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I. UWAGI WSTEPNE

Podobnie jak starozytnos¢ klasyczna epoka nasza jest epoka nad-
uzy¢. Pigtnowane juz przez Tacyta (ann. 3,27,3) naduzycia jurydyza-
cji zycia spotecznego pozostaja dzi§ tak samo aktualne jak rownie
wiekowy problem naduzycia uprawnien jednostkowych'. Temu
ostatniemu poSwigcona jest zamieszczona W niniejszym czasopi-
Smie polemika Aleksandra Stepkowskiego, dalej zwanego Polemi-
sta, z tezami Franciszka Longchamps de Bérier, zwanego Autorem,
zawartymi w pracy Naduzycie prawa w swietle rzymskiego prawa pry-
watnego (Warszawa 2004)%. Polemista z pewnoscig zastuzyl na
wdzigczno$¢ Srodowiska naukowego za swe pelne zaangazowania
uwagi krytyczne, ktore zapoczatkuja by¢ moze szersza dyskusje.
Wiaczajac sie do niej nalezy jednak zauwazy¢, ze Polemista niezbyt

' Les abus du juridisme. Colloque sous la présidence de Jean Foyer, red. J. FOYER,
Paris 1997.

* «Zeszyty Prawnicze» [UKSW] 5.1 (2005), s. 255-274. Cyfry w nawiasach wska-
zuja na strony tej publikacji.
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bierze sobie do serca znang juz §w. Augustynowi zasade zyczliwej
interpretacji, nazwang w filozofii anglosaskiej principle of charity®.
Kaze ona domniemywa¢, ze oceniany uczony nie jest zatwardzia-
lym ignorantem, lecz inteligentng osoba starajaca si¢ wraz z nami
o doskonalsze opanowanie danej dziedziny wiedzy.

Wspominam o tym nie dlatego, by Autor potrzebowal szczeg6l-
nej wyrozumialoSci. Wprost przeciwnie, fakt ze praca znakomicie
broni si¢ sama, pozwala pomina¢ jej detaliczng analize i rozpatrzy¢
ja wylacznie z przyjetej przez Polemist¢ metaperspektywy kon-
strukcyjno-metodologicznej. Warto jednak podkresli¢, ze oparcie
polemiki na principle of charity przynosi na ogét lepsze efekty na-
ukowe niz uporczywe doszukiwanie si¢ btedow tam, gdzie ich nie
ma. We wlasnym interesie trzeba zatem prowizorycznie zalozy¢, ze
krytykowany uczony zamierzal powiedzie¢ co§ sensownego, a na-
wet ze mu si¢ to cho¢ troche udato. Nie nalezy natomiast ograni-
cza¢ si¢ do polowania na jego bledy, juz cho¢by z uwagi na to, ze
postawa taka utrudnia dotarcie do sedna sprawy. Tymczasem Pole-
mista nie tylko mniej lub bardziej bezpodstawnie sugeruje, ze Au-
torowi obce s3 zasady metodologii przez duze M, lecz twierdzi tak-
ze, rOwnie goloslownie, ze dopuszcza si¢ on wrecz fuszerki rze-
mieSlniczej, nie spetniajac takich czy innych ,,wymogdéw warsztato-
wych” romanistyki (255, 267)".

Konflikt jest zreszta nieunikniony ze wzglgdu na wystepowanie
po obu jego stronach zupeilnie odmiennych osobowosci nauko-
wych. Autor nalezy do empirycznie usposobionych zwolennikow
wyprobowanego pogladu, ze prawdziwi historycy nie wyglaszaja
dhugich referatow o metodzie wlasnej pracy, lecz prace t¢ po prostu
wykonuja’. Daje to oczywiScie pole do popisu Polemiscie, ktory na-
lezy z kolei do pedantéw wymagajacych, by ,uprzedzi¢ czytelni-

>O. R. ScHOLZ, Verstehen und Rationalitit, Frankfurt a. M. 1999, s. 31-34, 88-109;
D. DAVIDSON, Eseje o prawdZzie, jezyku i umysle, Warszawa 1992, s. 18-19, 112-114.

*Sam Polemista uzywa przy tym niespotykanych wyrazen ,jus uti” (259)
i,,rzymskie actio” (261).

5 A. DEISSMANN, Licht vom Osten®, Ttibingen 1923, s. 403.



[3] RZYMSKI ZAKAZ NADUZYCIA PRAW PODMIOTOWYCH 281

koéw” o wlasnych zatozeniach metodologicznych (258-259), by po-
przedzi¢ analize rzymskich tekstow prawniczych ,,wlasciwymi usta-
leniami terminologicznymi” (262), by poda¢ takie czy inne ,,pogle-
bione uzasadnienie teoretyczne” (271) itp. Podejscie tego typu po-
ciaga za sobg wszakze — by ograniczy¢ si¢ do spraw zasadniczych —
dwojakie ryzyko: po pierwsze dopatrywania si¢ Scistej teorii tam,
gdzie jest przede wszystkim kazuistyka i historia; po drugie zbyt
ostrego przeciwstawiania romanistyki i cywilistyki, co znacznie
utrudnia refleksje na temat rzymskich zaczatkéw instytucji lub za-
sad prawnych wspoiczesnych.

Godne pochwaly starania Autora, by spojrze¢ na zZrdédta rzym-
skie niekoniecznie z perspektywy cywilistycznej i stworzy¢ tym sa-
mym og0lniejsza historyczng fenomenologi¢ naduzycia prawa,
a w szczeg6lnosci okolicznos¢, ze konsekwentnie wystrzega si¢ on
okreslania naduzywanych praw jako podmiotowych, zostaja przez
Polemist¢ co prawda przyjete do wiadomoSci, lecz zarazem bez-
kompromisowo zdezawuowane jako ,czysto formalne zabiegi”,
ktdre co prawda ,,moga dziwi¢”, lecz w zadnym razie nie zmieniaja
,merytorycznej wymowy tytutu” (258). Polemiste oburza zatem juz
samo zastosowanie przez Autora rzekomo wylgcznie cywilistycznej
terminologii ‘naduzycie prawa’, ktéra wymagataby selekcji Zrodet
rzymskich ,,pod katem wspoiczesnych pojec” (258). Koniec koncow
tytul pracy jest zle sformutowany, poniewaz mimo wszystko nawig-
zuje do ,cywilistycznego pojecia” naduzycia prawa podmiotowego
(259), podczas gdy antyczny material Zrodtowy, ktory oczywiscie do
owego pojecia nie pasuje, jest w efekcie Zle dobrany.

II. TRZECIA DROGA

Tizeba jednak pamigtaé o tym, ze skadinad trafna uwaga Polemi-
sty, wedle ktdrej starozytni Rzymianie nie znali ani pojgcia ani tym
bardziej teorii naduzycia prawa (257), dotyczy ogromnej wigkszosci
konstrukeji cywilistycznych. Diuga lista tego rodzaju konstrukcji
obcych rzymskiej literaturze prawniczej zawiera mi¢dzy innymi tak
centralne pojecia cywilistyczne jak zdolno$§¢ prawna i zdolno$¢ do
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czynno$ci prawnych, nast¢pnie wykraczajace poza tradycyjne kate-
gorie contractus i pactum Szersze pojgcie umowy i wreszcie pojecie
czynnosci prawnej. Tam gdzie Rzymianie znali termin techniczny,
braklo czesto jego definicji, tam za$, gdzie definicja byla, okazywa-
ta si¢ ona wadliwa®. Podobnie wyglada sprawa pojec¢ teoretyczno-
prawnych, takich jak akt normatywny, norma, sankcja czy obowia-
zywanie prawa’. Mocna strong jurystow rzymskich nie byty kon-
strukcje, definicje i teorie, lecz rozbudowana kazuistyka.

