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1. PRAWO JURYSPRUDENCYJINE

Jeden z klasycznych jurystow, Sextus Pomponius, w swym [liber
singularis enchiridii (D. 1,2 pr.-53; O. Lenel, Pal. 2, szp. 44-52, no.
177-179), unikatowym pismie — wyktadzie na temat origo et processus
prawa rzymskiego i rzymskiej jurysprudencji!, wspominat w szczegol-
nym walorze tworzonego przez jej przedstawicieli prawa:

' Pomp. lib. sing. enchir. D. 1,2 pr.: Necessarium itaque nobis videtur ipsius iuris
originem atque processum demonstrare. Na temat dziela Pomponiusa zob.: D. NOrR,
Pomponius oder ‘Zum Geschichtsverstindnis der rémischen Juristen’, «KANRW»
11.15/1976, s. 563-569; zob. takze rozwazania na temat znaczenia ekspozycji historii



318 PAULINA SWIECICKA [2]

D. 1,2,2,12 (Pomp. /lib. sing. enchir.): Ita in civitate nostra aut
iure, id est lege, constituitur, aut est proprium ius civile, quod
sine scripto in sola prudentium interpretatione consistit ...
13: post hoc dein de auctorum successione dicemus, quod
constare non potest ius, nisi sit aliquis iuris peritus, per quem
possit cottidie in melius produci.

Podobnie, juz w czasach p6zno-republikanskich, w swych pismach
filozoficzno-politycznych inspirowanych mysla Platona?, Cicero,
wspominajac o poczatkach tzw. responsitare, czyli ,,codziennego”,
zwyczajowego dawania przez jurystow odpowiedzi na pytania ,,0 pra-
wo” (responsa), pisat, ze sa owe responsa in usu necessarium, legity-
mizujac tym samym teleologicznie i samych ich autoréw — jurystow.

Cic., De leg. 1,4,14: Sed iam ordire explicare, quaeso, de iure
ciuili quid sentias. ... Summos fuisse in ciuitate nostra
uiros, qui id interpretari populo et responsitare soliti sint,
sed eos magna professos in paruis esse uersatos. Quid enim
est tantum quantum ius ciuitatis? Quid autem tam exiguum
quam est munus hoc eorum qui consuluntur? Quam<quam>
est [populo] necessarium, nec uero eos, qui ei muneri
praefuerunt, uniuersi iuris fuisse expertis existimo, sed
hoc ciuile quod uocant eatenus exercuerunt, quoad populo
praestare uoluerunt; id autem in cogniti<one> tenue est, in
usu necessarium...>.

dla wlasciwego zrozumienia sensu analizowanych wydarzen: L. LANTELLA, Metastoria
1. Prelettura teoretica per un seminario sull’Enchiridion di Pomponio, Torino 1990,
passim.

”

2 Chodzi tu o De legibus oraz De re publica, ktére uzna¢é mozna za ,,odpryski
Platonskich dialogoéw Nopot i IToAtteto. Przez niektorych badaczy te traktaty Arpinaty
uznawane sa nawet za lacinskie odpowiedniki greckich pism Platona. Na ten temat,
w szerszym konteks$cie zalezno$ci dziet Cycerona od dziet Platona, zob. A. RIKLIN,
Polybios, Cicero und die romische Republik, [w:] Das Recht im kulturgeschichtlichen
Wandel. Festschrifi fiir Karl Heinz Burmeister zur Emeritierung, Hrsg. B. MARQUARD,
A. NIEDERSTATTER, Konstanz 2002, s. 223-245, w szczeg. s. 238, 241, 242.

3 Zob. tez podobnie Cic., De rep. 5,3,5.
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Znamiennie w kontek$cie takich antycznych przekazow brzmia
wigc slowa Stefana Grzybowskiego, ktory stwierdzil, ze ,,dzieje pra-
wa nie sa tylko dziejami catych spoteczenstw, ale takze owocem indy-
widualnej mysli prawniczej™. Z kolei Stanistaw Grodziski podkreslit
»tworcza rolg nauki prawa, ktora czgsto stanowi jedno ze zrodet pra-
wa, wywiera wplyw na kierunki jego tworzenia... i podnosi jego auto-
rytet.”® Patrzac na dzieje prawa rzymskiego, gdzie znaczaca ilo$¢ regut
prawnych ,,stworzona” — ,,odkryta” zostata wtasnie przez rzymskich
iurisprudentes, ktorym — jak thumaczyt Gaius, akcentujac z jednej stro-
ny kreacyjna funkcje interpretatio prudentium, z drugiej jednak pod-
kreslajac i jej konserwacyjna rol¢ — permissum est iura condere (Gai
1.7)%, stwierdzenia te wydaja si¢ niezwykle trafnie opisywaé rzym-
ska rzeczywisto$¢ prawna. Przede wszystkim rzymscy jurysci jawia
si¢ jako wyodrgbniona grupa spoleczna, grupa profesjonalnych znaw-
CcOW prawa — iuris periti, iuris prudentes, iuris studiosi (e.g. Cic., Pro
Caecin. 24,69: peritissimi homines; Cic., Brut. 39,145: ut eloquentium
iuris peritissimus Crassus, iuris peritorum eloquentissimus Scaevola
putaretur; Cic., Ad Att. 8,3,3: lle restituendi mei quam retinendi stu-
diosior; Suet., Ner. 32: studiosis iuris)’, posiadajacych owa szczegdlng

* S. GrzyBowskl, Dzieje prawa. Opowies¢, refleksje, rozwazania, Wroctaw-
Warszawa-Krakow-Gdansk 1981, s. 14.

5 S. Grobziski, Z dziejow staropolskiej kultury prawnej, Krakow 2004, s. 9;
znaczenie autorytetu jako czynnika niezbgdnego dla prawidlowego funkcjonowania
nauki podkreslaja takze: J. Gockowskl, Autorytety swiata uczonych, Warszawa 1984,
s. 34 i n.; oraz T. Giaro, Prawda i autorytet w jurysprudencji klasycznej, «Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego — Prace Prawnicze » 125/1989, s. 30-31.

¢ Zob. tez G. 4,30: ... veterum, qui tunc iura condiderunt ... (sc. constituerunt —
dod. moj; stowo to wydaje si¢ by¢ bardziej techniczne, bowiem sugeruje aktywnos¢
normatywna; argum. ex lul. 80. dig. D. 1,3,11: Et ideo de his, quae primo constituuntur,
aut interpretatione aut constitutione optimi principis certius statuendum est.); zob.
ThLL s.v. conditor no. 146: conditor jako aedificator, auctor et parens, scriptor,
creator, administrator; okreSlenia te niewatpliwie akcentuja kreacyjna funkcje
jurysprudencji. Zob. na ten temat, w szczegolnosci: L. LomBARDI, Saggio sul diritto
giurisprudenziale, Milano 1967, s. 21, 63; R. Quabraro, ‘luris conditor’, «Index»
22/1994, s. 87-106, w szczeg. s. 93.

7 Przyktadowo: C.A. Cannata podkreslit, ze wsrod panstw starozytnych, jedynie
w rzymskiej rzeczywistosci prawnej pojawit si¢ jurysta jako profesjonalista. Zob.



320 PAULINA SWIECICKA [4]

umiejetnos¢ jego rozumienia i thumaczenia, niezbgdnych dla jego sto-
sowania (ex Pomp. [ib. sing. enchir. D. 1,2,1,5: ... ut naturaliter eve-
nire solet, ut interpretatio desideraret prudentium auctoritatem)®. Ale
jurysci to jednocze$nie tworcy norm prawnych (Pomp. /ib. sing. en-
chir. D. 1,2,2,12-13 cit. retro). Odpowiadajac bowiem na niedostatki
legislacji zgromadzen ludowych przez wieki dawali oni Rzymowi to,

C.A. CANNATA, La Giurisprudenza Romana, Torino 1974, s. 2; Tenze, Histoire de la
Jurisprudence Européenne, 1. La jurisprudence romaine, Torino 1989, s. 9-10. Zob.
tez wypowiedzi samych starozytnych, jak, np. Pomponiusa, ktéry w Enchiridium
podkreslat niezbedno$¢ takiego profesjonalnego przygotowania dla dokonywania
interpretacji prawa: Pomp. lib. sing. enchir. D. 1,2,1,5: ... ut naturaliter evenire solet,
ut interpretatio desideraret prudentium auctoritatem. Akcent na fachowo$¢ widoczny
jest niewatpliwie w przywotanych supra okresleniach jurystow, jak ,.iuris periti”,
iuris studiosi”. Podobnie, profesjonalizm, jako cechg idealnego jurysty wymieniat,
przy okazji kreslenia portretu idealnego mowcy, Cicero, podkreslajac w de Oratore,
ze idealny iuris consultus miat by¢ specjalista posiadajacym wiedz¢ techniczng oraz
znajomos$¢ ustaw i zwyczajow: Cic., De or. 1,48,209-49,213; 55,234-236, a takze Cic.,
De or. 1,45,198-46,201; 3,33,132-136. Z kolei w innym ze swych dziet, Brutus sive
de claris oratoribus, Cicero twierdzit tez, ze istnieje zwiazek migdzy sztuka wymowy
potaczona z filozofia, sztuka rozumienia prawa oraz polityka, wigc, co za tym idzie,
wyksztalcenie humanistyczne powinno dawaé umiejgtnosci we wszystkich tych
dziedzinach, bowiem one si¢ uzupetniaja. Zob. komentarz do powotywanych fr. z De
oratore: M. BRETONE, Diritto e pensiero giuridico romano, Firenze 1976, s. 28-30.

