hac aliquid licet neque tota
abrogari potest, nec vero aut per senatum aut per populum solvi hac lege possumus,
neque est quaerendus explanator aut interpres eius alius, nec erit alia lex Romae,
alia Athenis, alia nunc, alia posthac, sed et omnes gentes et omni tempore una lex
et sempiterna et immutabilis continebit, unusque erit communis quasi magister et
imperator omnium deus, ille legis huius inventor, disceptator, lator; cui qui non
parebit, ipse se fugiet ac naturam hominis aspernatus hoc ipso luet maximas poenas,
etiamsi cetera supplicia, quae putantur, effugerit. — ,Rzeczywiste prawo to zatem
prawdziwa roztropno$¢ zgodna z naturg, odwieczna i obecna w kazdym
cztowieku, ktora jest wiadczym glosem obowiazku i stanowczym ostrze-
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zeniem przed zbrodnig. Nie na darmo wydaje polecenia i stawia zakazy
szlachetnym, ale podli nic sobie z tego nie robig. Wspomnianego prawa nie
godzi sie zmieni¢, zastapic jego postanowien innymi lub catkiem znie$¢; se-
nat ani ogol obywateli nie zwolnia nas z jego przestrzegania. Pozbawione
sensu byloby szukanie komentatora lub znawcy, by ustalit odpowiednia
wykladnie; w Rzymie i Atenach, teraz i w przyszlosci to prawo niczym sie
nie r6zni; w kazdym miejscu po wsze czasy pozostanie bez zmian, wieczne
i jedno dla wszystkich, niczym bég, krél i pan wszechrzeczy, ktéry to pra-
wo stworzyl, obmyslit i zatwierdzit. Kto nie przestrzega jego postanowien,
samego siebie utraci i odrzuciwszy wlasne cztowieczehistwo bedzie przez
to cierpial, cho¢by uniknat meki uwazanej powszechnie za kare”.

(Cicero, De re publica 3,33, ttum. 1. Z6ttowska, 1999)

*

Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad sin-
qulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privata. — ,Prawem
publicznym jest to [prawo], ktére odnosi sie do ustroju panstwa rzymskiego,
prywatnym to, ktére dotyczy interesu jednostek: niektére [normy] sa bo-
wiem [stanowione] w interesie og6tu, inne za$ w interesie prywatnym”.

(Ulpianus, D.1,1,1,2)

*

Quare cum lex sit civilis societatis vinculum, ius autem legis aequale, quo
iure societas civium teneri potest, cum par non sit condicio civium? Si enim pecu-
nias aequari non placet, si ingenia omnium paria esse non possunt, iura certe paria
debent esse eorum inter se, qui sunt cives in eadem re publica. Quid est enim civi-
tas nisi iuris societas? — ,Jezeli zatem prawo jest najwazniejszym spoiwem
obywatelskiej wspélnoty i obowigzuje wszystkich jednakowo, jaka ustawa
pozwoli utrzymac wiezi spoleczne, gdy uprawnienia obywateli nie sa row-
ne? Skoro nie zyczymy sobie réwnego podziatu débr materialnych, skoro
rozmaite bywaja zdolnosci, to przynajmniej niech wszyscy obywatele da-
nego panstwa maja réwne prawa. Czymze bowiem jest spoleczefistwo,
jesli nie wspdlnota jednoczong prawem”.

(Cicero, De re publica 1,49, tum. L. Zottowska, 1999)

*

(...) Est enim unum ius quo devincta est hominum societas et quod lex consti-
tuit una, quae lex est recta ratio imperandi atque prohibendi. Quam qui ignorat, is
est iniustus, sive est illa scripta uspiam sive nusquam. — ,(...) Jedna jest bowiem
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praworzadnos¢, ktora faczy ludzka wspélnote i wywodzi sie z prawa na-
turalnego, czyli poczucia sprawiedliwosci objawionego w nakazach i za-
kazach. Mniejsza z tym, czy kiedykolwiek zostaly spisane czy nie; kto nie
zna prawa naturalnego, jest niesprawiedliwy”.

(Cicero, De legibus 1,42, thum. L. Z6ttowska, 1999)

*

Ommes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim
communi omnium hominum iure utuntur: nam quod quis populus ipse sibi ius
constituit, id ipsius proprium est vocaturque ius civile, quasi ius proprium ci-
vitatis; quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes
populos peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes
utuntur. Populus itaque Romanus partim suo proprio, partim communi omnium
hominum iure utitur. — ,Wszystkie ludy, ktdre rzadza sie ustawami i zwy-
czajami, postuguja sie czesciowo swoim wlasnym [prawem], a czesciowo
prawem wspélnym wszystkim ludziom. Bo to prawo, ktére lud kazdy
ustanowil sam dla siebie, jest wiasciwe tylko jemu i nazywa sie prawem
obywatelskim (ius civile), jako wlasne prawo spolecznosci obywatelskiej, to
natomiast, ktére przyrodzony rozsadek ustanowil pomiedzy wszystkimi
ludZmi, jest jednakowo przestrzegane u wszystkich ludéw i nazywa sie
prawem narodow (ius gentium), jako prawo, ktérym postuguja sie wszyst-
kie narody. Lud rzymski przeto postuguje sie czesciowo wlasnym, swoim
[prawem], czeSciowo prawem wspdolnym wszystkim ludziom”.

(Gaius, Institutiones, 1,1, ttum. C. Kunderewicz)

*

Lus naturale est, quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud non hu-
mani generis proprium, sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari na-
scuntur, avium quoque commune est. — ,Prawem naturalnym jest to, ktérego
sama natura nauczyla wszelkie stworzenia: to bowiem prawo nie jest jedynie
wiadciwe rodzajowi ludzkiemu, lecz wspélne jest wszystkim stworzeniom,
ktoére rodzg sie na ziemi i morzu, a takze ptakom”.

(Ulpianus, D.1,1,1,3)
*

Praeterea id, quod in solo nostro ab aliquo aedificatum est, quamuis ille suo
nomine aedificaverit, iure naturali nostrum fit, quia superficies solo cedit. — ,Da-
lej, to, co zostalo wybudowane przez kogo$ na naszym gruncie, chociaz
tamten budowatl [to] wiasnym nakiadem, staje sie nasze na podstawie pra-
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wa naturalnego, co jest bowiem na powierzchni [gruntu] idzie w $lad za
gruntem”.
(Gaius, Institutiones 2, 73, thum. C. Kunderewicz)

*

Luri operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat. Est
autem a iustitia appellatum: nam ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et
aequi. — ,Chcacy pos$wiecic sie prawu, powinien najpierw poznac skad po-
chodzi jego nazwa. Zostalo ono bowiem nazwane tak od sprawiedliwosci
(iustitia): jak bowiem elegancko ujat to Celsus, prawo jest umiejetnoscia
[stosowania] tego co dobre i stuszne”.

(Ulpianus, D.1,1,1 pr.)

*

Lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. Iuris
praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. Iuris
prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia.
- ,Sprawiedliwo$¢ jest trwalg i niezmienng wola rozdzielania kazdemu tego,
co mu sie nalezy. Zasady prawa sa nastepujace: zy¢ uczciwie, nie szkodzi¢
drugiemu, da¢ kazdemu co mu sie nalezy. Nauka prawa jest znajomoscia
spraw boskich i ludzkich, wiedza o tym, co stuszne i niestuszne”.

(Ulpianus, D.1,1,10 pr.-2)

*

(-..) constare non potest ius, nisi sit aliquis iuris peritus, per quem possit cot-
tidie in melius produci — ,(...) prawo (ius) nie moze funkcjonowac¢ bez udziatu
doswiadczonego jurysty, dzieki ktéremu moze ono stale rozwijac sie ku
lepszemu”.

(Pomponius, D.1,2,2,38)
*

Lus coquinae magistri a iure nuncupaverunt, quia [ea] est lex condimenti eius
- ,Kuchmistrze nazwali ius [rosél] od stowa ius [prawo], poniewaz ustawa
jest [prawu] przyprawa”.

(Isidorus Hispalensis, Etym. 20,2,32)
*

Lus civile vigilantibus scriptum est — ,Prawo cywilne zostalo napisane
(ustanowione) dla ludzi starannych”.

(Cervidius Scaevola, D.42,8,24)
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*

Dura lex sed lex — , Twarde prawo, ale prawo”.
(paremia prawna oparta na wypowiedzi Ulpiana, D.40,9,12)
*
Summum ius summa iniuria — ,Najwyzsze prawo [bywa] najwyzszym
bezprawiem”.
(Cicero, De officiis 1,10)

*

lam vero illud stultissimum, existimare omnia iusta esse quae sita sint in po-
pulorum institutis aut legibus. Etiamne si quae leges sint tyrannorum? Si triginta illi
Athenis leges inponere voluissent, et si omnes Athenienses delectarentur tyrannicis
legibus, num idcirco eae leges iustae haberentur? — ,Za dowod wyjatkowej glupoty
nalezy uzna¢ przekonanie, Ze wszelkie postanowienia i uchwaty rozmaitych
spolecznodci powinny by¢ uznane za sprawiedliwe. Czy nalezy przyja¢ nawet
zarzadzenia tyranéw? Gdyby trzydziestu tyranéw chciato nada¢ Atenom pra-
wa, lub gdyby wszystkim Ateficzykom spodobaly sie postanowienia jedyno-

wladcow, czy z tego powodu ich akty prawne stalyby sie sprawiedliwe?”
(Cicero, De legibus 1,42, thum. L Z6ttowska, 1999)

*

,Dlatego tez tam, gdzie nie ma prawdziwej sprawiedliwosci, tam nie
moze by¢ réwniez prawa”.

(Sw. Augustyn, O pasistwie bozym 19,21, przel. W. Kornatowski,
t. 2, Warszawa 1977)
*

Remotis Licini tyranni constitutionibus et legibus omnes sciant veteris iuris
et statutorum nostrorum observari debere sanctionem. — ,Kazdy powinien wie-
dzie¢, Ze konstytucje i prawa ustanowione przez tyrana Licyniusza zostaty
zniesione i ze nalezy przestrzega¢ dawnych praw i naszych statutow”.

(Konstytucja cesarza Konstantyna z 324 r., C.Th. 15,14,1)
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Tytul czasopisma ,Ius et Lex”, Swiadczacy o tym, Ze jego tworcy czuja
potrzebe oparcia studiéw nad prawem wspoélczesnym na tradycji romani-
stycznej, zacheca do zajecia sie znaczeniem tych dwdch terminéw w histo-
rii prawa rzymskiego.

W okresie rzymskiej republiki terminem ius (lub iura) oznaczano caty
zesp6l norm sktadajacy sie na obowigzujacy porzadek prawny*. Termin lex
oznaczal natomiast poczatkowo te cze$¢ porzadku prawnego, w ktérej wy-
razal sie element pewnoéci prawa. Lex powstawala w wyniku dziatalnosci
legislacyjnej zgromadzen ludowych catego populus romanus. Od uchwa-
lenia w roku 287 p.n.e. ustawy Hortensjusza (lex Hortensia)® miano leges
uzyskaly réwniez uchwaly podejmowane przez zgromadzenia plebejskie
(concilia plebis), ktérych dzialalno$¢ ustawodawcza nabrata podstawowego
znaczenia w dziedzinie prawa stanowionego®.

W okresie wczesnego pryncypatu zmienil sie sposob tworzenia leges.
Zanikala dzialalno$¢ zgromadzen ludowych i plebejskich jako organow
tworzacych prawo. Nabieraly natomiast znaczenia uchwaty senatu (senatus
consulta)’. W okresie tym, gdy koncepcje ustrojowe pryncepséw nawiazy-
waly do tradycji republikanskich, senat (politycznie w pelni zalezny od
cesarza) byl wygodniejszym forum, niz dawne zgromadzenia ludowe, dla

3 Tus et Lex 2002, nr 1, s. 51-61.

* Autor celowo nie chce wdawac sie w niezmiernie sporne zagadnienie znaczenia terminéw
ius i fas w najdawniejszym okresie dziejéw prawa rzymskiego. Zob. R. Orestano, Dal ius al fas. Rap-
porto fra diritto divino e umano in Roma dall’eta primitiva all’etd classica, BIDR 1940, nr 46, s. 2461 n.

5 D.1,2,8 (Pomponius, lib. sing. Enchiridion): (...) Ita factum est, ut inter plebiscita et legem species
constituendi interest, potestas autem eadem esset. (,Postanowiono, ze uchwaly zgromadzen (plebiscita)
i ustawy beda sie r6zni¢ sposobem ustanawiania, ich moc za$ ta sama pozostanie”).

¢ Por. P. De Francisci, Sintesi storica del diritto romano, 3 ed., Roma 1965, s. 206 i n.

7 Gai 1,4: Senatus consultum est, quod senatus iubet atque constituit. ldque legis vicem obtinet,
quamvis de ea re fuerit quaesitum. (,Uchwalg senatu jest to, co senat nakazuje i postanawia. A zacho-
wuje ona moc ustawy, choc te sprawe rozwazano”, ttum C. Kunderewicz).
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realizowania polityki wladcy, z zachowaniem pozoru tradycji republikan-
skiej. Przyznanie mocy obowigzujacej uchwatom Senatu dawato cesarzo-
wi wygodny instrument do realizowania swych zamierzen legislacyjnych.
Oratio principis wyglaszana na posiedzeniu Senatu i jednogtosnie przyjmo-
wana przez aklamacje stawala sie obowigzujacym prawem.

W okresie pryncypatu pojawia sie rtéwniez zupetnie nowa forma pra-
wa stanowionego, traktowana na réwni z lex, a péZniej w okresie dominatu
okreslana tym terminem. Byly to konstytucje cesarskie o r6znym znaczeniu
i formie (decreta, edicta, epistulae, mandata, rescripta). Uznanie, przynajmniej
niektérych z nich, za Zrédto prawa réwnowazne ustawie nie budzito wat-
pliwoéci juz dla jurystow wezesnego pryncypatu. Pomponiusz (D.1,2,2,12)
wymieniajac wérdd Zrédel prawa konstytucje cesarskie zauwaza, ze sa one
rownowazne ustawie (quod ipse princeps constituit pro lege servetur)®.