W tej sytuacji nie bardzo na pierwszy rzut oka wiadomo jak reali-
zowa¢ stusznie zreszta postulowang przez Polemiste ,integracje
prawniczych dyscyplin naukowych” (255). Przykladanie do prawa
jurysprudencyjnego epoki Pryncypatu nowoczesnych szablonéw cy-
wilistycznych wydaje si¢ rownie bezpltodne jak nierzadko spotykane
przejawy przeciwnej skrajnosci metodologicznej, polegajace na uj-
mowaniu wspoiczesnego prawa cywilnego wytacznie w kategoriach
dostrzegalnych w nim jeszcze wplywow antycznych i korzeni roma-
nistycznych. W pierwszym przypadku nasuwa si¢ poréwnanie z hi-
storykiem techniki, ktéry w odniesieniu do §rodkéw transportu
z dziecinng fatwoscig udowadnia wyzszo$¢ odrzutowca nad staro-
zytng lektyka, w drugim natomiast z maniakalnym przewodnikiem,
ktéry wycieczkom oprowadzanym po katedrze gotyckiej objasnia
wylacznie wbudowane w nig gdzieniegdzie $wietnie zachowane ele-
menty antyczne.

Przykiadajac do Zrddet starozytnych nowoczesny szablon osig-
gna¢ mozna oczywiscie trojaki wynik. Po pierwsze niekiedy da si¢
stwierdzi€ idealng tozsamos¢, bo przeciez juz Sumerowie w pew-
nym zakresie znali wyksztalcone w okreslony sposéb instytucje wta-
snoSci prywatnej, dziedziczenia itp. (co zdaniem Leona Petrazyc-
kiego stanowi material do refleksji raczej empirycznej niz histo-

* E ScHULZ, Prinzipien des romischen Rechts, Miinchen 1934, s. 30-33; J.-H. Mi-
CHEL, Breves observations sur quelques limites épistémologiques de la science romai-
ne du droit, [w:] Mélanges A. Magdelain, Paris 1989, s. 306.

" G. PUGLIESE, Scritti giuridici scelti, Camerino 1985, s. 227; T. GIARO, Geltung
und Fortgeltung des romischen Juristenrechts, «ZSS» 111 (1994), s. 66-70.
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rycznej)®. Po drugie zupelny brak w §wiecie antycznym wielu nowo-
czesnych zjawisk prawnych, np. takiej czy innej formy ubezpieczen
zdrowotnych i spofecznych czy gieldy papieréw wartosciowych. Po
trzecie pewna paralelnos¢, ograniczong jednak po stronie starozyt-
nej najczesciej do jakich$ pierwiastkdw, zaczatkéw, korzeni, zarod-
kow i antecedencji lub nawet wytacznie do tzw. surogatéw funkcjo-
nalnych instytucji wspdiczesnych. Surogaty zastgpstwa bezposred-
niego czy cesji wierzytelnosci znane sa kazdemu czytelnikowi pod-
recznikow prawa rzymskiego.

Przyjmujac ocenny punkt widzenia zadziwiajaco czg¢sto antyczny
stan prawny uznaje si¢ za lepszy niz stan wspdiczesny. Z tej per-
spektywy prawo prywatne okresu Pryncypatu uchodzi za prawo
‘klasyczne’ i przez to dzi§ jeszcze stanowiace — niechby tylko este-
tyczny — ideal. W bardzo podobnym sensie uwaza si¢ staroeuropej-
skie ius commune za prawniczy ‘raj utracony’, ktéry na terenie od
Portugalii do Litwy podlegal rzekomo jednemu i temu samemu
zbiorowi norm justynianskiego Corpus Iuris’. Nieco rzadziej prawo
epok minionych uznaje si¢ co prawda za gorsze, lecz zgodnie z de-
wizg cyceroniska historia magistra vitae (de orat. 2,9,36) za warto-
Sciowe i godne poznania przynajmniej dlatego, ze pozwala ono zro-
zumie€ ‘powstale historycznie’ niedostatki prawa obowiazujacego,
ktore oczywiscie obciazaja wylacznie naszych protoplastow. Wresz-
cie zmiany prawa zaszle od czaséw antycznych uzna¢ mozna za ak-
sjologicznie obojgtne.

Poniewaz zatem refleksja nad stosunkiem miedzy prawem daw-
nym a obecnym ma z konieczno$ci charakter cyrkularny, historycz-
no-prawne ciasto nalezy watkowac w rézne strony, w ktérym to celu
trzeba znalez¢ dla starego i nowego — podobnie zresztg jak w pra-
wie poréwnawczym dla rozmaitych systeméw narodowych — jakies

8 L. PETRAZYCKI, Wstep do nauki polityki prawa, Warszawa 1968, s. 161-163; por.
T. GIARO, La Civilpolitik di Petrazycki, «Index» 23 (1995), s. 111-112.

* O prawie ‘klasycznym’ M. BRETONE, Diritto e tempo nella tradizione europea?,
Roma-Bari 2001, s. 186-193; o ius commune T. GIARO, Europdische Privatrechtsge-
schichte, «Ius commune» 21 (1994), s. 10-18.
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tertium comparationis. Wielu romanistow skionnych jest za owo
kryterium uzna¢ prawo rzymskie. Tak uczynil juz Friedrich Karl
von Savigny, bagatelizujac w swej mlodziefniczej monografii o posia-
daniu wszystkie p6Zniejsze zmiany rezimu prawnego tej instytucji
jako catkiem nieistotne uzupelnienia prawa rzymskiego'. Jednak
réwniez w pordéwnaniach diachronicznych nalezaloby witasciwie
szukad jakiego$ fertium quid w sensie teorii prawa na tyle ogdlne;j,
by pozwolita ona na zdrowa relatywizacj¢ zar6wno przesztosci jak
1 terazniejszosci.

Juz z tego pobieznego przegladu probleméw metodologicznych
wynika, ze prace z historii dogmatyki, tak jak ksigzka Autora traktuja-
ce migdzy innymi o znaczeniu prawa rzymskiego dla wspodlczesnosci,
wymagaja ostroznego podejscia. Nie nalezy w nich mianowicie ani de-
waluowaé prawa rzymskiego jako nieporadnych ‘pierwszych krokow’
wspolczesnej cywilistyki ani traktowac tejze wylacznie jako niedosko-
nafej kopii ‘prawa klasycznego’. Szczegllnie za§ w odniesieniu do
naduzycia prawa nie mozna oczekiwa¢ od romanistyki ogdlnych teorii
czy definicji, nie wypracowanych dotad przez cywilistyke", do ktorej
prawo rzymskie znajduje si¢ przeciez dopiero, by tak rzec, w drodze.
Mimo to Polemista, niepomny swych wtasnych wezwan do uwzgled-
niania zmiennego ,.kontekstu spotecznego” i ,,realiéw historycznych”
(267, 274), buduje swa krytyke na sylogizmach przypominajacych nie-
zawodne logicznie, a mimo to Smiesznie formalistyczne rozumowania
pandektystycznej jurysprudenciji pojeciowe;.

