VIIL PRAWO RZYMSKIE - ZRODLO INSPIRAC)I
WIECZNIE ZYWE

W poprzednich szkicach staraliSmy si¢ przedstawic
prawo rzymskie jako dyscypline historyczng. Stanowi ono
istotny element kultury grecko-rzymskiej. UsitowaliSmy
wskazac takze jego zwiazki z filozofia czy filologia. Dotkne-
liSmy wreszcie, w sposOb niesystematyczny, jego wpltywow
na Europe¢ pdzniejsza. Teraz chcielibySmy, exempli gratia,
ukazac jego role inspirujaca w studium prawa obowigzu-
jacego.

Zagadnienie nowe nie jest. Jawi si¢ przy roéznych oka-
zjach, a prawie zawsze, ilekro¢ dyskutowany jest program
studidw prawniczych. Biegunami wyznaczajacymi granice
dyskusji sa: studia praktyczne — przysparzajace spoteczen-
stwu ,,gotowych” urzednikow; studia teoretyczne, ktorych
absolwenci musza by¢ ksztalceni praktycznie w roznych
kierunkach po ukoficzeniu studiéw. W spoleczenistwach
konsumpcyjnych zdobywa sobie poklask pierwsza wersja
studiow, w spoleczenstwach otwartych, doceniajacych war-
toSci humanistyczne w wyksztalceniu, jak np. spoleczen-
stwo polskie, studia maja raczej charakter teoretyczny. By¢
czy miec jest wazkim argumentem przy konstruowaniu pro-
gramu. Przy plasowaniu prawa rzymskiego w programach
studiow wazg takie racje, jak: ze jest ono znakomitg szkota
mySlenia prawniczego, waznym elementem historycznego
i humanistycznego wyksztalcenia, lingua franca prawnikow
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utatwiajaca opanowanie prawa cywilnego i handlowego in-
nych krajow Europy, i tym podobne!. Mozna by tu zwro-
ci¢ jeszcze uwage na konstatacje R. von Jheringa?, iz Rzym
trzykrotnie podyktowal Swiatu prawa, trzykrotnie zjed-
noczyl ludy: w jednos$¢ panstwowa w Imperium cesarskie,
w jednoS§¢ KoSciola i pdzniej w jedno$¢ prawa (ius commu-
ne) w Europie Sredniowiecznej. W nieuniknionych proce-
sach konsolidacji calego Swiata ma ono, ze swojq ideq uni-
fikujaca, szanse odegrania funkcji elementu integrujacego
prawa calej planety. Podsuwa model wspolzycia ludow
wedltug swych praw w jednym, obejmujacym calg ludnos¢
organizmie. To na niedaleka przysztosc.

Tymczasem dzi§ dziala prawnik w dziedzinie ustawo-
dawczej, w orzecznictwie, w nauce. Od opracowanych przez
niego norm prawnych, wydanych orzeczen, koncepcji i teo-
rii naukowych zalezy w duzym stopniu jakoS$¢ zycia praw-
nego spoleczenistwa. Rozne dziedziny zycia regulowane sa
dzi§ przy pomocy troskliwie i niejednokrotnie dziesiatki lat
opracowywanych aktow zwanych kodyfikacjami. Stanistaw
Salmonowicz® rozumie pod tym terminem ,,zbior przepi-
sOw prawa o charakterze wigkszej catosci, majacy moc pra-
wa obowigzujacego na mocy samoistnego aktu prawnego”.
Kodyfikacje mozemy okresli¢ jeszcze inaczej, mianowicie
ze jest ona zabiegiem, przy pomocy ktorego na podstawie
doswiadczen wczorajszych regulujemy potrzeby jutra. Na
ile zda ona egzamin praktyczny, zalezy to od wielu czyn-
nikow, ktorych wszystkich ani nie sposob przewidziec, ani
tym bardziej skatalogowaé. Sprawa jest skomplikowana,
delikatna i trudna. Nawet najlepsza, najstaranniej przy-

' Por. J. Sondel, O wspdlczesnych wartosciach prawa rzymskiego, Przeglad Humani-

styczny 20 (1976) 8 s. 85 nn. i tam dalsza lit.
2 Geist 1s. 1.
3 Narodziny nowozytnej mysli kodyfikacyjnej w Europie, CPH 29 (1977) 1 s. 83.
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gotowana kodyfikacja starzeje si¢ przez sam uplyw czasu,
przestaje odpowiada¢ potrzebom i wynaturza stosunki,
ktore miata regulowac. Nauka prawa i praktyka sa niejed-
nokrotnie stawiane wrecz w stan alarmu, by istniejace prze-
pisy do tych nowych zjawisk zycia przystosowac. Jesli sie to
nie udaje, nastepuje najczesciej spieszne wydawanie coraz
to nowych przepisow, nastepuje inflacja norm prawnych.
Wiedziat o tym juz doskonale §w. Tomasz Morus. Obywa-
tele jego Utopii maja praw niewiele. Z dezaprobata patrza
tez na te narody, ktorym nie wystarcza nieskonczona ilos¢
ksigg zapisanych prawem i komentarzami. A za najwicksze
zlo uwazaja, jesli ludzie musza zy¢ wedle tylu praw, ze ich
nie mogg przeczytaé, i tak zagmatwanych i niejasnych, ze
ich nie moga zrozumiec*.

Wsrod wielu innych, dwa wszakze, tylko na pozor ba-
nalne warunki musza byC spelnione, by kodyfikacja oczeki-
wan nie zawiodla. Po pierwsze stopujacy prawo powinien
je znac, a po wtore, do j jego aphkacll powinien byc¢ teore-
tycznie przygotowany; powinien by¢ zaopatrzony w inte-
lektualne instrumentarium, ktére pozwoli mu racjonalnie
nowe zjawiska w stosunkach gospodarczych, spolecznych,
politycznych 1 jakich tam jeszcze upycha¢ w stare formy.
Musi by¢ odpowiednio przygotowany do tego, by przezwy-
ciezy¢ to nieznane, ktore nieuchronnie przynosii przynosic
bedzie jutro. I to jest pierwsze, i jedno z najwazniejszych
zadan zaréwno dydaktyki uniwersyteckiej, jak i nauki pra-
wa w oglle.

* Opera omnia latina (1689) s. 216: Leges habent perquam paucas: sufficiunt enim sic
institutis paucissimae. Quin hoc inprimis apud alios improbant populos, quod legum
interpretumque volumina infinita non sufficiunt. Ipsi vero censent iniquissimum, ullos
homines his obligari legibus, quae aut numerosiores sint, quam ut perlegi quaeant, aut
obscuriores, quam ut a quovis possint intellegi.
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Wydaje mi sie¢, ze poglebione studia prawa rzymskiego
moga tu by¢ bardzo pomocne.

Wspotczesne kodeksy cywilne, nawet te najSwiez-
szej daty, obejmuja bardzo wiele instytucji, ktore po raz
pierwszy zostaly naukowo opracowane w prawie rzymskim
klasycznym. Dotyczy to wielu urzadzen prawa rodzinne-
go, prawa majatkowego czy procesu. To prawda, ze jury-
sprudencja klasyczna, pracujagc metoda topiczng®, dialek-
tyczng, ktadta akcenty w pracy naukowej w nieco innych
miejscach, niz si¢ to dzieje dzis. W ogolnosci zorientowana
byla w swych dociekaniach przede wszystkim na problem®,
a w dalszej dopiero kolejnosci na instytucje’. Patrzenie in-
stytucjonalne zakietkowalo w literaturze monograficznej,
a jej siedliskiem stata si¢ literatura izagogiczna®. Doszlo
ono do glosu w podreczniku Massuriusza Sabinusa Libri

5 Por.Th. Viehweg, Topikund Jurisprudenzs.26 nn.; F. Horak, Rationes decidendis.45nn.;
R. Zippelius, Das Wesen des Rechts (1965) s. 65 nn.

¢ Od czasu ukazania si¢ cyt. wyzej ksigzeczki Theodora Viehwega oraz pracy J. Essera,
Grundsatz und Norm (1956) dzieli si¢ porzadki prawne na dwa zasadnicze typy w zalez-
nosci od tego, czy normy prawne tworza system, czy tez sa zestawieniem przypadkow.
Pierwszy typ prezentuja prawa panstw Europy kontynentalnej, drugi prawo rzymskie
i anglosaskie case law. Pierwszemu typowi jest wlasciwe myslenie raczej aksjomatyczne,
wywodzace si¢ od Arystotelesa, polegajace na tym, iz ze zdan niedowodliwych (axioma-
ta) 1 poje¢ zasadniczych buduje si¢ system na drodze dedukcji logicznej. Dla drugiego
typu, pochodzacego od Cycerona, jest charakterystyczne myslenie topiczne. Polega ono
na tym, ze dla znalezienia rozstrzygnigcia przypadku nie dedukuje si¢ norm z systemu,
lecz szuka si¢ w samym przypadku przestanek rozwigzania. W oparciu o te przestanki
konstruuje si¢ pojecia, reguty i normy, ktore utatwiaja znalezienie rozwigzania. Prawnik
jest przy tym zorientowany nie na subsumcje stanu faktycznego pod przepis ogdlny, lecz
na znalezienie prawa przy pomocy dialektyki, dochodzenie do jadra problemu poprzez
dyskusje wszystkich pro i contra. Twierdzi si¢ przy tym, ze prawnik zorientowany jest na
problem i stad ten typ myslenia nazywa si¢ problemowym. Por. M. Kaser, Zur Methode
der romischen Rechtsfindung jako osobna publikacja i w Ausgewdhlte Schriften 1 (1976)
s. 6 nn.

