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I. Wstep

Ofelix culpa! Ta apostrofa paschalnego Exultet wydaje sie najlepiej
wyrazaé¢ swiadomos$¢ wyroznienia, jakim jest interwencyjny gtos wy-
bitnego uczonego w sprawie mej polemikil Bez znaczenia jest tutaj
fakt, ze tekst Profesora Tomasza Giaro2 najpowsciagliwiej to ujmujac,
stanowczo odmawia jakiejkolwiek merytorycznej zasadnosci podnie-
sionym przeze mnie watpliwosciom. osobisty dyskomfort jest bo-
wiem niczym w zestawieniu z mozliwoScig przeczytania tekstu bedg-
cego Swiadectwem technicznego mistrzostwa i ogromnej erudycji.
Wartki strumien argumentacji czyta sie jak powies¢ szpiegowska, kt6-
rej negatywny bohater niezmozony w tropieniu {287} poluje {280},

1«Zeszyty Prawnicze UKSW» 5.1 (2005), s. 255-274. Na strony tej publikacji
wskazujg cyfry w (nawiasach zwykkych) za$ na strony Ksigzki, do ktdrej odnosita
sie polemika (F. Longchamps de Bérier, Naduzycie prawa w $wietle rzymskiego
prawa prywatnego, Wroctaw 2004) beda wskazywaty strony w [nawiasach kwadra-
towych].

2T. Giaro ,Rzymski zakaz naduzycia praw podmiotowych w $wietle nowej jury-
sprudencjipojeciowej «Zeszyty Prawnicze UKSW» 6.1 (2006), s. 279-300. Na stro-
ny tej publikacji wskazujg cyfry w {nawiasach klamrowych}.



by w koncu wymierzy¢ cios zabd6jczy {289}. Na szczescie jednak
napastnik sam doznaje srogiej porazki. A przeciez nie musiat upasé
tak sromotnie. Wystarczyto przejac sie cho¢ troche starg i wyprdbo-
wang ‘zasadg zyczliwosci’, ktdrg z powodzeniem stosowat w swych po-
lemikach juz Swiety biskup Hippony {279-280}.

Ludzka kondycja ma jednak te wtasciwosé, ze to, co z powodze-
niem realizujg w praktyce Swieci, nie zawsze przychodzi tatwo zwy-
ktym $miertelnikom. Tekst Interwencji stanowi wyrazny dowod na
to, jak trudno jest nasladowac Swietych nie tylko osobom malucz-
kim, takim jak piszacy te stowa, ale réwniez i wybitnym naukow-
com. Jednak szpiegowska intryga na szcze$cie nie wyczerpuje tutaj
tematu. W Interwencji poruszone zostaty nader wazkie problemy
merytoryczne i to witasnie im warto poswieci¢ uwage. Wydaje sie, ze
lepiej dyskutowaé o samym naduzyciu prawa podmiotowego i spo-
sobie uprawiania nauk prawnych, niz o technikach erystycznych. Te
ostatnie czytelnik sam bedzie umiat zidentyfikowac i ocenic.

1. O METODZIE

W Swietle uwag poczynionych w Interwencji wytania sie w sposob
nieuchronny problem metody, jakg winien postugiwac sie wspdtcze-
sny badacz na gruncie nauk prawnych. Trudno wszak potraktowaé
inaczej niz jako krotochwile wyrazone w Interwencji zapewnienie, ze
wskazanie zatozen metodologicznych lub ustalenia terminologiczne
sg naukowo ryzykowne {281}, za$ wyprobowane sposoby pracy ba-
dawczej winny by¢ wyzwolone z refleksji metodologicznej {280}. Na-
lezy oczywiscie przyznac, ze fetyszyzowanie metody badawczej bar-
dzo tatwo moze okazac sie naukowo bezptodne. Jednak uznawanie
jakiejkolwiek metody - a takie wrazenie tatwo wynie$¢ z lektury In-
terwencji - za ryzykowna, jest trudne do zaakceptowania. Zresztg
nastepujgce wkrétce rozwazania {281-284} dowodzg wyraznie, ze
wbrew wrazeniu, ktére starano sie wywotaé, w rzeczywistosci kwestia
metodologii pozostaje w centrum uwagi Tomasza Giaro.

Problem metody powigzano w Interwencji w pierwszej kolejno-
Sci ze ztozonoscig relacji, w jakiej pozostaje prawo rzymskie wzgle-



dem prawa wspotczesnego. Wskazano zatem, ze chociaz w tekstach
zrodtowych mozna odnalez¢ konstrukcje $cisle odpowiadajace
wspoOtczesnym, to przeciez jeszcze czesciej nie tylko ich nie odnaj-
dziemy ale i vice versa, szereg instytucji rzymskich nie dotrwato do
naszych czasow. Najczesciej mamy do czynienia z pewnym ograni-
czonym podobienstwem. Je$li zas sprébowac ocenic¢ te paralelizmy,
to okazuje sie, ze niektdrzy uznaja, ze konstrukcje starozytne uste-
pujg wspoétczesnym, czesciej jednak badacze sktonni sg uznaé wyz-
szo$¢ klasycznych rozwigzan rzymskich {283}.

Z tych wzgledéw podkres$lono konieczno$é zachowania szczegol-
nej ostroznos$ci przy pisaniu rozpraw z historii dogmatyki ,,traktujg-
cych miedzy innymi o znaczeniu prawa rzymskiego dla wspdtcze-
snosci”, do ktérych Tomasz Giaro zaliczyt Ksigzke bedgcag przy-
czynkiem mojej polemiki {284}. W Interwencji podkreslono za-
tem, ze nie nalezy traktowac prawa rzymskiego ani jako wzoru nie-
dosScigtego dla wspdiczesnosci ani tez nie nalezy dewaluowac go ja-
ko nieporadnych ‘pierwszych krokéw’ {284}. O ile jednak poczat-
kowo ograniczono sie jedynie do zalecenia szczegdlnej ostroznosci,
w dalszym ciggu Interwencji pada stanowcze twierdzenie, ze ,za-
przestac¢ nalezy tak dzi$ popularnego sprowadzania romanistyki do
roli dostarczycielki przyczynkdéw historycznych do cywilistyki”
{296}. Nalezatoby sie oczywiscie zdystansowac od tego stanowiska,
gdyby miato ono kwestionowa¢ sensownos$¢ pisania rozpraw o zna-
czeniu prawa rzymskiego dla wspotczesnosci, takich jak Ksigzka,
0 ktérej dyskutujemy3 Wydaje sie jednak, ze nie z tg intencjg owo
kategoryczne stwierdzenie zostato sformutowane i ze wskazywac
miato ono jedynie na konieczno$¢ szerszego spojrzenia na dorobek
jurysprudencji rzymskiej, wykraczajacy poza perspektywe zaryso-
wang przez ramy wspoétczesnie pojmowanej cywilistyki. Wszak ius

3Wrazenie takie mogtoby powstaé, zwazywszy, ze w Interwencji odnalez¢ moz-
na wywody pozornie kwestionujace stanowisko zajete w polemice, faktycznie za$
odmawiajace zasadnosci merytorycznym ustaleniom Autora. Dotyczy to rozwazan
nt. querela inofficiosi testamenti {298}, ktore sg trudne do pogodzenia ze stanowi-
skiem zajetym przez Autora [153-154].



civile to wbrew pozorom wcale nie prawo cywilne; to w pierwszej
kolejnosci prawo obywatelskie.

Ow szerszy wymiar ujawnia sie wyraznie, gdy sprébowaé po6jsé
innym wskazanym w Interwencji tropem i zastanowic¢ sie nad zna-
czeniem romanistyki prawniczej dla studidw poréwnawczych. Pro-
fesor Giaro wskazuje, ze zarowno komparatystyka uprawiana syn-
chronicznie jak i diachronicznie, moze, czy wrecz powinna, trakto-
wac prawo rzymskie jako punkt odniesienia (tertium comparationis)
pozwalajacy ,,na zdrowg relatywizacje” poréwnywanych rozwigzan
prawnych {284}. Dotknigto tu nader wazkiego problemu, jednak
mozna mie¢ watpliwosci, czy owym punktem odniesienia mozna
czynié prawo rzymskie. Jezeli bowiem za wspomniane tertium quid
dla r6znych teorii prawa lub instytucji prawnych przyjac inng teorie
lub instytucje - tyle tylko, ze wypracowang przez Rzymian - napo-
tykamy wodwczas istotng trudnos$¢. Konfrontujgc bowiem dwie
uznane za paralelne konstrukcje teoretyczne z inng paralelng kon-
strukcjg nie uzyskujemy tak naprawde punktu odniesienia. Mamy
tu do czynienia z trudnos$cig przypominajaca te, ktorg Arystoteles
w swej krytyce platonskiej teorii idei okreslit mianem ‘trzeciego
cztowieka’4

Prawo rzymskie lub poszczegdline jego konstrukcje dogmatyczne
nie mogga chyba stanowi¢ punktu odniesienia, o ile nie przypiszemy
im cech szczegdlnych, ze wzgledu na ktére bedzie mozna je potrak-
towaé jako transcendentne wzgledem pozostatych badanych po-
rzgdkOw normatywnych.

Owszem, dla rozwoju europejskiej kultury prawnej rzymskie tek-
sty prawnicze miaty jedyne w swym rodzaju znaczenie, jest to jed-
nak ten rodzaj ‘szczegdlnosci’, ktéry nie pozwala prawa rzymskiego
potraktowac jako wspomnianego punktu odniesienia. Wymagatoby
to uznania go za system idealny i aczasowy. Wydaje sie jednak, ze
Interwencja przestrzega przed tego typu idealizujgcym zabiegiem
{284} i wypada sie z tg przestrogg w petni zgodzi¢, cho¢ problem

4Por. Arist.,, metaph. 1, 9; 990 b (przeki. K. Lesniak, Metafizyka, [w:] Dzieta
wszystkie, 11, Warszawa 1990, s. 636-638.)



»ponadczasowosci” ciggle nurtuje wspoOtczesng romanistykes Coz
jednak miatoby byé tym idealnym, aczasowym, rzymskim prawem
klasycznym? Wszak, jesli nawet poming¢ problem interpolacji i do-
datkowo ograniczy¢ sie tylko do tzw. okresu klasycznego, prawo
rzymskie jest rGwniez wéwczas rzeczywisto$cig dynamiczng - wcigz
rozwija sie. Jezeli zdotamy nawet uchwycic¢ jaki$ bardziej statyczny
momentw jednym okresie, mamy kontrowersje miedzy poszczegdl-
nymi autorami lub catymi szkotami.