Dalej w uznaniu mocy obowiazujacej konstytucji cesarskich idzie
Gaius w Instytucjach. Wsréd zrédel prawa stanowionego (z ktérych nie-
ktore mialy dlan jedynie znaczenie historyczne) wymienia réwniez kon-
stytucje cesarskie’. Stwierdza wyraznie, ze maja one moc ustawy (quin id
legis vicem optineat'’) i ze nie budzilo to nigdy watpliwosci. Uzasadnieniem
takiego rozwigzania jest, ze wiadza ustawodawcza cesarza wynika z nada-
nia mu imperium przez ustawe. Gaius, piszacy podobnie jak Pomponiusz
w pierwszej polowie IT wieku n.e., wyrazal jedynie istniejaca zasade zrow-

$D.1,2,2,12 (Pomponius, lib. sing. enchiridion): (...) aut senatus consultum, quod solum senatu con-
stituente inducitur sine lege, aut est principalis constitutio, id est ut quod ipse princeps constituit pro lege
servetur. (,Albo jest uchwala senatu, ktéra zapada bez ustawy jedynie tak, jak postanawia senat, albo
jest konstytucja cesarska, to znaczy, ze co sam cesarz postanawia ma moc ustawy”). Por. B. Albanese,
D.1,2,2,12 ed il problema della sua attribuzione (w:) Scritti in onore di S. Pugliatti, t. 4, Milano 1978, s. 12,
ktéry podkresla prawidlowo$¢ wyrazenia pro lege servetur z punktu widzenia rzymskiego systemu
zrédel prawa.

? Gai 1,5: Constitutio principis est, quod imperator decreto vel edicto vel epistula constituit; nec umqu-
am dubitatum est, quin id legis vicem optineat, cum ipse imperator per legem imperium accipiat. (,Konstytu-
Cja cesarza jest to, co cesarz postanawia dekretem lub edyktem lub listowna odpowiedzia. I nigdy
nie watpiono, ze to zachowuje moc ustawy, skoro [i] sam cesarz otrzymuje wladze przez ustawe”,
ttum C. Kunderewicz). Por. F. Gallo, Sul potere normativo imperiale, SDHI 1982, nr 48, s. 427 i n.

10 Zwrotu legis vicem obtinere uzywa Gaius rowniez w odniesieniu do senatus consultum (G.1,4)
oraz w oparciu o reskrypt Hadriana do zgodnych responsa prudentium (G.1,7: Responsa prudentium
sunt sententiae et opiniones eorum, quibus permissum est iura condere. Quorum omnium si in unum senten-
tine concurrunt, id, quod ita sentiunt, legis vicem optinet, si vero dissentiunt, iudici licet quam velit sententiam
sequi. Idque rescripto divi Hadriani significatur) (,Odpowiedzi znawcow prawa sg [to] zdania i poglady
tych [prawnikéw], ktérym pozwolono tworzy¢ prawa. Jezeli do jednego sprowadzajg sie ich wszyst-
kie zdania, to, co w jaki sposéb mysla, zachowuje moc ustawy, jezeli s3 natomiast sprzeczne miedzy
sobg, sedziemu wolno péjs¢, za ktérym chce zdaniem. I to sie oznajmia w pisemnej odpowiedzi
boskiego Hadriana”, thum. C. Kunderewicz).

38



3. lus et lex w rzymskiej tradycji prawnej

nania konstytugji cesarskich z leges, starajac sie jednocze$nie poda¢ moty-
wy takiego rozwigzania.

W okresie poznego pryncypatu zaczyna sie stopniowo ksztattowac
zasada pelnej suwerennosci wladzy ustawodawczej cesarzy. Zmienia sie
tez status rzymskich jurystéw: z niezaleznych iurisprudentes, reprezen-
tujacych arystokratyczne podejécie do wykonywanej przez nich funkcji,
staja sie w koncu II wieku n.e. zaleznymi od wladcéw ,prawnikami biu-
rokratami”". Dla Ulpiana, jurysty z przelomu II i IIl wieku, pelnigcego
wysokie funkcje w strukturze wladzy cesarskiej'?, zasada, w mysl ktorej
cesarz ma nieograniczong mozliwos¢ stanowienia prawa, jest juz oczy-
wista. W okresie dynastii Seweréw (193-235 n.e.) formalne uzasadnienie
zrédla pochodzenia tej wladzy nie bedzie musialo by¢ wysuwane jako
podstawowe.

Ulpian wyraza w sposéb bezwarunkowy zasade braku zwigzania ce-
sarza obowigzujacym prawem zwrotem princeps legibus solutus est. Ulpian
przyznaje jednak to uprawnienie wylacznie cesarzowi, a nie najblizszym
cztonkom jego rodziny. Zwrot princeps legibus solutus est oznaczat dla Ulpia-
na jedynie to, Ze cesarz jest zwolniony od koniecznosci przestrzegania ist-
niejacych ustaw™.

Pézniejsze dzieje formuly princeps legibus solutus, ktéra stata sie pod-
stawa Sredniowiecznej doktryny suwerennoéci wladzy monarszej oraz
podstawa nowozytnej koncepcji wladcy absolutnego, rozwijanej w okre-
sie Renesansu, szly w kierunku przyjecia zasady generalnej, ze cesarz stoi
ponad wszelkimi ustawami i staje sie ich jedynym tworca™.

Zasada nieograniczonej wladzy prawodawczej cesarzy stala sie w pel-
ni obowigzujaca w okresie dominatu. Pomimo skladanych niekiedy dekla-
racji o koniecznosci przestrzegania ustaw, cesarze mieli w rzeczywistosci
wylaczng i niczym nieograniczong wladze ustawodawczg. Stwierdzenie
w konstytucji cesarza Walentyniana, z roku 429 n.e., 0 znaczeniu, jakie dla

"1 Por. M. Bretone, Techniche e ideologie dei giuristi romani, Napoli 1982, s. 233 i n.

12 Zob. G. Crifo, Ulpiano. Esperienze e responsabilita del giurista (w:) ANRW, t. 15, Berlin-New
York 1976, s. 708 i n.

3 D.1,3,31 (Ulpianus, lib. 13 ad legem Iuliam et Pappiam): Princeps legibus solutus est: Augusta
autem licet legibus soluta non est, principes tamen eadem illi privilegia tribuunt, quae ipsi habent. (,Cesarz
nie jest zwigzany ustawami: Augusta [zona cesarza] za$ winna by¢ zwigzana ustawami, jednak
cesarze te same jej przyznaja przywileje, ktére oni maja”). Por.: H.F. Jolowicz, The Stone that the
Builders Rejected: Adventures of some Civil Law Texts, Seminar 1954, nr 12, s. 40-41; M. Lauria, lus.
Visioni romane e moderne, 3 ed., Napoli 1957, s. 276 i n.; M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano,
Milano 1990, s. 178.

4 Zob.: G. Crifo, Ulpiano..., s. 777, nota 435.
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wladcy powinno mie¢ przestrzeganie ustaw, bylo jedynie deklaracja bez
pokrycia®.

W innym fragmencie, przekazanym w Digestach justynianskich,
Ulpian uzasadnia réwniez (podobnie jak czynit to Gaius) Zrédlo, z ktére-
go wyplywa wladza ustawodawcza cesarzy: jest nim nadajaca cesarzowi
wladze lex de imperio. Jurysta ten idzie jednak w swym uznaniu pelnej
wladzy ustawodawczej cesarza dalej niz Gaius podkreélajac, ze sama wola
wladcy ma moc ustawy. Uzywa zwrotu, Ze ,to co uznaje za wlasciwe cesarz
ma moc ustawy” (quod principi placuit, legis habet vigorem). Zwrot ten zrobit
wielka kariere w pézniejszych dziejach teorii panstwa’.

Instytucje Justyniana (.1,2,6) powtarzaja sformutowanie Ulpiana quod
principi placuit, legis habet vigorem, wraz z jego formalnym uzasadnieniem
(podobnie jak czynili to Gaius i Ulpian), siegajacym do nadania cesarzo-
wi wladzy przez ustawe (lex de imperio). Justynian dla wzmocnienia tego
nadania odnosi go do archaicznej lex regia. Odpowiada to bizantyjskiej
koncepcji wladzy krélewskiej (basilein)".

Do sformutowania Ulpiana princeps legibus solutus nawiazuja réw-
niez [nstytucje Justyniana we fragmencie 1.2,17,8(7). Cesarz, nie kwestio-
nujac swego prawa do nieliczenia si¢ z obowigzujacymi ustawami (legi-
bus soluti sumus), podkresla jednak, ze powinno sie to mie$ci¢ w ramach

15 C.1,144: (...) Et re vera maius imperio est submittere legibus principatum. (,A zaiste lepiej jest dla
panstwa podporzadkowac wladze cesarska ustawom”). Zob. G. Cervenca (w:) Lineamenti di storia del
diritto romano, sotto la direzione di M. Talamanca, 2 ed., Milano 1989, s. 561 i n.

1©D.1,4,1pr. (Ulpianus, lib. 1 Institutionum): Quod principi placuit, legis habet vigorem: utpote cum
lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem conferat.
(,Co podoba sie cesarzowi, ma moc ustawy: dzieje sie tak, bowiem ustawa krélewska uchwalong
o zwierzchnosci [ludu], sktada on calg swa zwierzchno$¢ i moc na cesarza”). Zob.: F. Gallo, Sul...,
s.428; por. A. dell'Oro, ,Imperium” e ,lex imperii” alla luce del Codice di Giustiniano (w:) Sodalitas. Scritti
in onore di Antonio Guarino, t. 4, Napoli 1984, s. 1573.

171.1,2,6: Sed et quod principi placuit, legis habet vigorem, cum lege regia, quae de imperio eius lata
est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem concessit. Quodcumque igitur imperator per
epistulam constituit vel cognoscens decrevit vel edicto praecepit, legem esse constat: haec sunt, quae constitu-
tiones appellantur. Plane ex his quaedam sunt personales, quae nec ad exemplum trahuntur, quoniam non hoc
princeps vult: nam quod alicui ob merita indulsit, vel si cui poenam irrogavit, vel si cui sine exemplo subvenit,
personam non egreditur. Aliae autem, cum generales sunt, omnes procul dubio tenent. (,Leczi to, co uznaje
za wlasciwe cesarz, ma moc ustawy, jako ze na podstawie ustawy krélewskiej, wydanej w sprawie
jego wladzy, lud odstapil mu i przeniésl na niego calg swoja wiadze i moc. Cokolwiek wiec cesarz
listem ustanawia albo po rozpoznaniu orzeka, albo w edykcie nakazuje, niewatpliwie jest ustawa.
To wlasnie nazywa sie konstytucjami. Oczywiscie niektére z nich s osobiste i nie uzywa sie ich
jako precedenséw, poniewaz nie tego chce cesarz. Bowiem, ze komus za ustugi okazat zyczliwos¢
lub jesli na kogos kare natozyt albo jesli komus w sposob bezprzykladny przyszed! z pomocg, nie
rozcigga sie to poza dang osobe. Inne za$ konstytucje, poniewaz sa ogélne, niewatpliwie obowigzuja
wszystkich”, thum. C. Kunderewicz).
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istniejacego porzadku prawnego (atamen legibus vivimus). Justynian po-
woluje stowa cesarzy Aleksandra Sewera i Antoninusa (Karakalli): ,cho-
ciaz bowiem jesteSmy wolni od wiezéw praw, jednakze zyjemy wedlug
praw”®. Dzi§ nazwaliby$my takie stwierdzenie uznaniem ,zasady pan-
stwa prawnego”.

Ta sama myél, do ktérej zreszta wyraznie nawigzuje powolany
wczesniej fragment Instytucji, pojawila sie juz uprzednio w przekazanej
w Kodeksie justyniafiskim konstytucji Aleksandra Sewera z roku 232. Ce-
sarz stwierdza w niej, ze dzieki nadaniu mu wiadzy przez lex de imperio,
jest wprawdzie wolnym od wiezow prawa, jednakze powinien on dziala¢
w ramach istniejacego porzadku prawnego, gdyz wlasciwoscig wladzy jest
postugiwanie sie ustawami (nihil tamen tam proprium imperii est, ut legibus
vivere)Y.

Oile w zakresie tworzenia rzymskiego prawa publicznego podstawo-
we znaczenie mialy normy prawa stanowionego (leges rogatae, leges datae,
plebiscita, senatus consulta oraz leges — constitutiones principum), to w zakresie
rozwoju prawa prywatnego normy prawa stanowionego mialy znacze-
nie znikome. Podstawowy zrab archaicznych norm dotyczacych prawa
prywatnego opieral sie na dawnym prawie zwyczajowym (mos maiorunt),
utozonym w ustawie XII tablic*. Rozw0j warstwy ius civile, ktéra dotyczyta
prawa prywatnego (przynajmniej do kofica pryncypatu) rzadko odbywat
sie przez tworzenie norm prawa stanowionego.

Rozwoj rzymskiego prawa prywatnego odbywal sie dwoma torami:
pierwszy z nich to tworzona (obok ius civile) warstwa prawa rzymskie-
go zwana ius honorarium lub ius praetorium. Stanowila ona owoc dzia-
lalnosci urzednikéw jurysdykcyjnych (pretoréw i edyléw kurulnych),
ktorzy udzielajagc ochrony prawnej (procesowej lub pozaprocesowej)
mogli w odpowiedni sposéb dostosowywaé normy ius civile. Mogli tez
wychodzi¢ poza zakres przewidzianej w nich ochrony, opierajac sie na
prawie, ,ktére przyrodzony rozsadek ustanowil pomiedzy wszystkimi
ludZmi (...), ktérym postuguja sie wszystkie narody”?. Dzialalnos¢ tych

81.2,17,8(7): (...) licet enim inquiunt (Severus et Antoninus) legibus soluti sumus, attamen legibus
vivimus (thum. w tekécie C. Kunderewicz).

1 C.6,23,3 (Alexander): (...) Licet enim lex imperii sollemnibus iuris imperatorem solverit, nihil tamen
tam proprium imperii est, ut legibus vivere. (1 232) (,Ustawa o zwierzchno$ci zwolnila cesarza od respek-
towania prawa, nic jednak nie jest tak wlasciwe dla wladzy jak zycie zgodne z ustawami”).

2 Por. Orestano, Dal ius..., . s. 268.

2 Gai 1,1: (...) quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos pera-
eque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur (thum. w tekscie)
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urzednikéw mogta dotyczy¢ zaréwno obywateli rzymskich, jak tez i pe-
regrynow>.