7 Por. O. Behrends, ZSS 95 (1978) s. 188 nn.; Th. Mayer-Maly, Rechtswissenschaft
s. 88 nn.

8 Por. F. Schulz, Geschichte s. 186 nn.
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tres iuris civilis, stalo si¢ sposobem przedstawiania materii
w podrecznikach Gaiusa, Florentyna, Marcjana i podrecz-
niku justynianskim. Gléwne nurty pracy naukowej toczyly
si¢ jednakze wedlug porzadku, jaki wystepowal w edykcie,
i tym gatunku tworczosci prawniczej, ktorej na imi¢ bylo
digesta®.

To dopiero humaniSci rozstali si¢ ostatecznie z po-
rzadkiem digestOw 1 opracowywanie prawa w porzadku
instytucjonalnym wysuneli na plan pierwszy. Szkota prawa
natury zapoczatkowala prace nad cze¢Scia ogllng prawa
prywatnego'. PandektySci doprowadzili ja do ksztattu doj-
rzalego i1 ostatecznie stworzyli pigcioczesciowy podzial pra-
wa cywilnego, a to czgS¢ ogblna, prawo rodzinne, rzeczo-
we, obligacyjne 1 spadkowe. W obrebie tych dziatow byty
przedstawiane poszczegélne instytucje. Systematyka pan-
dektowawywarta wielkiwplyw nalegislacje prawa cywilnego
w XX stuleciu, a takze na traktaty naukowe, ktore niejed-
nokrotnie owemu piecioczeSciowemu podzialowi w zupet-
nosci czynia zadosc.

Od kiedy za sprawa koncyliatorow wyszto prawo
rzymskie z auli uniwersyteckiej i celi uczonego, i poczeto
si¢ przepiera¢ w obrocie i sadzie, potrzeby praktyki decy-
dowaly o zakresie jego recepcji. Okazalo si¢ przy tym, ze
kompilacja justynianska jest bogatym arsenalem, z ktorego
dobywa si¢ na Swiatlo dzienne to, co aktualnie potrzebne,
1 odstawia do lamusa to, co zbedne. Wspoltczesne, histo-
rycznie pisane traktaty by¢ moze pozwolga na dokonanie
ostatecznego bilansu recepcji instytucji rzymskich na prze-
strzeni roznych stuleci. Wazne, ze od Bartolusa de Sasso-

° Por. ibidem s. 166 nn.
10°A.B. Schwarz, Zur Entstehung des modernen Pandektensystems, ZSS 42 (1921)
s. 578 nn.; K. Sojka-Zielinska, op. cit. s. 48 nn., 98 nn., 179 nn.
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ferato!'w XIV wieku do Bernharda Windscheida!? romani-
styka inspirowana potrzebami praktyki podejmowata opra-
cowanie naukowe pewnych materii i te opracowania z kolei
przez cate wieki wplywaly na ksztalt oraz drogi rozwojowe
obowiazujacego prawa i teorii cywilistycznych.

Proces ten, ktory zawsze wplywat dodatnio na nauko-
wos¢ doktryny obowigzujacego prawa, po 11 wojnie Swiato-
wej oslabl. Zlozylo si¢ na to wiele przyczyn. Europa ulegta
gtebokim przemianom ustrojowym, spolecznym i gospo-
darczym, rewolucji naukowo-technicznej na Zachodzie
1 industrializacji na Wschodzie. Tu i tam legislacja, orzecz-
nictwo i nauka zostaly postawione przed zadaniami, ktore
na wiele lat zaabsorbowaly ich sity. Po II wojnie Swiatowej
Europa rozstata si¢ z tacing. Tym samym zamkniety zostat
bezposredni dostep prawnikow do tacinskiego oryginatu.
Prawnik skazany jest na tlumaczenia i cudze przedstawie-
nia. Romanistyka, ukierunkowana historycznie, postuguja-
ca si¢ czesto zargonem naukowym, zrozumiatym dla nie-
wielu, nie od razu byta w stanie zbudowa¢ wygodny most
wiodacy do dyscyplin prawa obowiazujacego. Staje sie to
mozliwe obecnie.

Mimo takiego stanu rzeczy, zainteresowanie instytu-
cjami prawa rzymskiego utrzymuje si¢ nadal i bedzie si¢
utrzymywac, jak dtugo bedzie istnial instytucjonalny sys-
tem kodeksu.

Studia instytucji rzymskich maja wrecz niezastapiona
warto$¢ dydaktyczng. Cupida legum iuventus (,mlodziez
gtodng praw”) wprowadzaja w obszerna, ale i precyzyj-
na zarazem terminologi¢ prawnicza. Ucza budowy pojec,
poszerzania i ograniczania ich zakresu, wzajemnego ich

1" F. Calasso, Medio evo del diritto (1954) s. 574 nn.
12 F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte s. 446 nn.
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stosunku. Przy pomocy poje¢ dochodzili Rzymianie po-
przez analize nieskonczonej liczby standw faktycznych do
jadra instytucji, do jej natury. Wiasnie owo naturalistycz-
ne patrzenie na prawo pozwalalo jurystom na klarowng
indywidualizacj¢ poszczegdlnych urzadzen'®. Jak istnieje
natura hominis, natura animalis, rei, tak istnieje natura in-
stytucji'®. Jest ona pojmowana zawsze jako istota, specyfi-
ka i typowoS$¢ rownocze$nie. Poznanie natura obligationis,
contractus, actionis, natura negotii, condicionis, servitutis to
pierwszy krok w niezbedna abstrakcje's, ktora jest chlebem
codziennym dla prawnika w tym samym stopniu jak dla
matematyka.

To, co powiedzieliSmy o przydatnoSci prawa rzymskie-
go studiowanego ,,instytucjonalnie”, nie jest jednak naj-
wazniejsze ani nie wyczerpuje obszaru, na ktorym widzimy
jego dzisiejsza doniostos¢. Najwigksza choroba wspotcze-
snych ustawodawstw jest ich objetos¢. Panstwa dzisiejsze
produkuja co roku cale biblioteki norm prawnych o roznej
randze i zakresie. Znajomo$¢ prawa dla najwytrawniej-
szych stata si¢ koszmarng fikcja. Przyczyny tego zjawiska,
wielokrotnie badanego i opisanego, dadza si¢ dla naszych
celow sprowadzi¢ do trzech nast¢pujacych. Tempo zycia,
ktore z epoki na epoke ulega przySpieszeniu i komplika-
cji przez postep techniczny. Etatyzacja zycia we wszystkich
jego przejawach. Panstwo przejmuje na siebie coraz to
wiecej obowigzkow, a w imi¢ demokracji, rownosci, spra-
wiedliwosci reguluje coraz to drobniejsze kwestie, starajac

13 W. Waldstein, Entscheidungsgrundlagen der klassischen romischen Juristen, w ANRW
IL.15 s. 64 nn.

14 Co do pojecia institutum por. J. Bleicken, Lex publica (1975) s. 355; Th. Mayer-Maly,
Rechtswissenschaft s. 205 nn.; R. Gmiir, Rechtswirkungsdenken in der Privatrechtsge-
schichte (1981) s. 210.

15 Por. R. von Jhering, Geist 2 s. 297 n.
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si¢ zaprogramowacl wyczerpujaco sposOb postepowania
w kazdej sytuacji. I wreszcie bardzo niskie na ogdl przy-
gotowanie obywateli do stosowania prawa. Miast ogolnych
przepisow, ktore by sie stosowato na drodze wyktadni, pra
oni do gotowej recepty, ktora odejmuje niewdzieczny trud
mySlenia, daje perspektywe mechanicznego ich stosowania
1 stanowi parawan, za ktorym mozna uchyli¢ si¢ od odpo-
wiedzialnoSci za to, co si¢ zrobito.

Remedia na zly stan rzeczy sa dwa. Mechaniczna re-
dukcja liczby 1 objetosci norm, skutkujaca natychmiast, ale
1 na krotko. Na dtuzej jedynym Srodkiem jest podniesie-
nie poziomu legislacji i, co o wiele trudniejsze, podniesie-
nie Swiadomosci prawnej obywateli, lepsze przygotowanie
prawnikow do pracy w dziedzinie aplikacji prawa. Jesli
idzie o ostatni punkt, prawo rzymskie moze by¢ uzytecz-
ne i pomocne. Tam bowiem zakotwiczone sa pierwociny
dogmatyki prawniczej's, rozlegle fundamenty interpretacji
i rozbudowany arsenal rationes decidendi.