Dorobek rzymskiej jurysprudencji, mimo swej szczegolnej roli
dla ksztattowania sie naszej kultury prawnej, wcigz jest jednym
z porzadkéw normatywnych, ktéry mozna porownywac z innymi.
Jednak traktowanie go jako transcendentnego punktu odniesienia
oznacza aprioryczne przypisanie mu nie tej ‘szczegolnosci’, ktdéra
naprawde go cechuje. Idealistycznie postrzegane ‘prawo rzymskie’
bytoby tworzonym wspotczes$nie prawniczym archetypem majgcym
niewiele wspélnego z prawem Rzymian. Oznaczatoby to stworzenie
kolejnej prawniczej alegorii tak, jak uczyniono to w stuleciu XI1X,
upowszechniajgc chociazby mit ‘rzymskiej wtasnosci prywatnej’ja-
ko ‘prawa absolutnego i nieograniczonego’.

Tego typu jurydyczna fantasmagoria, bytujgc jedynie w wyobraz-
ni swych twdrcow i wyznawcOw, w oczywisty sposob nie jest porzad-
kiem normatywnym iw zwigzku z tym rzeczywiscie moze stanowié
transcendentny punkt odniesienia. Podobne idealizacje beda nader
pomocne, jednak nie badaniom naukowym nad prawem, lecz reali-
zacji projektow spoteczno-politycznych tak, jak miato to miejsce
w XIX wieku. Czy zatem poszukiwanie tertium comparationis dla
badan poréwnawczych nalezy uzna¢ za metodologiczng $Slepg ulicz-

5Por. W. Dajczak,Problem ,ponadczasowo$ci” zasad prawa rzymskiego. Uwagi
w dyskusji o ,yjowej europejskiej kulturze prawnej”, «Zeszyty Prawnicze UKSW» 5.2
(2005), s. 7 i n. oraz powotywany tam tekst T. Giaro , Dogmatische Wahrheit und
Zeitlosigkeit in der rémischen Jurisprudenz, «BIDR» 90 (1987), s. 103 i n. Wydaje
sie jednak, ze myslenie o prawie w kategoriach ‘ponadczasowosci’ byto obce sa-
mym Rzymianom, charakterystyczne za$ dla oSwieceniowej szkoty prawa natury.
To dopiero jej przedstawiciele byli sktonni przypisywa¢ poszczeg6lnym rzymskim
rozwigzaniom walor ‘ponadczasowosci’ i ‘naturalnosci’.



ke? Bynajmniej! Nie nalezy jednak szuka¢ owego punktu odniesie-
nia posrod instytucji czy tez catych systemdw prawnych.

1. Miedzy stanem faktycznym a opisem

Jako prawnicy mamy niestety tendencje do mylenia konstruk-
cji prawnych, ktérymi opisujemy zycie spoteczne, z samymi fakta-
mi spotecznymi. Tymczasem to wtasnie owe spoteczne fakty, nie
bedac konstrukcjami prawniczymi, mogg stanowi¢ punkt odnie-
sienia dla studiéw poréwnawczych. Analogiczne sytuacje faktycz-
ne, w zaleznosci od zmiennego kontekstu kulturowego, moga by¢
przez prawnikéw postrzegane i nastepnie kategoryzowane na
rozmaite sposoby. Stad tez bytbym znacznie bardziej stanowczy
niz prof. Giaro, ktéry twierdzi, ze ,zjawisko naduzycia prawa
mozna przeciez postrzega¢ nie tylko w perspektywie $cisle do-
gmatycznej, lecz takze w ogdlniejszej perspektywie teoretyczno -
lub socjologiczno-prawnej” {294}. Nie tylko mozna, ale po pro-
stu trzeba je rozwaza¢ w pierwszej kolejnosci wtasnie w ten spo-
sOb6 Pojecie ‘naduzycia prawa podmiotowego’jest bowiem jedy-
nie sposobem w jaki prawnicy na gruncie nowoczesnej, konty-
nentalnej kultury prawnej opisujg pewne zjawiska zycia spotecz-
nego, ktére na gruncie innej kultury prawnej bedag opisywane
w inny sposoéb.

Dlatego wbrew nieuprawnionym sugestiom {284} nie oczekiwa-
tem od Autora wskazania tekstow zrédtowych, w ktorych prawnicy
rzymscy postugiwaliby sie jakgkolwiek konstrukcjag dogmatyczng,
teorig lub definicjg. Poszukiwa¢ nalezy nie poje¢, ale sytuacji fak-
tycznych. W tym akurat wypadku, chodzi o sytuacje, ktére dzi$ opi-
salibySmy pojeciem ‘naduzycie prawa’ (261, 262), Rzymianie bo-
wiem go nie uzywali. Oczywiscie i tu nalezy zachowac ostroznosg,

6Staratem sie to sygnalizowa¢ m.in. w cytowanym wielokrotnie przez Interwe-
niujgcego, pokonferencyjnym zbiorze tekstow Naduzycie prawa, red. H. lzdebski,
A. Stepkowski, Warszawa 2003, s. 49-50. W Polemice stanowigcej przyczynek ni-
niejszej debaty podkreslitem to nas. (267).



by nie da¢ sie zwie$¢ sytuacjom pozornie podobnym, ktére rézny
kontekst kulturowy czyni nieprzystawalnymi.

Dobrawszy jednak odpowiednio materiat zrédtowy, mozna skon-
frontowac sposob, w jaki wspo6tczesny cywilista bedzie rozwigzywat
dany problem, ze sposobem, w jaki zostat on rozwigzany przez rzym-
skiego juryste. Podobne problemy zycia spotecznego mozna wszak
rozwigzywac na wiele réznorakich sposobdw, odwotujagc sie do roz-
nych instytucji prawnych, formutujac rozmaite teorie albo ich zgota
nie formutujgc. Okazuje sie wowczas, ze dobdr konkretnego sposobu
rozwigzania badanego problemu jest uwarunkowany przez szereg
dodatkowych czynnikdw niesionych ze soba przez zycie spoteczne.

Tego typu funkcjonalne podejscie jest powszechnie uznawane za
podstawowe dla metodologii prawa poréwnawczego7 W synchro-
nicznych badaniach poréwnawczych jest ono dzi$ z powodzeniem
stosowane, szczegdlnie w kontekscie poszukiwah nowego europej-
skiego ius commune8 Poréwnuje sie wowczas nie tyle ‘prawo’ po-
strzegane jako kompleks norm, co sposoby rozwigzywania konkret-
nych przypadkdw na gruncie réznych kultur prawnych9

Przy tak skonstruowanych zatozeniach, obok ptaszczyzny mate-
rialnoprawnej trzeba uwzgledni¢ to wszystko, co sktada sie na okre-
$long kulture prawng. W pierwszej kolejnosci, szeroko pojetg ptasz-
czyzne proceduralng, od sposobOw tworzenia prawa poczawszy,
przez prawo procesowe, niesformalizowane praktyki, na metodologii

7Por. K Zweigert, H. Kstz,An Introduction to Comparative Law3 przeki.
T. Weir, Oxford 1998, s. 34-35; M. A. Gilendon, M. W. Gordon, C. Osawke,
Comparative Legal Traditions, St. Paul-Minnesota 1982, s. 8.

8Por. Good Faith in European ContractLaw, red. R. Zimmermann,S. Whitta -
k e r, Cambridge 2000, s. 145-652. Zawarto tam studia 30 przypadkéw, rozpatrywa-
nych z perspektywy 14 europejskich porzadkéw prawnych.

9Szerzej nt. kulturowego podejscia w komparatystyce, por. H. lzdebski, Kregi
prawne i kregi kulturowe. O podstawach typologii makrokomparatystyki prawniczej,
[w] Z dziejow kulturyprawnej. Studia ofiarowane Profesorowi Juliuszowi Bardacho-
wi w dziewiecdziesigciolecie urodzin, Warszawa 2004, s. 285-300, szczeg. 289-290;
M. Kurytow icz, Zagadnienia komparatystyczne w naukach historycznoprawnych,
«Folia Societatis Scientiarum Lublinensis» 26 (1984) Hum. 2, s. 9.



pracy prawnika skonczywszyld Chodzi zatem o splot réznorakich po-
staw i zachowan, determinowanych przez podzielany w danej zbioro-
wosci system etyczny, i przekazywanych nastepnym pokoleniom jako
Zrédto ich tozsamosci czynigce z ludzkiej zbiorowosci samos$wiado-
ma wspolnotell 6w kontekst kulturowy potrafi niekiedy zmienia¢
normatywng doniosto$¢ tych samych przepiséw ustawowych Do-
piero ta ztozona rzeczywisto$¢ stanowi ‘prawo’. Tam tez, w sferze sze-
roko pojetej kultury prawnej, nalezy poszukiwaé¢ odpowiedzi na pyta-
nie o mozliwosci, jakimi dysponuje sedzia, by sprawiedliwie rozstrzy-
gnac przypadki, w ktorych bezrefleksyjne zastosowanie obowigzuja-
cych regulacji musi prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ niesprawiedliwych.
Nader ciekawym przyktadem takiego witasnie podejscia do pro-
blematyki, ktora w kontekscie kontynentalnej cywilistyki jest rozpa-
trywana wtasnie w kategoriach ‘naduzycia prawa podmiotowego’,
sg chociazby ustalenia Anne-Franeoise Debruchel3d ktora badata

DPor. K. Zw eigert, H. Kdtz,op. cit., S. 35-36; M. A. Giendon, M W. Go r-
don,C. Osawke,op. cit,S. 9.

W Por. S. Russocki, Wokdtpojecia kultury prawnej, «Przeglagd Humanistyczny»
00.11-12 (1986), s. 19. Na temat dyskusji wokdi pojecia kultury prawnej’w litera-
turze prawniczej por. A. Rosner,Badania nad kulturgprawng - préba zarysowania
problematyki, [W] Z dziejéw kulturyprawnej, Cit., s. 585-597 oraz literatura tam po-
wotana.

PJako przyktad mozna wskaza¢ sekcje 57 Social Security Pension Act 1975 regu-
lujaca w Wielkiej Brytanii funkcjonowanie funduszy emerytalnych gension funds).
Regulacja ta obowigzuje jednakowo na terenie Anglii i Szkocji, jednak aktywnos¢
orzecznicza sadow w obu krajach sprawita, ze ten sam przepis ma tam rozne zna-
czenie. Por. I. W. G. Blackie, Trusts in the Law of Scotland, [w], La fiducie face au
trust dans les rapports d affaires, red. M. Cantin Cumyn, Bruxelles 1999, s. 119-120.