ITI. SYLOGIZM PIERWSZY

Najwazniejsze z tych rozumowan da si¢ zrekonstruowaé w spo-
sOb nastepujacy: ‘naduzycie prawa mozliwe jest wylacznie w odnie-

"F. C. VON SAVIGNY, Das Recht des Besitzes’, Wien 1865, s. 535 (wyd. 1 z roku 1803).

"' A. GAMBARO, Abuse of rights in the civil law tradition, [w:] ‘Aequitas’ and equi-
ty, red. A. M. RABELLO, Jerusalem 1997, s. 635, 643; L. LEszCZYNsKI, Naduzycie
prawa — teoretycznoprawny kontekst aksjologii luzu decyzyjnego, [w:] Naduzycie pra-
wa, red. H. IZDEBSKI, A. STEPKOWSKI, Warszawa 2003, s. 43.
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sieniu do praw podmiotowych — Rzymianie praw podmiotowych
nie znali — a wigc tym bardziej nie znali oni naduzycia prawa’ (257).
W konsekwencji Polemista odrzuca jakakolwiek ewentualnos¢ ist-
nienia w starozytnym Rzymie zakazu naduzycia prawa, zgadzajac
si¢ co najwyzej na represj¢ ,zlego korzystania z prawa” (259).
W istocie chodzi wigc nie tyle o banalny zarzut pracy ‘nie na temat’,
wytaczany z reguly przeciw licealnym wypracowaniom domowym,
ktorych tytuly nie odpowiadaja ich zawartoSci tresciowej, ile o za-
rzut nieco powazniejszy, polegajacy na tym, ze Autor po§wiecit swa
prace przedmiotowi badawczemu, prawde méwiac, zupetnie nieist-
niejacemu.

Trudno jednak nie zauwazy¢, ze podazajac konsekwentnie droga
wskazang przez Polemist¢ popada si¢ rychto w btad werbalistyczne-
go mnozenia bytéw historycznoprawnych ponad potrzebg. Réwnie
dobrze mozna bowiem przyjac, ze zakaz naduzycia prawa znany byt
juz w starozytnym Rzymie, tyle ze oczywiScie w postaci zaledwie
embrionalnej. W zwigzku z tym musial on by¢ wtedy czyms$ innym
niz w XIX-wiecznej Francji, gdzie pojawil si¢ na wigksza skal¢ do-
piero z rokiem 1855 w orzecznictwie sgdowym zmierzajagcym do
ukrocenia uswigconego przez kodeks Napoleona skrajnego indywi-
dualizmu wtasno$ciowego'?. Pytanie, czy sa to rozmaite formy tego
samego zjawiska czy tez zjawiska radykalnie odmienne, nalezy do
zagadnien historycznoprawnej ontologii, ktdrych nie da si¢ zadna
miarg rozstrzygna¢ preferowanymi przez Polemiste Srodkami for-
malnologicznymi.

Na dowdd swej tezy, ze naduzycie prawa zaklada konstrukcje
prawa podmiotowego przytacza Polemista rownobrzmiacy poglad
Krzysztofa Pietrzykowskiego, ktory ogranicza si¢ jednak do wspét-
czesnej cywilistyki polskiej, gdzie spor o historyczna palme¢ pierw-
szefnstwa mi¢dzy prawem podmiotowym a jego naduzyciem nie ma
racji bytu. Skadinad stuszne opinie tej tresci, zmierzajace do wyta-
czenia z zakresu analiz dogmatyczno-prawnych problemu tzw. nad-

12 L. CAMPION, La théorie de I’abus des droits, Bruxelles-Paris 1925, s. 31-35.
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uzycia prawa przedmiotowego, wyglosili na warszawskiej konferen-
cji o naduzyciu prawa rowniez Tomasz Stawecki i1 Piotr Przybysz".
Jest jednak watpliwe, czy wolno rozciaggac te diagnozy o pierwszen-
stwie logicznym na plaszczyzne genetyczng przyjmujac, ze zakaz
naduzycia prawa mogl powsta i faktycznie powstal dopiero po
uprzednim wyksztalceniu si¢ nowoczesnej konstrukceji prawa pod-
miotowego.

Poza tym uznana przez Polemist¢ za pewnik teza, ze Rzymianie
w ogoble nie znali praw podmiotowych, dyskutowana juz w latach
30-tych ubiegitego wieku", nadal pozostaje sporna®, o ile juz nie
spadta w romanistycznych notowaniach na pozycj¢ zdecydowanie
mniejszoSciowa. W §lad za Giovannim Pugliese moznaby wigc
okreslaé wszelkie uprawnienia (facultas agendi) przyznawane przez
prawo przedmiotowe (norma agendi) w jakiejkolwiek epoce jako
prawa podmiotowe, rozumiane w banalnym sensie ujmowania rze-
czywistoSci prawnej czy stawiania problemOw prawnych z punktu
widzenia podmiotu. Zdaniem Hansa Kelsena taka perspektywa
podmiotowa, pochodzaca z praktyki prawniczych responséw, mia-
taby cechowa¢ prawo rzymskie tak dalece, ze to wiasnie jego recep-
cja dala poczatek karierze pojgcia prawa podmiotowego na konty-
nencie europejskim'’. Prawa te bylyby zupetnie obce tylko syste-
mom skrajnie totalitarnym, wykluczajacym formutowanie przez
podmiot pod adresem wymiaru sprawiedliwosci jakichkolwiek
oczekiwan normatywnych. »

To szerokie pojgcie prawa podmiotowego moznaby podwazy¢
tylko wtedy, gdyby SciSle je powiazac z filozofig typu liberalno-indy-

" K. PIETRZYKOWSKI, Naduzycie prawa podmiotowego w prawie cywilnym, [w:]
Naduzycie prawa, cit., (przyp. 11), s. 121; T. STAWECKI1, Obejscie prawa, [w:] Nad-
uzycie prawa, cit., (przyp. 11), s. 89; P. PRzYBYSZ, Glos w dyskusji, [w:] Naduzycie
prawa, cit., (przyp. 11), s. 189.

" B. LAPICKI, Jednostka i paristwo w Rzymie starozytnym, Warszawa 1939, s. 154-168.

' O. BEHRENDS, Die Person oder die Sache?, «Labeo» 44 (1998), s. 48-49.

' PUGLIESE, Scritti, cit., (przyp. 7), s. 226, 262; H. KELSEN, Reine Rechtslehre?,
Wien 1960, s. 195.
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widualistycznego. Tymczasem Polemista, niezmozony w tropieniu
obcych niedostatkéw pojeciowych, osobiScie wcale nie rozprasza
metafizycznej mgieiki, ktéra od dawna spowija poj¢cie praw pod-
miotowych, zauwazajac tylko, ze ,wspodtczesnie determinuje” ono
»postrzeganie prawa w kontynentalnej kulturze prawnej” (260).
Warto wigc podkreslié, ze z faktu, iz prawa te z nietykalng wiasno-
Scia prywatng na czele uzyskaly specjalne znaczenie dopiero
w XIX-wiecznych systemach prawnych, bynajmniej nie wynika, by
metafizyka prawnopodmiotowa byta starozytnos$ci rzymskiej cal-
kiem obca. Wprost przeciwnie, nie tylko w okresie Republiki, lecz
takze za Pryncypatu znane byly Rzymianom uprawnienia indywidu-
alne w kwalifikowanym sensie praw nienaruszalnych czy tez swo-
bdd obywatelskich, przez Salustiusza, Cycerona i Liwiusza zwanych
iura libertatis 1 uznawanych za logicznie wczesniejsze od prawa
przedmiotowego".