Drugi tor rozwoju prawa prywatnego to tworcza interpretacja ius civi-
le dokonywana przez iurisprudentes. Interpretacja ta, ktérej podstawa bylo
archaiczne mos maiorum oraz prawo stanowione, byla gtownym Zrédlem
rozwoju rzymskiego prawa prywatnego. Prawnicy rzymscy byli bowiem
nie tylko znawcami prawa, lecz takze jego twoércami. Prawo rzymskie od
konca Il wieku p.n.e. do Ill wieku n.e. stworzylo model ,prawa prawnicze-
go”, tj. takiego, w ktérym grupa zawodowa prawnikéw spetniata ogromna
role w tworzeniu prawa®.

Pomponius (D.1,2,2,12) wyjaénia, ze ius civile opiera si¢ na samej in-
terpretacji uczonych prawnikéw?. To stwierdzenie potwierdza réwniez
inny przekaz Pomponiusza (D.1,2,2,5), w ktérym jurysta (po przedstawie-
niu w poprzednim paragrafie historii powstania ustawy XII tablic) pisze,
iz ustawa ta wymagata dyskusji i interpretacji bieglych w prawie. Z tych
dyskusji powstalo prawo niepisane, ktére nazywano wsp6lna nazwg ius
civile®.

W literaturze prawa rzymskiego dostrzega sie sprzeczno$¢ pomiedzy
uzyciem przez Pomponiusza na oznaczenie interpretatio prudentium raz ter-
minu proprium ius civile, a drugi raz ius civile communi nomine. Nie wydaje
sie jednak, by moglo to podwaza¢ wiarygodno$¢ zréwnania interpretatio
prudentium z pojeciem ius, ius civile®. Rozréznienie pomiedzy prawem sta-

2 Zob. Gai 4.103-106. Por. P. De Francisci, Sintesi... s. 210-211.

Z Por. A. Schiavone, Prawnik (w:) Czlowiek Rzymu, pod red. A. Giardina, Warszawa 1997,
s. 107 in. Mozna tu poréwnac doktryne anglosaskiego realizmu prawniczego, ktéry postugiwal sie
wyrazeniem ,sady tworza prawo” (courts make law) z opartg na prawie rzymskim tradycja Europy
kontynentalnej podkreslajaca znaczenie tradycji naukowej (por. G.P. Fletcher, Na czes¢ , lus et lex”.
Kilka refleksji nad pojeciem prawa, Ius et Lex 2002, nr 1,s. 15i n.).

#D.1,2,2,12 (Pomponius, enchiridion): (...) est proprium ius civile, quod sine scripto in sola pruden-
tium interpretatione consistit (...). Zob. P. De Francisci, Sintesi..., s. 205; M. Talamanca (w:) Lineamenti,
s. 232 i n.; M. Brutti, tamze, s. 289.

»D.1,2,2,5 (Pomponius, lib. sing. enchiridion): His legibus latis coepit (ut naturaliter evenire solet,
ut interpretatio desideraret prudentium auctoritatem) necessarium esse disputationem fori. Haec disputatio
et hoc ius, quod sine scripto venit compositum a prudentibus, propria parte aliqua non appellatur, ut ceterae
partes iuris suis nominibus designantur, datis propriis nominibus ceteris partibus, sed communi nomine appel-
latur ius civile. (,Po uchwaleniu tych ustaw stala sie niezbedna dyskusja na forum na ich temat. Jest
oczywiste, Ze ich interpretacja powinna opierac sie na autorytecie znawcéw. Ta dyskusja na forum
i to prawo, ktére bez formy pisanej zostalo ulozone przez znawcéw, nie ma wlasnej nazwy, jak to
jest w przypadku innych galezi prawa, lecz nazywane jest wsp6lng nazwa prawa obywatelskiego
(ius civile)”).

% Zob. B. Albanese, D.1,2,2,12..., s. 14-15.
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nowionym (leges) a prawem zawartym w pismach jurystow (iura) wyste-
puje réwniez wielokrotnie w zrédlach péZnego cesarstwa?.

Znaczenie interpretatio dla tworzenia rzymskiego ius civile wiaze sie
z rozwojem rzymskiej wiedzy prawniczej. Dziatalno$¢ prawnikéw stano-
wila bowiem gléwna site napedowa rozwoju prawa w Rzymie®.

Rézne formy, w jakich rozwijala sie wiedza prawnicza w Rzymie,
okreélaly etapy rozwoju prawa rzymskiego. Jurysprudencja pontyfikalna
(sprawowana przez kolegium pontyfikéw), a nastepnie $wiecka (po opu-
blikowaniu przez Gneiusa Flaviusa, w poczatku IV w. p.n.e., zbioru formut
procesowych), dostosowywaly najdawniejsze instytucje prawa stanowio-
nego i zwyczajowego do nowych warunkéw i potrzeb rozwijajacego sie te-
rytorialnie i gospodarczo pafistwa®. Rozne rodzaje dziatalnoéci rzymskich
jurystow okreslano terminami: cavere, agere, respondere.

Cavere oznaczato dzialalno$¢ jurysty polegajaca na uktadaniu i reda-
gowaniu aktow prawnych. Tego rodzaju pomoc byta szczegoélnie przydat-
na w okresie archaicznego prawa rzymskiego, bowiem z uwagi na jego
ogromny formalizm — brak zachowania odpowiedniej formy mdgt prowa-
dzi¢ do nieskutecznosci aktu prawnego. Od stowa cavere (cautio oznaczata
dokument, ktéry stanowil schemat i dowdd dokonania aktu prawnego)
pochodzi okreslenie jurysprudencji kautelarnej.

Agere (dziala¢, prowadzi¢ proces) oznaczalo, analogiczng do cavere,
dzialalnos¢ jurystéw polegajaca na przygotowaniu instrukcji do prowa-
dzenia procesu. Tego rodzaju pomoc jurysty byla niezbedna nie tylko
w okresie procesu legislacyjnego (gdzie strona wypowiadajaca przed pre-
torem niewlasciwa formule przegrywata proces), lecz réwniez i w okre-
sie procesu formutkowego (gdzie powdd pozywajac przeciwnika przed
pretora, przedstawial propozycje formulki procesowej, ktérej nastepnie
pretor mogt udzieli¢ stronom). Rolg jurysty bylo zaproponowanie odpo-
wiedniej formulki z katalogu juz istniejacych. Jurysta mégt tez zapropono-
wac zupelnie nowa formulke, ktérej pretor mégt udzieli¢ z mocy swojego
imperium.

Respondere oznaczalo wszelka dzialalnos¢ jurysty, polegajaca na
udzielaniu porad prawnych zaréwno osobom prywatnym, jak tez urzed-

7 Por. np.: C.1,9,8 pr. (398 1.); C.9,9,30 (342 1.); Consultatio 9,5 (365 r.); C.Th. 2,1,10 oraz 9,7,3
(342 1.); Novellae Valentiniani 35,1. Por. M. Lauria, Ius..., s. 176 i n.

# Por.: R. Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna 1987, s. 54in.; P. Cerami,
Ricerche romanistiche e prospettive storico comparativistiche, Annali Palermo 1995, nr 93, s. 2111 n.

2 Por. P. De Francisci, Sintesi..., s. 218.
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nikom i sedziom. Respondere obejmowalo zatem réwniez dzialalnos¢ okre-
$lana jako cavereiagere. W wezszym tego stowa znaczeniu respondere (ozna-
czane tez zwrotem de iure respondere) oznaczalo wyjasnianie przez juryste
watpliwodci, ktore powstaly przy rozstrzyganiu konkretnego przypadku,
dokonywanie interpretacji prawa.

Dzialalno$¢ jurystéw w okresie archaicznej jurysprudencji ponty-
fikalnej opierala si¢ na rygorystycznym przestrzeganiu ustalonej przez
kolegium pontyfikow interpretacji prawa. Odebranie pontyfikom mono-
polu wiedzy prawniczej przyczynito sie do rozszerzenia znajomosci pra-
wa w spoleczefistwie rzymskim. Rozstrzyganie kontrowersji prawnych
(ius controversum) stalo sie ulubionym zajeciem przedstawicieli czotowych
rodéw rzymskich. Cicero opisuje, jak wybitni rzymscy jurysci okresu
republiki (Sextus Aelius, Manius Manilius) przechadzali sie po forum,
bedac stale w gotowosci do udzielania kazdemu obywatelowi pomocy
prawnej i wszelkich innych rad®. Z tej dzialalnoéci wyksztalcila sie row-
niez literatura prawnicza, stanowigca poczatkowo zbiér poszczegoélnych
rozstrzygniec.

O znaczeniu interpretacji w rozwoju rzymskiego ius civile moze
$wiadczy¢ tez przekaz Pomponiusa (D.1,2,2,38), ktéry wspominajac
o dziele Sextusa Aeliusa™ Tripertita, stanowigcym kolebke wiedzy praw-
niczej (cunabula iuris) pisze, ze nazwa tripertita pochodzila stad, ze do
tekstu ustawy XII tablic dodat on interpretatio oraz dotaczyt formuty legis
actiones™.

% Cicero, De oratore 3,33,133 Meminerant illi (pater et socer) Sex. Aelium; M. vero Manilium nos
etiam vidimus transverso ambulantem foro, quod erat insigne enim qui id faceret facere civibus suis omnibus
consilii sui copiam: ad quos olim et ita ambulantes et in solio sedentes domi sic adibatur, non solum ut de iure
civili ad eos, verum etiam de filia collocanda, de fundo emendo, de agro colendo, de omni denique aut officio aut
negotio referretur. (,Pamietali oni (ojciec i tes¢) Sextusa Aeliusa; ja sam widzialem Maniusa Maniliu-
sa, jak przechadzal sie w poprzek, co byto widocznym znakiem, a kazdego z obywateli jest gotow
wesprzec¢ rada. Do nich to wéwczas, gdy tak sie przechadzali lub w domu siedzieli, przychodzili
ludzie, zwracajac sie nie tylko w kwestiach prawa cywilnego, ale by radzic sie w sprawie wydania
corki za maz, kupna gruntu czy uprawy ziemi — wlasciwie kazdej dotyczacej badz zobowigzan, badz
intereséw”). Por.: P. De Francisci, Sintesi..., s. 218; Lineamenti..., s. 288 i n.

3 Zyjacego na przelomie 11T I wieku p.n.e.

2D.1,2,2,38 Pomponius (liber sing. enchiridion): (...) Sextum Aelium etiam Ennius laudavit et
exstat illius liber qui inscribitur ,tripertita”, qui liber veluti cunabula iuris continet: ,tripertita” autem dicitur,
quoniam lege duodecim tabularum praeposita iungitur interpretatio, deinde subtexitur legis actio. (,Ennius
pochwalit Sextusa Aeliusa i wyréznit z jego dziela ksiege zatytulowang «Tréjczesciowa» bowiem po
przedstawieniu ustawy XII tablic dolacza do niej jej interpretacje, a na koniec formy procesowe (legis
actiones)”). Zob. P. De Francisci, Sintesi..., s. 221.
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Udzial jurystéw w tworzeniu i ciggtym ulepszaniu prawa podkresla
w sposob jednoznaczny Pomponius (D.1,2,2,13), ktéry wrecz stwierdza,
ze nie moze istnie¢ prawo (ius) bez udziatu bieglego w prawie jurysty,
dzieki ktéremu prawo weigz sie ulepsza®. Do tego procesu ulepszania pra-
wa udzial jurysty, ktéry thumaczy i wyraza rzeczywiste znaczenie prawa
stanowionego i zwyczajowego wydaje sie niezbedny. Rola jurysty jest po-
$redniczenie pomiedzy prawem i obywatelami*.

Alessandro Corbino w ostatnio opublikowanym artykule o war-
toéciach prawa® przypomina, ze w jezyku facifskim stowo ius ma dwa
znaczenia: 1) ,prawo” oraz 2) ,wywar”, ,sos”, ,zupa”, ,ros6l"%. Zar6wno
w pierwszym, jak i w drugim znaczeniu jest to produkt operacji technicz-
nej dokonywanej odpowiednio przez juryste badZ przez kucharza. O jako-
Sci zupy - sosu (ius) decyduja zaréwno uzyte skladniki, jak i umiejetnoéci
kucharza, ktéry ja przygotowuje. O wysokiej jakosci prawa (ius) decyduja
zroédla, na ktorych opiera sie porzadek prawny (leges et mores) oraz odpo-
wiednie ich przetworzenie i przygotowanie przez juryste”. W tym sen-
sie dzialalno$¢ jurysty, jako niezbednego elementu w procesie tworzenia
prawa, nasuwa skojarzenie z dziatalnoscig kucharza, ktéry przygotowujac
potrawe postuguje sie odpowiednimi sktadnikami i sposobami ich przy-
rzadzania.

Te analogie znaczen podkredla wyraznie Izydor z Sewilli piszac, ze
,50s mistrza kuchni (ius) jest nazywany podobnie jak prawo (ius), gdyz
ustawa jest skladnikiem prawa”*.

%D.1,2,2,13 (Pomponius, lib. sing. enchiridion): (...) constare non potest ius, nisi sit aliquis iuris
peritus, per quem possit cottidie in melius produci. Zob. A. Corbino, Nota minima ai valori di ,ius” (w:)
Au-dela des frontieres. Mélanges de droit romain offerts a Witold Wolodkiewicz, t. 1, Varsovie 2000, s. 182.

* Por. A. Guarino, Pagine del diritto 5, Napoli 1994, s. 320; L. Vacca, La giurisprudenza nel sistema
delle fonti del diritto romano. Corso di lezioni, Torino 1989, s. 74.

% A. Corbino, Nota...,s. 179 in.

% Zob. tez ]. Sondel, Stownik tacirisko-polski dla prawnikow i historykdw, Krakéw 1997, s. 541-548:
1) ,prawo”; 2) ,zupa, polewka, ciecz, sos, wywar”.

% Por. A. Corbino, Nota..., s. 181: ,Ius — brodo e ius — diritto sono entrambi il frutto di un’ope-
razione ,tecnica” (del cuoco e del giurista) che permette all’esperto di ricavare da una realta (le carni
ele verdure, da una parte, le leges e i mores dall'altra), adequa-mente trattata, un risultato (il <brodo»,
il «criterio di giudizio»)”. (,Zaréwno ius — rosél, jak i ius — prawo, sa owocem zabiegu technicznego,
kucharza albo prawnika, ktéry pozwala znawcy wyciggnac z nalezycie potraktowanych skladnikéw
(miesa i warzyw oraz ustaw i zwyczajow) odpowiedni rezultat - czy to «rosél» czy tez «kryterium
wyrokowania»)”. Zob. tez: F. Carnelutti, Di I dal diritto, RISG 84, 1947, s. 115-116; G. Devoto, Ius di
In dalla grammatica, RISG, 85,1948, s. 414 in.