BChodzi o odczyt, ktéry Anne-Francoise Debruche wygtosita podczas dziewia-
tej konferencji lus Commune, 25 listopada 2004 roku w Leuven, opublikowany ja-
ko artykuk: Judicial Fairness in the Realm of Strict Law: Comparative Insights aro-
und a Classic Encroachment Case, «Electronic Journal of Comparative Law» 9.4
(2005), «http://www. ejcl. orgl». Szerzej problematyke ta prezentuje jej praca
Equité du juge et territoires de droitprivé. Le paradoxe de I'emprise immobiliére dans
les systtmes romanistes et de common law, ktdra ma sie ukaza¢ drukiem w roku
2006 naktadem kooperujacych wydawnictw Bruylant i oraz Yvon Blais.
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sposob, w jaki okreslony typ konfliktow w stosunkach sasiedzkich
zostanie rozstrzygniety na gruncie roznych kultur prawnych. Szcze-
go6lnie godzien uwagi w kontekscie niniejszych rozwazan jest fakt,
ze z badan tych wynika, iz w systemach nalezacych do kontynental-
nej kultury prawnej i dumnych z konstrukcji ‘naduzycia prawa pod-
miotowego’, mozliwo$¢ uwzglednienia wymogdw stusznosci przez
sedziow jest wyraznie mniejsza niz w kulturze prawnej common
law, ktéra nie zna konstrukcji naduzycia prawa. Chociaz wiec kon-
tynentalna doktryna czesto zarzucata Anglosasom tolerowanie
wszelkich ekscesow¥ okazuje sie, ze angielscy sedziowie, dzigki
dysponowaniu szerokimi kompetencjami dyskrecjonalnymi - nader
podejrzanymi w kulturze kontynentalnej ufundowanej na aksjoma-
cie podziatu wtadzB- mogg bez problemu stosowaé srodki skutecz-
nie prowadzace do sprawiedliwego rozstrzygniecia spraw trudnych.

Podobnie sprawa przedstawia sie z pojeciem ‘dobrej wiary’, kto-
re w odniesieniu do zobowigzan kontraktowych obce jest tradycji
common lawl Je$li jednak spojrze¢ na to zagadnienie od strony
funkcji, jakie zwrot ten spetnia w kontynentalnej kulturze prawnej
wowczas okazuje sie, ze prawo anglosaskie dysponuje catg gamg
srodkéw pozwalajacych na osiaggniecie tych samych skutkow. | cho-
ciaz aktualne pozostaje ogdlne zapewnienie Lorda Person, iz stro-
na kontraktu moze wykonywaé wynikajace zen prawa niezaleznie
od tego, czy czyni to z dobrych powoddéw, ztych powodow, czy tez
zgota bez powodul7 sgd moze dojsé do wniosku, ze skoro strony sg

UT. Justyfski, Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakéw 2000,
S. 40; A. Szpunar,Naduzycie prawa podmiotowego, Krakow 1947, s. 26; L. Josse-
rand,De I’esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de I’abus des droits2, Paris
1939, s. 284, atakze literatura tam powolywana.

BPor. A Stepkowski, Naduzycie prawa a rozwdj prawa. Ku istocie problemu,
[w:] Naduzycie prawa, Cit., s. 55, 60-61 oraz powotana tam literatura.

BPor. W. Dajczak, Doswiadczenia prawa rzymskiego a pojecie dobrej wiary,
«Zeszyty Prawnicze UKSW» 1 (2001), s. 87; S. Whittaker,R. Zimmermann, Go-
od Faith in European Contract Law: surveying the legal landscape, [W,] Good Faith
in European Contract Law, Cit., s. 39.

Tchapman v. Honig [1963] 3WLR, 19, nas. 32.



reasonable, to podczas zawierania kontraktu majg wzgledem siebie
rozsadne oczekiwania (reasonable expectations). Tym samym musia-
ty one milczaco zawrzeé¢ w umowie postanowienia (implied terms)
zabraniajagce zachowan, ktére na kontynencie uznalibySmy za
sprzeczne z bonafides. Oprécz tych oraz innych zabiegéw interpre-
tacyjnych, Anglicy wypracowali w odniesieniu do poszczeg6lnych
typow kontraktow szereg ‘doktryn’nie majgcych w prawdzie gene-
ralnego zastosowania, jednak bedacych w danej sytuacji funkcjo-
nalnym odpowiednikiem generalnej kategorii bona fides18 Jesli za-
tem zsumujemy te wszystkie mozliwos$ci, woéwczas otrzymamy nie
tylko funkcjonalny odpowiednik ‘dobrej wiary’, ktorej to kategorii
- wbrew sygnalizowanym oczekiwaniom®- sedziowie z lzby Lor-
dow nie widzg potrzeby inkorporowania do swego sytemud) ale
rowniez odpowiedniki szeregu innych kategorii uzywanych na
gruncie kontynentalnej kultury prawnej, w tym rdwniez zakazu
naduzycia prawa podmiotowego.

JeSli wiec zrezygnujemy z postrzegania prawa jako zbioru
norm i zaczniemy traktowac je jako kulture prawng, wowczas
uzyskamy obraz znacznie bogatszy, petniejszy, a przez to réwniez
prawdziwszy.

V. O sylogizmie pierwszym

Powyzsze uwagi pokazujg, jak nietatwo jest ustosunkowacé sie do
przypisanego mi pogladu, sformutowanego w postaci ,sylogizmu
pierwszego”. WieAczy go stwierdzenie: ,Polemista odrzuca jaka-
kolwiek ewentualnos¢ istnienia w starozytnym Rzymie zakazu nad-

BPor. R. Zimmermann,Roman Law, Contemporary Law, European Law. The
Civilian Tradition Today, Oxford 2001, s. 173, wraz z literaturg tam powotana.
Zwiezlg prezentacje tych odpowiednikdw mozna znalezé w S. Whittaker,
R. Zimmermann,op. cit, S. 45-47; J. Stey n, Contract Law: Fulfilling the Reasona-
ble Expectations ofHonest Man, «Law Quarterly Review» 113 (1997), s. 441-442.

BW. Dajczak,Doswiadczenia, Cit., s. 91.

DPor. J. Steyn , op. cit., S. 442.



uzycia prawa”{285}. W zalezno$ci od tego, jakie znaczenie pojeciu
»,haduzycie prawa” nadano w tym kontek$cie, mozna bgdzZ potwier-
dzi¢ to stwierdzenie, badz tez stanowczo je odrzucid.

Jezeli bowiem chodzi o konstrukcje ,naduzycia prawa podmio-
towego”, czyli wypracowany na gruncie cywilistyki X1X w. i do dzi$
stosowany instrument prawny, pozwalajacy przeciwdziata¢ pewnym
typom patologicznych zachowan, ktéorym formalnie mozna przypi-
sa¢ walor niesprzecznos$ci z abstrakcyjnymi dyspozycjami przepisow
prawnych, to Rzymianie bez watpienia tego instrumentu nie znali.

Na pewno jednak w starozytnym Rzymie analogiczne sytuacje
faktyczne musiaty wystepowaé, cho¢ nie nazywano ich ,wykonywa-
niem prawa podmiotowego”. Rzymianie bez watpienia stykali sie
z tymi zjawiskami zycia spotecznego, ale nazywali je w inny sposob.
Niekiedy odnalez¢ je mozna pos$rod przypadkéw opisywanych
przez rzymskich jurystow jako fraus legis2, cho¢ przeciez nie tylko.
Tego, co wspo6tczesdnie cywilisci opisujg pojeciem ‘naduzycie prawa’,
nalezatoby w Rzymie szuka¢ rowniez posrod nader zréznicowanych
sytuacji okreslanych terminem iniuria, w znaczeniu, o ktdrym mowi
Ulpian w osiemnastej ksiedze komentarza do edyktu (D. 9,2,5,1)2
Okresla on w ten sposdb wszelkie dziatanie bezprawne2

Stad tez nigdzie - whrew kategorycznym stwierdzeniom zawar-
tym w Interwencji {285} - nie zamierzalem sugerowac, iz temat
pracy, z ktorg podjatem polemike, nie istnieje. Nie tylko istnieje,
ale ma sie dobrze, pod warunkiem wszakze, ze zdajemy sobie
sprawe z faktu, ze zwrot ‘naduzycie prawa’jest gtownie pojeciem

2 Nader trafnie wskazat na to moj uniwersytecki pryncypat H. lzdebski, Nad-
uzycie prawa, [W] Naduzycie prawa, cCit., s. 13,17, i jestem nader wdzieczny za pod-
kreslenie tego faktu przez Tomasza Giaro {288}.

2D. 9252 (Ulp. 18 ad ed.): Iniuriam autem hic accipere nos oportet non
quemadmodum circa iniuriarum actionem contumeliam quandam, sed quod non iu-
refactum est, hoc est contra ius ...

BPor. J. Krzynow ek, *Volenti non fit iniuria’. Powstanie i historia reguty, [w]

tacinskie paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sadéw polskich,
red. W. Wotodkiewicz J. Krzynow ek, Warszawa 2001, s. 271.



deskryptywnym oraz, ze wiemy jakie sytuacje faktyczne ono opi-
suje. Jesli przeoczy sie te okoliczno$¢, woéwczas cate zagadnienie
staje sie nader skomplikowane. O ile bowiem wiadomo co pod
tym pojeciem rozumiejg wspdiczes$ni cywilisci, to jednak nie bar-
dzo wiadomo co rzymscy prawnicy mieliby uwazac¢ za ‘naduzycie
prawa’. Skoro wiec Autor poruszajgc problematyke z zakresu pra-
wa prywatnego postuzyt sie pojeciem o ustalonej wspdiczesnie
w tym konteks$cie tresci, ktére nie ma swego odpowiednika w tek-
stach rzymskich, to powstaje w ten sposéb swoiste domniemanie,
ktérego nie wzruszono poprzez nadanie okresleniu ‘naduzycie
prawa’ jakiego$ specyficznego znaczenia. Podkre$lane za$ w In-
terwencji {281} pomijanie okreslenia ‘podmiotowe’ jest mato
znaczgce, bowiem powszechnie czyni sie tak rowniez w literaturze
cywilistycznej.