8 We wspolczesnej romanistyce podkre$la sig, ze drugim krokiem w ksztattowaniu
si¢ iurisprudentia romana, byta zmiana paradygmatu jurysty laickiego, ktory ze
znajacego prawo przedstawiciela partycjuszowsko-plebejskiej nobilitas stat sig
profesjonalnym znawca prawa — iuris peritus. Na znaczenie owej zmiany zwrocit
uwage m. in. A. ScHIavONE, Giuristi e nobili nella Roma repubblicana. 1l secolo
della rivoluzione scientifica nel pensiero giuridico antico, Roma-Bari 1992, s. IX,
wyjasniajac jednak, ze sam moment uprzedniej ,,sekularyzacji jurysprudencji” (zob.
Pomp. lib. sing. enchir. D. 1,2,2,6; 35), cho¢ niewatpliwie niezwykle wazny, sam
w sobie nie oznaczal jeszcze zmiany paradygmatu myslenia o prawie, jak i rozumienia
jego roli w zyciu spoteczenstwa. Moment przejscia od jurysprudencji pontyfikalnej
do jurysprudencji $wieckiej za niezwykle istotny dla dalszego rozwoju rzymskiej
jurysprudencji uznat z kolei F. BonNa, 1] ‘docere respondendo’ e ‘il discere audiendo’
nella tarda repubblica, [w:] ‘Lectio sua’. Studi editi e inediti di diritto romano, 11,
Milano 2003, s. 1131-1160, 1142.
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co nazywamy prawem jurysprudencyjnym lub Juristenrecht’, a wigc
powstajacym w wyniku kolejnych interpretacji jurystow zbiorem ka-
zuistycznych rozwiazan stanowiacym swoiste remedium na normatyw-
ne vacuum. Niewatpliwie tez poczynajac od Il wieku p.n.e., a wigc od
schytku Republiki, od kiedy w odniesieniu do rzymskiej kultury sensu
largo, a wigc 1 kultury prawnej, moéwi¢ mozna o poczatkach swoistej
»rewolucji mysli” w zwiazku z intensyfikacja kontaktow z cywiliza-
cja hellenistyczna!®, polegajaca — generalnie méwiac — na wzmozonej

® Zob. przyktadowo: M. KASER, Zur Problematik der romischen Rechtsquellenlehre,
[w:] Festschrift fiir W. Flume zum 70. Geburtstag, 1, K6ln 1978, s. 101-123 [= Rémische
Rechtsquellen und angewandte Juristenmethode, Wien-KoIn-Graz, 1986, s. 9-41],
w szczeg. s. 118-121; por. zaproponowana przez A.A. Schillera definicj¢ « prawa
jurysprudencyjnego »: A.A. ScHILLER, A Definition of Jurists Law, [w:] Symbolae
luridicae et Historicae Martino David Dedicatae, 1: ‘Ius Romanum’, Leiden 1968,
s. 181-200, w szczeg. s. 200: ,,Roman jurists law is the body of innovative legal rules
and legal institutions fashioned by members of the group of persons recognized as
having expert knowledge of the private law and whose opinions and views were,
as a result of the repute of these persons, accepted as legal principles and doctrine
for the guidance of Roman society, provided only that such ruleswere not thereafter
promulgated and such institutions were not developed by officials or public bodies
of the state”. Por. tez: L. Vacca, La giurisprudenza nel sistema delle fonti del diritto
romano (Corso di lezioni), Torino 1989, passim, w szczeg. s. 111, oraz T. Giaro,
Geltung und Fortgeltung des rémischen Juristenrechts, «ZSS» 100/1994, s. 66-94,
w szczeg. s. 83.

10 Autorzy badajacy kwestie zwiazane z relacjami interkulturowymi miedzy
cywilizacja hellenistyczna a cywilizacjarzymska podkreslaja, ze sam proces przenikania
niektorych pierwiastkéw kultury greckiej rozpoczat si¢ juz wczesniej, a nawet siggat
poczatkéw Rzymu, a to z uwagi na potozenie miasta w bezposrednim sasiedztwie
greckiego $wiata, jak, np. miasta Cumae, czy obszaru okreslanego jako Kampania, ktory
zhellenizowatl sig¢ znacznie wczesniej, czego przyktadem sa przedrzymskie Pompeje,
okreslane przez H.-1. Marrou jako ,,la ville hellénistique”, czy kontakty z Syrakuzami
majace miejsce jeszcze przed podbojem Sycylii. Niewatpliwie jednak znaczenie
w zakresie intensyfikacji wplywow musialy mie¢ podboje pozostatych terenow tzw.
Wielkiej Grecji, jak Tarent, Sycylia, Macedonia, sama Grecja, a przede wszystkim
azjatycki Pergamon. Zob. uwagi na temat ,,les étapes de I’influence grecque”: H.-I.
MaRrrou, Histoire de I’Education dans 1’ Antiquité®, Paris 1950, s. 330-334; za$ na temat
pierwszego momentu zetknigcia si¢ rzymskiej latinitas oraz greckich humaniora, zob.
tez ostatnio: P. Swikcicka, ‘Latinitas’ i greckie ‘humaniora’. O sceptycyzmie Rzymian
okresu republikanskiego wobec greckich obyczajow, mysli naukowej i kultury stowa,



322 PAULINA SWIECICKA [6]

intensywnosci grecko-rzymskiej ,,cyrkulacji pism i 0sob™", w historii

[w:] Ochrona bezpieczenstwa i porzadku publicznego w prawie rzymski, red. K. AMIE-
LANCZYK, A. DEBINSKI, D. StaPek, Lublin 2010, s. 247-261.