Natomiast mocno akcentowana przez Polemiste okolicznos¢, ze
ochrona prawna w postgpowaniu formularnym - lecz juz nie w pro-
cesie kognicyjnym okresu Pryncypatu! — sprowadzata si¢ do systemu
udzielanych przez pretora skarg (260-61), wydaje mi si¢ by¢ pozba-
wiong wiekszego znaczenia. Przeciwnie bowiem do ujmowanej
w plaszczyZznie wylacznie procesowej formula pojecie actio miato
réwniez znaczenie materialnoprawne, co juz za panowania Trajana
pozwolito Celsusowi na zdefiniowanie go jako prawa (ius) sadowego
dochodzenia wtasnych roszczen (D. 44,7,51). Poniewaz kazda formu-
ta procesowa musiala wymienia¢ jako podstawe skargi uprawnienie
powoda, nowsza romanistyka stusznie przestrzega przed przecenia-
niem tzw. myslenia skargowego (Aktionendenken), ktore wedle teorii
romanistycznych zbyt §ci§le wzorujacych si¢ na brytyjskim common
law mialoby determinowac rzymskie rozumowanie prawnicze'.

Innym dogmatem cywilistycznym nieco przecenianym przez Po-
lemiste jest ostra cezura miedzy naduzyciem prawa, laczacym sie¢

" B. LAPICKI, Jednostka, cit., (przyp. 14), s. 168-176; M. Ducos, Les Romains et
la loi, Paris 1984, s. 68.
'® M. KASER, Das rémische Privatrecht?, I, Miinchen 1971, s. 226.
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pono¢ nieuchronnie ze szkoda innego podmiotu, ktory w zwigzku
z tym decyduje o siggnigciu do §rodkéw procesowych, a obejsciem
prawa, na ktére sad reagowalby zawsze z urzedu (263). Poglady
w tej kwestii s jednak podzielone juz w ramach macierzystej kate-
dry uniwersyteckiej Polemisty, ktorej kierownik Hubert Izdebski
trafnie podnosi trudnosci dokladnego rozgraniczenia mig¢dzy nad-
uzyciem a obejSciem prawa twierdzac, ze pewne dzialania bedace
dla Rzymian obejSciem ustawy aktualnie uznaliby§Smy za naduzycie
prawa”. Wbrew Polemiscie, ktory kategorycznie klasyfikuje nad-
uzycie instytucji adopc;ji jako obejscie prawa (265), dopatrywaibym
si¢ zatem wraz z Autorem i ustalong doktryng romanistyczna raczej
naduzycia prawa co najmniej w przypadkach obtozonej przez Pau-
lusa absolutnym zakazem adopcji czasowej i ponownej (D. 1,7,34;
D. 1,7,37,1)*.

W zboznym celu idealnie precyzyjnego rozroznienia mi¢dzy do-
brze znanym starozytnym Rzymianom obejSciem a rzekomo zupet-
nie im obcym naduzyciem prawa Polemista formufuje w tonie dos¢
kategorycznym swa nastepna budzaca mieszane uczucia teze cywi-
listyczng, wedle ktorej ,,reakcja na przypadki naduzycia prawa ni-
gdy nie nastepuje z urzedu” (263, 265). Tezie tej bezposrednio za-
przecza nie tylko wiele kontynentalnych systemdéw prawnych,
a wsrod nich szczegdlnie system niemiecki i szwajcarski, lecz row-
niez polskie prawo cywilne, ktdre Polemista prawdopodobnie miat
na my$li w pierwszej linii. Wystepujacy w tych systemach zakaz nad-
uzycia prawa stosuje si¢ wlasnie z urzedu, a wigc nawet wtedy, gdy
strony procesowe go nie tematyzuja, poniewaz jest rzecza sadu
stwierdzi¢, czy roszczenia ich sa zasadne, bo oczywiscie tylko pod
tym warunkiem korzystaja one z ochrony prawne;j”'.

" H. IzDEBSKI, Naduzycie prawa. Konferencja WPIA, [w:] Naduzycie prawa, cit.,
(przyp. 11), 5. 13, 17.

* A. BURGE, recenzja z: C. Russo Ruggeri, La ‘datio in adoptionem’, «Gno-
mon» 72 (2000), s. 622.

' L. ENNECCERUS, H. C. NIPPERDEY, Allgemeiner Teéil des biirgerlichen Rechts",
Tiibingen 1960, s. 1443; H. MERZ, Art. 2, [w:] Schweizerisches Zivilgesetzbuch. Ein-



[11] RZYMSKI ZAKAZ NADUZYCIA PRAW PODMIOTOW YCH 289

IV. SYLOGIZM DRUGI

Caly rozwdj historyczny prawa moze by¢ zresztg widziany przez
pryzmat stopniowego wyodrebniania si¢ z amorficznej poczatko-
wo masy norm coraz bardziej szczegdélowych pojeé, instytucji i za-
sad. W wyniku ciagtego réznicowania si¢ systemu prawnego po-
wstaje wigc w sumie wigcej nowych dystynkcji niz starych zanika.
Wszakze Polemista, od poczatku niechetnie nastawiony do sztan-
darowego zdaniem Autora przypadku naduzycia prawa w staro-
zytnym Rzymie, jakim bylo srozenie si¢ nad niewolnikami (257),
rzutuje swg cywilistyczng siatke pojeciowe na rzymski system
prawny, obstajac przy wymogu istnienia poszkodowanego pod-
miotu. Stad drugi sylogizm, zdaniem Polemisty zabdjczy dla Auto-
ra, ktory odtworzy¢ mozna nastgpujaco: ‘kazde naduzycie prawa
godzi w dobra innego podmiotu — niewolnicy nie byli podmiotami
prawa — brutalne ich traktowanie nie mogto by¢ zatem naduzy-
ciem prawa’ (264, 266).

Réwniez i tym razem Polemista wychodzi jednak z niecatkiem
trafnych przestanek. Ma on mianowicie racj¢ tylko o tyle, ze trud-
no oczywiscie moéwic¢ o uprawnieniu rzymskiego niewolnika do by-
cia dobrze traktowanym. Jednak informacje o tym, ze niewolnik
jest nie tylko przedmiotem, lecz takze podmiotem prawa, i to za-
réwno naturalnego (Flor. D. 1,5,4,1; Ulp. D. 1,1,4; D. 50,17,32)
jak i w pewnym zakresie rOwniez pozytywnego, zawarte s3 nawet
obszerniejszych podrecznikach, by nie wspomnie¢ o pracach ro-
manistycznych specjalnie temu zagadnieniu poS$wigconych®. Juz
w komediach Plauta wystepuje prawo niewolnikéw do azylu jako
instytucja znana na hellenistycznym Wschodzie, ktéra mimo jego
podboju przez Rzymian przetrwala w tamtejszym prawie lokal-

leitung, Bern 1962, s. 254; T. JUSTYNSKI, Naduzycie prawa w polskim prawie cywil-
nym, Krakéw 2000, s. 126.