Z dogmatyka mamy do czynienia w roznych naukach.
Szczegdlnego znaczenia nabrata ona w teologii i prawie.
W nauce prawa wywody uczonych ptyng dwoma przeciw-
stawnymi niejako nurtami. Jeden to nurt dogmatyczny,
drugi dzetetyczny (od greckiego dzetein, krytycznie ba-
da¢, poszukiwac)'’. Roznice migdzy obydwoma nurtami
sa o charakterze funkcjonalnym i strukturalnym. Funkcja
dogmatyki jest — przez formutowanie twierdzef, opinii,
sadow — nadanie normom, czynno$ciom prawnym, aktom

1 Por. co do dogmatyki M. Herberger, Dogmatik (1981). W sposob nie budzacy wat-
pliwosci dowodzi tam, ze termin dogma byl pierwotnie terminem medycznym. Stam-
tad przeszedt do innych dyscyplin. Co do dogmatyki prawniczej por. Th. Mayer-Maly,
op. cit. s. 72 n.; E. Betti, Istituzioni di diritto romano (1947) s. VII n.; T. Giaro, Prawda
dogmatyczna i ponadczasowos¢ jurysprudencji klasycznej, CPH 40 (1988) 1 s. 1 nn.

17 Por. Th. Viehweg, Rechtsdogmatik und Rechtsdzetetik, w Jherings Erbe (1970) s. 211 n.
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administracyjnym, rozstrzygnieciom odpowiedniego kie-
runku, poziomu, jasnoSci i pewnosci. Funkcja dzetetyki
jest zdobycie wgladu w zwiazki rzeczowe (cognoscere rerum
causas) w badanych materiach. Struktura dogmatyki cha-
rakteryzuje si¢ tym, ze pewne pojecia, twierdzenia, reguly
1 zasady prawne stawia si¢ poza watpliwoSciami, stanowig
one dogmata; struktura dzetetyki polega znOw na tym, ze
wszystkie terminy, pojecia sady i twierdzenia stawiane sa
nieustannie pod znakiem zapytania, musza si¢ ustawicznie
przed intelektem badacza legitymowac swoja ratio; stano-
wig one dzetemata. Gdzie nauka stawia sobie wylacznie
cele poznawcze, informatywne, cele opisu doS¢ powszech-
nego dzi§ w historii prawa — moze z dogmatyki zrezygno-
wac. Gdzie natomiast obok wzgledéw naukowych wchodza
w rachube cele praktyczne, jak w prawie obowigzujacym,
dogmatyzacja jest nieodzowna.

Jurysprudencja rzymska uprawiata dogmatyke w spo-
sOb umiarkowany. W dziedzinie budowy systemu prawne-
go jej osiagniecia sg wiecej niz skromne. W zakresie za$
terminologii i budowy abstrakcyjnych poje¢ jej dorobek
jest wrecz imponujacy'®. Zaskakuje jednak, ze Rzymianie
ani terminOw, ani pojec nie absolutyzowali. Chetnie 1 cze-
sto postugiwali si¢ nimi w nietechnicznym znaczeniu, jesli
w ten sposob udawalo im si¢ lepiej wyrazi€ swoja mysl lub
lepiej oddac, uwypukli¢ jaka$ ceche, jakiS istotny element
stanu faktycznego lub wypowiadanego sadu. Warto takze
zauwazy(, ze w prawie najdawniejszym terminy i pojecia
wyrazano nagminnie przy pomocy czasownikow. Od cza-
sow Cycerona tworzenie rzeczownikéw odstownych to-
czyto si¢ lawinowo. Prawnicy jednakze przez bardzo diugi

8 Por. B. Biondi, La terminologia romana come prima dogmatica giuridica, w Studi
V. Arangio-Ruiz 2 (1953) s. 73 nn.; M. Kaser, Zur juristischen Terminologie der Romer,
w Studi B. Biondi 1 (1965) s. 97 nn., takze w Ausgewdhlte Schriften 1 s. 37 nn.
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jeszcze czas, wzglednie w niektorych przypadkach stale,
postugiwali si¢ czasownikiem, gdzie on lepiej stuzyt do od-
dania mysli®.

Do szczegolnych wynikow doszta rzymska nauka prawa
w zakresie konstrukcji prawniczej”. Palme¢ pierwszefstwa
dzierzy Julian®'. Zblizyli si¢ do niego pandektysci. Przerost
go jedynie nasz S. Wrdblewski??. Przez konstrukcje prawni-
cz3 rozumiemy zabieg intelektualny polegajacy na dobywa-
niu tresci z przepisdw prawa, tworzeniu poje¢, figur, zasad,
instytucji systemu®. Ma ona nade wszystko cele praktycz-
ne, ulatwia opanowanie danych dziedzin lub caloSci pra-
wa. Ubocznym skutkiem jest estetyka?. Prawu nadaje si¢
poprzez konstrukcje prawnicza elegancje. W Rzymie kon-
strukcja byta instrumentem nauki i dochodzita do budowy
instytucji. Dzi$ konstrukcja jest nie tylko instrumentem na-
uki, ale takze ustawodawcy 1 sedziego. Jest nieodzownym
elementem w budowie spojnego systemu?.

Dogmatyka prawnikow rzymskich cechowala sie
przylegloscia do analizowanych standw faktycznych, byta
narzedziem gl(;bszego wnikniecia w istot¢ zagadnienia
prawnego. By¢ moze dorobek Rzymian tkwi takze w tym,
iz ukazali pewne granice, poza ktorymi dogmatyka staje
si¢ zbednym werbalizmem i balastem, niczego nie ttuma-
czac.

19 Por. M. Kaser, op. cit. s. 134 n.

20 Por. R. von Jhering, Geist 2 s. 357 nn.

2l Por. E. Bund, Untersuchungen zur Methode Julians (1965).
2 Por. J. Gwiazdomorski, Konstrukcja w nauce prawa cywilnego i prawa rzymskiego —
Stanistaw Wroblewski (1868—1938), w Studia z dziejow Wydzialu Prawa Uniwersytetu
Jagiellonskiego (1964) s. 269 nn.

3 @G. Lazzaro, Storia e teoria della costruzione giuridica (1965) s. 16.

2 Cyt. wyzej G. Lazzaro pisze za Jheringiem (s. 32) o sensie artystycznym i pigknie
prawa.

» Por. G. Lazzaro, op. cit. s. 153 n.
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Za jedno z istotnych osiagnie¢ nauki o starozytnoSci
w ostatnich czasach uwazam twierdzenie Adama Krokie-
wicza® na temat postawy cztowieka antyku w stosunku do
swiata. Filozofowie greccy — twierdzit uczony — starali si¢
pozna¢ nature, by zy¢ zgodnie z jej prawami®’, by si¢ jej
podporzadkowac. Aspiracje czlowieka starozytnosci byly
tedy ukierunkowane nieco inaczej niz cztowieka nowozyt-
nego, ktdry poczawszy od epoki Renesansu usituje nad na-
turg zapanowac, by ja zmienic.

Taka postawa miala niewatpliwie konsekwencje w roz-
nych dziedzinach nauki i zycia, a dla nas jest tutaj istotne,
ze wplyneta na rozwdj dyscypliny, ktora z grecka nazywa
sic hermeneutyka?®, z tacinska interpretacja. W Grecji roz-
wineta sie¢ ona w religii, nauce o jezyku, literaturze, sztu-
ce, retoryce, muzyce. W Rzymie odegrala znaczna, jesli nie
doniosla rolg w rozwoju prawa®: od prymitywnego forma-
lizmu do kunsztownego wywodu opartego na sylogistyce.
Dla pewnego uproszczenia wyrOznimy interpretacj¢ normy
prawnej i interpretacje czynnoSci prawnej. Od razu zazna-
czy¢ wypada, ze normy prawa rzymskiego nie stanowigc
systemu w nowozytnym (od szkoly prawa natury) tego sto-
wa znaczeniu, byly szczegllnie oporne na interpretacje™®.
W prawie pretorskim epoki przedklasycznej i klasycznej
uciekano si¢ do actiones ad exemplum (ad exemplum le-
gis Aquiliae), actiones in factum, ficticiae, ktory to zabieg
ciggle budzi watpliwosci — na ile jest jeszcze interpretacja,

% Por. Zarys filozofii greckiej (1971) s. 20.

2" Filozof stoicki Chryzyp formutuje to: to akolouthos te fysei dzen (,,zy¢ zgodnie
z naturg”), por. Diogenes Laertios VII.89 i do tego M. Pohlenz, Stoa 1s. 117,25. 67; A.A.
Long, Freedom and Determinism, w Problems in Stoicism (1971) s. 179.

2 Por. Arystoteles, Hermeneutyka i do tego A. Krokiewicz, Arystoteles, Pirron i Plotyn
s.32n.

¥ Por. E. Betti, Teoria generale dell’interpretazione (1955).

3 Lit. na ten temat zestawiona u M. Kasera, RPR 1 s. 212 przyp. 22.
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anaile juz tworzeniem nowego prawa. Co si¢ tyczy leges, to
ich dyspozycje stosowano czesto do nowych zjawisk zycio-
wych na zasadzie analogii*'. U podstaw tego postgpowania
a similibus ad similia lezala metoda logicznej indukcji, kto-
ra nierzadko prowadzita do tworzenia si¢ regul prawnych.
Analogia, majaca przy interpretatio legis znaczenie central-
ne, zachowuje takze dzi§ wielu zwolennikow jako jeden ze
Srodkow ograniczajacych konieczno$¢ produkowania norm
prawnych*.