% Isidorus Hispalensis, Etym. 20,2,32: Ius coquinae magistri a iure nuncupaverunt, quia (ea) est lex
condimenti eius. Hanc Graeci ,zémam” vocant.
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W kontekscie tych rozwazan nalezy widzie¢ stynng definicje prawa
pochodzaca od Celsusa, a przekazang przez Ulpiana i zawarta na poczatku
Digestow justynianiskich o brzmieniu, Ze prawo jest umiejetnoécig stosowa-
nia tego co dobre i stuszne (ius est ars boni et aequi)®. Jurysta jawi sie w niej
jako mistrz, ktéry przez swe umiejetnosci (ars) rozwija prawo. Rozwijajac
norme prawng winien on stosowac kryterium stusznosci, mieszczace sie
jednak w pozytywnym porzadku prawnym.

¥ D.1,1,1 pr. (Ulpianus lib. 1 Institutionum): Iuri operam daturum prius nosse oportet, unde nomen
iuris descendat. Est autem a iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi.
(,Kto chce sie poswieci¢ prawu powinien najpierw pozna¢ skad wywodzi sie jego nazwa. Zostato
ono nazwane od sprawiedliwosci: jak to bowiem wytwornie okresla Celsus, prawo jest umiejet-
noscig stosowania tego co dobre i stuszne”). Por. P. Cerami, La concezione celsina del ,ius”, Annali
Palermo 88, 1985,s.7in.
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4. Prawo rzymskie.
Od $wiata antycznego do wspolczesnosci®

Tytul mojego wystapienia ,Prawo rzymskie. Od $wiata antycznego
do wspélczesnosci” moze by¢ mylacy. Nie chodzito mi oczywiscie o przed-
stawienie calych dziejéw prawa rzymskiego i jego nauki od poczatku az
do konca (konica tej nauki zreszta wcigz chyba nie ma i dtugo zapewne nie
bedzie). W odniesieniu do prawa rzymskiego w ciaggu wiekéw pojawia sie
pytanie: Czy nalezy je traktowac¢ bardziej jako element wspélczesnej nauki
o $wiecie antycznym, czy tez jako lacznik z prawem wspélczesnym?

Prawo rzymskie wérdd nauk o kulturze antycznej zajmuje pozycje
szczegblng. Wyksztalcenie sie nauk o kulturze antycznej jest zastugg okre-
su Odrodzenia. Studia nad prawem rzymskim sa znacznie wcze$niejsze.
Prawo rzymskie, w swej warstwie publicznoprawnej, stanowilo instrument
stuzacy do podbudowania idei continuatio imperii, ktéra postugiwali sie $re-
dniowieczni cesarze rzymscy i Kosciél. Zapewnialo ono ciggloé¢ procesu
historycznego, spajajac moze najsilniej wiat starozytny ze Sredniowiecz-
nym i wspotczesnym. Henryk IV, ktérego doradcg byt Irnerius, byt pierw-
szym wladcg sredniowiecznym, ktéry konsekwentnie zwatl siebie , krélem
Rzymian” (rex romanorum).

Jeszcze w $redniowieczu zaczely sie rozwija¢ studia nad prywaty-
styczna warstwa prawa rzymskiego. Pomimo ze podstawa prymitywne-
go obrotu prawnoprywatnego w dawnej czesci zachodniego cesarstwa
rzymskiego byly zbiory zwulgaryzowanego prawa przedjustynianskiego,
a nie szczytowe osiagniecie rzymskiej myéli prawniczej, jakim byla kom-
pilacja Justyniana, przekazujaca w Digestach dzieto klasycznej juryspru-
dencji rzymskiej, to jednak juz w $redniowieczu studia nad rzymskim

“ Wystapienie w Radzie Kultury Antycznej UW dnia 15 marca 1995 r., opublikowane w zbio-
rze: Integracja, czy specjalizacja? O przysztosci nauki o kulturze antycznej, 1. Biezunska-Malowist (red.),
Warszawa 1996, s. 37-41.
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prawem justyniafskim byly powaznie rozwiniete. Szkola prawa w Ra-
wennie, a nastepnie szkoty bolofiskich glosatoréw i komentatoréw, mimo
ze wyrastaly z ducha $redniowiecza byly jednak przejawem nowego spo-
sobu podejécia do prawa rzymskiego: dla boloniskich glosatoréw, ktorzy
odkryli bogactwo myéli prawniczej zawartej w Digestach justynianskich,
dzielo Justyniana (mimo Ze wcigz byto traktowane jako ksiega swieta, od-
bijajaca nie antyczny, lecz aktualny obraz $wiata) stalo sie przedmiotem
doglebnej analizy filologicznej i systemowej; dla komentatoréw opraco-
wane przez glosatorow prawo rzymskie stalo sie instrumentem stuzacym
do rozwigzywania aktualnych potrzeb obrotu prawnego. Wprowadzenie
przez komentatorow do prawa justynianskiego elementéw prawa statu-
towego miast wloskich dawalo moznoé¢ praktycznego stosowania prawa
rzymskiego.

Wyksztalcone przez komentatoréw rzymskie prawo aktualne (mos
italicus iura docendi) stalo sie podstawg recepcji prawa rzymskiego. Nasta-
pila ona w swej najpelniejszej formie w Niemczech, gdy Sad Kameralny
Rzeszy w roku 1495 zostal zobowigzany do orzekania positkowo zgodnie
z prawem rzymskim (przetworzonym przez glosatorow i komentatorow).
Tak zwany usus modernus pandectarum — traktujacy prawo rzymskie jako
aktualny system prawny — byl podejéciem do prawa rzymskiego, ktére
trwalo jeszcze w XVIII wieku i znalazlo swéj epilog w XIX-wiecznej pan-
dektystyce.

Reakcja Odrodzenia na mos italicus iura docendi znalazta swoj wyraz
gléwnie w nurcie humanizmu prawniczego we Francji (mos gallicus iura do-
cendi). Krytyka prawa rzymskiego jako prawa aktualnego wiazata si¢ z kry-
tyka prawnikow prowadzacych jalowe dyskusje, ktorych znaczenie rosto
dzieki niejasnoéci prawa, dajacego moznosc¢ stosowania pokretnych inter-
pretacji. F. Hotman, od ktérego wywodzila sie pdzniejsza krytyka prawa
rzymskiego, pisal, ze ,wiekszos¢ dyskusji nad prawem rzymskim opierala
sie na sporach wyniklych z interpretacji zasad gramatyki lacifiskiej”.

W ocenach prawa rzymskiego przewijal sie bardzo czesto mit do-
brego prawa republikanskiego i zlego prawa cesarskiego. F. Rabelais,
krytykujac prawo rzymskie w justyniafiskim wydaniu, traktowane jako
przejaw prawa okresu rzymskiego cesarstwa, podjat tak czesto pozniej po-
ruszany problem krytyki prawa rzymskiego z punktu widzenia etycznego
wywodzac, ze zli ludzie nie moga stworzy¢ dobrego prawa. Zarzucat on
Trybonianowi, ze ,byt czlowiekiem niewiarygodnym, niewiernym, ztym,
przewrotnym i chciwym, ktéry sprzedawatl ustawy, edykty, reskrypty,

48



4. Prawo rzymskie. Od swiata antycznego do wspdtczesnosci

konstytucje temu, kto datby wiecej w zywej gotowce”. Ten rodzaj krytyki
prawa rzymskiego byl rozwijany niejednokrotnie, szczegoélnie w okresie
Oswiecenia. Wigzal sie sie on z idealizacja Rzymu republikanskiego i kry-
tyki Rzymu cesarskiego.

Przedstawiciele mos gallicus iura docendi reprezentowali dwa nurty
badan nad prawem rzymskim:

1. Reprezentanci nurtu humanizmu prawniczego, ktéry mozna okre-
8li¢ jako ,historyczno-filologiczny”, potozyli punkt ciezkosci na badanie
zrédet prawa rzymskiego pochodzacych nie tylko z kodyfikacji justynian-
skej. Zapoczatkowali oni badania nad interpolacjami justyniafiskimi. Za-
czeli tez dokonywac palingenezji rzymskich tekstéw prawniczych. Wielkie
znaczenie w tych badaniach maja wydawnictwa prawniczych tekstow zré-
dtowych przedjustynianskich i ttumaczenia na jezyk tacifiski tekstow grec-
kich. Angelus Policianus wydajac grecka parafraze Instytucji Justyniana,
zmienil w wielkim stopniu stosunek do jego dziela. Jacques Cujas swymi
badaniami historyczno-filologicznym nad prawem rzymskim zainicjowat
pdZniejsze badania nad historig prawa rzymskiego, traktowanego nie jako
obowigzujacy system prawny, lecz jako poglebienie wiedzy o $wiecie an-
tycznym i jego kulturze.

2. Inny nurt humanizmu prawniczego widzial w prawie rzymskim
instrument dla stworzenia nowoczesnego systemu prawnego. Nieprzej-
rzysty sposéb przedstawienia prawa w zrédlach rzymskich utrudniat
wykorzystanie osiggnie¢ rzymskich dla wspoélczesnej praktyki prawnej.
Przedstawiciele tego nurtu, jak P. Ramus, J. Coras, ]. Bodin pragneli usys-
tematyzowac¢ przedstawienie prawa rzymskiego i tym samym umozliwi¢
jego stosowanie. Wychodzili od idei, wyrazanej przez Cicerona, przed-
stawienia prawa rzymskiego w sposéb zgodny z wymogami systematyki
naukowej (ius civile in artem redactum). Z tego nurtu wywodza sie pdzniej-
sze prace nad nowoczesnymi kodyfikacjami prawa w okresie Oswiece-
nia i w poczatkach XIX wieku. Prawo rzymskie reprezentowalo w tych
kodyfikacjach, wyrostych na gruncie idei prawa natury, madros¢ wiekéw.
WypowiedzZ jednego z gléwnych twoércéw Kodeksu Napoleona J. Portali-
sa, wedle ktorego wywodzace sie z prawa rzymskiego ,dawne maksymy
wyrazaja ducha wiekéw” (zob. ponizej s. 219-220).

Wiek XIX cechuje zasadniczo odmienne podejscie do prawa rzym-
skiego. Na gruncie niemieckiej szkoly historycznej wyksztalca sie tzw.
~pandektystyka” (gléwnie niemiecka), dla ktorej rzymskie prawo justy-
niafiskie i wyrosta na jego gruncie doktryna byly systemem prawa aktual-
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nie obowigzujgcym, wyrostym na gruncie historycznych przemian prawa
w Niemczech. Powolno$¢ prac nad niemieckim kodeksem cywilnym byta
spowodowana m.in. rozwojem pandektystyki. Klasycy szkoty pandektéw
C.F. Gliick, A. Brinz, H. Dernburg, B. Windscheid, oderwali prawo rzym-
skie od jego historycznych Zrédel, tworzac na podstawie zrédel prawa
rzymskiego zamkniety system prawny nadajacy sie do stosowania w wa-
runkach wspéliczesnych.

Wejscie w zycie 1 stycznia 1900 r. niemieckiego kodeksu cywilnego
(BGB) podcieto racje bytu pandektystyki, traktowanej jako wspdiczesne
prawo rzymskie. Zdawac by sie moglo, ze fakt ten stanowit ostateczny ko-
niec pandektystyki. Mimo to metoda pandektystyczna pokutuje stale w ba-
daniach i studiowaniu prawa rzymskiego. Réwniez i dzisiejsze podreczniki
prawa rzymskiego czesto oparte sa na systemie pandektowym. Przyczynia-
ja sie one do stworzenia abstrakcyjnego obrazu prawa rzymskiego trakto-
wanego jako spéjny system prawny, ktéry moégtby by¢ stosowany i dzis.

W XIX wieku rozwijaly sie rowniez badania prawa rzymskiego, w kto-
rych wykorzystywano metode filologiczng i historyczng. Zaczeto w nich
uwzglednia¢ Zrédla epigraficzne i papirologiczne. Wielkie znaczenie dla
poZniejszego rozwoju tego rodzaju badan miato odkrycie w roku 1818 tek-
stu Instytucji Gaiusa. Nastapil zwrot do badan nad prawem klasycznym
z zastosowaniem zrédel przedjustyniafiskich, prawniczych i pozapraw-
nych. Prawo rzymskie stalo si¢ cze$cig nauki o starozytnosci. Prace edy-
torskie i zrédtoznawcze Th. Mommsena, C. Brunsa, O. Lenela, P. Kriigera
przyczynily sie do rozwoju badan nad klasycznym prawem rzymskim
z jednoczesnym deprecjonowaniem prawa justynianskiego. Przejawem
tej tendencji jest rozw6j badan nad interpolacjami, wypaczony w poczat-
ku XX wieku przez tzw. ,polowania na interpolacje” (Interpolationenjagd).
Prace G. Beselera czy E. Albertario mogg by¢ klasycznym przyktadem tego
kierunku studiéw nad prawem rzymskim.

To podejscie do prawa rzymskiego — pomimo jego dazenia do po-
znania historycznych warstw prawa rzymskiego — nie sprzyjalo w rze-
czywistosci badaniom o charakterze integracyjnym. Prowadzito ono do
traktowania klasycznego prawa rzymskiego jako systemu doskonatego,
a jurystow rzymskich jako personae fungibiles. Byto ono nawrotem do idei
G. Leibniza, przejetej przez F. Savigny’ego, Ze prawo rzymskie jest swego
rodzaju doskonaloscig geometryczna.

W XX wieku w badaniach nad prawem rzymskim zmniejsza sie
znaczenie metody interpolacjonistycznej i pandektystycznej. Zaczyna
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4. Prawo rzymskie. Od swiata antycznego do wspdtczesnosci

sie uwzglednia¢ w znacznie wiekszym stopniu zrédla pozaprawne oraz
siega¢ do badan nad geneza rzymskich instytucji prawnych i ustrojo-
wych, a takze stosowac metody socjologiczne i strukturalne. Ta tenden-
cja badawcza, ktérej typowym przedstawicielem byt np. H. Lévy-Bruhl,
zblizata studia romanistyczne bardziej do zainteresowan historykéw niz
prawnikow.