Argumentacja ta zostata zakwestionowana ,,z uwagi na zdecydo-
wang nieche¢ prawnikéw rzymskich do zbednego ich zdaniem teo-
retyzowania” {294}. Nietatwo jest przenikna¢ intencje, z jakg sfor-
mutowano ten argument, nie sgdze jednak, by chciano w ten sposob
sugerowac, ze jurysci rzymscy postugiwali sie terminami, ktérych
znaczenia nie do konca byli swiadomi. By¢ moze, piszac o niecheci
do teoretyzowania miano na mysli zastrzezenie Javolenusa wyrazo-
ne w regule omnis definitio in iure civilipericulosa est (D. 50,17,202).
Nie chodzi w nim jednak o teoretyzowanie, lecz o Swiadomos$¢ ogra-
niczeA metodologicznych, charakterystycznych tak dla etyki, jak
i dla prawa.

Pojecie definicji, w tradycji platonsko-arystotelejskiej oznaczato
okres$lenie istoty przedmiotu definiowanego i dlatego poprawna defi-
nicja byta bezwyjatkowa. Stad tez definiowano jedynie przedmioty
niezmystowe i aczasowe na gruncie matematyki i metafizyki. Na
gruncie etyki natomiast nie sposéb formutowac tak rozumianych defi-
nicji, co podkreslat Arystoteles wskazujgc: ,,nie we wszystkich ... wy-
wodach nalezy szuka¢ tego samego stopnia $cistosci”. Stagiryta doda-

2AArist., metaph. 7,15; 1039b-1040a (Jw:] Dzieta wszystkie, 1, cit., s. 742).



je dalej, ze ,,jest cechg cztowieka wyksztatconego zgda¢ w kazdej dzie-
dzinie Scistosci w tej mierze, w jakiej na to pozwala natura przedmio-
tu”. W dalszym ciggu za$ podkresla, ze nie nalezy od wywoddéw mow-
cy wymagac $cistosci, jakiej nalezy wymagaé¢ od dowodéw matematy-
ka i vice versa, od matematyka nalezy oczekiwac S$cistych dowodow>
nie za$ operowania toposem, ktérym postuguje sie méwca. Bezpo-
Srednio w odniesieniu do sfery prawa te samg problematyke Arysto-
teles porusza wskazujac, ze normy prawne dotyczgjedynie sytuacji ty-
powychZkontynuujac w tym miejscu wiernie mys$l Platona?.

Stwierdzenie Javolenusa nie oznacza zatem swoistego ‘nihili-
zmu metodologicznego’ lecz co$ wprost przeciwnego - Swiado-
mos$¢ metodologicznych uwarunkowan uprawianego przez jury-
stow rzemiosta. Javolenus mowi jedynie, Zze na gruncie prawa nie
nalezy oczekiwac tej precyzji co w matematyce. Nalezy zatem tekst
ten odczytywaé w kontekscie innych fragmentow z pism jurystow
klasycznych, ktére méwig o tych uwarunkowaniach (D. 1,3,3-6,
zwitaszcza D. 1,3,10) i wskazujg jednoznacznie na zwigzki z mysla
grecka Owa metodologiczna $wiadomos$¢ nie powstrzymywata
jednak prawnikow przed precyzowaniem tego, co majg na mysli
postugujac sie okreSlonymi pojeciami. Wystarczy spojrze¢ na
przedostatni tytut Digestow Justyniana zatytutowany wymownie:
De verborum significatione.

Jedno jest pewne: milczenie zrddet sprawia, ze - w tym konkret-
nym wypadku - Autor nie mogt mie¢ na mysli znaczenia, jakie ter-
min ‘naduzycie prawa’ mogtby posiadac¢, gdyby Rzymianie sie nim
postugiwali. Najprawdopodobniej w og6le go nie uzywali, ale jesli
nawet tak nie byto, to nic nam na ten temat dzisiaj nie wiadomo.

B Arist, EN 13; 1094 b, (przekt. D. Grom ska, Etyka Nikomachejska, [w]
Dzieta wszystkie, V, Cit., s. 79)

BArist., EN 510; 1137 b ([w:] Dzieta wszystkie, V, Cit., s. 189).

Z Plat., Polityk 294e-295a (przekt. W. Witw icki, [w] Platon, Sofista. Polityk,
Warszawa 1956, s. 175).

BW podobny sposob interpretowat tekst Javolenusa P. Stein, Regulae luris”.
From Juristic Rules to Legal Maxims, Edinburgh 1966, s. 70.



W jakim zatem znaczeniu mdgt uzy¢ go Autor w tytule i nastepnie
w tresci Ksigzki?

Sq dwie mozliwosci: mogt uzy¢ tego terminu w bardzo szerokim
i nieprecyzyjnym znaczeniu, jakie nadaje mu potoczna intuicja
wspotczesnych, bagdZz nawigzaé do znanej wspotczesnej cywilistyce
konstrukcji ‘naduzycia prawa podmiotowego’. Ta pierwsza - wyeks-
ponowana w Interwencji {294-295} - ewentualno$¢ wydaje sie by¢
czysto teoretyczna i nader mato prawdopodobna. Nade wszystko
Ksigzka opisywataby wdwczas chyba zbyt waskie spektrum zjawisk,
ktore w jezyku potocznym okre$la sie mianem ‘naduzycia prawa’.
Ponadto wskazane bytoby wéwczas wyrazne zdystansowanie sie od
cywilistycznego znaczenia tego terminu, a nie tylko od uzywania sa-
mego okre$lenia ‘podmiotowe’ [16-17].

Tymczasem Autor wcale nie zamierzat abstrahowac¢ od cywili-
stycznego rozumienia ‘naduzycia prawa’. Rozwazania prowadzone
w Ksigzce sg wyraznie sytuowane w konteks$cie regulacji europej-
skich kodyfikacji cywilnych dotyczgcych wtasnie ‘naduzycia prawa
podmiotowego’@ Co wiecej, regulacje te wyszczegdlniono rowniez
w indeksie jako ,,zZrodta wspoOtczesne” - potraktowano je zatem per
analogiam z rzymskimi tekstami prawniczymi, co zdaje sie wskazy-
wac, ze zdaniem Autora dotyczy¢ miaty tej samej problematyki.

Autor nawigzal tez do obu cywilistycznych teorii naduzycia pra-
wa podmiotowego uznajac, ze w Swietle analizy rzymskich tekstow
mozna rowniez dokonac ich oceny [186-187, 282]. Aby jednak do-
kona¢ takiej oceny, rzymskie teksty musiatyby dotyczy¢ stanéw fak-
tycznych podobnych w istotny sposéb do tych, do ktérych wspoétcze-
$nie odnosi sie konstrukcje naduzycia prawa. To natomiast oznacza
konieczno$¢ odnalezienia w rzymskich zrédtach nie wspdtczesnych
teorii, lecz stanow faktycznych, ktére dzisiejszy prawnik opisatby
jako przypadki naduzycia prawa podmiotowego, gdy tymczasem ju-
rysta rzymski opisywat je w inny sposéb. Chodzito mi zatem o prze-
myslane wykorzystanie bogatej rzymskiej kazuistyki, ktora wszak
stanowita mocng strone tamtej jurysprudencji {282}.

DChodzi o art. 135 Kz.; art. 2 ZGB; § 226 BGB; § 1295 ust. 2 ABGB.



V. O sylogizmie drugim

Wydaje sie rowniez, ze przypisywanie mi twierdzenia sformuto-
wanego w postaci ‘sylogizmu drugiego’ nie odpowiadato intencji,
zjakag wyrazitem watpliwo$¢ odnos$nie rozwazan poswieconych pro-
blemowi srozenia sie nad niewolnikami. Sygnalizowatem tam jedy-
nie problemy wigzace sie z przektadaniem rozwigzan rzymskich na
kategorie wspotczesnego jezyka prawnegod (266). Dlatego tez,
podtrzymuje w petni moj sceptycyzm i paradoksalnie z tego wtasnie
powodu w petni sie zgadzam z Tomaszem Giaro, gdy wskazuje, ze
w obronie, jakg znajdowali na mocy cesarskich reskryptow maltre-
towani niewolnicy, ktérzy uciekali sie do posggow ,boskich cesa-
rzy”, ‘dopatrywatby sie raczej tylko formalnego usankcjonowania
instytucji azylu’ {293}.

Z drugiej strony jednak, zdecydowanie sceptycznie odnosze sie
do poszukiwania w tym wypadku ,.czeSciowej zdolnosci prawnej”
niewolnikow {292-293}. Tego typu zabiegi potraktowaé mozna tyl-
ko jako upychanie antycznej kultury do ‘cywilistycznych szufladek’
{294}. Pogwalcenie sakralnego azylu byto traktowane z najwyzszg
powagg i surowoscig, bowiem zrodtem azylu byta sfera sacrum. Ce-
sarz, jesli chciat uchodzié¢ za b6stwo, musiat postepowac jak na bé-
stwo przystato, a czynit to w sposéb sobie wiasciwy: wydajgc sto-
sowng konstytucje. Dla nas, patrzacych na teksty zrédtowe przez
pryzmat wspotczesnej zsekularyzowanej kultury, zwigzany z kultem
cesarzy splot rzeczywistosci sakralnej z administracyjng sprawia, ze
bardzo tatwo tracimy z oczu caly religijny wymiar tej problematyki.
Gotowi jesteSmy sprowadzac jg do procedur oraz dociekan nad po-
litycznym ratio legis cesarskiej interwencji nie dostrzegajac zupetnie
kontekstu kulturowego, ktory tworzyt oficjalny kult cesarzy.

PNa to samo niebezpieczenstwo nazbyt wspdtczesnego’ odczytywania daw-
nych tekstow, postugujac sie wspotczesnymi kategoriami, ktore nie przystajg do
opisywanej rzeczywistosci, wskazywat niegdys na przyktadzie wywodu $w. Tomasza
z Akwinu F. Longchamps,Z rodowodu prawapodmiotowego, «Zesz. Nauk. UWr.»
34 «Prawo» 8 (1961), s. 107-108.



Dlatego, w przeciwienstwie do sytuacji faktycznych, ktére mozna
bytoby opisywa¢ w kategoriach naduzycia prawa podmiotowego,
w rozwazanych w Ksigzce przypadkach nie ma najmniejszej potrze-
by doszukiwania sie - nawet tylko ‘czeSciowej’- zdolnosSci prawnej
niewolnikow. zabiegi takie przypominajg tezy amerykanskich ‘pi-
ramidologdw’, rozszyfrowujgcych imie egipskiego bozka Ozyrysa
jako wyznanie wiary w bozka ,,0”, ktére w uzywanym przez wspo6t-
czesnych Amerykanéw ‘staroegipskim dialekcie’, brzmie¢ miato
,O sir is!”3lL Czy jednak warto poszukiwania prawdy historycznej
zastepowac tezami, ktére, chociaz btyskotliwe i bez watpienia fra-
pujace w oczach cztowieka wspdbiczesnego, nie moga mieé racji by-
tu w realiach kulturowych badanej epoki historycznej?