Przy interpretacji czynno$ci prawnych* najwigkszym
niewatpliwie osiggnigciem jurysprudencji klasycznej bylo
wyzwolenie si¢ z tyranii verba i przejScie do krolestwa vo-
luntas. Teoria woli w interpretacji czynno$ci prawnej rodzi-
ta sie w Rzymie z ogromnym opdZnieniem w poréwnaniu
z hellenistycznym Wschodem. Pewien fragment z Drugie-
go listu sw. Pawla Apostota do Koryntian uzmystawia nam

31 Por. ibidem s. 213 i lit. w przyp. 28.

32 Interpretacja mogta takze stuzy¢ do obejécia prawa. Przyktadowo lex Fufia Caninia
wydana w czasach Augusta, zakazywata wyzwalania niewolnikow w testamentach ponad
pewna liczbg. Testator, ktéry ten zakaz chciat omina¢, wpisal imiona wyzwalanych nie-
wolnikéw w okrag, wychodzac z zatozenia, ze nie ma on poczatku ani konca i w zwiazku
z tym wszyscy niewolnicy beda pierwsi i beda wolni (Gai. 1.46: nam et si testamen-
to scriptis in orbem servis libertas data sit, quia nullus ordo manumissionis invenitur,
nulli liberi erunt, quia lex Fufia Caninia, quae in fraudem eius facta sint, rescindit).
Autor testamentu musiat zna¢ odpowiedz Pytii w Delfach, ktora na pytanie, w jakiej
kolejnosci nalezy wypisywa¢ imiona siedmiu medrcow, miata wlasnie powiedzie¢, ze
nalezy ich wpisywac w okrag, bo wszyscy sa sobie rowni, wzglednie wszyscy sa pierwsi,
por. Ausonius, Laus septem sapientium i D. Daube, Roman Law. Linguistic, Social and
Philosophical Aspects (1969) s. 95. Werdykt wyroczni delfickiej znalazt takze nasladow-
cow poza prawem rzymskim. Legenda powiada, ze mityczny krol Brytow w VI wieku,
por. A. Maurois, Dzieje Anglii s. 28, Artur, nie mogac sobie poradzi¢ z ktdtniami i wa-
$niami, jakie migdzy jego rycerzami powstawaly przy zajmowaniu miejsc przy stole,
posadzit ich przy stole okragtym. W Royal Navy petycje buntownikow kierowane do
kapitana statku byly zawsze opatrzone podpisami wpisanymi w okrag, aby uniemozliwi¢
zakuwanie prowodyrow w kajdany, por. D. Daube, op. cit. przyp. 2.

33 Por. G. Gandolfi, Studi sull interpretazione degli atti negoziali in diritto romano (1966)
i dalsza lit. u M. Kasera, RPR 1 s. 234 przyp. 1.
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roznice czasu. Na marginesie interpretacji Pisma Swietego
konstatuje on, ze powinno si¢ by¢ ministri non litterae sed
spiritus, littera enim occidit spiritus autem vivificat (,,powin-
niSmy byc¢ rzecznikami nie litery, lecz ducha, litera bowiem
zabija, duch ozywia”). List ukazuje dobitnie nie jedyny
zreszta wypadek, ze to, co na Wschodzie bylo elementem
Swiadomosci powszechnej, w Rzymie drazyto zaledwie eli-
te intelektualna.

Kultura hellenistyczna korzystala tu z bogatego dorob-
ku szkot filozoficznych greckich, dla ktorych zagadnienie
interpretacji secundum verba i secundum sensum (,,wedtug
stow” i ,,wedlug sensu”) wystepuje jako dobrze znany to-
pos: rhetos kai dianoia — ,,stowo i mySI”** czy pdzniej jako
gramma kai pneuma — litera i duch”®. Do Rzymu zawita-
fo to zagadnienie pod hastem: verba — voluntas, wzglednie
scriptum — voluntas®. Stare prawo rzymskie wigzato skutki
prawne z forma czynnoSci prawnej; byla ona elementem
przesadzajacym skutki prawne aktu. Obowiazywat on stro-
ny nawet jesli ich wola byta inna¥’. Uwzglednianie i dowar-
toSciowywanie woli podmiotu w interpretacji czynnosSci
prawnej znalazto zrazu miejsce w kontraktach konsensu-
alnych®®, nastgpnie przy testamentach, fideikomisach, by
w czasach prawa klasycznego wtargnac takze do kontrak-
tow formalnych. Pedius, prawnik z drugiej potowy I wieku,

3% Por. J. Triantaphyllopoulos, Das Rechtsdenken der Griechen (1985) s. 23 n.

3 Por. B. Cohen, Letter and Spirit in the New Testament, w Jewish and Roman Law
(1966) 1's. 58 nn.

3¢ Badaniu tego zagadnienia w XX stuleciu najwigcej uwagi poswigcit S. Riccobono sr.
Zestawienie jego prac daje M. Kaser, RPR 1 s. 235 przyp. 3. Por. takze F. Pringsheim,
1d quod actum est, w ZSS 78 (1961) s. 1 nn.

37 Por. M. Kaser, RPR 1 s. 234.

3% Por. D. 50.16.219: In conventionibus contrahentium voluntatem potius quam verba
spectari placuit (,,przy umowach stron postanowiono bra¢ pod uwage raczej wolg niz
stowa”), i do tego M. Kaser, RPR 1 s. 235.
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cytowany przez Ulpiana, powiada: nam et stipulatio quae
verbis fit, nisi habeat consensum, nulla est (,,poniewaz i sty-
pulacja, ktora jest zawierana stowami, jest niewazna, gdy
nie ma porozumienia”)*. Tak wiec do waznoSci stypulacji,
kontraktu abstrakcyjnego i formalnego, poczeto wymagac
zgodnej woli obu stron. W prawie klasycznym przy wyktad-
ni testamentu pytali prawnicy o wole testatora — quod sen-
sit testator®, przy interpretacji za§ kontraktéw quod actum
(acti) est (fuit)*. Chodzilo przy tym o ustalenie nie woli
kontrahenta, ale woli kontrahentéw: co strony myslaly, co
sobie wyobrazaly, jaka byta ich wspdlna intencja. Podkre-
sli¢ takze wypada, ze wola 1 oSwiadczenie przedstawialy sie
prawnikom rzymskim jako nierozrywalna jednos¢. Odpo-
wiedZ na quod actum est mogla by¢ zorientowana na ty-
powe przedstawienie, na typowy sens czynnosci prawnej
dedukowany z przestanek obiektywnych, wzglednie na rze-
czywiste wyobrazenie, jakie strony przed oczyma mie¢ mo-
gly. Nie bylo tutaj reguly. Przebogata kazuistyka zdradzaja-
ca subtelnoS¢ argumentacji, wielos¢ metod prowadzacych
do ustalenia woli stron jest i dla wspotczesnego prawnika
pouczajaca oraz ksztalcaca.

Takze do dzisiejszego dnia doktryna klasykoéw zywi
wspolczesne tradycyjne sposoby interpretacji systematycz-
no-logicznej, a to argumentum a minori ad maius, argumen-
tum a maiori ad minus, argumentum a contrario, e silentio,
e lege non distinguente*’.

W zwiazku z interpretacja czynnoSci prawnej na jed-
no jeszcze wypada zwrdci¢ uwage. Mianowicie Rzymianie

3 Por. 2.14.1.3 i do tego Th. Mayer-Maly, Die Konsensstorung in der klassischen Irr-
tumslehre, w Mélanges Ph. Meylan 1 (1963) s. 248 n.

40 Por. B. Biondi, Successione testamentaria e donazioni (1955) s. 547 nn.

4l Por. F. Pringsheim, op. cit. s. 7 nn.

4 Por. Th. Mayer-Maly, Rechtswissenschaft s. 81 n.
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posiedli rzadka umiejetno$¢ manipulowania elementami
strukturalnymi aktu. Polegala ona na systematycznym za-
rzucaniu elementdéw zbednych, przestarzatych, dostawia-
niu nowych. Na pozoér w krotkim odcinku czasowym nic
si¢ nie zmienia. Dopiero kiedy porowna si¢ dluzsze okre-
sy wzglednie punkt wyjScia i punkt dojScia, roznica bije
w oczy. Wezmy jako przyktad mancypacje*. Na poczatku
w prawie prymitywnym byfa ona sposobem przeniesienia
wlasnosci i kupnem rzeczy szczegOlnie cennych*, zwanych
res mancipi. Dochodzita do skutku miedzy mancipio dans
i mancipio accipiens w obecnosci libripensa, wagowego (bo
takze$my to spolszczyli) i pigciu Swiadkow. Nabywca, acci-
piens, chwytal jedna reka nabywang rzecz, drugg kiadl na
wage kruszec i recytowal formule: hunc ego hominem ex
iure Quiritium meum esse aio isque mihi emptus esto hoc
aere aeneaque libra. Libripens byl przy tym akcie rzeczo-
znawca na okoliczno$¢, ze ta ilo$¢ takiego kruszcu (je-
steSmy w epoce pienigdza wazonego) jest ekwiwalentem
nabywanej rzeczy. Byla wiec mancypacja czynnoscia przy-
czynowa, bo ptacenie ceny nalezalo do essentialia negotii.
Z biegiem czasu wprowadzono pieniagdz bity®*. Libripens
wystepowal przy akcie nadal, ale wobec tego, ze sztuki pie-
niadza byly identyczne, traktowany byt raczej jako Swiadek
niz rzeczoznawca (nad jakoScig pieniadza czuwala sama

4 Por. co do mancypacji K.F. Thormann, Der doppelte Ursprung der mancipatio (1943)
i M. Kaser, RPR 1 s. 43 i tam przebogata lit. najnowsza.