"W tym czasie bowiem przywieziono do Rzymu wiele dziet autoréow hellenskich
i hellenistycznych. Przyktadowo, po zwycigstwie pod Pydna (168 p.n.e.) Lucius
Aemilius Paulus, ojciec Scypiona Mtodszego Afrykanskiego, przywiozt do Rzymu
stynna biblioteke macedonskiego krola Perseusza: Plut., 4em. 28.11. Nastgpnie sam
Scypion Mtodszy, po zwycigzeniu Kartaginy, przywiozt wigksza cz¢s¢ znajdujacego
si¢ tam ksiggozbioru. Zob. o tych zdarzeniach: Plin., Nat. hist. 18,22; Varr., De re
rust. 1,1,10; App., Lib. 133; 631; Isid., Orig. 17,1,1. Kolejna ,,zdobycza” Rzymian
byta biblioteka atenska przywieziona przez Sullg, zawierajaca nieznane dotad dzieta
Arystotelesa i1 jego ucznia Theofrasta: Plut., Sull. 26; Strab., Geogr. 13,1,54. Plutarch
wspomina tez, ze Pompejusz przez jakis czas posiadal ksiggozbior zdobyty przez
jego ojca w Asculum, ktory jednak rozgrabiony zostal przez stronnikéw Cynny:
Plut., Pomp. 4,2. Marek Antoniusz zabral czgs$¢ biblioteki pergamonskiej i wlaczyt
te zbiory do biblioteki aleksandryjskiej, przez co staly si¢ one bardziej dostgpne.
W pdzniejszym czasie Oktawian, juzjako C. Iulius Caesar Octavianus utworzyt grecko-
tacinska biblioteke w portykach $wiatyni Apollona na Palatynie, a nastgpnie grecko-
tacinska bibliotekg w portyku Oktawii na Polu Marsowym: Suet., Aug. 29; Res gestae
19. Generalnie t¢ tendencj¢ podsumowat Izydor z Sewilli, piszac: Isid., Efym. 6,5,1-2:
Romae primus librorum copiam advexit Aemilius Paulus, Perse Macedonum rege
devicto; deinde Lucullus e Pontica praeda. Post hos Caesar dedit Marco Varroni
negotium quam maximae bibliothecae construendae. 2. Primum autem Romae
bibliothecaspublicavit Pollio, Graecas simul atque Latinas, additis auctorumimaginibus
in atrio, quod de manubiis magnificentissimum instruxerat. Szerzej na ten temat:
T. ALEKSANDROWICZ, Biblioteki prywatne rzymskiej ‘nobilitas’ w schytkowym okresie
Republiki, [w:] Studia bibliograficzne, 11: Bibliofile — bibliotekarze — wydawcy, (red.)
J. Paszek, Katowice 1988, 's. 9-23, w szczeg. s. 12 in.; TENZE, Zainteresowania literackie
rzymskiej nobilitas w schytkowym okresie Republiki, Katowice 1990, passim. Z drugiej
za$ strony mowi¢ mozna o wspomnianej ,,cyrkulacji 0sob”, majacej swdj przejaw
w szczegolnosci w coraz czgstszej obecnoscei przedstawicieli roznych szkot filozofi-
cznych w Rzymie. Najbardziej znamiennym przykladem takiej obecnosci byt przyjazd
w 155 r. p.n.e. do Rzymu — w roli ambasadoréw Aten — trzech filozofow, scholarchy
Akademii Platonskiej Carneadesa, perypatetyka Critolaosa oraz stoika Diogenesa
z Babilonii: Cic., De or. 2,155; 3,68; Cic., Acad. Post. 1,46; Cic., Acad. Pr. 2,137,
Cic., Tusc. Disp. 4,3,5; Cic., Ad Att. 12,23,2; zob. tez Plin., Nat. hist. 7,112; Gell.
6,14,8-10; 17,21,48; Quint., Inst. 12,1,35; Plut., Cat. Mai. 22; Macrob., Sat. 1,5,13-
16. Znaczenie tego wydarzenia podkreslaja niemal zgodnie wspolczesni autorzy
zajmujacy si¢ historia rzymskiej iurisprudentia, uznajac je za moment, ktory wzmocnit
jej formacje metodologiczna: zob. przyklt. F. Bona, Il ‘docere respondendo’...,
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prawa rzymskiego obecne sg jednostki, znane z imion i z dziel, posia-
dajace wiedzg o prawie pozytywnym oraz profesjonalne umiejgtnosci
jego interpretacji, a takze — a moze przede wszystkim — zdolnos$¢ do
krytycznego myslenia oraz samodzielnej refleksji nad pojawiajacymi
si¢ problemami natury prawnej. Wszystkie wspomniane przymioty bu-
dowaty personalna auctoritas jurystow (ex Cic., De orat. 1,45,198: ut in
respondendo iure auctoritate; Cic., Top.28: auctoritas iuris peritorum;
Pomp. 2 def. D. 1,1,7 pr.: ius ... auctoritate prudentium venit)'?, kto-
ra uzna¢ mozna niemal za jeden z antycznych ,,mitow prawniczych”",
bowiem generalnie fundowata ona perswazyjna podstawe dla akcepta-
cji kompetencji do prawotworstwa podmiotow formalnie do tego niele-
gitymowanych (e.g. Gai. 7 ad ed. prov. D. 7,5,2,1: auctoritas senatus;
G. 3,224: auctoritas praetoris; Tryph. 7 disp. D. 41,1,63.4: auctoritas
principis), jak i uzasadniata przekonanie o wiazacym charakterze nor-

s. 1133: ,,Ed ¢ proprio grazie a questi principes civitatis, dopo la morte del piu tenace
oppositore, Catone il Censore, che la cultura filosofica prese definitivamente piede in
Roma”; podobnie, wczesniej A. SCHIAVONE, Giuristi e nobili, cit., s. 32, 33), Trzeba
takze wspomnie¢ o rozpowszechnionym wsrod cztonkow rzymskiej elity zwyczaju
wyjazdow do Aten, do Aleksandrii, Pergamonu lub na Rodos, w celu pobierania
tam nauk (o czym czgsto wspominal o Cicero: e.g.: Brut. 70,245; 89,307; 90,312;
91,315-316: zob.: K. KumaNIECKI, Podroz Cycerona do Grecji i Azji w R. 79-77, [w:]
‘Scripta Minora’, Wroctaw-Warszawa-Krakow 1967, s. 391-401, w szczeg. s. 392,
podsumowat ten trend stowami: ,,Przebycie roku czy kilku miesigcy na «studiach»
w Grecji nalezato niewatpliwie do dobrego tonu”.

12° Zob. niedawno na ten temat: R. Domingo, Auctoritas, Barcelona 1999, passim;
w zasadzie za ,.klasyczne® studia na ten temat uzna¢ mozna prace T. Giaro: Prawda
i autorytet, cit., s. 29-50; TENzE, Dogmatische Wahrheit und Zeitlosigkeit in der
romischen Jurisprudenz, «BIDR» 29/1987, s. 1-108 (estratto), w szczeg. s. 13 i n,;
TeNzZE, Prawda dogmatyczna i ,,ponadczasowos¢” jurysprudencji rzymskiej: «CPHy»
40.1/1988, s. 1-31; zob. tez F. ScuuLrz, Prinzipien des romischen Rechts® (1 ed. 1934),
Berlin 2003, s. 122-123; TeNzE, History of Roman Legal Science, Oxford 1953, s. 124-125.

3 Na temat ,mitdw prawniczych” zob. P. Grossi, Mitologie giuridiche della
modernita®, Milano 2007, passim; J. STELMACH, Mity prawnicze, http://www2.wpia.
uw.edu.pl/files/doktoranckie/STELMACH%20J.%20-%20MITY %20PRAWNICZE.
doc?short=.
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matywnych wytwor6éw tych podmiotoéw (legitymizacja normy)'. Z ko-
lei w odniesieniu do samej masy prawa jurysprudencyjnego auctoritas
— niczym argument perswazyjny — nierzadko wzmacniata obiektyw-
na trafho$¢ zaproponowanego rozstrzygnigcia (e.g. Sen., Ep. 94,27:
sic quomodo iurisconsultorum valent responsa, etiam si ratio non red-
ditur) 1 shuzyta nastgpnie kolejnym pokoleniom prawnikow jako ar-
gument usprawiedliwiajacy wybor danej reguty jako podstawy dla
wlasnego rozstrzygnigeia (por. Arist., 7op. 1,100 b: communis lub do-
minans opinio jako przestanka wigksza rozumowania)'®. Sumujac,
mozna wigc zgodzic¢ si¢ z twierdzeniem Bruno Schmidlina'é, ze rzym-
ska jurysprudencja to twor, ktory powstal dzigki fachowej wiedzy
i wspdlnej pracy jednostek, podkreslajac jednak dodatkowo znaczenie
propozycji formutowanych przez poszczegolnych jej przedstawicieli,
jako szczegolnego indywidualnego wktadu.

Formuta tworzenia regut prawa jurysprudencyjnego, swoistych ,,0d-
kry¢ normatywnych” rzymskiej jurysprudencji, byta dyskusja, co nie
wydaje si¢ szczegolnie zaskakujace, bowiem, dla wrazliwych na stowo
i $wiadomych jego mocy sprawczej starozytnych (e.g. Gorg., ‘EA&veg
évkaptov 8 [Diels-Kranz VER!] 82 B 11: Adyog duvacteg pEYOG
€o1iv)'®, niemal od zawsze traktujacych rozmowe (Aéooyn) jako rameg

14 Zob. na ten temat P. Swircicka, Zrédla prawa i ich obowigzywanie — wspol-
czesnoS$é, a prawo rzymskie (w druku).

15 Zob. T. Giaro, Prawda i autorytet..., s. 31-32 na temat autorytetu jako czynnika
utatwiajacego recepcje opinii poszczegdlnych prawnikow zaréwno w $rodowisku
prawniczym, jak i nieprawniczym; oraz Tamze, s. 38-39: gdzie autor generalnie
wspomina o réoznych funkcjach autorytetu w pismiennictwie jurystow klasycznych,
jak: funkcji wyjasniajacej, potwierdzajacej, wprowadzajacej przyktad. Generalnie na
temat argumentacji ab auctoritate zob. K. SzyMANEK, Sztuka argumentacji. Stownik
terminologiczny, Warszawa 2001, s.v. argument z autorytetu, s. 66-69.

16 B. SCHMIDLIN, Die romischen Rechtsregeln. Versuch einer Typologie, Koln-Wien
1970, s. 5.

' Die Fragmente der Versokratiker. Griechisch und Deutsch von HERMANN DIELS,
(Hg.) WALTHER KRANZ, 12. Aufl., I, Dublin-Ziirich 1971, II, Dublin-Ziirich 1966.

'8 Por. Plat., Lach. 187 d-188 b; Plat., Charm. 154 d-e; Plat., Apol. 29 d-e; 39
c-d; i w szczeg. Plat., Phaedr. 270 b, gdzie Platon, ustami Sokratesa, stwierdzit, ze
w naturze mowy lezy prowadzenie dusz, bowiem to do duszy jest skierowana sztuka
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zycia kulturowego'®, atmosfera dyskusji towarzyszaca powstawaniu
kolejnych koncepcji naukowych, byta naturalna i — co wigcej — sprzy-
jajaca, co podkreslali Grecy przekonani o mozliwosci dielektycznego
nauczenia cnoty (dpetn)?, a nawet poznania prawdy (&An0elr)*!, i co
na grunt rzymski przeszczepit Cicero.