VI. Prawo a ideologie

Uwzgledniajac wiec ztozono$¢ roztrzgsanej problematyki, przy-
chodzi nie zgodzi¢ sie z zawartym w interwencji stwierdzeniem, ze
»,mozna ... przyjaé, ze zakaz naduzycia prawa znany byt juz w staro-
zytnym Rzymie tyle, ze oczywiscie w postaci zaledwie embrional-
nej” {285}. Takie zalozenie oznaczaloby ‘dewaluowanie prawa
rzymskiego do roli nieporadnych pierwszych krokdw wspdétczesnej
cywilistyki’ {284}. Natomiast w petni zgadzam sig¢ juz ze zdaniem
kolejnym, gdzie pada stwierdzenie, ze zakaz naduzycia ,,musiat ...
by¢ wtedy czyms$ innym niz w XI1X-wiecznej Francji.”.

Jezeli mdwimy o formie embrionalnej, to chodzi o ten samym
przedmiot, cho¢ na réznych etapach jego rozwoju. Jednak rozwig-
zania prawne analogicznych sytuacji faktycznych moga by¢é formu-
towane w oparciu o gatunkowo rézne konstrukcje teoretyczne.
Dlatego o rzymskich sposobach normowania zycia spotecznego nie
zawsze da sie mowic¢ jako o ,embrionalnych formach” rozwigzan
stosowanych w stuleciu XIX. Nawigzujgc do sugestywnych porow-
nan z Interwencji {282} mozna powiedzie¢, ze o ile w XIX w. lu-

3Miedzy logikg a wiarg. Z Jozefem M. Bochenskim rozmawia Jan Parys3 Warsza-
wa 1995, s. 73-74.



dzie byli transportowani przez konie zaprzegniete do powozéw, zas
w starozytnym Rzymie przez niewolnikdw dzwigajacych lektyki,
o0 tyle trudno uznac¢ niewolnika za embrionalng forme konia, cho¢
w obydwu przypadkach chodzito o spetnianie tych samych funkcji
przez konie i niewolnikdw.

Z sytuacjg takg mamy do czynienia wtasnie w odniesieniu do
konstrukcji naduzycia prawa, ktéorg w XI1X w. wypracowata cywili-
styka. Bytbym tez bardziej zdecydowany w stwierdzeniach; wycho-
dzac z zatozen czysto cywilistycznych nie tyle ‘mozna forsowaé pew-
ng koncepcje Swiatopogladowa’ {296}, co raczej w nieunikniony
sposOb forsuje sie ja. Realia Swiatopoglagdowe, ktére zdetermino-
waty tozsamos$é kulturowa cywilistyki w X1X w. byty diametralnie
rézne od tych, ktére panowaly w starozytnosci i nie ma sensu zgte-
bianie kultury prawnej Rzymian postugujac sie wspdtczesnymi ka-
tegoriami, ktorych zreby zostaty wypracowane w OSwieceniu.

Z drugiej strony jednak, w trakcie ksztattowania teorii naduzycia
prawa podmiotowego, poszukujgcy stosownych uzasadnien cywili-
Sci chetnie szukali inspiracji w dorobku jurysprudencji rzymskiej.
Jedni szukali tam argumentéw przemawiajgcych za zakazem abu-
zywnego korzystania z prawa, inni jednak, jeszcze chetniej od tych
pierwszych, siegali do sformutowan rzymskich takich jak chociazby
maksyma qui iure suo utitur neminem laedit, by uzasadnia¢ koniecz-
no$¢ tolerowania szykan i innych ekscesow. W obydwu tych wypad-
kach nie chodzi jednak o rozwdj okresSlonych konstrukcji prawa
rzymskiego, lecz o potraktowanie starozytnych tekstow jako zbioru
maksym, w oparciu o ktére mozna uzasadnia¢ swoje poglady twier-
dzac, ze ,przeciez juz starozytni Rzymianie ...”. Chodzi tu jednak
o retoryke, a nie o dogmatyke. Dorobek jurysprudencji rzymskiej
staje sie wdéwczas jedynie zbiorem maksym, na ktérych mozna
oprzec¢ swg argumentacje i oczekiwac, ze spotka sie ona z uznanie-
m2 Tymczasem poglady, ktore uzasadniano powotujgc starozytne
sformutowania wynikaly z postaw $wiatopoglagdowych wyrostych
w X 1X w. na filozofii OSwiecenia.

2Zjawisko to zostato opisane juz dawno, por. P. Stein, 0Op. cit.,, s. 105-108.



Z tego tez powodu, z catg stanowczoscig wypada podtrzymywac
- odrzucong w Interwencji, jako stanowigcg pomieszanie perspek-
tywy logicznej z historyczng - teze, ze w odr6znieniu od réznorod-
nych patologicznych zachowan uzasadnianych argumentami praw-
nymi, ,konstrukcja naduzycia prawa mogta powstaé i faktycznie
powstata dopiero po uprzednim wyksztalceniu sie nowoczesnej
konstrukcji prawa podmiotowego” {286}.

VII. Metafizyczna mgietka

Wspomniane obiekcje nalezatoby uzna¢ za catkowicie stuszne,
jesli przyjac, ze konstrukcja ‘prawa podmiotowego’ stanowita jedy-
nie produkt historycznego rozwoju kategorii rzymskich. Warto
przytoczy¢ tu genialnie trafne stwierdzenie Franciszka Long-
champs, ktéry wskazywal blisko p6t wieku temu, ze znakomita
skadingd szkota mys$lenia prawniczego, jakg jest pandektystyka,
sprawita, ze wielu dobrych prawnikéw ,mniemato i mniema, ze po-
jecie prawa podmiotowego wywodzi sie w prostej linii z systemu
rzymskiego”R Jednakze, wbrew prawniczej mitologii, do ktérej na-
lezy zaliczy¢é powotywang w Interwencji opinie Hansa Kelsena
{286}, wcale tak nie jest. Jesli bowiem wzig¢ pod uwage wypadki
uzywania terminu ius przez Rzymian lub w $redniowieczu, w spo-
sob, ktory pozwalatby dzi$ thumaczyc¢ je jako ‘uprawnienie’, to wcigz
trudno jest mowic tu o prawie podmiotowym w znaczeniu, do kto-
rego nawigzujg teorie naduzycia. Wyjasnienie tej trudnosci oznacza
koniecznos$¢ przesledzenia procesu ksztattowania sie pojecia ‘pra-
wa podmiotowego’, co w oczywisty sposob jest niewykonalne w ra-
mach niniejszego tekstu. Warto jednak rzuci¢ na ten problem przy-
najmniej nieco Swiatfa.

Dla starozytnych ius stanowito pochodng iustitia (nomen iuris... est
autem a iustitia appellatum - D. 1,1,1 pr.), ktdérg rozumiano jako mo-
ralng sprawnos$¢ - cnote etyczng, ale tez jako stan spotecznej home-
ostazy osiggany dzieki indywidualnemu praktykowaniu tej cnoty.

3BF. Longcham ps,op. cit., s. 108-109.



W Oswieceniu tymczasem, po przemianach, ktérych Swiadectw do-
starcza nam literatura wczes$niejsza, tym samym pojeciem ius opisy-
wano to, co zaczeto wowczas okresla¢ mianem ‘prawa podmiotowe-
go’. lus nabrato w ten sposdb znaczenia libertas3ti Dopiero po nasta-
pieniu tej zmiany, ktéra dokonata sie na ptaszczyznie etyczno-poli-
tycznej nie za$ prywatnoprawnej, wykonywanie tak rozumianych
‘praw’mogto sie odbywaé przy zupetnym abstrahowaniu od kategorii
iustitia w jej wymiarze etycznym (jako cnoty) i stanowigcym jego prze-
dtuzenie, wymiarze politycznym (jako stanu stwarzajgcego wspolno-
cie warunki do trwania i rozwojud. Kategoria sprawiedliwos$ci utraci-
tawéwczas swa doniosto$¢ na rzecz pojecia ‘wolnosci’. Gdy za$ prawo
przestaje by¢ postrzegane jako sposob urzeczywistniania sprawiedli-
wosci (als Technik der Gerechtitigkeit¥), lecz staje sie afirmacjg ludz-
kiej wolnosci postrzeganej jako indywidualna autonomia jednostki3,
wowczas na masowag skale pojawiajg sie przy jego wykonywaniu takie
problemy spoteczne, z jakimi mieliSmy do czynieniaw X 1X w.

Caty ogromny wysitek podjety w drugiej potowie XIX stulecia
przez doktryne wraz z orzecznictwem, uwiefAczony sformutowa-
niem teorii naduzycia prawa podmiotowego, musiat zostaé¢ wyko-
nany dlatego, ze wczes$niej prawa przestaty by¢ srodkiem do celu
i jako wyraz indywidualnej wolnosci, zostaty z celem utozsamione.
Nic wiec dziwnego, ze wszelkie radykalne nurty filozofii spotecznej
w XX i XX stuleciu, odreagowujac liberalne status quo, nader cze-
sto w imie sprawiedliwos$ci spotecznej kwestionowaty prawo, rozu-
miejagc pod tym pojeciem ustawe. Prawo bowiem, jeSli byto trakto-
wane przedmiotowo, stawato sie linig demarkacyjng autonomii jed-

AW oswieceniowej filozofii jest to nader wyrazne. Szczegdlnie spektakularnie
pisai 0 tym T. Hobbes, ktdremu mozna chyba przypisac¢ ojcostwo wspdtczesnego
rozréznienia na prawo podmiotowe i prawo przedmiotowe (jus i lex), por. T. Hob -
bes,Lewiatan, przeki. Cz. Znam ierow ski, Warszawa 1954, s. 113,

SPor. Arist.,, EN 5,1 (1129 b) (Jw:] Dzieta wszystkie, V, cit., s. 169)

PT. Giaro,Privatrecht als Technik der Gerechtigkeit, [W] Konzeptionen der Ge-
rechtigkeit, red. H. Mank1er, M. Lianque, Baden-Baden 1999, s. 69-80.