# Por. uzasadnienie M. Kasera w Eigentum und Besitz (1956) s. 163: ,,Bowiem ograni-
czenie do niewolnikow i bydta, do aequi, muli, asini, do gruntéw i stuzebnosci wiejskich
musi pochodzi¢ z epoki, w ktorej wartosciowy dobytek rzymskiego wiesniaka wyczerpy-
wat si¢ w tych wiasnie przedmiotach”.

4 Tzw. aes grave. Data wprowadzenia go jest sporna. Th. Mommsen przyjmowat potowe
V wieku przed Chr., gtéwnie w oparciu o Ustawe XII tablic, gdzie wystepuja kary pienigz-
ne. Dzi$ przyjmuje si¢ czasy znacznie pozniejsze, por. F. De Martino, Storia economica
di Roma antica 1 (1980) s. 47 n.
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bogini Moneta*). Pewnego dnia strony wpadly na pomysl,
by na szalke wagi zamiast calej ceny rzuca¢ symbolicznie
jeden pieniazek, nummus unus. Realna zaplata zostata
wysunieta poza essentialia negotii aktu. Zaplata bowiem
mogla nastgpi¢ wczesniej (mOwimy, ze mancypacja byla
obligandi causa), moglo jej nie by¢ w ogole, jesli jeden dru-
giego chcial obdarowac res mancipi. Ubieral wtedy daro-
wizn¢ w form¢ mancypacji. Nummus unus z powodzeniem
symbolizowat zaptate*’. Notujemy, ze rezygnacja w obrebie
samego aktu z realnej zaptaty i wprowadzenie w jej miejsce
nummus unus przeksztalcity mancypacje w czynnosS¢ praw-
na abstrakcyjng. Mancypacja przestata bowiem zdradzac
causa, dla ktorej zostala podjeta. JeSli mancypacji uzyto
do zalatwienia przy jej pomocy darowizny, nic nie stalo na
przeszkodzie, by dorzuci¢ tu jakie$§ polecenie, tzw. nuncu-
patio®. Jesli kto§ darowal niewolnika, mogt dorzucié pole-
cenie ne exporteretur, albo, przy niewolnicy, ne prostituatur.
JesteSmy wigc juz u narodzin aktu, ktory pozniej zostat na-
zwany donatio cum modo. Ale wzmianka o nuncupatio jest
nam potrzebna do tego, by przedstawi¢ powstanie testa-
mentu pretorskiego. Testator® (mancipio dans) mogt oso-

4 Por. F. De Martino, op. cit. s. 48.

4 W formie mancypacji nummo uno mogt by¢ ustanowiony posag, jesli jego przedmio-
tem byly res mancipi, dalej noxae deditio, noxae liberatio, por. M. Kaser, Eigentum und
Besitz s. 158 nn.

* Por. V.AL Georgesco, Essai d 'une théorie générale des leges privatae (1932)s. 144 nn.;
U. von Liibtow, Catos leges venditioni et locationi dictae, w Symbolae R. Taubenschlag
35.242 nn.

4 Ogniwem posrednim jego wyksztalcenia stat si¢ testament mancypacyjny, o ktorym
Gaius w 2.102 tak pisze: Accessit deinde tertium genus testamenti, quod per aes et libram
agitur. Qui enim neque calatis comitiis, neque in procinctu testamentum fecerat, is, si
subita morte urgebatur, amico familiam suam, id est patriomonium suum, mancipio dabat
eumque rogabat, quid cuique post mortem suam dari vellet. (,,Nastepnie doszedt trzeci
rodzaj testamentu, ktory sporzadzany byt za pomocg spizu i wagi. Kto zatem nie doko-
nat testamentu na zwotanym zgromadzeniu ani w szyku, ten, jesli byt zagrozony nagta
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bie zaufanej, powiernikowi zwanemu w Zrddtach familiae
emptor, mancypowa¢ majatek nummo uno z nuncupatio,
ze (ten ostatni) po jego Smierci zadysponuje majatkiem
w taki to a taki sposob. Jak diugo testator zyt, tak dtugo
trwata wlasnoS¢ podzielona™. Jesli testator zmart, familiae
emptor wykonywal nuncupatio i przekazywal majatek wy-
mienionym w niej osobom. Naturalnie miedzy podjeciem
takiego testamentu a Smiercig testatora mogl niejedno-
krotnie uplyna¢ diugi okres. Swiadkowie mancypacyjni
i libripens mogli zapomnie¢, jak doktadnie brzmiata tres¢
nuncupatio. Dlatego takiemu testamentowi mancypacyjne-
mu towarzyszylo spisanie specjalnych tabulae®'. Po Smier-
ci testatora owe fabulae otwierano i bez trudu ustalano
treS¢ nuncupatio. Z biegiem czasu pretor przestal si¢ zaj-
mowac¢ mancypacja, lecz skupial uwage na tresci tabulae.
Kto w nich byl wskazany jako dziedzic, tego wprowadzat
w posiadanie masy spadkowej. Pewnego dnia oSwiadczyt
on, ze jesli kto§ przedstawi mu tabulae testamenti spisane
przez testatora i opatrzone podpisami siedmiu Swiadkow,
tego uzna za dziedzica®?. Widzimy wigc, jak z mancypacji,
ktora byta aktem oralnym, opatrzonym nuncupatio, w toku
przeksztalcen powstal testament pisemny. Liczba siedmiu
Swiadkéw nie jest tu przypadkowa. Rozpoznajemy w nich

$miercia, dawat przyjacielowi w ‘mancipium’ swoj majatek, to znaczy swoje posiadtosci,
i nakazywat mu co chce aby kazdemu byto dane po jego $mierci”). Por. do tego P. Voci,
Diritto ereditario romano 1 (1967) s. 87 nn.

3 Mianowicie zarzad majatkiem pozostawat w rekach testatora, a mancipio accipiens —
wykonawca testamentu miat dominium dormiens — wtasno$¢ drzemiaca, ktora stawata si¢
pelna po $mierci testatora. Por. jednakze poglady P. Voci, op. cit. s. 90. M. Kaser widzi tu
wlasno$¢ podzielong funkcjonalnie, por. RPR 1 s. 108.

31 Mowi o nich Gai. 2.104.

32 Gai. 2.119: Praetor tamen, si septem signis testium signatum sit testamentum, scriptis
heredibus secundum tabulas testamenti bonorum possessionem pollicetur... (,,pretor jed-
nak, jezeli testament jest oznaczony pieczg¢ciami siedmiu §wiadkow, przyrzeka ustano-
wionym dziedzicom posiadanie dobr zgodnie z tabliczkami testamentu”).
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pieciu $wiadkéw mancypacyjnych oraz libripensa i familiae
emptor, ktorzy z uptywem czasu z pierwszoplanowych dra-
matis personae zdegradowani zostali do roli dwu dalszych
Swiadkow. Przytoczony tutaj przykiad nie jest jedyny.

Proces przeksztaltcen istniejacych urzadzen prawnych,
ich unowocze$niania, dopasowywania przybral charakter
lawinowy na przelomie starych i nowych czasow, zwtaszcza
w dziedzinie obligacji. Na drodze takich przeksztalcen roz-
budowano odpowiedzialnoS¢ z czynnosci prawnych podje-
tych przez osoby podlegte wiadzy ojca® i reprezentantows*.
Poszerzono system kontraktow realnych o tzw. kontrak-
ty realne nienazwane, zobowiazania quasi-kontraktowe
i quasi-deliktowe. W prawie rodzinnym na tej (nie wylacz-
nie zreszta) drodze doszlo do zabezpieczenia interesow
materialnych dzieci®. Korzysci z takiego modus proceden-
di sa przede wszystkim natury psychicznej i socjologiczne;j.
Spoteczenstwo ma poczucie stabilnoSci prawa, ktdra jest
dobrem o niewymiernych wartosciach. Ma poczucie trady-
cji 1 kontynuacji, nie tracgc nic z przeSwiadczenia innowa-
torow.

Jurysprudencja rzymska wyksztalcita przebogaty arse-
nat rationes decidendi, uzasadniefn prawniczych®. Najnow-
sza nauka dzieli je na dwie kategorie. Pierwsza obejmuje
wypadki subsumpcji*’ i zalicza do nich uzasadnienia nor-
ma prawna, gramatyka i logika, doktryna prawna, reguta
prawng, konstrukcja i pojeciem prawnym. Druga obejmuje

53 Por. tzw. przez glosatoréw actiones adiecticiae qualitatis M. Kaser RPR 1 s. 605 n.

3% Por. M. Kaser, RPR 1 s. 260 nn.