W badaniach nad prawem rzymskim Zrddla historyczne i arche-
ologiczne uwzglednia dzi$§ przede wszystkim znaczna cze$¢ romanistow
wiloskich. Specyficzna sytuacja wloska (gdzie obok przedmiotu ,Instytucje
prawa rzymskiego”, pomyslanego jako wprowadzenie do podstawowych
pojec prawa prywatnego, jako obowiazkowy przedmiot nauczania istnieje
réwniez ,Historia prawa rzymskiego” oraz obowigzkowe wyklady mo-
nograficzne — ,Corso”) sprzyja rozwojowi badan nad historig rzymskiego
systemu prawnego. Przykladem takiego podejscia do badan romanistycz-
nych moga by¢ prace podejmowane z inspiracji badaczy skupionych wo-
kot wioskiego Centro romanistico Copanello.

Integracyjne podejécie do prawa rzymskiego reprezentuja rowniez
badania nad r6znymi systemami prawnymi $wiata antycznego. Badania
nad historig prawa greckiego, praw hellenistycznych i innych ludéw bli-
skiego wschodu (zapoczatkowane przez L. Mitteisa, kontynuowane przez
L. Wengera, P. Koschakera, R. Taubenschlaga) uwzgledniajac wzajemny
wplyw praw antycznych, pokazywaly réwniez wyjatkowa pozycje rzym-
skiego systemu prawnego.

W ostatnich latach rozwinely sie badania nad prawem rzymskim
traktowanym jako podstawa rozwoju szeroko pojetej kultury prawnej
i recepcji w prawie. Badania te zblizajg sie nie tylko do wspdlczesnych
dyscyplin, gléwnie prawa prywatnego, lecz réwniez do filozofii prawa,
prawa karnego, prawa publicznego.

W odniesieniu do prawa rzymskiego odpowiedZ na pytanie ,integra-
cja czy specjalizacja?” jest niezmiernie trudna. W duzej mierze wiaze sie
ona z miejscem tego przedmiotu w uniwersyteckim nauczaniu prawa.
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5. Greckie wplywy na powstanie ustawy XII tablic
(na marginesie glosy Accursiusa do D.1,2,2,4)"

Zagadnienie wplywu greckiego na powstanie i tres¢ ustawy XII ta-
blic pojawialo sie wielokrotnie w przekazach autoréw rzymskich*. Li-
wiusz pisal o wyslaniu delegacji do Aten w celu zapoznania sie z tam-
tejszym ustawodawstwem®. O bezposrednim wplywie greckim na
powstanie ustawy i jej tres¢ pisali: Dionisios z Halikarnasu*, Cicero®,
Gaius*, nie wspominajac o analogiach, na ktére powoluja sie inni pisarze
starozytni.

Pomponius, w stynnym fragmencie swego Enchiridionu (D.1,2,2,3-4)
traktujacym o historii prawa rzymskiego, pisze o wplywie praw miast grec-
kich na ustawe XII tablic. Nie powtarza on jednak wersji o wystaniu delegacji
do Aten. Relacja Pomponiusza brzmi nastepujaco: ,Po wygnaniu krélow, te
wszystkie ustawy (scil. ustawy krélewskie) zostaty zniesione ustawa wniesio-
na przez trybunéw i nardd rzymski zaczat sie rzadzi¢ raczej niepewnym pra-
wem i zwyczajem niz prawem ustawowym, co trwato prawie 20 lat. Potem,
aby nie podtrzymywac dluzej takiego stanu, wiadza publiczna zdecydowata
sie ustanowic dziesieciu mezéw, ktérzy mieli prosi¢ miasta greckie o wzory
ustaw, aby panistwo moglo opiera¢ sie na ustawach. Ustawy te spisano na
tablicach debowych? i zlozono pod méwnicg, aby mogty by¢ fatwo dostep-

! Prawo Kanoniczne. Kwartalnik Prawno-Historyczny 1994, nr 34, s. 39-45.

# Zestawienie Zrodel zob. G. Crifo, La legge delle XII tavole. Osservazioni e problemi (w:) ANRW,
cz. I, 2, Berlin-New York 1972, s. 125 i n. W najnowszej literaturze polskiej zob. M. i J. Zabloccy,
Ustawa XII tablic. Tekst, thumaczenie, objasnienia, Warszawa 2000.

4 Titus Livius, 3,31-34.

“ Dionisios z Halikarnasu, Antignitates Romanae 10, 51; 52; 56; 57.

% Cicero, De legibus, 2,59 oraz 2,64.

4D.10,1,13 oraz D.47,22,4.

W tekscie in tabulas eboreas (,z koéci stoniowej”). Bylo zapewne reboreas (,z drzewa debo-
wego”). Stowo eboreas wystepowalo w Lettera Florentina.
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5. Greckie wplywy na powstanie ustawy XII tablic (na marginesie glosy Accursiusa do D.1,2,2,4)

ne. Na ten rok dano decemwirom najwyzsza wladze w panstwie, aby mogli
poprawiac ustawy, gdyby to bylo niezbedne, jak réwniez je interpretowac.
Od ich decyzji nie bylo mozliwoéci odwolania, tak jak od decyzji pozosta-
lych urzednikéw. Sami decemwirowie jednak dostrzegli, ze tym pierwszym
prawom co$ brakuje, dlatego tez w nastepnym roku, do istniejacych tablic
dodali jeszcze dwie dalsze. W ten sposéb przez przypadek ustawy te zostaty
nazwane prawem XII tablic. Projekt przedstawil decemwirom, jak sie poda-
je, niejaki Hermodorus, ktéry z Efezu uciekl do Italii”*.

Accursius, w Glossa ordinaria do powolanego tekstu Pomponiusza®,
wyjasnia nastepujaco relacje o przekazaniu Rzymianom przez Grekow tek-
stu ustawy XII tablic: ,Grecy wystali do Rzymu medrca, aby przeprowadzit
z Rzymianami dyskusje i na jej podstawie doszedt do wniosku, czy Rzymia-
nie dojrzeli juz do przygotowanych dla nich praw. Rzymianie wyznaczyli
do dyskusji z Grekiem przyglupiego. Rozumowali bowiem chytrze, Ze jego
ewentualna porazka nie przyniesie im ujmy”. Dyskusja ta odbywata sie na
migi, gdyz strony nie znaly wspélnego jezyka. Miala ona — wedle glosy —
przebieg nastepujacy: ,Grek podniést najpierw jeden palec, co miato ozna-

% D.1,2,2, (Pomponius, libro secundo enchiridii): 3. Exactis deinde regibus lege tribunicia omnes leges
hae exoleverunt iterumque coepit populus Romanus incerto magis iure et consuetudine aliqua uti quam per
latam legem, idque prope viginti annis passus est. 4. Postea ne diutius hoc fieret, placuit publica auctoritate
decem constitui viros, per quos peterentur leges a Graecis civitatibus et civitas fundaretur legibus: quas in
tabulas eboreas perscriptas pro rostris composuerunt, ut possint leges apertius percipi: datumque est eis ius
eo anno in civitate summum, uti leges et corrigerent, si opus esset, et interpretarentur neque provocatio ab
eis sicut a reliquis magistratibus fieret. Qui ipsi animadverterunt aliquid deesse istis primis legibus ideoque
sequenti anno alias duas ad easdem tabulas adiecerunt: et ita ex accedenti appellatae sunt leges duodecim
tabularum. Quarum ferendarum auctorem fuisse decemviris Hermodorum quendam Ephesium exulantem in
Italia quidem rettulerunt.

¥ Accursii, Glosa in Digestum vetus (ad D.1,2,2,4): Constitui: Quorum sunt in decre. dis.VII. C I an-
tequam hoc fieret, miserunt Graeci Romam quaendam sapientem, ut exploraret an digni essent Romani legibus.
Cum Romam venisset, Romani cogitantes quod poterat fieri quendam stultum ad disputandum cum Graeco
posuerunt: ut si perderet tantum derisio esset Graecis. Qui sapientes nutu disputare coepit. Et elevavit unum
digitum, unum deum significans. Stultus credens, quod vellet eum uno oculo excaecare, elevavit duos, et cum
eis elevavit etiam pollicem, sicut naturaliter evenit, quasi caecare eum vellet utroque. Graecus autem credidit,
quod trinitatem ostenderet. Item Graecus apertam manus ostendit, quasi ostenderet omnia nuda et aperta Deo.
Stultus autem timens maxillatam sibi dari, pugnum clausum, quasi repercussurus levavit. Graecus intellexit,
quod Deus omnia clederet palma. Et sic credens Romanos legibus recessit, et leges his sapientibus concedi fecit
in civitate Athenarum et Lacedaemonum. Ut Instit. De iure naturali § Et non in eleganter (= 1.1,2,10) sic
ergo a Graecis habuerunt originem, sicut et quaelibet scientia: ut in sui tractatus principio Priscianus testatur.
Verum est tamen hanc dispositionem legum in Latino prius fuisse conscriptam: ut optime probatur C. De vete.
iur. enuclean. 111 § hoc autem (= C.1,17,2,21). Accursii, Glossa in Digestum Vetus (Corpus Glossatorum Iuris
Civilis, t. 7, Curante Iuris Italici Historiae Institutio Taurinensis Universitatis. Rectore ac Moderatore
Mario Viora, Augustae Taurinorum 1969, s. 8). Tekst odczytany z pomoca wydania: Corpus iuris civilis
prudentium responsa caesarumgque rescripta complectens. In quatuor tomos distributum (...) praeter Accursii
glossas clarissimorum iuris-consultorum (...) observationes (...), t. 1, Lugduni 1600, s. 20.
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cza¢, ze wierzy w jedynego Boga. Rzymianin zrozumiat ten gest, iz Grek
chce mu wyklu¢ jedno oko. Podniést wiec dwa palce, wraz z wystajacym
kciukiem. Miato to oznaczad, iz chce wyktu¢ Grekowi dwoje oczu. Ten ostat-
ni zrozumial jednak, Ze Rzymianin, zgadzajac si¢ z twierdzeniem, ze Bég
jest jeden, pragnal dodag, ze jest On w trzech osobach. W odpowiedzi na to
stwierdzenie Grek pokazal otwartg dion, co mialo oznacza¢, iz wszystko jest
znane Bogu. Rzymianin zrozumial ten gest jako zamiar uderzenia go reka na
odlew. Pokazat wiec Grekowi zaciénietg pies¢ co mialo oznacza¢, iz gotéow
jest bronic sie piescig. Grecki medrzec zrozumial jednak ten gest jako stwier-
dzenie, iz Bog trzyma w swej doni ludzkie losy i rzadzi wszelkimi ludzkimi
sprawami”. Po tej uczonej i pelnej wzajemnego zrozumienia dyspucie wy-
stannik grecki doszedt do wniosku, ze Rzymianie sa juz dostatecznie rozwi-
nieci i nadajq sie do przyjecia przygotowanych dla nich praw™.

Opowiadanie to moze by¢ traktowane jako ilustracja braku jakiejkol-
wiek perspektywy historycznej u §redniowiecznych glosatoréw, ktérzy
traktowali Zrodla rzymskie jako teksty odpowiadajace realiom ich wia-
snych czasow i poje¢. Moze by¢ tez ilustracja zywotnosci tak czesto i dzi$
jeszcze opowiadanych anegdot™.

Glosa Accursiusa jest chyba pierwszym znanym nam ustosunkowa-
niem sie p6zniejszych autoréw do rzymskiej tradycji w odniesieniu do
wplywu greckiego na powstanie ustawy XII tablic.

Jeszcze mniej niz glosatorzy zainteresowani historig prawa rzym-
skiego byli ich nastepcy — komentatorzy. Jest rzecza charakterystyczna,
ze Bartolus nie zajmuje sie¢ w ogole tytulem drugim pierwszej ksiegi Di-
gestow — De origine iuris et omnium magistratuum et successione prudentium>.
Baldus przedstawia ten tytul bardzo skrétowo i nie pisze nic o ustawie
XII tablic™.

Wersja o wystaniu delegacji do Aten i zaczerpnieciu stamtad wzo-
ru do ulozenia ustawy XII tablic nie byta kwestionowana przez autoréw

%W dalszym ciagu glosa nawigzuje do wspomnianego w Instytucjach justynianskich podzia-
tu prawa na pisane i niepisane. Podziat ten miatby pochodzi¢ z Aten i ze Sparty (1. 1,2,10).

3! Przed kilkunastu laty prowadzilem wyklady w Uniwersytecie w Camerino. Podczas jedne-
go z wykladéw zreferowalem studentom wloskim omawiana glose. Po wykladzie podeszta do mnie
studentka pochodzaca z malego miasteczka z okolic Camerino i powiedziala, ze w zeszlym tygodniu
odbywalo sie w domu jej rodzicéw przyjecie z okazji chrztu jej malego braciszka. Na przyjeciu tym
byt obecny ksigdz kapucyn z pobliskiego klasztoru. Opowiadat on podobng anegdote, ktérej boha-
terami byli dwaj zakonnicy: kapucyn i dominikanin.

52 Por. Bartolus a Saxoferrato, I primam ff veteris partem, Venetiis 1680, s. 14-15.

% Por. Baldi Ubaldi Perusini, I primam Digesti veteris partem commentari, Venetiis 1599, s. 16-17.
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humanistéw. Rivalius, przyjmujac bez zastrzezen liwianska relacje, uzu-
pelnia ja analizg podobienstw niektérych przepisow ustawy XII tablic z jej
wzorami greckim®. Hotomanus oraz Balduinus pisza szczegélowo o de-
legacji rzymskiej wystanej do Aten i innych miast greckich. Podaja tez na-
zwiska greckich mezow stanu, z ktérymi delegacja ta miala sie spotkac®.

Rittershusius, wspominajac o wystaniu delegacji do Aten, Sparty
i miast wielkiej Grecji wySmiewa jednak naiwno$¢ przedstawionej przez
Accursiusa bajki o dyskusji na migi miedzy Grekiem i Rzymianinem oraz
naiwnos¢ tych, ktorzy jej uwierzyli*.

Jeszcze w koncu XVI wieku wielki humanista Justus Lipsius wierzyt
w pelni w tradycje wyslania poselstwa do Aten, a jego opinia byta po-
wszechnie podzielana”.

Jacobus Gothofredus, pierwszy odtwoérca uktadu ustawy XII tablic
stosujacy nowoczesne kryteria rekonstrukcji, nie zajmuje stanowiska co
do wiarygodnosci przekazéw o wplywie greckim. Przedstawia on jedynie,
bez komentarza, wypowiedzi starozytnych pisarzy co do historii powstania
ustawy>. W wydaniach Digestéw komentowanych przez Dionisiusa Gotho-
fredusa, interesujacy fragment glosy Accursiusa nie zostat juz powolany™.