FPor. Jan Paw et Il, Evangelium vitae’, 19-20.



nostki i zarazem jej straznikiem. Gdy za$ byto traktowane podmio-
towo, utozsamiano je z samg wolnoscia.

Stad tez pojecie sprawiedliwosci na gruncie liberalnego pozytywi-
zmu zastgpiono legalno$cig. Natomiast w nurtach kontestujgcych li-
beralne status quo czesto odrzucano prawo pozytywne jako ‘gwaran-
tujgce bogatym wolnos$é gnebienia biednych’. Stad tez owe radykal-
ne nurty spoteczne czesto miaty sktonno$¢ do nihilizmu prawnego
odrzucajgc tak wyalienowane ‘prawo’w imie ‘sprawiedliwosci spo-
tecznej’. Dzi$ ten paradygmat naszej kultury prawnej stracit nieco
na ostro$ci, jednak daleko mu do tego, by sta¢ sie przebrzmiatym.
Stad tez nawotywanie do przywrocenia pojeciu sprawiedliwosci jego
etycznej tozsamosci jako cnoty spotecznejB choé czesto jest nader
gromko oklaskiwane, wcigz pozostaje jedynie wotaniem na puszczy.

Dla prawnika rzymskiego tak skonstruowana antynomia miedzy
prawem i sprawiedliwo$cig musiata stanowi¢ oczywistg niedorzecz-
no$¢. Nie oznacza to, ze nie byto w Rzymie przypadkéw prawnicze-
go kretactwa, jednak nie miano watpliwoSci, ze nie sag one wyrazem
prawa. Wyraznie pisat o tym Paulus w komentarzu do Sabinusa,
gdy stwierdzat, ze o decyzji pretora mowi sig, ze stosuje on prawo,
nawet jesli uczyni co$ niesprawiedliwie, woéwczas bowiem ma sie na
mysli nie to, co pretor faktycznie zrobit, lecz to, co powinien byt
zrobi¢® Temu samemu przekonaniu daje wyraz rdwniez $w. Augu-
stynd) a zatem nie mamy tu do czynienia jedynie z opinig jurysty.
Chodzi o istotny sktadnik kultury klasycznej.

Dlatego tez nadzwyczaj trafne jest - skadingd nader prowokacyj-
nie brzmigce - stwierdzenie Tomasza Giaro, ze cate klasyczne pra-

Blan Paw et Il, Christifideles laici’, 42: ,,Polityka na rzecz osoby i spoteczen-
stwa przyjmuje jako staty kierunek postepowania obrone i promocje sprawiedli-
wosci, rozumianej jako «cnota», w ktdrej wszyscy winni by¢ wychowywani . ”

3D. 1,111 (Paul., 14 ad Sab.): ... praetor quoque ius reddere dicitur etiam cum
inique decernit, relatione scilicet facta non ad id quod ita praetor fecit, sed ad illud
quodpraetorem facere convenit.

DAug., de civ. Dei 19,21, ... ubi ergo iustitia vera non est, nec iuspotest esse. Quod
enim iurefit, profecto iustefit; quod autem fit iniuste, nec iurefieripotest.



wo rzymskie ,,sprowadzato sie wiasciwie do jednego wielkiego za-
kazu naduzycia prawa” {299}. Tak! Jezeli naduzycie prawa to sytu-
acja, w ktorej kto$ czyni niesprawiedliwos$¢ twierdzac, ze jest do te-
go uprawniony, to cata rzymska kultura prawna odrzucata mozli-
wos¢ takiego kwalifikowania podobnych patologii spotecznych.
Aby bowiem mozna byto uzywac pojecia ‘naduzycie prawa’dla ade-
kwatnego opisu jakiej$ rzeczywistosci, w pierwszej kolejnosci poje-
cie ,prawa” musiato zosta¢ utozsamione z przepisem. Wdwczas to
dziatania zgodne z dyspozycjg przepisu, stanowigce jednoczesnie
czyn niesprawiedliwy, mozna bytoby nazywa¢ ‘naduzywaniem’ pra-
wa. Poniewaz Rzymianie nie dokonywali takiego utozsamienia,
najprawdopodobniej nie postugiwali sie pojeciem abusus iuris - wy-
starczyto im mdwienie o iniuria, nawet wowczas, gdy chodzito
osummum ius.

Konieczno$¢ taka pojawita sie natomiast wraz ze zmiang w kul-
turze prawnej, ktéra dokonata sie w O$wieceniu w wyniku przewro-
tu filozoficznego pociggajacego za sobg radykalng zmiane w cato-
ksztatcie kultury europejskiej. Z jednej strony prawem uczyniono
przepis opisujgc go tacinskim terminem lex, natomiast z drugiej
strony terminowi ius nadano zabarwione ideologig prawa natural-
nego znaczenie prawa podmiotowego. oczywiscie zmiana w sposo-
bie rozumienia terminu ius w europejskiej mysli prawnej nastepo-
wata stopniowo. Obserwujgc jg John Finnis wskazat na Suareza, ja-
ko na autora, u ktorego widac¢ juz wyraznie tendencje uzywania ter-
minu ius nie jako obiektywnej miary tego, co sprawiedliwe, lecz ja-
ko ‘co$’, co cztowiek ‘ma’ico czynijego osobistg kondycje wyraznie
lepszg4l Michel Villey podkreslat wszakze, ze juz u Okhama i Ger-

4. Finnis,Natural Law and Natural Rights, Oxford 1980, s. 206-207. Szerzej na
temat zmiany w sposobie méwienia o ius u Suareza i uwarunkowaniach tegoz por.
B. V. Brady,An Analysis ofthe Use ofRights Language in Pre-Modern Catholic So-
cial Thought, «The Thomist» 57 (1993), szczeg. s. 117-119. Nader trafnie oddaje
ten sposob pojmowania prawa okreslenie uzyte wspdtczesnie przez Zbigniewa Ra-
dwanskiego, ktory wskazuje, ze ,,gdy mowi sie 0 «prawie podmiotowym», ma sie
na mysli jaka$ pozytywnie oceniang (korzystng) sytuacje jednostki w spoteczen-
stwie”.Z Radw anski,Prawo cywilne - cze$¢ ogéIlna8 Warszawa 2005, s. 88.



sona spotykamy definicje tego terminu nadajgce mu znaczenie ko-
rzystnej sytuacji jednostki w spoteczenstwie (ius estfacultas seupo-
testas)4 za ktorg uznawano stan wolnosci. Dotychczasowy zwigzek
zachodzacy miedzy ius i iustitia ulegt ostabieniu a nastepnie zatar-
ciu i zastgpito go utozsamienie pojec ius i libertasf3

Bezposrednio, przemiany te prowadzity oczywiscie do powsta-
nia koncepcji praw cztowieka, co w Interwencji uznano za powaod
do zignorowania tych zjawisk, jako nierelewantnych dla rozwazan
konstrukcji prawa podmiotowego na gruncie cywilistyki {296}.
Przywotujac jednak pojecie ‘prawa podmiotowego’, nalezy sobie
zdac sprawe, ze podstawowg i pierwotng kategorig sa tu publiczne
prawa podmiotowe i, wbrew gotostownym zarzutom {296}, Mi-
chel Villey wskazujgc na te zalezno$¢ nie pomylit sie ani troche.
Z tego samego tez powodu, nie ma sensu traktowaé konstrukcji
‘prawa podmiotowego’, jako efektu rozwoju kategorii rzymskich.
Jest to nie-rzymska tres¢ filozoficzno-polityczna, ktéra po pew-
nym (do$¢ dtugim) czasie zostata zaakceptowana na gruncie pra-
wa cywilnego.

Jesli zatem wzigé pod uwage historyczny rozwdj teorii ‘naduzycia
prawa podmiotowego’w prawie francuskim, czyli problem wykony-
wania prawa wtasnosci, warto pamietac¢, ze wtasnie prawo witasno-
§ci byto, i wcigz jest traktowane jako prawo podmiotowe par excel-
lance. Wszak John Locke, jeden z intelektualnych ojcéw liberalnej
koncepcji politycznej, catg sfere wolnosci, ktorej broni¢ miato pan-
stwo i stanowione przezen prawo pozytywne, okreslat whasnie sze-
roko rozumianym terminem ‘wiasno$¢'# To obronie tej naturalnej,
czyli przed-spotecznej i tym samym wolnej od wszelkich spotecz-
nych uwarunkowan, witasnosci miato stuzy¢ prawo i tworzace je

@Por. M. Villey ,Legons d’histoire de laphilosophie du droit, Paris 1962, s. 240-
241, a takze entuzjastyczna relacje z tych pogladéw autorstwa F. Longcham ps, op.
cit., s. 112, 119-120.

BPor. K Sojka-ZieliNska, Wielkie kodyfikacje cywilne X IX wieku, Warszawa
1973, s. 50-51.

4. Locke,Dwa traktaty o rzadzie, przekt. Z. Rau, Warszawa 1992, 11 § 123, s. 251.



panstwo. Indywidualistycznie pojmowana wtasno$¢ prywatna zosta-
ta tym samym podniesiona do rangi aksjomatu konstytucyjnego.
Konsekwencjg tej konstrukcji filozoficznej, na ktérej ufundowana
zostata kultura polityczna a potem prawna panstw kontynentalnej
Europy, byty patologiczne zjawiska spoteczne dajgce poczatek for-
mutowaniu w orzecznictwie i doktrynie postulatéw powsciggania
jednostek w wykonywaniu ich ‘naturalnych praw podmiotowych’na
czele z wiasnoscia.

Prywatno-prawny problem naduzycia prawa podmiotowego po-
jawit sie zatem na gruncie dziewietnastowiecznej cywilistyki, jako
konsekwencja wcielenia w zycie, majgcej okreslong tozsamos$¢
Swiatopogladowg, koncepcji politycznej, pod dyktando ktérej na-
stepnie uksztaltowano porzadek prywatno-prawny w politycznym
akcie kodyfikacji.