2 Na przykiad B. HUWILER, ‘Homo’ und ‘res’, [w:] Mélanges F. Wubbe, Fribourg
1993, s. 207-272.
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nym®. Od poczatku okresu Pryncypatu takze w Italii niewolnicy
wykorzystywali w tym celu kult cesarza, szukajac ochrony pod je-
g0 posagami*.

Srozenia si¢ nad niewolnikami zakazuja szczegdlnie dwa spa-
rafrazowane przez Gaiusa w Instytucjach (G. 1,53) i przytoczone
przez Ulpiana w dziele de officio praefectis urbi (Coll. 3,3,1-6) re-
skrypty cesarza Antoninusa Piusa. Pierwszy z nich wspomina —
oprécz dreczenia niewolnikdw okrucienstwem i giodem - ich
niedopuszczalne krzywdzenie (intolerabilis iniuria), a wigc zacho-
wanie mozliwe tylko w stosunkach miedzyludzkich, przy czym
okresla on stuszne zale niewolnikow wyrazeniem iuste deprecan-
tur (Coll. 3,3,2), przypominajacym podnoszone wedle Tacyta
(ann. 3,36,2) juz za panowania Tyberiusza iustae preces. Tenze re-
skrypt pigtnuje réwniez traktowanie niewolnikéw w sposdb su-
rowszy niz dozwala na to norma stusznosci (aequum est) lub na-
ruszajacy poprzez infamiae iniuria integralno$¢ ich osobowosci
(Coll. 3,3,3). Takze nastgpny reskrypt wymaga obchodzenia si¢
z niewolnikami sprawiedliwie i z umiarem (Coll. 3,3,5 iuste ac
temperate).

W innym kontek$cie zdarzylo mi si¢ niedawno protestowac
przeciw podejmowanym przez anachroniczng romanistyke naiw-
nym probom stawiania prawa rzymskiego na piedestale bezpo-
Srednio wzorowej dla przysztego prawa europejskiego ‘klasyczno-
Sci’. Wzorowo$¢ taka wymaga oczywiscie bagatelizowania niewol-
nictwa jako instytucji o znaczeniu wyltacznie drugorzednym czy
wrecz gloryfikowania go jako instytucji postgpowej, bo zastepuja-
cej uprzednig praktyke zabijania jeficow wojennych®. W niczym
krytyki mej nie cofajac musz¢ jednak podkresli¢, ze we wspomnia-

= B. Lapicki, Poglgdy prawne niewolnikéw i proletariuszy rzymskich, £.6dz 1955,
S. 75-77, 135-136.

* R. GAMAUF, ‘Ad statuam licet confugere’. Untersuchungen zum Asylrecht,
Frankfurt a. M. 1999, s. 24-45.

» P. G. MONATER], T. GIARO, A. SOMMA, Le radici comuni del diritto europeo,
Roma 2005, s. 150-151.
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nych reskryptach Antoninusa Piusa stosunki mig¢dzy wilascicielem
a niewolnikiem ksztaltuja si¢ co prawda jeszcze nie jako stosunki
parytetowe, lecz w kazdym razie — na co jednoznacznie wskazuje
zastosowanie pojeC iniuria, iustitia i aequitas — przynajmniej jako
stosunki quasi-prawne.

W ten sposob, cho¢ oczywiScie nie mozemy niestety dostarczyé
PolemiScie zadanego przezen poszkodowanego przez naduzycie
prawa podmiotu w pelnym znaczeniu, mozemy jednak, a nawet
musimy stwierdzi¢, ze reskrypty cesarza Piusa §wiadcza o pewnym
stopniu jurydyzacji wspomnianych stosunkow, w ktorych pojawity
si¢ jakie$ zaczatki — mimo ze o charakterze raczej administracyj-
no- niz cywilnoprawnym - podmiotowosci niewolnika. Aczkolwiek
nie otrzymal on jeszcze legitymacji do skargi sagdowej w sensie
technicznym, zezwolono mu przynajmniej na wnoszenie z nalez-
nym respektem (verecunde) zazalen na brutalne traktowanie. Do
przyjmowania takich zazalen, ktdre wyraznie odr6zniano od nie-
dopuszczalnych oskarzen, kompetentny byt w Rzymie prefekt mia-
sta (D. 1,12,1,8), a w prowincjach ich namiestnicy®.

Zainicjowana przez cesarza ingerencja administracji pafnstwo-
wej w prawa wladcze nad niewolnikami, moggaca posuna¢ si¢ na-
wet do ich przymusowej sprzedazy, nastgpowala zatem — oczywi-
Scie z szerokim zakresem dyskrecjonalnosci — na wniosek poszko-
dowanych, co sam Polemista, zreszta zupelnie niestusznie, uwaza
za ponadczasowa cech¢ znamienng sankcji przeciw naduzyciu pra-
wa (263). W swietle reskryptow Antoninusa Piusa nalezy niestety
odrzuci¢ réwniez inny poglad Polemisty, zdaniem ktorego zmusze-
nie kogo$§ do zaniechania naduzywania jego uprawniefi mozliwe
jest ,jedynie na drodze cywilnoprawnej” (266). Co jednak najwaz-
niejsze, wbrew wywodom Polemisty w wymienionych reskryptach
wystepuje wyraznie typowy dla przypadkéw naduzycia prawa dyle-
mat: z jednej strony cesarz uznaje zasadniczo prawomocnos$¢ wia-

* A. WACKE, ‘Audiatur et altera pars’, [w:] Festschnift fiir W. Waldstein, Stuttgart
1993, s. 296; R. GAMAUF, ‘Ad statuas confugere’ in der friihen romischen Kaiserzeit,
[w:] Das antike Asyl, red. M. DREHER, K6In 2003, 191-192.
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dzy pana podkre§lajac, ze ma ona pozosta¢ nieuszczuplona (Coll.
3,3,2 inlibata), z drugiej strony chce mimo to wykluczy¢ ekscesy
w jej wykonywaniu.

Wspomniane reskrypty cesarza Piusa naleza do calego szeregu
aktow prawodawczych wydanych za dynastii Antoninéw, ktore nor-
mowaly problematyke wyzwolen, tak mortis causa jak inter vivos, na
zasadzie favor libertatis”. Pomponiusz sformufowal nawet w opar-
ciu o senatus consultum Rubrianum, ktére w czasach Trajana po-
zwolilo niewolnikowi ztozy¢ zazalenie na opornego dziedzica, jak
rOwniez o senatus consultum Dasumianum, ktore za Hadriana dato
niewolnikowi wregcz prawo skargi sadowej (Ulp. D. 40,5,26,7;
D. 40,5,28,5), szczegblna zasad¢ procesowa, ze w sprawie wyzwolen
fideikomisowych servus cum domino recte contendit (D. 40,5,44).
Idac dalej ta droga nastepcy Piusa, Marek Aureliusz i Lucjusz We-
rus, przyznali niewolnikowi wykupionemu za wilasne pienigdze
zdolno$¢ procesowa do wystgpienia w postgpowaniu kognicyjnym
przeciw wilascicielowi (Ulp. D. 40,1,4 pr.)*.