Plat., Prot. 318 d-e¢ [= Diels-Kranz VER 80 a 5]: 10 de p&Onué
£€0Tv ebPovAilor TEpl TE TOV Olkelwv Omwg GPLoTO
MV 0TV olklay, dlolkol, Kol TePL TV THG TOAEMG
duvatdTotog OV €iN Kol TPATTELY KOl AEYELV.

przekonywania: ... T} 8¢ LOYOLG Te KO EMTNIEVOELG VOULLOVG TEBD TV &v BoOAN
KO GPETNY TAPUIDOELV.

19 Podobnie tez i wspdlne biesiadowanie, uczta (copmdéciov), czyli wspolne picie
wina konczace wieczorny positek, odbywajace si¢ jednak wedtug okreslonych prawidet
ietykiety, stanowito rame pozwalajaca na wymiang mysli. Zob. H.-I. Marrou, Histoire?,
s. 75 i n. Znaczenie obu tych form dla ksztaltu greckiego wychowania, zwtaszcza
w formule &pyotlo moudeio, wielokrotnie podkreslit K. RoBs, Literacy & Paideia
in Ancient Greece, Oxford 1994, s. 34-35, dodajac jednak, ze i w czasach Platona,
w zalozonej przez niego Akademii cvpmdciov, povoikn odgrywaly wciaz istotna
role.

2 W ten sposdb Protagoras z Abdery, 6w ,first and the most eminent of the
itinerant professors of a new culture and enlightenment” — jak okreslit go W.R.M.
Lawms, ITpwtayopag, Loeb Classical Library, 1977, s. 86 — objasnial mozliwosci
i cele swego nauczania. Zob. tez Plat., Prot. fr. 316 a — 320 c. Jak wigc przekazuje
Platon, dla Protagorasa to zr¢czno$¢ — biegto$é (¢vpoviia) przemawiania, jest wtasnie
cnota (&petn). W tym tez sensie — zgodnie z ujeciem tego sofisty — cnoty mozna sig
nauczy¢, czemu jednak przeczy¢ beda Sokrates i Platon, podejmujac tym samym stara
kwestig postawiona przez Pindara (Nem. 3,57-58), a dotyczaca mozliwosci ,,zdobycia
cnoty” w drodze ,,zdobycia wiedzy”. Sokrates i Platon nie mogli na tak zadane
pytanie odpowiedzie¢ pozytywnie, bowiem rozumieli oni cnot¢ w zwiazku z etyczna
doskonatos$cia.

2l Dzigki Sokratesowi dialog uznawany byt za sposob, ktory pozwala troszezy¢
sig¢ 0 poszczegolng duszg (movyn), bowiem jedynie poprzez dialog, czyli Adyog lub
€lheyyoc, a wige pytania i odpowiedzi, mozliwe jest aktywne i wspdlne — przez mistrza
i ucznia — poszukiwanie prawdy (&AnOeiar):
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Xen., Mem. 4,5,12: €pn d¢ kol TO SLOAEYEGONL OVOLOCMAVOL
€K T00 oLVIOVTOG KOLVT] BOVAEVECMOOL SLOAEYOVTOG KOTO
YEVN T TPAYHOTOr SETV 0DV TEIPAO®OL OTL HAALGTO TTPOG
0070 EAVTOV ETOLLOV TaPOCKELALELY KOl TOVTOL HdAloTOL
EMPELETOMOL €K TODTOL YOP YLYVECS®OL EVIPOG APLOTOVG
T€ KOl MYEROVIK® - TATOVG KOl SLOAAEKTIKMTATOV.

Cic., De off. 1,16,50: Optime autem societas hominum
coniunctioque servabitur, si, ut quisque erit coniunctissimus,
ita in eum benignitatis plurimum conferetur. Sed quae
naturae principia sint communitatis et societatis humanae,
repetendum videtur altius. Est enim primum quod cernitur
in universi generis humani societate. Eius autem vinculum
est ratio et oratio, quae docendo, discendo, communicando,
disceptando, iudicando conciliatintersehomines coniungitque
naturali quadam societate, neque ulla re longius absumus
a natura ferarum, in quibus inesse fortitudinem saepe dicimus,
ut in equis, in leonibus, iustitiam, aequitatem, bonitatem non
dicimus; sunt enim rationis et orationis expertes.

O tym jak wazny dla samych Rzymian byt 6w aspekt wspolnego
dyskursywnego dazenia do poznania istoty omawianej kwestii czy roz-
strzyganego problemu, wnioskowa¢ mozna takze z inne wypowiedzi
Arpinaty:

Cic., Orat. 42,144: ‘At dignitatem docere non habet.’ Certe, si
quasi in ludo, sed si monendo, si cohortando, si percontando,
si communicando, si interdum etiam una legendo, audiendo,
nescio [cur] cum docendo etiam aliquid aliquando [si] possis
meliores facere, cur nolis? ...

2 Termin dtodéyw thumaczy¢ mozna jako ,,pick out”, ,to classify”, ,to select,
to separate”, ,,to examine”; z kolei dtoAéyopon oznacza ,,to discuss”. Zob. LIDDELL
& Scott, Greek-English Lexicon, compiled by Henry George Liddell and Robert Scott.
A New Edition Revised and Augmented throughout by Sir Henry Studart Jones with the
Assistance of Roderick McKenzie, Oxford 1961, s. 400.
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Mozna wigc twierdzi¢, ze w naturalny sposob dyskusja musiata by¢
i dla jurystow, swiadomych swej misji spotecznej jak i znaczenia po-
siadanej wiedzy prawniczej, sSrodkiem ich dziatalnosci praktycznej,
edukacyjnej oraz naukowej, a inaczej méwiac sposobem przejawia-
nia si¢ prawa jak i dochodzenia do prawa jako odkrycia konstytutyw-
nego. Majac bowiem na uwadze to, ze caly proces poszukiwania prawa
w danym przypadku, proces majacy par excellence charakter interpre-
tacyjny®, prowadzi¢ miat do sformutowania opinio finalis (przy czym
tu bez znaczenia pozostaje jej walor formalnie-wiazacy?*), bronié
mozna stwierdzenia, ze jeden z typowych, wspomnianych juz ,,0bo-
wiazkow” jurystow?, za jaki uzna¢ mozna ‘respondere’ sensu largo,
oznaczal rozumowanie, analizowanie i argumentowanie w poszuki-
waniu rozstrzygnigcia (opinio, sententia) najlepszego (prawdziwego
— vera, sprawiedliwego — iusta, stusznego — aequa, racjonalnego — ra-
tionalis), a takze 1 wynik tego procesu w postaci samego rozstrzygnig-
cia, i wreszcie jego usprawiedliwienia — uzasadnienia (ratio)?.

2 Wykladnia” to po lacinie tyle, co: ‘interpretatio’. Jak pisal Cicero, termin
ten, majacy juz niewatpliwie charakter abstrakcyjny, wywodzi si¢ od ‘interpres’
(,,posrednik” — jako =znaczenie najstarsze, ,objasniacz”, ,komentator”) oraz
‘interpretari’ (,,wyjasniac”, ,,objasnia¢”, ,komentowac”). ‘Interpretatio’ oznaczata
wigc ,,wyjasnianie”, ,,thumaczenie”. Zob. Cic., 4d fam. 10,11,3 ; Cic., De leg. 3,80-
91; zob. tez Plaut., Curc. 434. Zob. ERNOUT-MEILLET, Dictionnaire étymologique de
la langue latine. Historie des mots, Paris 1959, s.v. interpres; WALDE-HOFMANN, s.v.
interpres; na ten temat w szczeg6élnosci M. FUHRMANN, ‘Interpretatio’. Notizien zur
Wortgeschichte, [w:] Sympotica Franz Wieacker Sexagenario Sasbachwaldeni a Suis
Libata, Gottingen 1970, s. 80-110.

24 Szerzej zob. moj artykut: cyt. w przyp. 14.

% Zob. przyktadowo: Cic., De orat. 1,48,212: ... sin autem quaereretur quisnam
iuris consultus vere nominaretur, eum dicerem, qui legum et consuetudinis eius, qua
privati in civitate uterentur, et ad respondendum et ad agendum et ad cavendum peritus
esset; Cic., Brut. 89,154: ... Galli hominis acuti et exercitati promptam et paratam in
agendo et in respondendo celeritatem subtilitate diligentiaque superavit.

% Por. T. Giaro, Interpretacja jako Zrddlo prawa — dawniej i dzi$, «Studia
Prawnoustrojowe» 7/2007, s. 243, ktory podkreslil, Ze ,,norma prawna” dla rzymskiego
jurysty to z jednej strony per se praktyka prawa, z drugiej za$ ostateczny wynik tejze.
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Cho¢ tez taka ,,dyskursywna” formuta poszukiwania — ,uzgad-
niania” — najlepszego rozwiazania problemu prawnego wplywata na
jego charakter, ktory pozostawatl niepewny, prawu jurysprudencyjne-
mu przyznawano walor réwny z ius civile (Pomp. lib. sing. enchir.
D. 1,2,2,12 przykt.: Cic., De off- 3,16,65: ... sanctum apud nos est iure
civili, ut ... a iuris consultis etiam reticentiae poena est constituta).