Zatem publiczno-prawna problematyka ‘praw cztowieka’ jest
tylko pozornie niezwigzana z cywilistyczng koncepcjg naduzycia
prawa podmiotowego. Jezeli bedziemy poszukiwaé przyczyn po-
wstawania okreslonych poje¢ i konstrukcji teoretycznych wykra-
czajgc poza ptaszczyzne rozwazan dogmatycznych, wowczas okaze
sig, ze cata cywilistyczna problematyka ‘prawa podmiotowego’
i jego naduzywania jest gteboko uwarunkowana tresciami filozo-
ficzno-politycznymi. Wystarczy sobie uprzytomnié, jak ogromna
zmiana nastapita z chwila, gdy prawo cywilne w X1X w. ostatecz-
nie przestato by¢ tworzong przez jurystow tradycjg nawarstwiajg-
cej sie interpretacjibi stato sie ustawg stanowigcg wyraz ideolo-
gicznie okreslonej wizji spoteczno-politycznej. Najwyrazniej wi-
da¢ to byto w austriackim kodeksie cywilnym, ktory wrecz epatuje
prawno-podmiotowg stylistykad

W pierwszych podejmowanych prébach ustalenia tego, czym na
gruncie prawa cywilnego jest prawo podmiotowe, wida¢ wyrazne

HPor. T. Giaro, Wykladnia bez kodeksu. Uwagi historyczne o normatywnosci in-
terpretacji prawniczej, [wi] Teoria i praktyka wyktadni prawa, red. P. Winczorek,
Warszawa 2005, s. 18.

HPor. szczegbtowo naten temat K. Sejka-Zie1iNska, Op. Cit.,, s. 50 i n.



uwarunkowania konstrukcjami filozoficznymi pamietajgcymi poto-
we XVII w. Tak postrzega¢ nalezy bowiem teorie ,wolnosci woli”
Savignego, podzielang m.in. przez Puchte. Jej istota wynika ze spo-
sobu postrzegania przez nich funkcji prawa przedmiotowego. Ak-
ceptuja oni tutaj w petni Hobbesowski sposdb rozumienia terminu
lex, jako reguty, ktora wytycza linie demarkacyjng dla swobodnego
(wolnego) dziataniajednostek4/ Stad tez prawo podmiotowe, stano-
wigce istote stosunku prawnego, jest w tym ujeciu ludzkg wolnoscia,
czyli wytyczong przez prawo przedmiotowe sferg, w ktorej indywi-
dualna wola cieszy sie petng autonomig® Chodzi zatem o te samg
tres¢, ktorg Hobbes okreslat terminem ius® cho¢ Savigny i Puchta®
nie musieli inspirowac sie bezposrednio jego pogladami. Doktadnie
takie samo jak u Hobbesa rozréznienie miedzy prawem podmioto-
wym i przedmiotowym byto powszechne zardwno u niemieckich
przedstawicieli szkoty prawa natury jak i u HeglaB8loraz u Kanta®

4Por. K. F von Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, I, Berlin 1840,
s. 332: ,,.Die Regel, wodurch jene Granze und durch sie dieser freye Raum be-
stimmt wird, is das Recht”.

BK. F.von Savigny, op. cit, . 334: ,,... ein Gebiet unabhangiger Herrschaft
des individuellen Willens”. To samo znaczenie majg wywody G. F Puch ta, Cursus
der Institutionen, |: Geschichte des Rechts bei dem réomichen Volk mit einer Einse-
itung in die Rechtswissenschaft und Geschichte des rémischen Civilprocesses§ red.
P. Kriiger, Leipzig, 1875, s. 6. ,,Vergmdge der Freiheit ist der Mensch subject des
Rechts. Seine Freiheit ist das Fundament des Rechts, alle Rechtsverhéltnisse sind
ein AusluB derselben”.

HWediug T. Hobbesa, op. cit., S. 113 prawo podmiotowe (ius naturale) to ,wol-
nos¢, jakg ma kazdy cztowiek, uzywania swej wiasnej mocy wedle swojej wiasnej
woli dla zachowania wiasnej istoty”.

BG. FPuchta,op. cit, s. 8 ,,Wir gebrauchen das Wort Recht fiir den allgemei-
nen Willen, den Willen der Gesammtheit... Recht ist also hier eine Rechtsvor-
schrift.... Das Wort Recht wird aber auch gebraucht fir den Willen des Einzelnen,
sofern er jenem allgemeinen Willen entschpricht, fiir die Herrschaft oder
Macht..., die der Person {iber einen Gegenstand gegeben ist”.

85 Omdowienie tych pogladéw znalez¢ moznaw K. Opatek, Prawo podmiotowe.
Studium z teoriiprawa, Warszawa 1957, s. 36-39.

521 Ka n t,Metafizyka moralnosci, przeki. E. Now ak, Warszawa 2005, s. 51-52.



Z czasem prawo podmiotowe przestano opisywac jako sfere wol-
nosci i zaczeto je uymowac jako ‘moc’woli jednostkiBwzgledem in-
nych podmiotéw, badz tez jako ‘prawem chronione interesy™ Nie-
ktorzy taczyli obie te teorie wskazujac na interes, jako na cel, dla kt6-
rego realizacji jednostka zostata wyposazone w ‘moc’, lub tez ‘wtadz-
two woli’®m W tej panoramie na uwage zastuguje przede wszystkim
nader przekonujgca analiza dyskutowanego tu pojecia przeprowa-
dzona przez Romana Longchamps de Bérier. Utrzymujac sie w nur-
cie jurysprudencji interesow, sformutowat on bardzo precyzyjng defi-
nicje prawa podmiotowego, jako prawem chronionej mozliwosci za-
spokojenia faktycznie istniejgcego dla podmiotu interesu, za wolg
powzietg z punktu widzenia tegoz podmiotu® Niestety, ten nader
cenny dorobek polskiej doktryny zostat skutecznie przemilczany
przez rodzimg cywilistyke, ktora preferuje postrzeganie prawa pod-
miotowego jako wynikajacej ze stosunku prawnego sfery moznosci
postepowania, nawigzujac tym samym gtéwnie do starej - naznaczo-
nej oSwieceniowym jusnaturalizmem - teorii Savignego5. Wcigz tez

B B. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts4 |, Diisseldorf 1875, § 37,
s. 91 ,,Recht (Recht im subjectiven Sinn, subjectives Recht) ist eine von der
Rechtsordnung (Recht im objectiven Sinn, objectives Recht) verliehene Willens-
macht oder Willensvorschrift concreten Inhalts”.

HR. Ihering, Geist des rémischen Rechts aufden verschiedenen Stufen seiner En-
twicklung4, 111, Leipzig 1888, § 60, s. 339: ,,Der Begriff des Rechts beruht auf der
rechtlichen Sicherheit des Genusses, Rechte sind rechtlich geschitzte Interessen”.

BF Regelsberger,Pandekten, |, Leipzig 1893, § 14, s. 74: ,,... rechtlich aner-
kannte und geschiitzte Interessen- und Machtkreise: das sind die Rechte der Ein-
zelnen, die subjektiven Rechte”. Por. takze A. Merk e 1, Juristische Encyklopadie,
Berlin-Leipzig 1885, § 159, s. 88: ,,Das subjektive Recht ist dem Gesagten zufolge
ebenso wie das objektive Recht: Macht, und zwar eine Macht, welche um bestim-
mter - vom objektiven Rechte vorausgesetzter - Interessen willen verliehen und
ihnen gemaR als ein Werkzeug firr ihre Befriedigung gestaltet ist”.

BPor. R. Longchamps de Bérier, Studya nad istotg osoby prawniczey, Lwow
1911, s. 75-131, szczeg. s. 96-102.

YA Woiter,J lgnatowicz, K Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogol-
nej2, Warszawa 2001, s. 128-129 oraz literatura tam powotana, atakze E. Skow ro A-
ska-Bocian,Prawo cywilne. Cze$¢ ogdlna. Zarys wyktadu, Warszawa 2005, s. 147.



podkres$la sie prawno-naturalny, nadrzedny wzgledem ‘zwyktych’
uprawnien, charakter prawa podmiotowego® Jednoczesnie jednak,
w konteks$cie konkretnych rozwazan dogmatycznych przyznaje sie
ograniczong uzyteczno$¢ tych gornolotnych konstrukcji, sprowadza-
jac prawa podmiotowe z owego metapoziomu do postaci normatyw-
nej ‘zwyktych’ uprawnien® Warto przy tym podkresli¢, ze definicja
Romana Longchamps de Bérier likwiduje konieczno$¢ uciekania sie
do rozroznien miedzy prawem podmiotowym i uprawnieniem.

VIIl. Powrét do przesz4osci

W Rzymie o prawnopodmiotowym ujeciu nie mogto by¢ mowy.
Rzymianie za punkt wyjscia obierali ‘sprawiedliwos$¢’, a nie ‘wol-
nos¢’ i stad nie przeprowadzali wyraznych granic miedzy prawem
i etykag® Niezwykle trafnie wyrazit to Profesor Giaro gdy podkre-
§lit, ze ‘obowiagzki natury moralnej nie byty jedynie wishful thin-
kingm lecz stanowity realny regulator zycia spotecznego. Jego insty-
tucjonalnym wyrazem byt urzad cenzora i regimen morum {297}.
Pamieta¢ tez nalezy, ze mdéwigc o etyce nie chodzi o abstrakcyjne
»poglady filozoficzne” traktowane jako ,,wyzsze motywacje” [59-60,
279] lecz o teoretyczne opracowanie, praktycznej umiejetnosci do-
brego zycia, ktéra wyrasta zawsze z okre$lonej koncepcji filozoficz-
nej, niezaleznie czy sobie to uswiadamiamy, czy tez nie. Nie sagdZmy
tez, ze mowiac o etyce starozytnych méwic¢ bedziemy o tre$ciach je-
dynie wzniostych. Dzi$§ mozemy krytycznie oceniac szereg szczeg0-
towych jej elementéw, jak chociazby akceptacje dla niewolnictwa.

BPor. G. FPuchta,op, cit.,, S 8 E. Scowrofiska-Bocian,op. cit., s. 144,

BT. Justynski, op. cit, S. 66. Sceptycyzm ten nieobcy jest rowniez teoretykom.
Por. K Opatek,op. cit., S. 414; T. Staw ecki, P. Winczorek, Wstep doprawoznaw-
stwa4, Warszawa 2003, s. 78.

®D. 1,111 (Ulp. 1inst.): Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam
namque colimus et boni et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes,
licitum ab illicito discernentes, bonos non solum metu poenarum, verum etiam
praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes.



We wspdiczesnej kulturze jednak, jakiekolwiek wzmianki o ko-
niecznosci podporzagdkowania zycia spotecznego wzgledom etycz-
nym - w znaczeniu jakie nadawali temu terminowi starozytni - sg
traktowane z jednej strony jako przejaw intelektualnego autyzmu
badz prozaicznego frajerstwa, z drugiej za$ strony, kojarzone sg
z przekazanym nam przez OS$wiecenie archetypem inkwizytora.
Natomiast w Rzymie etyka byta petnoprawnym regulatorem zycia
spotecznego obok prawa i stagd nie trzeba byto wymys$la¢ prawnych
teorii jego naduzycia. O praktycznym zakresie facultas agendi decy-
dowata bowiem nie tyle tre$¢ przepisu w ustawie, co interpretacja
jurystdw, majacych okresSlong formacje etyczng, bedacg wowczas
elementem S$cistego kanonu wychowawczego.