Poczynajac od XVIII wieku kwestia wplywu greckiego na powsta-
nie ustawy XII tablic zaczela by¢ traktowana z duzo wieksza rezerwa.
Krytyczne spojrzenie na tradycje dotyczaca wyslania poselstwa do Grecji
reprezentuje dopiero neapolitanski filozof i historyk z wieku O$wiecenia
— Gianbattista Vico. Autor ten uwazal, Ze relacje o wyslaniu poselstwa do
Aten mozna uwaza¢ za bajke wymyslona w czasach znacznie pdzniej-
szych, bajke, ktdrej nie znat jeszcze Polibiusz, a ktéra stworzyt dopiero
Liwius w czasach Augusta®.

> Aymarii Rivalli, [uris civilis historiae (w) Tractatus universi iuris, t. 1, Venetiis 1634, s. 5 in verso.

% Franciscus Hotomanus, De legibus XI1 tabularum. Tripartita commentatio, Lugduni 1564, s. 3-5;
Franciscus Balduinus, Commentarii de legibus XII tabularum, 3 ed., Basileae 1557, s. 3-6.

% Conradus Rittershusius, Dodecadeltos, sive in duodecim tabularum leges commentarius novus,
Argentorati 1616, s. 3-4: Sed illa Accursii et Marantae fabella nos monere debet, quantis in tenebris versantur
qui antiquitatis cognitione destituuntur. Hi enim quasvis fabulas pro historiis communiscuntur, et tradunt
pariter atquem accipiunt: quod Accursio et eius sequacibus cum hic, tum alibi accidisse videnus.

5 Por. S. Mazzarino, Vico, 'annalistica e il diritto, Napoli 1971, s. 59.

% Jacobus Gothofredus, Fontes quattuor iuris civilis in unum collecti, puta legis XII tabularum
fragmenta, Genevae 1613, s. 3-25.

% Na jego miejscu znajduje sie zdanie: Atheneniensibus maxime: quorum legislatores Draco & So-
lon. Diodor, Livius 1, Harmonopul 1 § 3.

% G. Vico, La scienza nuova seconda, ... a cura di F. Nicolini, Bari 1953, parte I, s. 106, 25; parte II,
s.281in.
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Argumentami przeciwko przyjmowaniu istnienia takiego wpltywu
byty: 1) brak w V wieku p.n.e. stosunkéw kulturalnych Rzymu z Atena-
mi; 2) istnienie wyraznych przekazéw Zrédlowych o wplywie nie Aten,
lecz miast greckich (argumentem byla tu relacja Pomponiusza przekazana
w Digestach); 3) zbieznosci pomiedzy normami ustawy XII tablic i przepi-
sami ustawodawstwa Solona, o ktérych wspominajg Cicero i Gaius, mogty
by¢ przypadkowe, a ich ttumaczenie recepcjg mysli greckiej mogto wynika¢
z mody na kulture grecka w spoleczenstwie rzymskim w poczatkach pryn-
cypatu®’. Konsekwentne stanowisko krytyczne wobec tradycji o wplywie
greckim na powstanie ustawy XII tablic reprezentuje Edoardo Volterra®.

Wspoélczesna doktryna nie podchodzi, na ogét, w sposéb nazbyt kry-
tyczny do tradycji o wystaniu delegacji rzymskiej do Grecji. Wloski histo-
ryk Mazzarino pisze, iz tradycja ta jest dyskusyjna, ale zapewne niezbyt
daleka od prawdy®. Wieacker dopuszcza mozliwo$¢ wystania delegacji
rzymskiej do Aten (lub tez raczej do miast wielkiej Grecji), w celu pozna-
nia stosowanych tam praw®. Wedle De Martino wyslanie delegacji moglo
mie¢ jedynie znaczenie w celu odroczenia rozstrzygniecia sporu miedzy
patrycjuszamii plebejuszami®®. Schulz uwazal, ze nawet, gdyby przyjac, ze
ustawa XII tablic stanowita twor specyficznie rzymski, to i tak mozna by
mowic o silnym wplywie greckim: przejawial sie on nie tylko w poszcze-
golnych rozwigzaniach prawnych, lecz przede wszystkim w samej idei
kodyfikacji, tak bardzo obcej mentalnoéci prawnej Rzymian®.

Celem powyzszych uwag nie bylo stawianie zadnych nowych roz-
wigzan teorii o poselstwie rzymskim wyslanym do Aten czy tez innych
miast greckich, ani tez wyczerpujaca ocena dotychczasowej literatury®.
Autor chciatl jedynie pokaza¢, ze w historiografii dotyczacej ustawy XII ta-
blic pewne watki powracaja wcigz na nowo.

61 Zob. np. E. Pais (Ricerche sulla storia e sul diritto pubblico a Roma, Roma 1915, s. 147), kt6ry swa
argumentacje traktuje w kontekscie znanej tezy o nieautentycznosci ustawy XII tablic.

62 Zob. E. Volterra, Diritto romano e diritti orientali, Bologna 1937, s. 173-222.

% Zob. S. Mazzarino, Il pensiero storico classico, t. 1, Bari 1966, s. 202.

& Zob. F. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte. Quellenkunde, Rechtsbildung, Jurisprudenz und
Rechtsliteratur, 1 Abschn., Miinchen 1988, s. 302-304.

% Zob. F. De Martino, Storia della costituzione romana, 2 ed., t. 1, Napoli 1971, s. 299, 304.

% Zob. F. Schulz, Prinzipien des romischen Rechts, Miinchen 1934, s. 4in. Por. tez1.1,2,10: Et non
ineleganter in duas species ius civile distributum videtur. Nam origo eius ab institutis duarum civitatium,
Athenarum scilicet et Lacedaemontis, fluxisse videtur: in his enim civitatibus ita agi solitum erat, ut Lacedaemo-
nii quidem magis ea, quae pro legibus observarent, memoriae mandarent, Athenienses vero ea, quae pro legibus
observarent, memoriae mandarent, Athenienses vero e, quae in legibus scripta reprehendissent, custodirent.

% Oméwienie literatury zob. G. Crifo, La legge..., s. 115-133.
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6. Ius commune europaeum
— uwagi na marginesie ksiazki Mario Caravale,
Alle origini del diritto europeo®

We wspdlczesnych dyskusjach nad historia i perspektywami wspél-
nego prawa Europy oraz nad programami studiéw prawniczych uzywany
jest czesto termin ius commune (,prawo wspélne”, ,prawo powszechne”),
niekiedy z dodatkiem europeum. Dla niektérych ius commune europeum ma
stanowi¢ wylaczny system prawny, do ktérego musza odnosi¢ sie ,po-
szczegOlne”, ,wlasne” prawa (ius proprium, ius particolare) réznych wsp6l-
not i panstw. Historyczne rozumienie terminu ius commune jest jednak
rozne. Jak stusznie pisze Mario Ascheri, w programach nauczania pra-
wa nie powinno sie méwi¢ o historii prawa wspélnego (powszechnego)
Europy, lecz o historii ,praw wspélnych” w Europie, zaleznie od czasu
i miejsca®

Zagadnienie ius commune, jako zroédla prawa europejskiego, podjat
ostatnio Mario Caravale”, profesor historii prawa Uniwersytetu w Rzymie
(La Sapienza), w ksigzce ,O poczatkach prawa europejskiego”. Ksigzka ta
zostala zaprezentowana przez prof. Mario Talamanke podczas sesji na Uni-
wersytecie w Neapolu w dniu 25 czerwca 2005 1.

Mario Caravale podejmuje watek réznych znaczen i tresci terminu
»prawo powszechne” (ius commune) i stara sie odnalez¢ jego rzeczywiste
znaczenia i stosunek do praw wlasnych w réznych etapach historiii w réz-
nych warunkach historycznych i politycznych.

% Europejski Przeglad Prawa 2005, nr 6, s. 111-119.

% Por. M. Ascheri, La lotta per il nomos dell’Europa (w:) Le radici comuni del diritto Europeo. Un
cambiamento di prospettiva, Roma 2005, s. 111 n.

" M. Caravale, Alle origini del diritto europeo. lus commune, droit commun, common law nella
dottrina giuridica della prima etd moderna, Bologna 2005, s. 254.
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W polowie ubiegtego stulecia wloski historyk prawa, Francesco Calas-
so (w swym klasycznym dziele ,Wprowadzenie do prawa powszechnego”)
wyodrebnil trzy fazy historyczne ksztaltowania sie pojecia ius commune™:

Pierwsza, okreélana ,okresem prawa powszechnego obowigzujacego
bezwzglednie” (periodo del diritto commune assoluto), charakteryzowala sie
dominacjg ius commune nad innymi Zrédlami prawa, ktérych skutecznoéé
zalezata od ich zgodnosci z tak rozumianym prawem powszechnym. Okres
ten przypadat na wieki XII i XIIL

Druga, zwana ,okresem prawa powszechnego subsydiarnego” (pe-
riodo del diritto commune sussidiario), charakteryzowala sie traktowaniem ius
commune jako powszechnego porzadku prawnego, do ktérego powinny
odnosi¢ sie poszczegdlne systemy prawne (ius proprium). Okres ten przy-
pada na wieki XIV i XV.

Trzecia, zwana ,okresem szczegélnego prawa powszechnego” (pe-
riodo del diritto commune particolare), charakteryzowala sie stanowieniem
prawa przez wladce, personalizujacego panstwo. [us commune traktowane
byto jako zbiér zasad, do ktérych wiadca moze si¢ odnie$¢ pomocniczo
przy tworzeniu prawa. Okres ten — wedle Calasso — rozpoczat sie¢ w wieku
XVI1i trwal az do czasu wielkich XIX-wiecznych kodyfikacji.

Mario Caravale, nawiazujac do klasyfikacji Calasso, przyjmuje jednak
odmienne jej kryteria. Podkreéla, Ze termin ius commune rozumiany byt
réznie i nie stanowit okre$lonej kategorii. Uzycie tego terminu wigzato sie
ze specyficznymi uwarunkowaniami historycznymi i politycznymi. Mario
Caravale wyr6znia trzy odrebne kategorie ius commune: ius commune romano
canonico, droit commun coutumier oraz common law. Kazda z tych trzech kate-
gorii winna by¢ rozpatrywana w odniesieniu do specyficznych warunkéw,
w ktorych powstawata’.

1. Ius commune romano canonico tworzylo sie we Wloszech na grun-
cie tradycji interpretowania norm prawa justyniafiskiego, uzupetnianej
interpretacja wywodzaca sie z prawa kanonicznego. Prawo powszechne
rzymsko-kanoniczne wzielo swoéj poczatek od XI- i XII-wiecznej szkoly
glosatoréw i bylo rozwijane przez ich nastepcéw, XIII- i XIV-wiecznych,
komentatoréw. Do tacznodci tych dwoch systeméw prawa przyczynialy
sie rowniez 6wczesne studia uniwersyteckie, laczace studiowanie prawa

"LF. Calasso, Introduzione al diritto commune, Milano 1951, s. 1251 n.
72 Zob. M. Caravale, Alle origini del diritto europeo...,s. 9in.
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cywilnego (rzymskiego) ze studiami nad prawem kanonicznym: tytutem
akademickim byt doctor utriusque iuris.

Mario Caravale dokonuje krytycznego przegladu réznych teorii do-
tyczacych stosunku rzymskiego prawa justyniafskiego i prawa kanonicz-
nego, tworzacych ,prawo powszechne rzymsko-kanoniczne”.

Tak rozumiane prawo powszechne, niezaleznie od tego czy bylo ono
stosowane przez poszczegdlne wspdlnoty (gminy), ksiazat, czy cesarza,
bylo traktowane jako wyraz najwyzszego rozumu, jako przejaw objawie-
nia bozego, ogloszonego wola suwerena. Byto ono pojmowane jako wyzsze
ponad wszelkie normy pozytywnego prawa ludzkiego. Mialo to by¢ prawo
kompletne i niezmienne, ktére wola wladcy (traktowanego jako kontynu-
atora imperium romanum) mogla jedynie zawiesi¢, ale nie abrogowac.

Wedlug prawnika z Brescii, Stefano Federici, zarowno prawo cywil-
ne, jak i kanoniczne, bylo wyrazem woli bozej, ttumaczonej przez praw-
nikéw, zwanych ,arbitrami stusznoéci””. Tak rozumiane prawo rzymsko-
kanoniczne zawieralo ogdlne kategorie teoretyczne, ktérych znaczenie
przejawialo sie w doktrynie prawnej i w orzecznictwie sadowym. Prawo
powszechne, w swej warstwie rzymskiej, powstawalo poprzez dlugotrwa-
I tradycje interpretacyjng norm prawa justyniafskiego. Tak stworzone
normy prawa rzymskiego i kanonicznego byly jednak rozumiane jako pra-
wo wyzsze nad prawa szczegélne. Wedle Rogeriusa nie mogly by¢ one
derogowane przez wladze nizsze niz papiez i cesarz”™.

W historii kultury prawnej Europy interpretacja rozwijana na grun-
cie prawa justynianskiego i prawa kanonicznego stanowita najcenniejszy
dorobek prawa powszechnego. Dzieki interpretacji prawo justyniafskie
moglo przedstawiac sie jako prawo powszechne niewymagajace odestania

7 Stefano de Federici, De interpretatione legum (cytowany przez M. Caravale, Alle origini del
diritto europeo..., s. 29-30): (...) at leges civiles, et iura canonica condita et promulgata sunt a maioribus, et
prudentioribus nostris: nam leges civiles a Deo per ora principum dicuntur esse promulgatae (...) Item per
Lurisconsultos, qui arbitri aequitatis vocati sunt (...) ergo a legibus civilibus et canonicis non est recedendum.

Por. tez Fortunius Garcia de Erzilla, Tractatus Universi Iuris, (cytowany przez M. Caravale,
Alle origini del diritto europeo..., s. 28-29): Dicebat Aristoteles in ethica quod cum natura homo sit animal
sociabile, civitas est vera communitas secundum naturam, et ideo leges civiles cum deriverentur a lege naturae,
quae cum sit quaedam partecipatio legis aeternae (...) recte dicitur divina (...) haec partecipatio communis est ad
legem canonicam et civilem , a lege enim naturae, et a lumine vultus Dei utraque procedit (...) Nam de amicitia
naturali iura tradita sunt, et ea est necessaria ad commune bonum quae civilis, divina, et naturalis est (...).