2. PRAWO JURYSPRUDENCYINE JAKO DYSKURS ARGUMENTACYINY

W $wietle tak naszkicowanego obrazu rzymskiej jurysprudencji na-
suwa si¢ kwestia mozliwosci traktowania dyskusji i poszukiwan nor-
matywnych jurystow okresu przedklasycznego i klasycznego jako
swoistego ,,antycznego prawniczego dyskursu argumentacyjnego’?’.
Patrzac tez przez pryzmat wspotczesnych teoretyczno-filozoficznych
koncepcji takiego dyskursu®, ktory charakteryzowany jest gltdwnie

27 W ten sposob okresla prawo jurysprudencyjne m. in. T. Giaro: Diritto come
prassi. Vicende del discorso giurisprudenziale, [w:] ‘Fides Humanitas lus’. ‘Studii’
in onore di L. Labruna, V1, Napoli 2007, s. 2233 i n.; Tenzg, Dal soft law moderno
al soft law antico, [w:] Soft law e hard law nelle societa postmoderne (a cura di)
A. Somma, Torino 2009, s. 89, 96-98; zob. tez P. SWIECICKA: Le principe d’ ,,ouverture
du discours” au point de vue de sa publicité. Autour du probleme de la communication
intersubjective des ,,découvertes juridiques” dans le ius iurisprudentiale (w druku).

2 Zob. K. OpraLek, Gldwne kierunki w niemieckiej teorii i filozofii prawa po II
wojnie Swiatowej, [w:] Studia z teorii i filozofii prawa, Krakow 1997, s. 11 i n., 66-79;
J. StELmMACH, B. BRrozek, Metody prawnicze, Krakow 2004, s. 157 i n. Zob. tez T.
VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz. Ein Beitrdge zur rechtswissenschaflichen Grund-
lagenforschung®, Miinchen 1958, passim; CH. PERELMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA, La
nouvelle rhétorique. Traité de [’argumentation, Paris 1954, passim; J. HABERMAS,
Theorie und Praxis, Neuwied a.R.-Berlin 1967, passim; Tenze, Theorie des
komunikativen Handelns, Frankfurt a.M. 1981, I-II, passim; TenzE, Vorstudien und
Ergdnzungen zur Theorie der kommunikativen Handelns, Frankfurt a.M. 1984,
passim; por. TENZE, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaat, Frankfurt a.M. 1992, s. 57 i n.; zob. tez R. ALEXY,
Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt a.M. 1978, passim. Zob. generalnie na
ten temat: A. AArRNIO, R. ALEXY, A. PECZENIK, The Foundation of the Legal Reasoning,
«Rechtstheorie» 12.2-4/1981, s. 133-158, 257-279; 423-448; A. AarNiO, The Rational
as Reasonable. A Treatise on Legal Justification, Dordrecht 1987, passim; A. PECZENIK,
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przezjego elementy, jak i reguty nim rzadzace, pordwnanie rzymskiego
sposobu budowania kolejnych regut formujacych nastepnie instytucje
prawne, do wspotczesnego prawniczego dyskursu argumentacyjnego
primo visu wydaje si¢ co najmniej uprawnione, cho¢ tez wyraznie ry-
suja sig¢ odrebnosci wynikajace z faktu, ze chodzi tu z jednej strony
0 tworzenie prawa w starozytnosci oraz w postpozytywistycznej rze-
czywisto$ci®, z drugiej za$ o oczywisty wptyw na prawo roznorodnych,
specyficznych czynnikow, ktore — w zaleznosci od epoki — determino-
waly jego ksztatt i kierunki rozwoju. Niewatpliwie tez nalezy zgodzi¢
si¢ z twierdzeniem, ze dyskurs argumentacyjny powinien by¢ urzeczy-
wistniony*’, a jako urzeczywistniony staje si¢ dyskursem hic et nunc,
przez co oddaje specyfike czasu i miejsca jego prowadzenia.
Podobnie jak i dzis*!, 6w wlasciwy dla przedstawicieli rzymskiej
jurysprudencji brak absolutnej jednomyslnosci, ktdry osiagnat apo-
geum swego przejawu w formie ius controversum*®, powodowat, ze
czlonkowie tej swoistej ,,wspolnoty interpretacyjnej”** nierzadko prze-

The Basis of Legal Justification, Lund 1983, passim; TENZE, On Law and Reason,
Dordrecht 1989, passim.

? Zob. o koniecznosci ujmowania wspoélczesnej rzeczywistosci prawnej jako
»postpozytywistycznej”: ostatnio: A. GRABOWSKI, Prawnicze pojecie obowiqzywania
prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa, Krakow 2010,
passim, w szczeg. s. 3, 144, 202, 218.

3 Co uzna¢ nalezy za konsekwencj¢ przyjecia tzw. Sondelfallthese, mowiace;j,
ze dyskurs prawniczy to szczegdlny, konkretny przypadek ogolnego dyskursu
praktycznego: zob. R. ALExy, Theorie..., s. 33-39, 263-272, 356-359; tak tez
w ostateczno$ci: J. HABERMAS, Faktizitdt..., s. 205; z autorow polskich, zob. J. STELMACH,
Wspolczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1999, s. 114, 127-128.

31 Generalnie bowiem odrzuca si¢ tez¢ R. Dworkin, co do istnienia jednego —
wiasciwego rozstrzygnigcia w kazdym przypadku, zob. H.L.A. Hart, The Concept of
Law, Oxford 1961, cyt. wg wyd. London 1997, s. 124 i n.

32 Na ten temat zob. ostatnio: M. BRETONE, ‘fus controversum’ nella giurisprudenza
classica, «Atti della Accademia Nazionale dei Lincei» 23.3/2008, s. 755 i n.

3 Sformutowanie za: T. Giaro, Wykladnia bez kodeksu, [w:] Teoria i praktyka
wykiadni prawa. Materialy z konferencji naukowej Wydzialu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego odbytej w dniu 27 lutego 2004 roku, red. P. WINCZOREK,
Warszawa 2005, s. 26. Niemniej, konieczne wydaje si¢ wskazanie, ze T Giaro dokonat
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konywali do proponowanego przez siebie rozstrzygnigcia, aby uzy-
ska¢ akceptacje pozostatych jej cztonkdéw i doprowadzi¢ do uzyskania
przez nia statusu opinio communis (dominans) — sententia recepta*.
Parafrazujac tez Arystotelesa (Arist., Top. 101 a-b), stwierdzi¢ moz-
na, ze do argumentacji (dialektycznej, retorycznej) siggamy, gdy poja-
wia si¢ sytuacja watpliwosci, za$ przeciwko temu, co oczywiste sig nie
argumentuje, ani si¢ tego nie wyjasnia. Wlasnie w takiej prowadzonej
w nieskonczonos¢ antycznej dyskusji argumentacyjnej majacej przy
tym charakter celowy, widzie¢ mozna istotny argument za uznaniem
jej za odpowiednik wspotczesnego dyskursu prawniczego. Sytuacja
uzasadniajaca podejmowanie argumentacji byta bowiem konieczno$¢
radzenia sobie z przypadkami trudnymi, swoistymi antycznymi hard
cases®, ktore, przy niedostatecznej ilosci i jakoSci wczesno-republi-
kanskich leges normujacych kwestie prywatno-prawne, a takze skost-
nieniu samej procedury ustawodawczej, lezaty w zasadzie w sferze
przez prawo nieregulowanej, tak wigc pierwszym celem argumenta-
cji za ,,wynalezionym” — ,,odkrytym”, a nastgpnie sugerowanym roz-
strzygnigciem bylo ,,inwencyjne” uzupehienie luki lub rozszerzanie

tu swoistej ,,recepcji” Habermasowskiej koncepcji ,,Kommunikationsgemeinschaft™:
zob. J. HABERMAS, Faktizitdt..., s. 200; TeNZE, Moralbewusstsein und kommunikatives
Handelns, Frankfurt a.M. 1983, s. 121; zob. tez: O. AriL, Transformation der
Philosophie, Frankfurt a.M. 1988, s. 215, 220.