55 Por. H. Kupiszewski, Powtérne matzeristwo w konstytucjach cesarzy rzymskich w IV
i V' wieku, w Analecta Cracoviensia 7 (1975) s. 353 nn.

% Prace nad tym zagadnieniem prowadzili uczeni austriaccy: F. Horak, Rationes de-
cidendi; W. Waldstein, Entscheidungsgrundlagen der klassischen rémischen Juristen,
w ANRW I1.15 s. 4 nn.

57 Autorem takiej systematyki jest F. Horak, op. cit. s. 84.
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uzasadnienia prawdopodobne?®, na ktore sktadaja si¢ argu-
menty z nauki kontrowersyjnej i wlasnych poglqdow prak-
tyki jezykowej, woli, filozoficznych rozwazan, zwyczaju,
analogii, przyktadu, reductio ad absurdum, natury rzeczy.
Wyliczanie nie jest taksatywne. Same Digesta obejmuja
okoto 13 000 fragmentow, a wsrdd nich okoto jedna trzecia
jest explicite lub implicite uzasadniona. Z tego nie wigcej
niz jedna czwarta zostata systematycznie przebadana®.

Uzasadnienia te w nieprzebranym bogactwie warian-
tow oparte byly na fundamentach, zasadach ogolniejszych
1 nie tylko jurydycznej, lecz takze etycznej natury. Nauka
prawa w Rzymie nie starata si¢ ich nigdy ani sprecyzowac,
ani zdefiniowad, a tym bardziej skatalogowac. Nalezaly tu
takie jak: humanitas, aequitas, fides, benevolentia, favor, be-
nignitas, iustitia. Cechuja si¢ one obowiazkiem pozytywne-
go dzialania w okreslonym kierunku, dzialania o okreslonej
tresci.

Wyrastaly one z intuicyjnie wyczuwanej identycznosci
ideatow etycznych i prawnych. Honeste vivere nalezalo
wszak do praecepta iuris®. Fides®' np. postulowata rzetel-
nos$¢ postgpowania, nakazywata dotrzymanie raz danego
stowa. Ideq fides przepojone byto zycie prywatne obywate-
li, a takze zycie panstwowe. Na fides byly oparte kontrakty
konsensualne, realne, pacta. Fides stanowita instrument
w rekach sedziego, ktory przy ferowaniu wyroku dbat o to,
by strony Swiadczyly sobie to, co migdzy uczciwymi ludz-
mi $wiadczone by¢ powinno. Ustawy odnosily si¢ tylko do
tego, co si¢ zdarzylo post hanc legem rogatam. Senatus-

% Por. ibidem s. 171 nn.

3 Por. W. Waldstein, op. cit. s. 9; F. Horak, op. cit. s. 289.

0 Por. U. von Liibtow, De iustitia et iure, ZSS 66 (1948) s. 541.

1 Por. F. Schulz, Principles of Roman Law (1936) s. 223 nn.; F. Pringsheim, Gesammelte
Abhandlungen 1 s. 164 nn.
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consultum de Bacchanalibus, przy ktorego pomocy chce si¢
dowiesC contrarium, nie tyle dziatato wstecz, ile dotkneto
m.in. osoby, ktore przed i po wydaniu consultum dziataly
przestepczo. W stosunkach cywilnoprawnych niedziatanie
norm prawnych wstecz to wrecz niepisany kanon®. Fides
nakazywala tez, by magistratus trzymali si¢ swoich edyk-
tow. Byloby w najgorszym tonie odstapi¢ od tego, co si¢
samemu rzeklo®. Rzymska fides byta wrecz przystowiowa.
Z uznaniem pisali o niej OwczeSni nie-Rzymianie.

Oparcie obrotu na dobrej wierze znalazto odzwiercie-
dlenie w procesie rzymskim. Obok skarg Scistego prawa
(stricti iuris), gdzie sedzia byl zobowigzany do zasadzenia
tylko tego, co sie przyrzekalo, wystepuja skargi dobrej wia-
1y (actiones, iudicia bonae fidei), dajace sedziemu swobode
oceny stosunku prawnego i zasadzenia zgodnie z zasadami
uczciwego obrotu. Dotyczylo to zaré6wno stosunkéw mig-
dzy cives Romani, jak i miedzy Rzymianami a peregrynami,
1 miedzy peregrynami. Kontrakty odgrywajace w obrocie
prawnym role zasadnicza, jak kupno, najem, zlecenie, spot-
ka, rodzily skargi zaopatrzone klauzulg ex fide bona. Fides
w stosunkach publiczno- i prywatnoprawnych byta inwen-
cja rdzennie rzymska. Nie znaly jej prawa greckie ani hel-
lenistyczne. Pojawiajaca si¢ w II wieku w papirusach fraza
kale pistis jest thumaczeniem z faciny.

Inaczej z aequitas. Oznacza ona rOwnos¢, stusznosc,
sprawiedliwo$¢®. Mozna powiedzie¢, ze jest prazasada
prawa. Jej symbolem jest waga, a Homerowym bogom stu-
zyla do znalezienia stusznego wyroku:

2 Por. F. Schulz, op. cit. s. 230.

% Nawet Pilat, kiedy don przyszli arcykaptani i méwili: ,,Nie pisz: Krol zydowski, ale,
ze On powiedziat: Jestem krolem zydowskim.” odpart im: ,,Com napisat, napisatem.”
(J19.22).

% Por. zrodta u F. Pringsheima, Gesammelte Abhandlungen 1 s. 167.
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,Lecz gdy stonce ubieglo polowe swej drogi,
Ten pod ktérego wiadza i ludzie i bogi,

Wziat ztote w rece szale, wlozyt dwa wyroki,

W ktorych byl oznaczony Smierci sen gleboki;
Ich ciezar przysztos¢ obu ludéw zapowiada.
Wazy je, wraz nieszczgScie na Greki wypada,

Bo ich do ziemi na doét znizaja si¢ losy,

A trojanskie si¢ w gore wznosza pod niebiosy”®.

Z jej ducha wywodzi si¢ zasada koniecznej odplatnoSci
(das Prinzip der notwendigen Entgeltlichkeit) uporczywie
broniona przez niektorych wspotczesnych uczonych®. Zna-
na ona byla prawu greckiemu, prawom hellenistycznym,
a jako idea surogacji wystapita w poznym prawie rzymskim.
Gtlosi ona, ze nabywca rzeczy staje si¢ wlascicielem, kiedy
za nig uiSci zaplate. Jesli rzecz zostala nabyta za pienigdze
pozyczone, wlascicielem nabytej rzeczy byl pozyczkodawca
tak dtugo, dopdki nie zostat zaspokojony.

Z jej ducha wywodzi si¢ takze prawo talionu, znane
prawom klinowym, zydowskiemu, staroegipskiemu, pra-
wom greckim, hellenistycznym i rzymskiemu. Kaze ono
oddac ,,zycie za zycie, oko za oko, zab za zab, reke za reke,
noge za noge”®".

W prawie rzymskim aequitas, jej koncepcja filozoficz-
na i prawna ewoluowata wraz ze zmieniajacymi si¢ epoka-

% Por. lliada w thum. F.X. Dmochowskiego (1950) s. 120 8.62 nn.; por. takze 12.433;
19.223; 22.209.

6 Tworca tej zasady jest E. Seidl, por. Agyptische Rechtsgeschichte (1968) s. 45. Przyjeli
ja za trafna J.Ph. Lévy, Les ventes dans la Bible, le transfert de la propriété et le Prinzip
der notwendigen Entgeltlichkeit, w Mélanges Ph. Meylan 2 s. 157 nn.; P.W. Pestman,
Marriage and Matrimonial Property in Ancient Egypt (1961) s. 18; A. Claus, Gewillkiirte
Stellvertretung (1973) s. 14 nn.; czgsciowo uznaje ja M. Kaser, ZSS 91 (1974) s. 146 nn.
Przeciwko tej zasadzie wystapili H.J. Wolff, ZSS 74 (1957) s. 413 i R. Yaron, Law of the
Aramaic Papyri (1961) s. 79.

¢ Por. Wj 21.24; Kpt 24.18-20; Pwt 19.21.
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mi prawa. W okresie poklasycznym pod wptywem Arysto-
telesa i doktryny Ojcow KoSciota przybrata w swym pojeciu
wylacznie tresci etyczne i stala si¢ paliatywem na surowos¢
prawa (rigor iuris), jego ostroS¢ (asperitas), skrupulatnosé
(scrupulositas), przenikliwoS¢ (subtilitas) i ratio civilis. Szta
w parze z takimi pojeciami, jak humanitas, pietas, caritas,
clementia, lenitas®. Konstytucje cesarskie od czaséw Kon-
stantyna Wielkiego cechuja si¢ moralizatorstwem®. Normy
prawne sg przeplatane praecepta etycznymi.