7 Constantinus Rogerius, Tractatus de legis potentia (cytowany przez M. Caravale, Alle origini
del diritto europeo..., s. 37): Et breviter dico, quod inferiores a Papa, vel Imperatore non possunt rescribendo
iuri communi derogare: quia inferior legem superioris tollere non potest (...) Plus dico, quod nec possunt sta-
tuendo aliquid contra ius commune disponere.
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do zadnego innego prawa”. W tym rozumieniu $redniowieczna doktryna
prawna zajmowala sie przede wszystkim uporzadkowaniem prawa i stwo-
rzeniem jego pewnosci.

Doktryna prawna mos italicus, bedaca przejawem tego rodzaju po-
dejscia, wyrazala péznosredniowieczng idee prawa justynianskiego jako
prawa powszechnego, uzupelnianego przez interpretacje glosatoréw
i komentatorow”. Mozna tu przytoczy¢ bolonskiego prawnika Pietro An-
drea Gambaro. Podkresla on, Ze poniewaz ustawa nie moze przewidzie¢
wszystkich przypadkéw, konieczna jest jej interpretacja, wyprowadzajaca
uzasadnienia i argumenty prawne wynikajace z prawa stanowionego””.

Prawo powszechne rzymsko-kanoniczne rozwijalo sie gldwnie w $re-
dniowiecznej Italii. Bylo kontynuowane réwniez przez pdzniejszych pi-
sarzy reprezentujacych mos italicus iura docendi. Mario Caravale, pomimo
uniwersalnego sposobu rozumienia prawa powszechnego rzymsko-ka-
nonicznego, widzi tez pewne réznice jego traktowania na terenie Wloch
polnocnych i potudniowych?.

2. Ius commune zwyczajowe (droit romain coutumier), poczynajac od
XV wieku, bylo rozwijane gléwnie przez prawnikow francuskich. Prawo
powszechne we Francji, postugujacej sie niezliczong iloécig praw zwycza-
jowych, nie miafo jednak w tym kraju znaczenia prawa obowigzujacego.
Bylo ono traktowane jako ratio scripta, do ktorej interpretatorzy, sedziowie
ilegislatorzy mogli odwolywac sie, gdy uznali to za niezbedne.

Zwyczaje prawne poszczegdlnych czesci krélestwa byly zawarte
w zbiorach, ktére uzyskiwaly aprobate krélewska. Nie tracity one jednak
przez to swego charakteru prawa zwyczajowego. [us commune w rozumie-
niu francuskim nie bylo traktowane jako prawo wszechogarniajace ani
jako ostateczne odestanie. Mogto by¢ ono modyfikowane przez ordonan-
se suwerena, z mozliwoscia jednak kontroli przez parlamenty krélestwa.

7> M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 27.

76 Tamze, s. 36.

7 P.A. Gambaro, De extensionibus (cytowany przez M. Caravale, Alle origini del diritto euro-
peo..., s. 24-25 — z pomyleniem nazwiska w przypisie): Et quoniam per legem scriptam impossibile est
ommnes casus comprehendere subintrat legis interpretatio, quae deducendo argumenta et rationes a legibus
scriptis, sicut aliae scientinea a suis principis, generat habitum scientificum aperiendo multas conclusiones, et
decidendo multa dubia, ex virtute aliarum legum (...).

78 Zob. M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., rozdzial I zatytulowany: Natura e funzione
dello ,ius commune” romano canonico nella dottrina italiana della prima etd moderna, (s. 1-63); rozdziat II:
Gli ,iura communia” della dottrina napoletana (s. 65-114).
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Rola parlamentéw, jako organu oglaszajacego prawa stanowione przez
monarche, stanowila specyfike tworzenia prawa we Francji”. Charles du
Moulin, podobnie jak inni prawnicy francuscy, pisal, ze prawo zwyczajowe
francuskich prowingji jest ich prawdziwym prawem cywilnym.

Teoretyczna stabos$¢ prawa powszechnego we Francji byla jednak
wzmocniona przez nauke prawa, ktéra stworzyla koncepcje praw podsta-
wowych (droits fondamentaux) nienaruszalnych i niezmienialnych, ustalo-
nych raz na zawsze. Prawo powszechne w tym rozumieniu (utozsamiane
z ratio scripta) bylo traktowane jako norma prawa pozytywnego, niemajaca
jednak bezposredniego skutku w zakresie udzielania ochrony prawne;j.
Mialo znaczenie porzadkujace réznorodne przepisy kroélestwa, stwarzalo
poczucie jego jednosci i stabilnosci prawnej®.

Jurysci francuscy traktowali czesto prawo rzymskie jako prawo po-
wszechne®: w tej czesci Francji, ktora rzadzila sie prawem pisanym bylo to
oczywiste; w czeéci Francji gdzie obowigzywalo prawo zwyczajowe (pays
de droit coutumier), prawo rzymskie byto traktowane jedynie jako raison
écrite®.

Mos gallicus iura docendi, ktéry poczynajac od XV wieku zaczat prze-
waza¢ w uniwersytetach francuskich, stanowit nawigzanie do idei powrotu
do tekstow klasycznych i odejscie od interpretowania przez pisarzy mos
italicus iura docendi jedynie tekstow justynianskich. Zreszta sposéb podej-
Scia pisarzy mos gallicus rdwniez nie byl jednolity.

Pierwszym wioskim prawnikiem humanista, ktéry wprowadzit nowe
metody do nauczania prawa byl Andrea Alciato (1492-1550). Jego dziatal-

7 Zob. np. Louis Charondas Le Caron (powolywany przez M. Caravale, Alle origini del diritto
europeo..., s. 124): La coustume, encore qu'elle ait force de loy, parce qu’elle est gardée come loy (...), n'est
toutesfois proprement loy: mais a cause du long consentement que le peuple a donné aux choses introduites par
le coustume, elles sont observées, comme si elles avoient esté ordonneces et publices par le commandement du
souverain, soit Monarque, le peuple ou un corps de segneurs.

Zob. Charles Du Moulin, (powolywany przez M. Caravale, Alle origini del diritto europeo...,
s. 131) Les coustumes des provinces de France, qu’on appelle coiitumiers, sont leur vray droit civil, et comun.

80 Zob. M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., rozdzial 3: ,Droit commun coutumier”,
diritto romano leggi fondamentali nei giuristi francesi (s. 115-179).

Por. tez poglad XVIII-wiecznego historyka prawa A. Terrassona (cytowany przez M. Caravale,
Alle origini del diritto europeo..., s. 140): Les Loix et les Compilations de Justinien commencerent a avoir cours
en France immédiatement apres la decouverte des Pendectes (...) et du temps de Saint Louis on les observoit par-
tout le Royaume, dans les cas oii n'étoient point contraires aux Ordonnances de nos Rois et aux Coutumes.

81 Zob. np. Charondas Le Caron (powolywany przez M. Caravale, Alle origini del diritto eu-
ropeo..., s. 134): Plusieurs parlent du droit commun de la France, qu'ils estiment devoir estre entendu pour
le droit romain.

8 Por. M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 141.
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nos¢ naukowa i dydaktyczna odbywata sie w znacznej mierze we Frangji,
w Awinionie i w Bourges. Humanistyczne podejscie do nauki prawa rzym-
skiego okreslano mianem mos gallicus iura docendi.

W5réd reprezentantéw francuskiego humanizmu prawniczego mozna
wyrdzni¢ dwa nurty: pierwszy z nich to szkota humanizmu historyczno-filo-
logicznego: Budé, Baudouin, Hotman, a przede wszystkim Cujas. Poddawali
oni Zrédla prawa rzymskiego analizie filologicznej i historycznej.

Drugi nurt to humanizm systematyczny. Przedstawiciele tego nurtu
(Pierre de la Ramée, Jean Coras, Jean Bodin) powolywali sie na gloszona
przez Cycerona idee sprowadzenia nauki prawa in artem i przedstawienie
g0 w sposob zgodny z zasadami systematyki naukowej. Zasady wywodzace
sie z prawa rzymskiego odgrywaly w tym przedstawieniu doniosla role.

3. Angielskie common law bylo z kolei traktowane jako prawo po-
wszechne dla calego krolestwa. Nie bylo ono jednak utozsamiane z ratio
scripta, ktéra miata wyraza¢ doktryna prawa powszechnego rzymsko-ka-
nonicznego czy tez francuskiego powszechnego prawa zwyczajowego.
Angielska nauka prawa pozostawata wierna tradycyjnemu podejéciu kazu-
istycznemu. Byla niechetna opracowaniom teoretycznym wyksztatconym
przez interpretacje ius commune rzymsko-kanonicznego, czy - tak jak to
byto we Francji — poszukiwania jego zroédel w tradycji zwyczajowej praw
podstawowych dotyczacych status regni®.

Ciekawe sg — przedstawione przez Mario Caravale — rozwazania
prawnikéw angielskich dotyczace istoty common law w systemie prawa
angielskiego.

Wedlug powolywanego wielokrotnie przez Mario Caravale Edwar-
da Coke’a (1549-1634) zr6dla prawa Anglii skladaja sie z: 1) powszech-
nego zwyczaju (common law), najbardziej ogélnego i najstarszego prawa
Krélestwa; 2) prawa stanowionego przez statuty i akty parlamentu oraz
3) poszczegdlnych zwyczajow™.

John Cowell (1554-1611) okreéla stosunek zwyczaju ogélnego i do
szczegblnego nastepujaco: ,Zwyczaj moze by¢ ogélny lub szczegdlny.
Ogolny zwyczaj jest przestrzegany w calym krélestwie (Realme) i jest zwany

8 Zob. rozdziat 6 ,II common law in Inghilterra” (s. 181-233).

8 Zob. E. Coke, The First Part of the Institutes of the Laws of England, (cytowany przez
M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 190, nota 29): The law of England is divided ... into three
parts: 1) the common law, which is the most general and ancient law of the realme (...); 2) statutes or acts of
parliament; and 3) particular customes (...).
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jako wspoélne prawo (Common Right). Zwyczaj szczegdlny jest przestrzega-
ny w poszczegdlnych hrabstwach, miastach, osadach, wsiach i majatkach.
Lecz jakikolwiek zwyczaj, ktéry bylby sprzeczny z Prawem lub Rozumem
powinien by¢ zniesiony”®.

Pisarze angielscy podkreslali czesto $cisty zwiazek common law i ro-
zumu. Doprowadzito to np. Edwarda Coke’a, do uznania tego prawa za
the absolute perfection of the reason. Jednak ,Rozum”, z ktérego wywodzi
common law jest to rozum szczegdlny, stworzony przez poglebione stu-
dia i dlugoletnie do§wiadczenie. Rozpoznanie tego ,Rozumu” moze by¢
jedynie dokonane przez sedziéw sadzacych w sadach common law®. The
common law — jak pisat Coke — itself is nothing else but reason which is to be
understood of an artificial perfection of reason, gotten by long study, observation,
and experience, and not of every man’s natural reason; for, Nemo nascitur artifex.
The legal reason est summa ratio. And therefore if all the reason that is dispersed
into so many several heads, were united into one, yet could he not make such
a law as the law in England is; because by many successions of ages it hath been
fined and refined by an infinite number of grave and learned men, and by long
experience grown to such perfection, for the government of this realme, as the old
rule may be justly verified of it, Neminem oportet esse sapientiorem legibus: no
man out of his own private reason ought to be wise than the law, which is the
perfection of reason®’.

Odnajdywanie przepiséw prawa powszechnego dokonywalo sie
przez sady common law. Mogly one jednak procedowa¢ jedynie wtedy,
gdy istniala okreslona podstawa dozwalajaca takiej procedury, udzielana
przez monarche — writ. Mozliwosci stosowania odpowiedniej procedury
byly ustalane enumeratywnie poczynajac od XII wieku. Statut westmin-
sterski z 1285 r. okreslit writs, ktére mogly stanowi¢ podstawe ochrony
w zakresie common law, staral sie tez ukr6ci¢ moznosé stosowania nowych
podstaw®.

% Por. J. Cowell, The Institutes of the Lawes of England (cytowany przez M. Caravale, Alle origini
del diritto europeo..., s. 190, nota 29): A custome is either general or particuler. A general custome is that
which is observed through the whole Realme, and is more properly tearmed by us a common Right. A particuler
is that which is in force in divers particuler Counties, Cities, Borroughs, Villages, and Mannors (...) But any
custome which is repugnant either to Law or Reason is to be abolished.

8 Zob. M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 206.

8 Edward Coke (cytowany przez M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 207-208).

8 M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 184.
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W tym sensie réwniez prawo stanowione przez decyzje parlamentu
byto traktowane jako prawo sadowe, gdyz parlament byl najwyzszym sa-
dem krolestwa, majacym prerogatywy sagdownicze®.

Obok wymiaru sprawiedliwosci sprawowanego przez sady common
law, poczynajac od XIV wieku, zaczat dziala¢ krélewski Sad Kanclerski
(Court of Chancery), Sad Admiralicji (Court of Admiralty) oraz oddzielony
w poczatku wieku XVI z krélewskiej Privy Council jako Star Chamber. Sady
te orzekajac na zasadzie equity stosowaly normy procesowe wywodzace sie
z prawa rzymsko-kanonicznego®.

Dlatego tez istniaty w Anglii dwa rodzaje formacji prawnikow: obok
prawnikow common law (kt6rzy ksztalcili sie w Inns of Court, kolegiach orga-
nizowanych przez korporacje zawodowe prawnikéw common law) istniala
tez formacja uniwersytecka prawnikéw ksztatconych in iure civili (w Uni-
wersytetach Cambridge i Oxford). Ci ostatni nie dazyli jednak do recepcji
prawa rzymskiego w Anglii, lecz jedynie do zachowania rownej pozycji
z prawnikami common law.

Angielscy prawnicy common law widzieli wyzszos¢ angielskiego com-
mon law nad jakimkolwiek prawem stanowionym. John Davies (1569-1626)
pisal: ,,our native common law is far more apt and agreeable than the civil or canon
law, or any other written law in the world besides (...) But certain it is, that the
great and wise men in the Parliament of Merton (...) made answer with one voice:
Nolumus leges Angline mutari. (...) The realm of England neither had been in for-
mer times, nor hereafter should be rule and governed by the civil law”*>.