3% Przyktadowo: Paul. 32 ad ed. D. 19,2,7: placet; Paul. 27 ad ed. D. 6,1,43: constat,
Ulp. 26 ad ed. D. 12,6,26,13: placuit autem, ut Celsus ... et Marcellus ... scripsit; Afric.
8 quaest. D. 15,1,38.2: placebat; Afric. 4 quaest. D. 16,1,17 pr.: nec id contrarium
videri debere ei, quod placeat; 1ul. 15 dig. D. 18,1,39,1: a plerisque responsum est;
Paul. 32 ad ed. D. 19,2,7: placet; Gai. 10 ad ed. prov. D. 19,5,22: quantum inter nos
statutum sit; Lab. 2 post. a lav. epit. D. 33,2,31: quod et receptum est; Pap. 2 quaest.
D. 45,1,115,2: utilitatis causa receptum; Cels. 12 dig. D. 47,2,68,4: placet, Na temat
takich okreslen, jak w szczegdlnosci “placet”, “constat”, “receptum est” zob. ostatnio:
T. Giaro, Diritto come prassi, w szczeg. s. 2249, 2253; oraz TeNZE, Dal soft law...,
w szczeg. s. 96, ktory widzi tu przejaw ,,il grado di pienezza del consenso”.

35 Zob. H.L.A Hart, Positivism and the Separation of Law and Moral, «Harvard

Law Review» 71/1958, s. 606-608 = Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford
1983, repr. 2001, s. 62-64; TenzE, The Concept of Law..., s. 124-136.
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zakresu stosowania norm*. Argumentacja byta réwniez stosowana
1 w sytuacji, gdy mozliwe byly rézne sposoby interpretacyjnego po-
stgpowania przy rozstrzyganiu problemdéw prawnych, majac tu na celu
wskazanie ,,najlepszej” mozliwej decyzji*’. I wreszcie — argumenta-

36 Sami jurys$ci rozumieli i explicite deklarowali, Ze ich dziatalno$¢ interpretacyjna
jest niezbedna dla ciaglego rozwoju prawa. Twierdzili tez, ze interpretacja, a miata
ona charakter adaptacyjny, miata na celu ulepszanie porzadku prawnego, co, przy
pelnej akceptacji dla jego otwarto$ci na nowe rozwiazania, powodowato nieustajace
jego formowanie i uzupetnianie. Jeden z jurystow klasycznych, Pomponius, wprost
pisal, ze bez dziatalnoSci iuris prudentes, prawo nie mogloby przetrwaé i wciaz si¢
rozwija¢: Pomp. /ib. sing. enchir. D. 1,2,2,13: cit. supra w par. 1. Inni jurysci, jak
Sextus Pedius, czy Iulianus, wyrazali przekonanie, ze w przypadku niedostateczne;j
lub niejasnej regulacji, wystarcza — niczym ,,funkcjonalny surogat ustawy” (okreslenie
za T. Giaro, Zivilistik als Geschichte und Teorie, «RJ» 14/1995, s. 356, 360) —
interpretacja uzupehiajaca luke¢ lub konkretyzujaca znaczenie: Iul. 90 dig. D. 1,3,11:
interpretatione ... certius statuendum est, Ulp. 1 ad ed. aedil. curul. D. 1,3,13:
interpretatione suppleri. Por. stowa Arystoteles, ktory, w przypadkach, gdy ustawa
zbyt ogdlnie wskazuje rozwiazanie jakiego$ problemu prawnego, lub tez gdy nie
wskazuje go w ogole, uznawal wprost obowiazek ,,naprawy” tego stanu przez tych,
ktorym powierzona zostata praktyka prawnicza: Arist., EN 5,1137 b 19-25: e00vg yop
70100t TV TPAKTOV VAN £6Tiv. (20) dTOy 0DV AEYn eV VOpog kaBdrov, cVUBR
87 eml TohTOL MOPXL TO KOBOAOV, TOTE OPODG EXEL, | TOPUAELTEL O VOROBETNG Kol
AHopTEY OTADG €iTDV, ETOVOPOODV TO EAAELPOEV, O KOV O VOROBETNG QLDTOG OV
elnev éxel Topdv, kol el 1det, £vopobétnoey. 810 dikoov pév £€oTt, kol BEATIOV
TLVOG d1K0LoV, (25) 00 ToD ATADG de AL TOD d1d TO ATAMG CUOPTNHOATOG. KOl
EoTv T M eOolg { 10D €melkodg, Emovopdwpe vopov, i EAAeinel did 1O
KkoB0Lov. Na temat tzw. ,,interpretacji formujacej”, zob. w szczegdlnosci: G. FRancost,
Due ipotesi di interpretazione ‘formatrice’, [w:] Nozione formazione e interpretazione
dell diritto dall’eta romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate al Professor
Filippo Gallo, 1, Napoli 1997, s. 247.

37 Przyktadowo: Cels. 3 dig. D. 12,4,16: Dedi tibi pecuniam, ut mihi stichum dares:
utrum id contractus genus pro portione emptionis et venditionis est, an nulla hic alia
obligatio est quam ob rem dati re non secuta? in quod proclivior sum...; Ulp. 18 ad
ed. D. 92,11 pr.: Item Mela scribit, si... Proculus...: et sane si ...quamvis nec illud
male dicatur, si...; Cels. 35 dig. D. 34,7,1 pr.: Catoniana regula sic definit, quod, si
testamenti facti tempore decessisset testator, inutile foret, id legatum quandocumque
decesserit, non valere. quae definitio in quibusdam falsa est; Ulp. 21 ad Sab.
D. 30,41,2: purum igitur legatum Catoniana regula impediet, condicionale non, quia
ad condicionalia Catoniana non pertinet; lav. 5 ex post. Lab. D. 18,1,79:... Labeo
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cja miala na celu uzasadnianie proponowanych finalnie rozwigzan,
przy czym w przypadkach, gdy samo rozstrzygnigcie uzyskiwano na
drodze intuicyjnego ,,uchwycenia” prawa®®, czy tez siegano wprost
po rozstrzygnigcie zaproponowane przez poprzednika, argumentacji
najczesciej nie podejmowano, jako zbednej i nieuzytecznej. Nie ma
bowiem powodu, aby podejmowac wysiltek przekonywania, gdy roz-
strzygnigcie byto manifestum, evidens lub palam, za§ w sytuacji postu-
zenia si¢ argumentum ab auctoritate, cigzar uzasadnienia przerzucany
byl na tego, kto jako pierwszy rozwiazanie zaproponowat®’.
Szczegdlny charakter takiego ,,antycznego dyskursu” bylby na-
tomiast wynikiem takich okoliczno$ci, jak fakt, ze prowadzony byt
przez prawnikow — profesjonalistow, iuris prudentes, jak tez i tego,
ze dotyczyl on szczegdlnej materii, jaka byto dane i obowiazujace
w konkretnym miejscu i czasie prawo, ktore jednak, z uwagi na specy-
ficznie rzymskie, cho¢ nieabsolutyzujace przywiazanie do tradycji*’,

et Trebatius negant ... ego contra puto, ...eoque iure utimur; Gai. 28 ad ed. prov.
D. 39,2,32: plerisque placet, sed movet me...; lul. apud Paul. 17 ad Plaut. D. 12,1,31,1:
Sabinus Cassius...: sed si... et hoc verum est: nam et lulianus ait ....sed adicere debuit
lulianus ... idem dici debet...

38 Zob. M. KASER, Zur Methode der romischen Rechtsfindung, [w:] Nachrichten
der Akademie der Wissenschaften in Géttingen. Philologisch-historische Klasse, 11,
Gottingen 1962, s. 54 in.; zob. tez: W. WALDSTEIN, Topik und Intuition in der rémischen
Rechtswissenschaft, [w:] Festgabe fiir Arnold Herdlitczka zu Seinem 75. Geburtstag,
Miinchen-Salzburg 1972, w szczeg. s. 248-263; Tenze, Entscheidungsgrundlagen
der klassischen romischen Juristen, <ANRW» 2.15/1976 passim, w szczeg. s. 4-6
i przyp. 2-5, s. 4-5; T. Giaro, Uber metodologische Werkmittel der Romanistik, «ZSS»
105/1988, w szczeg. s. 246-261.