W najdawniejszym prawie rzymskim termin aequitas
nie wystepuje. Spotykamy natomiast takie okreSlenia jak
aequus, iniquus lub actiones z zasadzeniem na ... in quan-
tum aequum videbitur (,,na ile wydaje si¢ stuszna”). Aequus
to w konkretnej sytuacji rowny, odpowiedni, proporcjonal-
ny, stosowny. Aplikacja prawa oparta na kanonach logiki
moze nie odpowiada¢ spolecznemu poczuciu stusznosci.
,Czesto bowiem zdarza si¢ — pisze Gaius” — ze kto§ ponosi
odpowiedzialnos¢ wedtug prawa obywatelskiego, lecz byto-
by niesprawiedliwe skazanie go w postepowaniu sgdowym”.
Zasadzenie in quantum aequum videbitur to odstgpstwo od
litery prawa i wydanie w konkretnej sytuacji wyroku reali-
zujacego idee stusznoSci czy rownosci.

Abstrakcyjne pojecie aequitas, jako ide¢ stusznosci,
spotykamy dopiero u Cycerona’’. Jest ona postulatem
stosowania podmiotowo i przedmiotowo réwnego prawa.
Tych postawionych najwyzej w hierarchii spotecznej i tych

% Por. F. Pringsheim, Gesammelte Abhandlungen s. 168 nn.; F. D’Agostino, Epicikeia
(1973) s. 176 nn.; P. Silli, Mito e realta dell aequitas cristiana (1980).

% Cesarz ten postawil nawet aequitas ponad prawem, stanowiac w C. 3.1.8: Placuit in
omnibus rebus praecipuam esse iustitiae aequitatisque quam stricti iuris rationem (,,po-
stanowiono, ze we wszystkich sprawach przewazajaca bedzie raczej miara sprawiedliwo-
$ci 1 stusznosci niz $cistego prawa”); por. P. Silli, op. cit. s. 17 nn.

0 Gai. 4.116.

"' Por. P. Pinna Parpaglia, Aequitas in libera republica (1973) s. 109 nn.
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stojacych najnizej sadzi wedle tego samego prawa: aequita-
te constituenda, summos cum infimis pari iure retinebat™.
Przedmiotowo idzie o stosowanie w identycznych przy-
padkach tego samego prawa: valeat aequitas, quae paribus
in causis paria iura desiderat™. Podczas gdy fides, bona fi-
des, byta instrumentem w r¢kach sedziego, ide¢ stuszno-
Sci, aequitas, realizowal przede wszystkim pretor’. Byla
ona, po pierwsze, instrumentem krytyki prawa. Najlepsze
prawo z uplywem czasu przestaje odpowiada¢ zadaniom,
dla ktorych zostato stworzone. Warunki socjalne, politycz-
ne, gospodarcze podlegaja stalym przemianom. Przepis
wczoraj dobry, dzi§ nie zdaje egzaminu. Do nowych po-
trzeb trzeba go przystosowac. Czyni to pretor kierujac si¢
aequitas, ktora w ten sposob staje sie¢ pomostem miedzy
wczoraj 1 jutrem przepisow. Wystepuje ona takze jako ratio
decidendi w przypadkach konkretnych i kaze odstapi¢ od
litery prawa, a kierowac si¢ jego duchem. Fides, bona fides,
bonum realizowaly w prawie pewne cele moralne, ktorymi
si¢ porzadek prawny winien cechowac, aequitas zmierza-
ta do utrzymania réwnosci socjalnej”. Fides i aequitas byly
fundamentami sprawiedliwosci (iustitia), ktora w porzad-
ku spolecznym jest dobrem nadrzednym’. Wszystkie win-
ny cechowaé w dzialaniu prawego obywatela. Tylko wtedy
summum ius nie stanie si¢ summa iniuria.

Obok tych praecepta naktadajacych w pewnych wypad-
kach obowiazek dziatania o okreSlonej tresci byly zakazy:
praecepta dotyczace czynow, od ktorych cztowiek powinien
sie powstrzymac, a wigc np. od dolus, metus, fraus. Tu po-

2 Cicero, De off. 2.41.

3 Cicero, Top. 4.23.

" Por. F. Pringsheim, Gesammelte Abhandlungen s. 161.

> Por. A. Guarino, Equita, w Novissimo Digesto Italiano 6 s. 623.
76 Por. U. von Liibtow, De iustitia et iure s. 462 nn.
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Swiecimy kilka uwag dolus™. Ulpian w D. 4.3.1.2 podaje
dwie jego definicje: Serwiusza Sulpicjusza Rufusa i Labe-
ona. Przytoczymy je, poniewaz obie sa interesujace, oto
one: Dolum malum Servius quidem ita definiit machinatio-
nem quandam alterius decipiendi causa, cum aliud simu-
latur et aliud agitur. Labeo autem posse et sine simulatione
id agi, ut quis circumveniatur: posse et sine dolo malo aliud
agi aliud simulari, sicuti faciunt, qui per eiusmodi dissimu-
lationem deserviant (= se servant) et tuentur vel sua vel alie-
na: itaque ipse sic definit dolum malum esse omnem cal-
liditatem fallaciam machinationem ad circumveniendum
fallendum decipiendum alterum adhibita. (,,Serwiusz jako
zly podstep okreslit pewna machinacje celem oszukania
kogos, kiedy to jedno jest udawane, a co innego robione.
Labeon zas [stwierdzit], ze moze dojs¢ do tego roOwniez bez
udawania, aby kto$ zostat zwiedziony. Roéwniez bez ztego
podstepu co innego moze si¢ dziac, a co innego by¢ czynio-
ne dla pozoru, jak robig ci, ktorzy przez tego typu zakrycie
prawdy pielegnuja [ratuja si¢] istrzega spraw swoich lub
obcych. Tak wiec on sam definiuje, ze ztym podstepem jest
wszelki fortel, ktamstwo, machinacja powzigta ku zwiedze-
niu, wprowadzeniu w biad, podejsciu drugiego.”)” Ulpian
nastepnie notuje, ze: Labeonis definitio vera est (,,definicja
Labeona jest prawdziwa”). Serwiusz uwazal zatem za do-
lus machinacje majaca na celu oszukanie kogos, a to przez
to, iz co innego si¢ symuluje, a co innego robi. Labeon za$
kazda chytros¢, szalbierstwo, matactwo, machinacje maja-
ce na celu podejScie kogos, oszukanie. Nieuprzedzonego
czytelnika uderza, ze obydwaj jurySci uzywaja zwrotu do-
lus malus. S. Wroblewski” uwazal, ze ,,malus” jest tylko

77 Na temat dolus por. M. Kaser, RPR 1 s. 155, 504 nn.
8 Por. do tej definicji wywody A. Carcaterra, Dolus bonus — dolus malus (1970) s. 9 nn.
" Por. Zarys wykladu prawa rzymskiego (1916) 1 s. 446.
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wzmocnieniem, nie za$ blizszym okreSleniem znaczenia.
Jakoz w literaturze II wieku po Chr. termin dolus wyste-
puje najczesciej bez ,malus”. Ulpian natomiast wyjasnia
nam, skad pochodzi owo okreslenie ,malus”: non fuit
autem contentus praetor dolum dicere, sed adiecit malum,
quoniam veteres dolum etiam bonum dicebant et pro sol-
lertia hoc nomen accipiebant, maxime si adversus hostem
latronemve quis machinetur (,,pretor bowiem nie zadowolil
sie méwieniem: ‘podstep’, ale dodatl: ‘zly’, poniewaz dawni
prawnicy mowili takze o dobrym podstepie 1 uzywali tej na-
zwy dla okreSlenia przebiegtosci, zwlaszcza gdy ktos knut
przeciwko wrogowi lub totrowi”)®. A wigc jurysprudencja
republikanska (veteres) rozrdzniata dolus bonus i dolus ma-
lus®'. Jesli kto§ dopuscit sie podstepu w stosunku do wroga,
rozbdjnika, to taki podstep byt czynem chwalebnym. Do-
lus bonus jest jakze czestym motywem literatury greckiej
1 rzymskiej. Odys slynie z takiej chytrosci w stosunku do
wrogow, do przeciwnosci losu. Nie poskapil takze Henryk
Sienkiewicz roztropnosci i przemySlnosci (sollertia) Zagto-
bie, ktoremu przy r6znych okazjach cisnely sie do gltowy ty-
sigce fortelow. Wedlug Labeona dolus jest postepowaniem
skierowanym nie tylko przeciwko wrogom i rozbdjnikom,
ale przeciwko kazdemu, kto nastaje na nasze zycie, mienie
nasze lub naszych bliskich. W p6znym prawie klasycznym
dolus oznaczal zawsze postepowanie naganne i okreslenia
,bonus”, ,malus” stracily racj¢ bytu. Teoria dolus bonus
odzywa w Sredniowieczu, a nawet ulega rozszerzeniu, bo-
wiem kanoniSci na rOwni z obrona przeciwko wrogom po-
stawili obrong procesowa. Dolo bono mogta zatem dziatacé
strona, Swiadek i adwokat. Nauka zajmuje si¢ tym zagad-

8°D.43.1.3.
81 Por. A. Carcaterra, op. cit. s. 115 nn.
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nieniem jeszcze w wieku XVII, np. Georg Adam Struve
w 1679 roku publikuje dysertacje De dolo boni advocati.
Nauka wspolczesna prawa nie zna juz pojecia ,,dobry pod-
step”. W prawie karnym operuje si¢ bowiem kontratypami
zwalniajacymi od odpowiedzialnoS$ci. Zycie jednak z poje-
cia dolus bonus nie zrezygnowalo®.