Inny jurysta angielski John Selden (1584-1654) podkreélajac, Ze wpraw-
dzie po podboju wyspy przez cesarza Klaudiusza zostato tam wprowadzone
prawo rzymskie, a w XII wieku nauczal tego prawa Rogerius Vacarius, to
jednak juz w XIV wieku, za Ryszarda II, Izba Lordéw podjeta uchwale, ze
prawo rzymskie nie bedzie mialo zastosowania”®. Selden stwierdzal wyraz-
nie, ze ,the common law of England (...) is the ius civile Anglorum”**.

% Por. E. Coke, (cytowany przez M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 211-212):
Parliament is the highest and most honourable and absolute court of justice in England, consisting in the king,
the lords of Parliament and the commons.

%M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 188.

I Tamze, s. 189.

%2]. Davies, Les premier report des case et matters en ley resolues et adiudges en les courts del roy en
Ireland (cytowany przez M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 191).

% 7. Selden, The History of Tytes (cytowany przez M. Caravale, Alle origini del diritto europeo...,
5. 193).

% Zob. M. Caravale, Alle origini del diritto europeo..., s. 193.
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Podstawa obowiazywania common law byla jego ciagtos¢ w Krélestwie
od zamierzchlej przeszlosci. W tym sensie w ramach tej tradycji miescily
sie rowniez zasady interpretacyjne wyksztalcone na gruncie prawa rzym-
skiego.

Trudno dzi$ ustali¢ jaki bedzie ostateczny ksztalt wspdlnego prawa
zjednoczonej Europy: czy wplyna nan bardziej koncepcje wyksztalcone
w kulturze Europy kontynentalnej, wywodzace sie z prawa rzymskiego,
czy tez wyksztalcone w kulturze prawnej anglo-amerykanskiej. Wydaje
sie jednak, ze dla zrozumienia funkcjonowania przyszlego prawa zjedno-
czonej Europy niezmiernie wazne jest rozumienie réznorodnoéci znaczen
pojecia ius commune i réznych tradycji prawnych, ktére formowaty kulture
prawng Europy.

Ksigzka Mario Caravale stanowi ciekawy przyklad traktowania hi-
storii prawa jako podstawy rozumienia réznych tradycji prawnych, ktére
ksztattowaly kulture prawna Europy. Autor, odrzucajac traktowanie ius
commune jako jednolitego systemu pokazuje podstawy, na ktérych ksztat-
towaly sie (i nadal ksztattuja) europejska kultura i my$l prawna.
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7. Historyczne uwarunkowania integracji
prawa prywatnego w Unii Europejskiej™

W przededniu rozszerzenia Unii Europejskiej coraz czesciej pojawia
sie pytanie jak bedzie wygladac system prawa prywatnego przyszlej zjed-
noczonej wielkiej Europy. Czy bedzie on dazyl do pelnej unifikacji tego
prawa we wszystkich pafstwach Unii, czy tez jedynie do zblizania roz-
wigzan przyjetych w poszczegélnych panstwach cztonkowskich. Problem
unifikacji - uniformizacji - harmonizacji (uzywajac tych terminéw jako
hasel wywolawczych) jest zagadnieniem kluczowym dla studiéw nad roz-
wojem prawa prywatnego Wspélnoty Europejskiej*.

Globalizacja zycia gospodarczego, prowadzonego w wielkiej mierze
przez ponadnarodowe korporacje, bedzie sprzyja¢ dazeniom do unifikacji
przynajmniej niektorych dziatow prawa dotyczacych obrotu gospodarcze-
go (prawo handlowe, bankowe, w pewnym zakresie prawo zobowiazan).
Nie znaczy to jednak, by nawet przyjmujac jak najdalej idaca globaliza-
cje, musiala nastapi¢ w bliskim czasie petna unifikacja prawa prywatnego
w zjednoczonej Europie”.

% Materiaty 111 Miedzynarodowej Konferencji Praw Cztowieka (Olsztyn 29-30 maja 2003 .), Olsz-
tyn 2004, s. 445-451.

% Por. G. Benacchio, Diritto privato della Comunita Europea. Fonti, modeli, regole, Milano 1998, s. 11.

Unifikacja - oznacza nie tylko to, Ze normy prawne sa tworzone przez jeden, wspélny or-
gan ustawodawczy, ale réwniez jednolite stosowanie i interpretacje norm prawnych przez organy
jurysdykcyjne.

Uniformizacja - przez uniformizacje nalezy rozumie¢ sytuacje, gdy wprawdzie normy praw-
ne s tworzone przez jeden ponadnarodowy organ legislacyjny, jednak ich stosowanie i interpreta-
cja pozostaje w gestii organow jurysdykcyjnych kazdego panstwa i moze zawierac istotne réznice.

Harmonizacja — oznacza tworzenie przez organy legislacyjne kazdego pafistwa wiasnych
norm prawnych, jednakze zblizonych do siebie, cho¢ mogacych rézni¢ sie od podstawowego mo-
delu prawnego przewidzianego dla wspdlnoty panistw.

% Mozna powola¢ przyklady niektérych panstw federalnych, w ktérych pomimo daleko
posunietej globalizacji nie nastgpila pelna unifikacja prawa prywatnego (np. USA czy Kanada, gdzie
obok systemu prawnego opartego na Common Law funkcjonuje, np. w prowincji Quebec, system
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Innym mozliwym rozwigzaniem jest uniformizacja prawa, ktéra po-
mimo ujednolicenia prawa przez ponadnarodowy organ legislacyjny, do-
puszcza jednak réznice w interpretacji i orzecznictwie w poszczegélnych
pafistwach.

Najbardziej prawdopodobnym rozwigzaniem (przynajmniej na naj-
blizsze lata zjednoczonej Europy) bedzie harmonizacja prawa, oznaczaja-
ca zblizenie prawa w poszczegdlnych panstwach Wspdlnoty, tworzonego
jednak przez organy legislacyjne kazdego z panstw czlonkowskich. Nor-
my prawne tworzone przez suwerenne organy legislacyjne muszg jed-
nak uwzglednia¢ pewne przyjete przez wspélnote zasady. Nie znaczy to
jednak, ze nie beda sie one r6zni¢ od podstawowego modelu prawnego
przewidzianego dla wspélnoty panstw.

W pracach nad zblizeniem systeméw prawnych krajéw UE niezbed-
ne bedzie zrozumienie pomiedzy prawnikami, ktérzy beda musieli stoso-
wac prawo zunifikowane, zuniformizowane, czy tez jedynie zharmonizo-
wane.

Jakie beda podstawy tego zrozumienia?

Na pewno przyczyniac sie do tego bedzie przeplyw studentéw ko-
rzystajacych z mozliwosci zaliczania tzw. ,kredytow” (ECTS) w ramach
europejskich programow edukacyjnych (program ,Socrates”), czy tez two-
rzenia r6znych szkoél prawa obcego, pomagajacych zrozumie¢ podstawy
prawa obowigzujacego w poszczegélnych panstwach UE.

Samo poznanie przepiséw nie przyczyni si¢ jednak do zrozumie-
nia miedzy prawnikami poszczegélnych krajéow Wspdlnoty Europejskiej.
Konieczne bedzie znalezienie wspélnych Zrédel przyszlego ius privatum
europaeum.

Czy zrédel tych mozna poszukiwac¢ w prawie rzymskim, ktére — jak
to sie czesto powtarza — stanowilo jeden z istotnych sktadnikéw kultury
europejskiej? A moze nalezy szukac tych Zrédet w prawie anglo-amery-
kanskim?

W procesie unifikacji prawnej Europy beda wspéizawodniczyé dwa
modele: jeden oparty na prawie rzymskim, drugi na prawie anglo-ame-
rykanskim (tzw. ,model $rédziemnomorski” i ,model atlantycki”). Jako
przykiad wspélzawodniczenia miedzy tymi dwoma modelami prawa
mozna przytoczy¢ zagadnienie zawierania kontraktow i skutkéw ich nie-

prawa prywatnego wywodzacy sie z francuskiego Code civil). Przykladem moze by¢ réwniez Polska
w okresie II Rzeczypospolitej, w ktérej pomimo wysilkow Komisji Kodyfikacyjnej, grupujacej naj-
tezsze umysly prawnikéw, nie doszlo do pelnej unifikacji prawa prywatnego polskiego.
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wykonania: w systemie ,romanskim” odpowiedzialno$¢ za niewykona-
nie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania opiera si¢ na okreslonych
przestankach, wynikajacych z przepiséw prawa; inaczej w prawie ,anglo-
amerykanskim”, w ktérym odpowiedzialnos¢ za breach of contract oparta
jest na gwarancjach, szczeg6towo okreslanych w samym kontrakcie. Stad
tez kontrakty oparte na modelu anglo-amerykanskim spisywane sa na set-
kach stron i przewiduja sankcje odpowiedzialnosci z tytutu kazuistycznie
okreslonych przyczyn. Ten model zawierania kontraktéw staje sie coraz
bardziej rozpowszechniony rowniez na kontynencie europejskim. Przy-
czyniajg sie do tego miedzynarodowe firmy prawnicze, oparte na wzo-
rach amerykanskich i z udzialem prawnikéw uksztaltowanych w systemie
anglo-amerykanskim. W praktyce prawnej Europy kontynentalnej coraz
wieksza role zaczynaja rowniez odgrywac kontrakty wyksztalcone w prak-
tyce amerykanskiej, jak np. leasing, factoring, karty kredytowe.

Wyksztalcone w prawach kontynentalnych, na bazie odpowiedzial-
nodci akwiliafskiej, ogélne pojecie szkody deliktowej konkuruje z sys-
temem odpowiedzialnosci za poszczegdlne szkody (Torts) w systemach
prawnych opartych na common law.

Wielu odnosi sie z obawa do penetracji common law w praktyce Eu-
ropy kontynentalnej. Wybitny romanista wloski Mario Talamanca®™ wy-
razal jednak poglad, ze nie tyle istotny jest problem czy zostanie przyjety
model ,$rédziemnomorski” (wywodzacy sie z prawa rzymskiego), czy
model ,atlantycki” (oparty o anglo-amerykanskie common law), lecz ktory
z tych systemow jest bardziej adekwatny dla rozwigzywania probleméw
wspoélczesnosci. Zagadnienie to — wedle Talamanki — winno by¢ rozwazo-
ne gléwnie przez historykéw prawa. Obydwa systemy (w inny wprawdzie
spos6b) zakorzenione w historii prawa moga by¢ bardziej uzyteczne przy
tworzeniu prawa europejskiego niz wylacznie techniczne rozwigzania
wprowadzane w ,prawie wspdlnotowym”.

Tymczasem w $wiecie wspdlczesnym, gdy jurysta staje sie coraz cze-
Sciej ,technikiem prawa”, mniej odczuwa sie potrzebe studiowania przed-
miotéw historyczno-prawnych i innych dyscyplin o charakterze og6lnym.
Ograniczane sa rowniez studia prawa rzymskiego. W wielu krajach, o wiel-
kiej tradycji tych studiow, zaniechano wykladania prawa rzymskiego na
wydzialach prawa, a w innych jest ono coraz bardziej ograniczane. Jakze

% Wypowiedz podczas Convegno ,Copanello” w roku 2000. Por. W. Wolodkiewicz, Czy pra-
wo rzymskie przestato istniec?, Krakéw 2003, s. 198.

68



7. Historyczne uwarunkowania integracji prawa prywatnego w Unii Europejskiej

aktualne s i dzi§ pochodzace z Encyklopedii Diderota stowa A.G. Boucher
d’Argis’a, ktéry odnoszac sie do tak popularnych w XVIII wieku krytyk na-
uczania prawa rzymskiego pisal: ,Ale wbrew tym niedostatkom nie ulega
watpliwosci, ze to wlasnie na prawie rzymskim nalezy oprze¢ nauke prawa
i ze prawnik, ktéry by poznal tylko prawa swego kraju i nie nauczyl sie
prawa rzymskiego, pozostalby na cale zycie czlowiekiem powierzchow-
nym. Wydaje nam sie zresztg, ze kto$ taki w ogole nie bytby prawnikiem
(jurisconsulte), lecz tylko miernym praktykiem prawa”®.

Nie ulega watpliwosci, ze prawo rzymskie jest jednym z elementéw
kultury antycznej, ktéry wplynal na §wiat wspolczesny. Prawo rzymskie,
mocno osadzone w realiach spoleczno-gospodarczych panstwa, w ktérym
powstalo, zawieralo takze elementy uniwersalne, nadajace sie do zastoso-
wania réwniez w zupelnie odmiennych warunkach niz te, w ktérych sie
narodzilo. Wplyw prawa rzymskiego na ksztalt praw wspoétczesnych jest
nieporownywalny z wplywem innych prawodawstw antycznych. Wiele
ludéw starozytnych wniosto wkiad w rozwdj kulturowy ludzkosci, zaden
z nich jednak nie przyczynit sie do rozwoju prawa w takim stopniu, jak
Rzymianie. Stworzone przez nich instytucje, konstrukcje prawne oraz siat-
ka pojeciowa wywarly wplyw na p6Zniejsze dzieje prawa.

Prawo rzymskie przezylo istnienie panstwa, w ktérym powstalo.
Wplywalo ono na tworzenie prawa w panstwach Europy Sredniowiecznej,
nowozytnej i najnowszej.

We wspoélczesnych systemach prawa i w szczegélowych rozwigza-
niach tkwi wiele elementéw wywodzacych sie z prawa rzymskiego czy tez
zrozwinietej na jego gruncie doktryny. O Zzywotnoéci tradycji romanistycz-
nej w historycznym rozwoju prawa i w praktyce prawnej, od sredniowiecza
po czasy wspdlczesne, $wiadczy¢ moze obecnos¢ zaczerpnietych z prawa
rzymskiego zasad i sformulowan, zwanych paremiami, regulami, maksy-
mami, brokardami. Z jednej strony pelnity one funkcje podstaw aksjologicz-
nych, na ktérych winno by¢ oparte prawodawstwo, z drugiej nawigzywano
do nich przy opracowywaniu poszczegélnych rozwigzah prawnych i insty-
tudji, traktujac je w tym zakresie jako gotowe instrumentarium techniczne,
z ktérego korzysta¢ mozna przy tworzeniu i stosowaniu prawa.

Co do znaczenia prawa rzymskiego narosto wiele, czesto zupelnie
sprzecznych, opinii.

# Encyclopédie..., t. 5, 5. 141 (thum. wedtug W. Wolodkiewicz, Prawoznawstwo w poglgdach i uje-
ciu encyklopedystow, Warszawa 1990, s. 181).
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