3 Zob.: K. SZYMANEK, S.v. argument z autorytetu..., s. 66 i n.

4 Tradycjonalizm myslenia jako charakterystyczny rys nastawienia rzymskich
jurystow do wszelkiego materiatlu normatywnego, w szczegdlnosci zas przeswiadczenie
o istnieniu swoiscie ekskluzywnej jurysprudencyjnej tradycji interpretacyjnej
podkresla si¢ w literaturze na temat rzymskiej jurysprudencji od dawna: zob.
w szczegoOlnosci: S. RiccoBono, Scritti di diritto romano, 1, Palermo 1957, s. 123,
173, 175; F. ScHuLz, Prinzipien?..., s. 72: ,,Periodenlosigkeit”; TENZE, History..., s. 124
i n.: ,,professional tradition”; E. RaBEL, Gessamelte Aufsdtze, Tiibingen 1971, 1V,
s. 7-8: ,,reproduzierende Tradition”; D. NOrRR, Pomponius...,s. 585 in.: ,,die Kontinuitét
der juristischen Interpretation von der Republik bis in die Gegenwart deutlich zu
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znajdowato potwierdzenie swej mozliwosci w prawie wczesniejszym
i stanowito tez uzasadnienie dla prawa kolejnej epoki, okreslajac
1 uprawomocniajac jego mozliwos¢. Z tego tez powodu juryspruden-
cyjny dyskurs dogmatyczny musiat r6zni¢ si¢ w jakiej$ mierze od
naukowej dyskusji przedstawicieli innych starozytnych artes — disci-
plinae®, jak tez w konsekwencji stawat si¢ dla nich niedostgpny*.
Wydaje si¢ wige, ze taki ,,antyczny jurydyczny dyskurs argumen-
tacyjny” w zasadzie niewiele roznit si¢ od tego, co we wspodlczesnej
teorii 1 filozofii prawa nazywane jest ,,prawniczym dyskursem argu-
mentacyjnym”, jako konkretnym, samodzielnym przypadkiem ogol-
nego dyskursu argumentacyjnego®. Chodzi tu bowiem o dyskusje
(gr. Swaregrg, Swotpipn — dysputa, dyskusja; Aéyog — mowa; przemowa;

machen”; TeNzE, Zum Traditionalismus der romischen Juristen, [w:] Festschrift fiir
W. Flume zum 70. Geburtstag, 1, Kéln 1978, s. 153-190, passim; M. TaLAMANCA, Per
la storia della giurisprudenza romana, «BIDR» 19/1977, s. 267-270: ,,continuita”
e ,,contemporaneita”; M. BRETONE, Tecniche e ideologie dei giuristi romani*, Napoli
1982, s. 352: ,,continuita interna, sociale e tecnica”; za§ z romanistow polskich, zob.
w szczegllnosci: H. Kupiszewski, Continuita nel diritto, «Studia Iuridica» 12/1985,
w szczeg. s. 183-184; T. Giaro, Dogmatische Wahrheit, w szczeg. ..., s. 32 1 n.:
,,Kontinuitdt der rechtswissenschaflichen Tradition”.

4 Por. F. Bona, La certezza del diritto nella giurisprudenza tardo-repubblicana,
[w:] La certezza del diritto nell’esperienza giuridica romana, Atti del Convegno Pavia
26-27 aprile 1985, a cura di M. SARGENTI E G. LurascHi, Padova 1987, s. 104-106,
i passim [= ‘Lectio Sua’, cit., 11, s. 919-964], ktéry zauwaza taka réznicg dyskurséw
prowadzonych w odniesieniu do tresci ustawy XII tablic przez przedstawicieli dwoch
réznych antycznych artes — disciplinae, a mianowicie z jednej strony przez jurystow,
z drugiej za$ filologow oraz antykwarystow; na temat takiej roznicy pisat juz jednak
F. WiEACKER, Die XII Tafeln in ihrem Jahrhundert, [w:] Les Origines de la République
Romaine. Entretiens sur |'Antiquité Classique, Vandoeuvres-Geneve 1967, s. 293 in.,
295.

42 Por. nota 41 supra.

4 Por. uwagi i lit. cit. w nocie 28 i 30 supra Wspomnie¢ jednak nalezy o innych
mozliwych i zaproponowanych ujgciach, w szczeg6lnosci CH. PERELMANA, L. OLB-
RECHTS-TYTECA, Traité de I'argumentation..., s. 95 i n., ktorzy przyjeli, ze dyskurs
prawniczy jest przypadkiem wzorcowym dla ogdlnego dyskursu argumentacyjnego,
wskazujac przy tym na rozumowanie sedziego jako klasyczny przyktad rozumowania
praktycznego oraz jako wzor dla wszelkich rozumowan prawniczych.
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tac. oratio, discursus — przemowa, omawianie, roztrzasanie) jako for-
me ,,proponowania” i ,,uzgadniania” prawa przez przedstawicieli ,,an-
tycznej doktryny prawniczej”. ,,.Dyskurs argumentacyjny rzymskich
jurystow” zdefiniowa¢ wigc mozna jako ksztaltujaca prawo forme
komunikacji, majaca za swoj przedmiot prawo obowiazujace (przez
co tez jest to dyskurs dogmatyczny)*, w ramach ktorej podejmowa-
ne sa zagadnienia sporne, ale i wymagajace dostosowania do aktual-
nych potrzeb spotecznych, ale jednoczesnie i taka forme komunikacji,
w ramach ktorej obecne sa dazenia do formuly posiadajacej akcepta-
cje wszystkich jego uczestnikow (konsens doktrynalny*®), przy czym
nie chodzi tu jedynie o tych, ktorzy aktualnie go prowadzili, bowiem
znamienng ceche rzymskiej dyskusji praktyczno-naukowej stanowi-
fa jej a-historyczna pespektywa, dzigki ktorej w dyskusji mogli bra¢
udziat jurysci kazdego, nawet minionego juz pokolenia®®. Akceptacja
zaproponowanego w takiej dyskusji rozwiazania mogla mie¢ miejsce

4 Jest to niezwykle istotne dookreslenie, bowiem dyskurs to co$, co musi by¢
wyroznione w obszarze szeroko rozumianej komunikacji wiasnie ze wzgledu na
przedmiot, ktory powinien by¢ ,,istotnie obiektywny”, ktory z kolei, przez 6w przymiot
,istotnosci” organizuje sam proces funkcjonowania dyskursu.

40 znaczeniu konsensu dla wypracowywania rozwigzan w dyskursie prawniczym,
zardwno w starozytno$ci, jak 1 w czasach nowozytnych, pisali w szczegodlno$ci:
R. ZIMMERMANN, Die Relevanz einer herrschenden Meinung fiir Anwendung, Fortbild-
ung und wissenschaftliche Erforschung des Rechts, Berlin 1983, passim, w szczeg.
s. 24-25; Tu. Drospeck, Die herrschende Meinung — Autoritdt als Rechtsquelle —
Funktionen einer juristischen Argumentationsfigur, Berlin 1989, passim; zob. tez
A. MAGDELAN, ‘lus respondendi’, [w:] ‘lus, Imperium, Auctoritas’. Etudes de droit
romain, Roma 1990, s. 103 i n., w szczeg. s. 132-139: «unanimité jurisprudentielle»
(ex Gell. 13,13); z autorow polskich zwracal na ten fenomen uwagg: T. Giaro,
Racjonalnos¢ prawnicza jako sztuka kompromisu, [w:] Rozumnos¢ rozumowan
prawniczych, red. M. Wyrzykowski, Warszawa 2008, s. 207 i n., w szczeg. s. 211;
TeNzZE, Romische Rechtswahrheiten. Ein Gedankenexperiment, Frankfurt a.M. 2007,
s. 213-214: “Juristenkonsens™; TENZE, Diritto come prassi..., s. 2250 1 n.; TENZE,
Dal soft law moderno..., s. 96 1 n.; zob. tez P. Swiecicka, Il “consensualismo della
legge” nel discorso dei giuristi romani del 11l secolo d.C. e nel discorso dei giuristi
contemporanei — paradosso o razionale necessita? (w druku).

4 O przejawach ,ahistoryczno$ci” jurysprudencji rzymskiej zob. T. Giaro,
Dogmatische Wahrheit..., s. 37 i n.
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ze wzgledu na jego racjonalng i obiektywna trafno$¢ (recta ratio),
a z drugiej strony — materialnie pojmowana stuszno$¢ (aequitatis ra-
tio)*®. Racjonalnos¢, stanowiaca pierwsze kryterium akceptacji, thuma-
czy¢ tu mozna jako site racji, na ktora sktadaja si¢ przestanki rozu-
mowe, konstrukcja argumentu, potwierdzalno$¢ jako zrodto spojnoscei,
gdzie ta ostatnia stanowi z kolei podstawg uznania prawdziwosci; oraz
jako powszechnos¢, a wigc to, na czym opiera si¢ mozliwos¢ budo-
wania racji oraz jej przedmiotowa waznos¢. Z kolei owa sankcja po-
wszechnosci weryfikuje dana wypowiedz jako prawdziwa. Uznanie
za$ drugiej podstawy akceptacji, a wigc obecnos$ci materialnego kryte-
rium shusznosci (aequitas), charakterystyczne dla rzymskiego mysle-
nia o prawie, o czym $wiadcza powszechnie znane intuicje jurystow na
temat tego, czym jest prawo (Ulp. 1 inst. D. 1,1,1 pr.: [{us] est autem
a iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni
et aequi; Ulp. 1 reg. D. 1,1,10,1: luris praecepta sunt haec: hones-
te vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere; Paul. 15 quaest.
D. 50,17,90: In omnibus quidem, maxime tamen in iure, aequitas spec-
tanda sit), wydaje si¢ by¢ w tym przypadku niezwykle istotne, bowiem
w ten sposob w zakresie owego antycznego dyskursu prowadzonego
w odniesieniu do regul z ré6znej materii prawnej, znaczenie mialy nie
tylko pewne zasady o charakterze formalnym, ale i zgodno$¢ argumen-
tow, wpadkowych decyzji interpretacyjnych, czy wreszcie propozycji
rozstrzygnigcia finalnego, a w ten sposob i calego procesu interpreto-
wania oraz tworzenia prawa przez interpretacjg, z wartosciami etycz-

47 Zob. przyktadowo: Ulp. 5 ad ed. D. 5,4,1,3: ... ceterum ratio facit, ut...; Marc. 1
inst. D. 1,5,5,3: et tamen rectius probatum est; Ulp. 18 ad Sab. D. 7,5,5,1 : quae mihi
non inarguta videtur; Paul. 3 ad Plaut. D. 10,3,14,1: rectissime dicitur; Pap. 11 quaest.
D. 12,75 pr.: sed recte defendi; Ulp. 29 ad ed. D. 14,4,9,2: quae sententia non est sine
ratione; Paul. 5 ad Plaut. D. 17,1,45 pr.: et recte dicitur; Paul. 5 ad Plaut. D. 17,1,45,7:
Nerva Atilicinus, ..., et merito; Afric. 8 quaest. D. 19,2,35,1: recte quidem notat; Ulp.
42 ad Sab. D. 47,2,46,7: Recte dictum est ...