Zwroémy jeszcze uwage na jeden fragment Ulpiana
-Pomponiusza-Juliana, ktory dat podstawe teorii majacej
i wspotczesSnie w doktrynach prawa cywilnego duze zna-
czenie.

D. 4.3.7 pr.: Et eleganter Pomponius haec verba ‘si alia
actio non sit’ sic excipit (explicat?), quasi res alio modo ei, ad
quem ea res pertinet, salva esse non poterit. Nec videtur huic
sententiae adversari, quod lulianus libro quarto scribit, si mi-
nor annis viginti quinque consilio servi circumscriptus eum
vendidit cum peculio emptorque eum manumissit, dandam
in manumissum de dolo actionem — hoc enim sic accipimus
carere dolo emptorem, ut ex empto (czytaj ex vendito) teneri
non possit — aut nullam esse venditionem, si in hoc ipso ut
venderet circumscriptus est. (,,I trafnie stowa ‘jezeli nie ma
innej skargi’ Pomponiusz tak ujmuje [wyjasnia?], ze interes
tego, kogo to dotyczy, nie moze by¢ w inny sposéb zacho-
wany bez uszczerbku. Nie wydaje si¢, aby sprzeciwialo sie
temu to, co pisze Julian w czwartej ksiedze, ze jesli ktoS po-
nizej dwudziestego pigtego roku zycia zwiedziony namowa
niewolnika sprzedalby go wraz z ‘peculium’, a nabywca by
go wyzwolil, nalezatoby udzieli¢ przeciwko wyzwolonemu
skargi z tytutu podstepu — rozumiemy to bowiem, ze na-
bywca jest wolny od podstepu tak, ze nie moze by¢ odpo-
wiedzialny z tytutu kupna [czytaj z tytulu sprzedazy], albo

82 Ucieka si¢ np. do niego medycyna, kiedy lekarz aplikuje $rodki obojetne (placebos)
ut aliquid fecisse videatur (,;,aby wydawalo si¢, ze co$ zrobil”).

— 314 —

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_3uqv_ebook

VIIL Prawo rzymskie — Zr6dlo inspiracji wieczaie zywe

sprzedaz jest niewazna, jezeli [zbywca] zostal zwiedziony
co do samego tego, zeby sprzedal.”)

Zr6dio® dotyczy usunigcia skutkdw biednego oswiad-
czenia woli wywotanego podstepem. Pretor w takim wypad-
ku dawat skrzywdzonej stronie w pierwszej kolejnosci taka
skarge, jaka rodzita dana czynnoS¢ prawna. Zostal circum-
scriptus nabywca, chronita go actio empti; byt podstepnie
oszukany wydzierzawiajacy, przystugiwata mu actio locati.
Actio de dolo powodujaca infami¢ byta brana w rachube
jako ostatecznoS¢. Pomponiusz fraz¢ edyktu ,,si alia actio
non sit” wylozyl wtasnie w tym kierunku, zZe actio de dolo
wchodzi w rachube¢ subsydiarnie, jesli wprowadzona pod-
stepnie w biad strona nie ma innego Srodka procesowego.
Z tym pogladem — pisze Ulpian — nie stoi w sprzecznosci
opinia Juliana, ktéry dyskutuje nast¢pujacy stan faktycz-
ny: niewolnik podstepnie namowit swego niepelnoletniego
wlasciciela (minor viginti quinque annis), by go sprzedat
wraz z peculium. Nabywca natychmiast niewolnika wyzwo-
lit. Wedlug Juliana niepetnoletniemu, jesli podstep doty-
czyt tylko peculium, a wskutek circumscriptio sprzedat go
z peculium, przystuguje actio de dolo przeciwko wyzwolen-
cowi, pod warunkiem, ze nabywca o podstepie nic nie wie-
dziat. Jesliby bowiem wiedzial, niepelnoletniemu przystu-
giwalaby actio venditi przeciw nabywcy; dolus niewolnika
traktowany bytby bowiem jak dolus nabywcy. Rzadzita tu-
taj identyczna zasada, jakg znamy z art. 86 §2 naszego k.c.,
ze ,,podstep osoby trzeciej jest jednoznaczny z podstepem
strony, jezeli ta o podstepie wiedziata i nie zawiadomita
o nim drugiej strony...”. Przeciwko wyzwolefncowi pretor
nie mogl dac actio venditi o zwrot peculium, gdyz niewol-
nik nie byt strong w kontrakcie. Byt jedynie przedmiotem

% Por. A. Wacke, In integrum restitutio propter dolum, ZSS 88 (1971) s. 111 nn.
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umowy sprzedaznej. Stad subsydiarna actio de dolo jest tu
jedynym remedium, jakie minor od pretora otrzymywal.
Jezeli podstep dotyczyt sprzedazy w ogdle, a wiec jesli
niepetnoletni nie mial zamiaru sprzedazy niewolnika, ale
pod wptywem dolosa gestio niewolnika sprzedat go, to taka
sprzedaz jest niewazna. Pretor w takich wypadkach chronit
niepetnoletniego przez przywrocenie go do stanu pierwot-
nego (in integrum restitutio). Stad nullitas venditionis wywo-
tanej przez podstgpne dzialanie. W naszym przypadku nie
bylo to mozliwe, gdyz manumissus byt chroniony favore li-
bertatis. Wyzwolonego nie mozna byto wtracac z powrotem
do niewoli przez uniewaznienie manumissio.

Glosatorowie w oparciu o to zrodlo stworzyli teorie
rozrOznienia migdzy tzw. dolus causam dans (contractui)
idolus incides (dolus qui incidit in contractum). Przez dolus
causam dans rozumiano takie podstepne dziatanie, ktdre
bylo przyczyng powstania kontraktu w ogdle. Gdyby nie
podstepne dzialanie, strona wprowadzona w biad nigdy by
czynnosSci prawnej nie podjeta. Dolus incidens to taki pod-
step, ktory nie tyle miat wptyw na podjecie aktu w ogole,
ile na jego jaki$ punkt, na modalno$¢ aktu. Strona wprowa-
dzona dolose w btad czynno$¢ prawng bylaby zawarta, ale
na innych warunkach.

Wspotczesne kodeksy i teorie cywilistyczne kiada na-
cisk na to, czy blad wywotany podstgpem byl obiektywnie
istotny, czy nie i od tego uzalezniaja ochrone — prawda, ze
w interesie pewnosci obrotu — poszkodowanego. Rzymianie
natomiast obok istotnosci lub nieistotnosci bledu opartego
na podstepie wyszli w sposob bardzo subtelny naprzeciw
woli dziatajacego podmiotu. Ich umiarkowanie w uwzgled-
nianiu interesOw stron, w sytuacji kiedy jedna dziatata pod
wplywem podstepu, byto w sumie precyzyjniejsze.

Dojscie teoriopoznawcze do tych zasad etycznych jest
dla wspolczesnego cztowieka do$¢ utrudnione. Gtownie
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dlatego, ze w pewnym momencie dziejowym drogi etyki
i prawa poczely biec dos¢ odlegle od siebie®. Stato si¢ to
w czasach absolutyzmu, kiedy to pafistwo zorganizowato
wrecz doskonale wymuszenie prawa. Obowiazek prawny
mogt by¢ wyegzekwowany bez wzgledu na jego stosunek do
etyki. Ponadto sama etyka w pogoni za monopolem na praw-
de ulegta rozbiciu. Rozne panstwa, a w obrebie panstw roz-
ne grupy spoteczne, zyja wedlug roznych etyk. Pozytywizm
przypieczetowal obojetno$¢ w stosunku do etyki. Nowsze
kierunki w romanistyce do tego zagadnienia przywiazuja
coraz to wigksza wage. Poczatek za granica zrobit we Wto-
szech Salvatore Riccobono, w Niemczech Johannes Stroux
w stynnej rozprawie Summum ius summa iniuria, przedsta-
wionej w 1934 roku na kongresie w Rzymie z okazji 1400
lat kompilacji justynianskiej. W ostatnich dziesigcioleciach
staja si¢ one bardzo waznym nurtem romanistyki. Mysle, ze
maj3 one szanse odegrania duzej roli w konsolidacji moral-
nej ludzi, ktora si¢ staje koniecznoScig. Mysle takze, a je-
stem tu réwniez uczniem Adama Krokiewicza®, ze prawo
i etyka jest jedynym Srodkiem obrony ludzi przed technika,
ktora nas postawita nad brzegiem niebytu.

8 Por. H. Coing, Das Verhdltnis der positiven Rechtswissenschaft zur Ethik im 19 Jahr-
hundert, Recht und Ethik: Zum Problem ihrer Beziehung im 19. Jahrhundert (1970)
s. 11 nn.

8 Por. Zarys filozofii greckiej s. 32 n.
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