By nie popas¢ w przesadny zachwyt nad rzymskim tempus actum,
trzeba jednak doda¢, ze dwczesna jurysprudencja interpretowata te
cesarskie udogodnienia, zar6wno w odniesieniu do wyzwolen jak
i do zazalen na zle traktowanie, raczej restryktywnie”. Mimo to wy-
daje si¢, ze koniec koficow nalezy bezwzglednie poprze¢ poglad
nowszej romanistyki podsumowujacy wspomniane reformy jako
przyznanie niewolnikom wedle prawa cesarskiego czesciowej zdol-
noSci prawnej (Zeilrechtsfihigkeit)®. W ten oto sposdb niewolnicy
rzymscy mogli jednak stac si¢ ofiarami naduzycia prawa nawet we-

7 M. KASER, K. HACKL, Das romische Zivilprozessrecht, Miinchen 1996, s. 452-
-453, 459, 483.

® P. Vocu, Diritto erditario romano, 11: Parte speciale?, Milano 1963, s. 411-414.

» T. GIARO, ‘Excusatio necessitatis’ nel diritto romano, Warszawa 1982, s. 113;
R. GAMAUF, Sklavenschutz und romische Jurisprudenz, «Orbis Iuris Romani»
4 (1998), s. 34-44.

* O. BEHRENDS, Institut und Prinzip, Gottingen 2004, s. 421-427; B. HUWILER,
‘Homo’, cit., (przyp. 22), s. 263, 269.
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dle surowych kryteriow przyjetych przez Polemiste wymagajacego
»Z pozycji dorobku wspolczesnej cywilistyki”, by naduzycie to go-
dzilo w dobra innego podmiotu (266). OczywiScie bylo to naduzy-
cie prawa jedynie czgSciowe, tak jak czeSciowa byla przystugujaca
poszkodowanym podmiotowos¢.

V. SZUFLADKI CYWILISTYCZNE

Wazniejszy od omoéwionych wyzej nader dyskusyjnych interpre-
tacji szczeg6lowych forsowanych przez Polemist¢ wydaje si¢ jednak
fakt, ze jego sylogizmy bynajmniej nie pobudzaja refleksji histo-
rycznej, wrecz utrudniajagc uchwycenie zjawisk prawnych in statu
nascendi. Stusznie postawiony przez Autora w centrum uwagi nie-
Smiertelny tekst z Instytucji Gaiusa, wedle ktorego nie nalezy czy-
ni¢ z wtasnych praw niedobrego uzytku (G. 1,53), formuluje ele-
mentarng regule, ba swego rodzaju prawde¢ prawnicza, ktdra juz
wowczas musiata uchodzi¢ za ewidentng, skoro wtasnie z powota-
niem si¢ na nig Gaius uzasadnia decyzje cesarska. Decyzja ta stano-
wita zapewne wazny krok na drodze do ztagodzenia instytucji nie-
wolnictwa, mimo ze inaczej niz Autor dopatrywalbym si¢ w niej ra-
czej tylko formalnego usankcjonowania instytucji azylu, znanej
w praktyce od poczatku okresu Pryncypatu, anizeli decyzji o cha-
rakterze wyraznie reformatorskim®.

Na tym tle historycznym zamyst Polemisty, by owa decyzje wraz
z przynaleznym do niej gaiusowym komentarzem usung¢ poza na-
wias problematyki naduzycia prawa (259), nasuwa pewng uwage
krytyczng: pomimo zauwazalnego ostatnio skadinad chwalebnego
zblizenia migdzy romanistyka a cywilistyka refleksja historyczno-
prawna nie powinna traktowaé tej drugiej — jak czyni to Polemista
pietnujac u Autora ,,probe abstrahowania od wspolczesnego poje-
cia naduzycia prawa podmiotowego” (258) — jako uniwersalnego
kryterium oceny porzadkéw prawnych faktycznie istniejacych lub

3 R. GAMAUF, ‘Ad statuam’, cit., (przyp. 24), s. 42-44, 91-94; M. DREHER, recen-
zja tej pracy, «ZSS»118 (2001), s. 492-493.
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tylko wyobrazonych, przesztych i przysztych. Gléwna warto$¢ pra-
wa rzymskiego stanowi jego rozbudowana kazuistyka, lezaca u pod-
staw wielu instytucji cywilistycznych, ktére jednak bynajmniej nie
wyczerpujg catego jej bogactwa. Ono wiasnie inspiruje tak znane
koncepcje metodologiczne, jak Maxa Kasera program historii te-
matycznej (Sachgeschichte) wykraczajacej poza histori¢ tekstow
(Textgeschichte)™ i zalozenie Emilio Bettiego, ze w prawie rzym-
skim sama rzecz czesto poprzedza jej nazwe, nie mowiac juz o lege
artis zdefiniowanym pojeciu®.

Wiasnie z uwagi na zdecydowang nieche¢ prawnikéw rzym-
skich do zbgdnego ich zdaniem teoretyzowania waga podniesio-
nego przez Polemist¢ milczenia zrédet (257) jest w koficu nie-
wielka. Z tegoz wzgledu kwestionuje sformutowane przez Pole-
mist¢ domniemanie, ze stosujac w tytule swej pracy pojecie nad-
uzycia prawa Autor przejat je milczaco w jego znaczeniu wspot-
czesnym (259), w zwiazku z czym winien byt starozytne teksty po-
upychaé¢ do cywilistycznych szufladek. Problem bowiem w tym,
czy chcemy zaliczy¢ zakaz naduzycia prawa, podobnie jak np. in-
stytucje wiasnoSci prywatnej i prawa spadkowego, do zjawisk
prawnych wszechobecnych w naszym kregu kulturowym czy tez
wolimy powigzaé go ze specyfika historyczng poskramiania eks-
cesOw autonomii woli nieopatrznie przyznanej balzakowskim ka-
pitalistom przez kodeks Napoleona. Zjawisko naduzycia prawa
mozna przeciez postrzega¢ nie tylko w perspektywie Scisle do-
gmatycznej, lecz takze w ogodlniejszej perspektywie teoretyczno-
lub socjologicznoprawne;.

Whbrew Polemi$cie upowaznitbym wiec historyka zjawisk praw-
nych do nadania naduzyciu prawa znaczenia szerszego niz to, kto-
re dzigki orzecznictwu sadowemu pojecie abus de droit uzyskato
we Francji epoki postnapoleoniskiej, a SciSlej rzecz biorac dopiero

2 T. GIARO, Max Kaser i906-1997, «Rechtshistorisches Journal» 16 (1997),
s. 261-271.

* A. SCHIAVONE, Storiografia e critica del diritto. Per una ‘archeologia’ del diritto
privato, Bari 1980, s. 111-129.
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w poczatku XX wieku*. Co wigcej, wydaje si¢, ze 6w historyk
uzna¢ moze zakaz naduzycia prawa za zasad¢ w naszej kulturze
powszechna lub, méwigc nieco bardziej prozaicznie, za jej staig
prawno-antropologiczng. Tak rozumiane naduzycie prawa nie na-
daje si¢ oczywiScie na przedmiot ¢wiczen formalnologicznych ty-
pu ‘jesli prawo podmiotowe istnieje, dowolne wykorzystanie go
jest dozwolone, a jeSli nie istnieje, jest ono bezprawne’, ktérych
padalo ono czesto ofiarg. Caly problem naduzycia prawa polega
bowiem, jak to wynika z genialnie prostego sformutowania gaiu-
sowego supra modum et sine causa (G. 1,53), na koniecznosci
ustalenia przez organ panstwowy konkretnej miary i sposobu wy-
konywania praw.