4 Zob. przyktadowo: Ulp. 26 ad ed. D. 12,4,3.7: sed ipse Celsus naturali aequitate
motus putat ...; Paul. 16 ad Sab. D. 49,15,19 pr.: idque naturali aequitate introductum
est, ut ...; por. Ulp. 4 ad ed. D. 2,14,1 pr.: Huius edicti aequitas naturalis est; Ulp. 40
ad ed. D. 37,5,1 pr.: Hic titulus aequitatem quandam habet naturalem; Ulp. 11 ad ed.
D. 4,4,1 pr.: Hoc edictum praetor naturalem aequitatem secutus proposuit.
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nymi uznawanymi przez uczestnikow za wazne. Sumujac, kryterium
oceny samego rozstrzygnigcia byta wigc tu z jednej strony jego racjo-
nalnos$¢ z drugiej za$ — jego stusznos¢, co w ostatecznosci pozwalato
na stwierdzenie jego powszechnosci i prawdziwos¢, ktore zas przesa-
dzaly o skutecznosci.

3. KWESTIE PROBLEMOWE ZWIAZANE Z UZNANIEM KONCEPCIJI PRAWA
JAKO DYSKURSU

Jesli jednak uzna sig, ze formuta proponowania i uzasadniania roz-
strzygnig¢ problemow prawnych przez przedstawicieli jurysprudencji
veteres, a nastgpnie jurystow klasycznych, uznajacych si¢ oczywiscie
za kontynuatorow ,,przedklasykéw”, miata charakter dyskursywny,
a z drugiej strony przyjmie si¢, ze 6w dyskurs jest dla samych jury-
stow zar6wno sposobem przejawiania si¢ jak i formowania si¢ prawa,
konieczne wydaje si¢ postawienie pytania o to, co obiektywnie istotne
w kontekscie komunikacji. Z samej bowiem natury takiego konsensual-
nego proponowania rozwigzan kwestii spornych, majacego jednoczes-
nie na celu dostosowanie normy do aktualnych potrzeb spotecznych,
aby zapewni¢ chwilowe optimum, wynika ich — wspomniany juz —
szczegolny walor dyskursywnej niepewnosci. Pewnym gwarantem,
o jakim wspomina si¢ dzi$ w teoriach dyskursu, moglo by wigc by¢
w takim przypadku uznanie za powszechnie wazne i przestrzega-
nie przez uczestnikow takiego antycznego dyskursu prawniczego
okreslonych regul, mogacych zapewni¢ niezbedna dla powszechne-
go znaczenia proponowanych rozwiazan, intersubiektywna kontrole
i sprawdzalno$¢ propozycji rozwiazan zaréwno wpadkowych jak
i finalnych. Jak tez sugeruje si¢ wspodlcze$nie, wspominanie regu-
ty powinny mie¢ charakter formalny (proceduralny)®, w ten bowiem

4 Zob. w szczego6lnosci: J. HABERMAS, Theorie und Praxis..., s. 246 i n.; TENZE,
Theorie des kommunikativen Handelns..., 11, s. 273, 278 1 n.; TeNzE, Vorstudien...,
w szezeg. s. 160 i n., 174 i n.; TeNzE, Faktizitit..., s. 57 i n.; R. ALExy, Theorie...,
s. 225 i n.; z autorow polskich, zob. J. STELMACH, Wspdlczesna filozofia..., s. 113 i n.;
Tenze, Kodeks argumentacyjny dla prawnikow, Krakéw 2003, s. 11 i n. Generalnie
na temat legitymizacji rozwiazan probleméw prawnych wypracowywanych na drodze
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sposob unikna¢ mozna z jednej strony relatywizmu interpretacyjnego,
z drugiej za$ — putapek czysto logicznej formuly interpretacyjnej, mo-
gacej niewatpliwie da¢ absolutna pewno$¢, lecz w zasadzie nieosiagal-
nej na gruncie prawa.

Sumujac, problemy, ktére nalezatoby rozstrzygna¢, chcac w petni
opisa¢ prawo jurysprudencyjne jako dyskurs to w szczegolnosci kwe-
stia mozliwo$ci wskazania proceduralnych regut takiej normatywne;j
dyskusji jurystow schytku Republiki i Pryncypatu na bazie pozosta-
wionego przez jurystow materiatu kazuistycznego, przy jednoczesnym
braku odnosnej refleksji teoretycznej, a nastgpnie okreslenie statusu
takich ewentualnych regul, jak tez podstawy ich akceptacji jako waz-
nych przez uczestnikow dyskursu®®. Dopiero takie ustalenia pozwoli-
lyby na przyjecie, ze 6w dyskurs miat formalnie racjonalny charakter,
nawet jesli taki ,racjonalny charakter” dyskursu sam si¢ intuicyjnie
narzuca. Zagadnienia te przekraczaja jednak ramy tego artykutu, nie-
mniej — raz zidentyfikowane — podjete zostana w dalszym czasie.

Jurists Law As ARGUMENTATIVE DISCOURSE
Summary

A preeminent role of jurists in creation of Roman law has been many
times underlined and sketched in the modern Romanist’s literature. Most of
activities in which jurists engaged fall within the scope of what is named “the
Jurists law” —“Juristenrecht”, 7.e. the law that has been developed through
the activity of the legal experts — the Roman jurists. Therefore the nature of

dyskursu, przez odwotywanie si¢ do procedury jego prowadzenia, zob. N. LUHMANN,
Legitimation durch Verfahren, Neuwied a.R.-Berlin 1969, passim; R. ZipPELIUS,
Legitimation im demokratischen Verfassungsstaat, [w:] Legitimation des modernen
Staates, Hrsg. N. ACHTERBERG, W. KrawiETZ, Stuttgart 1981, s. 86-94.

50 Szerzej poruszam niektore ze wskazanych tu kwestii w artykule, stanowiacym
kolejny, cho¢ nieostatni, krok w podjetych przez mnie studiach na ten temat:
P. Swikcicka Formalno$é topicznego myslenia. Problem , regul proceduralnych”
dyskursu dogmatycznego rzymskich jurystow (w druku).
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this type of law can perhaps be determined on the best way by description
of the main activity of these experts — for Roman Antiquity it means the
group of secular representatives of Roman jurisprudence of the pre-classical
and classical periodes, considered the era largo sensu in which the Roman
law reached its highest development. This activity, aside from cavere and
agere, consisted in respondere, i.e. to answer to questions concerning legal
problems, and, in that way of explaining the law or — in other words — by
means of interpretation — to create new rules, forming in time a great legal
corpus. In this sense the interpretatio was to be considered the equivalent of
the ius civile (Pomp. lib. sing. enchir. D. 1,2,2,12; Cic., De off. 3,16,65),
as well as it was to be contrasted with enacted law. Nevertheless, it is in
fact out of the question that such interpretation may denote the entire
influence of the Roman jurists upon the development of the law.

Several factors of the fundamental significance for existence and
development of the Jurists law in Roman Antiquity can be indicated, such
as: the continued existence of a group of individuals dedicated to law, and
its application; the “personalized” education in law, as well as the scientific
literature and techniques of reasoning received by the representatives of
the Roman jurisprudence; and finally — the freedom of discussion and
disputation that has been absolutely in favor of the divergence of opinions
and contradictions of solutions of legal problems that lead to the phenomena
of the ius controversum.

On the other hand, a particular uncertainty and unpredictability of the
Jurists law has to be mentioned as an unavoidable outcome of such broadly
understood freedom of contradictory opinions and discursive way of its
formation. [t was a peculiar aspect of the Jurists law and for this evaluation
of no importance is that Ancient Romans appreciated such uncertainty,
or — being familiar with controversies — regarded it as a normal feature of
the law, because for them it was a jurist — not a “legislator” who worked out
a rule of law and determined its application.

All these give the basis to propose the thesis about the possibility of
speaking about the Jurists Law as an argumentative discourse provided by
professionals and operated in connection with some principles and rules
that may or should be determined.