Podobnie jak inspirujacy go tekst Gaiusa, Autor trzyma si¢ za-
tem z chwalebng konsekwencja prostej zasady: gdzie jednostka
dysponuje jakimi§ uprawnieniami, tam doj$¢ moze, i niestety nie-
raz dochodzi, do ich naduzycia. Autor slusznie unika zalecanej
przez Polemist¢ scholastycznej debaty o tym, czy prawa te maja
by¢ prawami podmiotowymi w Scistym sensie, czy tez wystarcza
znane juz epoce przedpodmiotowej prawa niepodmiotowe. Wia-
domo bowiem, ze przynajmniej niektore filozofie prawa, jak re-
alizm skandynawski czy psychologizm Petrazyckiego, pietnuja
prawo podmiotowe jako zludzenie prawnicze”, podczas gdy inne,
jak solidaryzm Duguita czy kelsenowski normatywizm, uznajg je
za czcza metafizyke™. Rowniez historycy prawa nie osiggneli do-
tad zgody co do magicznego momentu, w ktérym na arenie dzie-
jow pojawil si¢ wolny od wigzéw spotecznych podmiot przez duze
P zmieniajac swe dotychczasowe uprawnienia w przyrodzone pra-
wa podmiotowe.

Sam Polemista ulega moze w pewnym zakresie urokowi rozwa-
zan Michela Villeya (261), ktdry jako gtéwne etapy rozwojowe po-

% R. DAVID, Prawo francuskie. Podstawowe dane, Warszawa 1965, s. 330-334.

* L. PETRAZYCKI, Teoria paristwa i prawa w zwigzku z teorig moralnosci, 11, War-
szawa 1960, 65-96.
3% Zob. o nich J. DABIN, Le droit subjectif, Paris 1952, s. 5-17.
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jecia prawa podmiotowego, nieznanego jeszcze §w. Tomaszowi, wy-
roznit refleksje Ockhama i Hobbesa, a nast¢pnie filozofow Oswie-
cenia, przeniesiong w konicu do dogmatyki prawniczej przez Pan-
dektystyke”. Czgsto podkresla si¢ tez roleg, jaka w procesie wyzwa-
lania si¢ systematyki cywilistycznej od optyki ‘rzeczowej’ tzw. syste-
mu legalnego, ktéremu hotdowat mos italicus, odegral przedstawi-
ciel francuskiego humanizmu prawniczego, Hugon Donellus. Re-
konstrukcja historiozoficzna Villeya natrafita wszakze na uzasad-
niong krytyke ze strony tak romanistyki* jak filozofii prawa®. Villey
nie tylko bowiem pomieszat rzecz — by uciec si¢ do kategorii Bettie-
g0 -z jej nazwa, lecz réwniez rozumial pod pojeciem praw podmio-
towych wiasciwie prawa czlowieka, ktore ze wzgledu na instytucje
niewolnictwa pozostaly wprawdzie obce starozytnosci, lecz pojawi-
ly si¢ jako postulat pod adresem prawa pozytywnego juz w przedoc-
khamowskiej kanonistyce®.

Wynika stad, ze nawet wychodzac pozornie z zalozen czysto cy-
wilistycznych mozna implicite forsowa¢ pewna koncepcje filozo-
ficzna. Co do studiéw romanistycznych, wydaje si¢ jednak, ze przy-
niosg one tym wigkszy pozytek tak prawu cywilnemu jak filozofii
prawa, im bardziej kazuistyke rzymska potraktujemy nie jako pod-
reczny zbiorek potwierdzen i egzemplifikacji tez cywilistycznych
lub filozoficznoprawnych, lecz jako wartos¢ sama w sobie. Szcze-
golnie zaprzesta¢ nalezy tak dzi§ popularnego sprowadzania roma-
nistyki do roli dostarczycielki przyczynkéw historycznych do cywili-
styki. Jako nauka o §wiatowym prawie antyku romanistyka lepiej
obroni swa pozycj¢ wérod dyscyplin prawniczych, jesli nawigze dia-

7 Ostatnia jego praca na ten temat to M. VILLEY, Le droit et les droits de 'hom-
me, Paris 1983.

* Cytaty w pracy M. BRETONE, I fondamenti del diritto romano®, Roma-Bari
2001, s. 282-284.

* J. DABIN, Droit subjectif et subjectivisme juridique, «Archives de Philosophie
du Droit» 9 (1964), s. 17-35.

“ P. LANDAU, Reflexionen iiber Grundrechte der Person, [w:] Festgabe fiir H. Hei-
nemann, Essen 1995, s. 527-532.
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log takze ze znawcami prawa pafstwowego, administracyjnego
i karnego oraz ogolnej teorii prawa. Méwiac krotko romanistyka
stanowi¢ winna, zgodnie z idea najlepiej wyrazong przez uczonego
wloskiego Giuseppe Grosso, samoistny wkiad do prawoznawstwa*.

VI. UWAGI KONCOWE

Z tychze wzgledéw budzi spore zastrzezenia réwniez nastgpny
ston cywilistyczny, ktoremu Polemista — w stopniu znacznie wigk-
szym niz Autor — pozwala buszowa¢ w romanistycznym skfadzie
porcelany: zewngtrzna i wewnetrzna teoria naduzycia prawa (268-
272). Pierwsza z nich wyklucza jakiekolwiek immanentne ograni-
czenia praw podmiotowych, dopuszczalne jedynie z mocy szczegdl-
nych przepiséw, podczas gdy druga, wypracowana na terenie nie-
mieckim przez Ottona Gierkego w oparciu o ustalenia Rudolfa
Jheringa, wiacza ograniczenia do definicji prawa czy — jak méwiono
kiedy$ — jego istoty”. Ot6z w standardowych przypadkach rzym-
skich przedmiotem naduzycia s3 prawa formalnie biorac absolutne,
lecz tradycyjnie mocno ograniczone przez moralno$¢ i obyczaj, ta-
kie jak wtadza nad niewolnikami czy dzie¢mi rodziny. Warto pod-
kresli¢, ze ograniczenia te nie byly wylacznie etycznym wishful thin-
king, lecz zostaly w znacznym stopniu zinstytucjonalizowane w ra-
mach cenzorskiego regimen morum.

By nie wraca¢ do oméwionych juz reskryptOw na temat prawno-
administracyjnej ochrony niewolnikdw, wspomnijmy w tym kontek-
Scie o karze deportacji zastosowanej juz przez cesarza Hadriana
wobec ojca, ktory latronis magis quam patris iure zabil na polowaniu
swego syna winnego cudzoldstwa z macocha (D. 48,9,5). Uzasad-
nienie to, przytoczone w elementarnym podreczniku prawa Mar-

‘" G. GROSSO, Problemi generali del diritto attraverso il diritto romano?, Torino
1967, passim.

2 ENNECCERUS, NIPPERDEY, Allgemeiner Teil, cit., (przyp. 21), s. 1442; O. BEH-
RENDS, Jherings Evolutionstheorie des Rechts, [w:] R. v. Jhering, Ist die Jurisprudenz
eine Wissenschaft?, Gottingen 1998, s. 159.
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cjana, szczegllnie w jego dalszym kontekScie, wedle ktorego wia-
dza ojcowska winna polegaé na pietas a nie atrocitas, nalezy rozu-
mie¢ w tym sensie, Ze ojciec — mimo calej absolutnosci swego prawa
- nie mial jednak moralnego tytutu postapi¢ w ten wtasnie sposob.
W przypadku tym, ktérego Polemista oczywiscie nie jest w stanie
rozpatrywac ,,w kategoriach, w jakich méwimy wspoiczesnie o nad-
uzyciu prawa podmiotowego” (266-267), teoria zewngtrzna i we-
wnetrzna dochodza do glosu, jesli to mozliwe, jednoczesnie.

Nieco schematycznie rozumuje Polemista rowniez wtedy, gdy za-
rzuca Autorowi rézne potraktowanie pominigtych przezen dziatan
in fraudem creditorum i patroni oraz wzigtej pod uwage querela inof-
ficiosi testamenti (266). Skarga ta, z mocy etyki rodzinnej ogranicza-
jaca absolutng swobode testowania, stanowi przeciez typowy przy-
padek zastosowania zakazu naduzycia prawa z nieodlagcznym oden
konfliktem migdzy prawem a moralnoScig®. Warto podkre§li¢, ze
w przeciwienstwie do Srodkow ochrony wierzycieli i patrona quere-
la nie weszla do edyktu pretorskiego* ani nie doczekala si¢ katalo-
gu konkretnych podstaw, pozostajac w epoce Pryncypatu domeng
nie jurystow, lecz skoncentrowanych na faktycznych aspektach
sprawy mowcow sadowych i kierujacych si¢ wiasnym swobodnym
uznaniem s¢dzidw trybunaltu centumwiralnego. Stusznie przyjmuje
wigc Autor, ze wskutek braku typizujacej instytucjonalizacji ochro-
ny procesowej zakaz naduzycia prawa jako remedium wyjatkowe
ograniczajace od przypadku do przypadku swobode testowania nie
stracit swej racji bytu.

Koniec koncoéw, stanowczo odrzuciwszy stosowalno$¢ pojecia
naduzycia prawa do uprawnien wladczych rzymskiego pater familias
wobec 0s6b mu podleglych, Polemista stwierdza nie bez nuty tryum-
fu, ze podjeta przez Autora ,,proba rozszerzenia” dyskusji o naduzy-
ciu prawa poza obszar dziatania exceptio doli i wzajemnego szykano-
wania si¢ przez sasiadéw ,,nie powiodla si¢” (267). Réwniez i tym

“ P. RESCIGNO, L’abuso del diritto, «Rivista di Diritto Civile» 11.1 (1965), s. 285-286.
“O. LENEL, Das ‘edictum perpetuum’, Leipzig 1927, s. 141-143, 352-353, 435-443.
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razem trudno jednak zaakceptowaé pewniki, z ktorych Polemista
wywodzi niekorzystne dla Autora konsekwencje. Autor nie nalezy
bowiem bynajmniej do romanistéw nadmiernie rozciagajacych poje-
cie naduzycia prawa. Juz prawie sto lat temu uczony belgijski Geor-
ges Cornil uznat gaiusowe uzasadnienie reskryptu cesarza Piusa (G.
1,53) za zasad¢ ogdlna®, podczas gdy romanista francuski Charles
Appleton podniost nie bez racji, ze stynng celsusowa definicj¢ pra-
wa jako ars boni et aequi (Ulp. D. 1,1,1pr.) mozna rozumieé jako
swoistg klauzul¢ generalng zakazujaca naduzycia prawa* lub — jesli
woli si¢ inny termin — czynienia zef niewlasciwego uzytku.

Gdyby przyja¢ te nader interesujace propozycje bardzo szero-
kiej, nietechnicznej interpretacji pojecia naduzycia prawa, oczywi-
Scie odrzucone przez unikajacego wszelkiej skrajnosci Autora, na-
lezatoby wbrew sugestiom Polemisty stwierdzic, ze rzymskie prawo
prywatne epoki Pryncypatu nie tylko Swietnie znato odno$ny zakaz,
lecz co wigcej sprowadzalo si¢ wiasciwie do jednego wielkiego za-
kazu naduzycia prawa. Brak pojecia, konstrukcji czy teorii naduzy-
cia prawa nie oznacza bowiem, by kazuistyka rzymska nie kierowa-
ta si¢ w swych konkretnych rozstrzygnigciach ideatem faktycznej
réwnosci stron”’. Propozycja szerokiego rozumienia naszego poje-
cia wydaje si¢ tym bardziej godna uwagi, ze cywilistyka francuska,
rodzona matka doktryny abus de droit, od dawna sklania si¢ do jej
demistyfikacji, podporzadkowujac naduzycie prawa ogélnym zasa-
dom odpowiedzialnosci deliktowej, a szczeg6lnie identyfikujac j je
z wing popelniong przy wykonywaniu prawa®.

Réwniez w sprawie ogélnikowo zasygnalizowanych przez Pole-
miste ,,uwarunkowan ideologicznych”, ktére miatyby pono¢ za-

* G. CORNIL, Le droit privé. Essai de sociologie juridique simplifiée, Paris 1924, s. 102.

“Zob. o tym G. MACOURS, L’abus des droits, [w:] Mélanges Wubbe, cit., (przyp.
22), s. 302-306.

“T. GIARO, Privatrecht als Technik der Gerechtigkeit, [w:] Konzeptionen der Ge-
rechtigkeit, red. H. MUNKLER, M. LLANQUE, Baden-Baden 1999, s. 75.

* A. PIROVANO, La fonction sociale des droits, «Recueil Dalloz» (1972), s. 67,
GAMBARO, Abuse, cit., (przyp. 11), s. 637.
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szkodzi¢ pracy Autora (274), odnosz¢ wrazenie wrecz przeciwne.
Autor przyjmuje bowiem szersze i juz chocby z tej racji bardziej
neutralne ideologicznie pojecie naduzycia prawa, obejmujace wiele
przejawow przeszlych, obecnych, a moze i przysztych tego zjawiska,
podczas gdy to wiasnie raczej Polemista forsuje koncepcje waska,
zalecang przezen jako cywilistyczna, lecz w efekcie zdeformowana
ideologicznie przez obcy jurysprudencji rzymskiej, a w cywilistyce
dawno juz przebrzmialy paradygmat legalistyczny. Nie chcialbym
wszakze zamkna¢ mej przyjacielskiej krytyki dyskusyjnych tez Pole-
misty bez podkreslenia, ze sporo si¢ nauczylem tak z jego mono-
grafii na temat frust w prawie szkockim jak z jego licznych opera mi-
nora, w zwigzku z czym jestem pewien, ze przystepujac do swych
dalszych prac historycznych w nastroju nieco mniej dogmatycznym
przyniesie on naszej nauce prawa bardzo wiele pozytku.