Dlatego nie miano watpliwosci, ze dokonujgc czynnos$ci praw-
nych nie mozna czyni¢ tego contra bonos mores i, ze wykonujac zo-
bowigzania nalezy to robi¢ zgodnie z bonafides. Dlatego tez iustitia
byta definiowana jako constans etperpetua voluntas..., a zatem tak,
jak Arystoteles definiowat cnote@l bo nig wtasnie dla Ulpiana byta.
Dlatego tez jurysta ten wskazywat jako iuris praeceptum nakaz ho-
neste vivere (D. 1,1,10,1) rozumiany w tamtej kulturze jako zycie
podporzagdkowane cnocie (cum virtute vivere)® co znakomicie ko-
responduje ze wskazaniami Arystotelesa mdéwigcego, ze prawo ma
nakazywaé¢ dokonywanie czyndéw zgodnych z cnotg i zakazywac czy-
néw jej przeciwnych@ Stad tez, poszukujac kryterium oceny okre-
Slonych stanow faktycznych odwotywano sie do arbitrium boni viri,
gdzie bonitas pochodzita z osobistej virtus obywatela. Dla starozyt-
nych osobista cnota arbitra byta bowiem wystarczajgcym i najlep-
szym gwarantem sprawiedliwego rozstrzygniecia, stad tez dawano
mu w tej mierze swobode quale viro bono convenité

W naszej kulturze jest to rozwigzanie niedopuszczalne. Uznaje-
my, ze nikt nie ma prawa od nikogo zgdac¢ zycia zgodnego z cnotg

@Arist., EN 2,6; 1106a- 1107a (Jw:] Dzida wszystkie, V, cit., s. 111 in.).
@Cic., defin., 3, 29.

BArist., EN 5,1; 1129 b; (Jw:] Dzieta wszystkie, V, cit., s. 169).

@D. 19,2,24 pr.



i stad tez pozostawienie cztowiekowi najmniejszej choéby sfery
swobodnego uznania postrzegamy jako grozbe ‘arbitralnos$ci’ przy
ferowaniu rozstrzygniec¢. Jest tak, bowiem wspoiczesny prawnik
uznaje klasyczng etyke za ‘zawracanie gtowy’, za$ pochodzace
z niej kategorie to ‘zwroty niedookre$lone’i ‘klauzule generalne’,
ktérych zawartosé pozostaje dla niego enigmag, mozliwg do rozszy-
frowania jedynie na podstawie tego, co na ten temat orzekto pan-
stwo ustami sedziego.

Dla obywatela rzymskiego byly to nader komunikatywne i petne
tresci okreslenia ‘codziennego uzytku’, ktérych znaczenie przyswa-
jat sobie w procesie wychowania, podobnie jak przeSwiadczenie
o ich wigzagcym charakterze. O ile bowiem etyka obywatelska Rzy-
mian stworzyta ich prawo i ich panstwo, o tyle my oczekujemy od
naszego panstwa by stworzyto nam etyke ustalajac jedyng miare te-
go, co dobre i tego co zte, poprzez wskazanie tego co prawne (le-
galne) inieprawne (nielegalne) w naszych dziataniach@&

Stad tez, gdy wymienione przez Ulpianapraecepta iuris stanowig
dla nas jedynie wishful thinking, dla Gaiusa oczywistym byto to, ze
male nostro iure uti non debemus, skoro praeceptum iuris est: alte-
rum non laedere. Whrew pozorom nie chodzi tu o naiwne traktowa-
nie niniejszych tekstow jako przepisow, miedzy ktdrymi mozna od-
nalez¢ jakie$ iunctim logiczne. Tu w ogdéle nie chodzi o przepisy.
Chodzi o toposy, w postaci ktérych jurysci artykutowali obecne
w Owczesnej kulturze przeswiadczenie o doniostosci etyki dla regu-
lowania stosunkdw spotecznych. Stad tez, wbrew naszym oczekiwa-
niom, nie stawiali oni ostrych granic miedzy prawem i etykg, cho¢
Swietnie je od siebie odrozniali.

Dlatego tez wiele treSci moralnych, w postaci konkretnych kate-
gorii etycznych przenikneto w Rzymie, w naturalny sposob, do jezy-
ka prawnego. Stamtad tez je odziedziczyliSmy. O ile jednak Rzymia-
nie znakomicie czuli ich etyczny charakter, o tyle my z uporem god-
nym lepszej sprawy chcemy ustalac¢ ich ,,wytgcznie prawne” (tech-
niczne) znaczenia, co dla Rzymian bytoby zapewne trudno zrozu-

®Por. T. Hobbes, op. cit., . 158.



miate. Im chodzito bowiem o aksjomaty zycia spotecznego, ktore
rzadko werbalizowano, tak samo jak nie czynimy nigdy zastrzezen,
ze dokonujac obliczen pienieznych postugujemy sie systemem dzie-
sietnym, za$ czas obliczamy w systemie sze$¢dziesietnym. Tak nas
nauczono i tak robimy.

1X. Etyka- kultura - prawo

Wydaje sie zatem, ze wspdtczesna jurysprudencja z catg powaga
powinna uswiadomic¢ sobie banalng skadingd prawde: prawo jest
zjawiskiem kulturowym, ktérego niesposob oddzieli¢ od panujacej
w danej epoce og6lnej kultury intelektualnej. Warto wiec odejs¢
w studiach nad prawem, tak rzymskim jak i jakimkolwiek innym,
od sprowadzania go do zbioru regulacji. JeSli mOwigc o prawie
rzymskim, angielskim, francuskim, polskim czy niemieckim, nie
mamy na mys$li kultury prawnej Rzymian, Anglikéw, Francuzdw,
Polakéw, czy Niemcoéw to porzuémy nadzieje na dogtebne wyja-
$nienie wiekszosci problemdéw naukowych. Dlatego tez zrodet, po-
wszechnego w naszym kregu kulturowym, Kkryzysu prawa nalezy
szuka¢ wtasnie w ksztatcie wspoditczesnej kultury i jej filozoficznej
tozsamosci.

Akceptujac dominujacy na naszym kontynencie ksztatt kultury
wraz z okreSlanym przez nig paradygmatem racjonalnosci nalezy
uznac¢, ze wizja prawa jako pozostajacego w gestii panstwa ‘instru-
mentu realizacji celow politycznych, ekonomicznych, socjalnych
czy kulturalnych’@jest niestety catkowicie racjonalna i uzasadnio-
na. Nie znaczy to bynajmniej, ze warto jg podziela¢. Jednak jej
Swiadoma kontestacja oznacza opowiedzenie si¢ za innym niz pre-
ferowany we wspdiczesnej kulturze, modelem racjonalnosci.

Stad tez alternatywa nie jest romanizacja wspdtczesnego prawa,
lecz reklasycyzacja kultury. To wiasnie w pierwszej kolejnosci do

®M. W. Hesserink, The New European Private Law. Essays on the Future ofPri-
vate Law in Europe, Hague 2002, s. 59 i 65. Powoiane za W. Dajczak, Problem
,-ponadczasowosci”’ zasadprawa rzymskiego, cit., s. 7-8.



kultury, jako uprzedniej wzgledem prawa, mozna odnosi¢ kryterium
rozumnosci praktycznej6/. Proba przesycenia wspotczesnego dyskur-
su prawniczego elementami jurysprudencji rzymskiej, jesli nie zosta-
nie poprzedzona upowszechnieniem klasycznego wzorca kultury in-
telektualnej bedzie, w najlepszym wypadku, tylko neopandektystyka
- kolejng préba reinterpretacji spuscizny rzymskiej jurysprudencji
pod dyktando aktualnie dominujgcej filozofii spoteczno-politycznej.
Tyle tylko, ze wspotczesna kultura nie ma tego typu potrzeb.

Aby wiec dowartosciowaé wspotczesSnie prawo rzymskie, wpierw
dowartoSciowany musi zosta¢ klasyczny model kultury. W tym celu
jednak, zamiast monologowaé¢ w kierunku wspotczesnych cywili-
stow zajetych w coraz wiekszym stopniu przetrzagsaniem zbioréw
prawa administracyjnego, nalezy rozpoczgé powazny dialog z filo-
zofami, filologami i historykami. Jest on wszystkim tym dyscypli-
nom niezwykle potrzebny. Prawnikom pozwoli on na lepsze zrozu-
mienie samego dorobku jurysprudencji klasycznej jak ijego kultu-
rotworczej roli dla europejskiej tradycji prawnej. Pozwoli tez zrozu-
mie¢, dlaczego wspoétczesni cywilisci wolg zgtebiaé prawo admini-
stracyjne niz prawo rzymskie. Jesli za$ to ostatnie chcemy sensow-
nie traktowac jako inspiracje, to nalezy w pierwszej kolejnosci za-
stanowi¢ sie nad tozsamoscig etyki obywatelskiej, na ktérej gruncie
Rzymianie wyksztatcili swoje prawo obywatelskie® Dopiero bo-
wiem dzieki formacji etycznej pojecie sprawiedliwosci staje sie zro-
zumiate i praktycznie wykonalne@®

Dla Rzymian prawo byto zasadg urzeczywistniania w spoteczen-
stwie sprawiedliwos$ci, pozwalajgcej obywatelom Swiadomie two-

&W. Dajczak,Problem ,ponadczasowo$ci”zasadprawa rzymskiego, Cit., S. 22. Po-
stugujac sie jednak ttumaczeniem terminu practical reasonableness’jako Ppraktyczna
rozumno$¢’warto pamietac, ze J. Finnis, op. cit., s. 52 (przyp. drugi do rozdz. 1l. 4),
atakze s. 102 terminem tym oddaje kategorie etyczng, ktorg u $w. Tomasz z Akwinu
jestprudentia, w jezyku polskim tradycyjnie oddawana stowem ,,roztropnos¢”.

@ Polska romanistyka ma wszak w tej mierze istotne tradycje, by wspomnie¢
choéby badania Edwarda Gintowta i Henryka Kupiszewskiego.

®Benedykt XVI, Deus caritas est’, 28a.



rzy¢ wspélnote obywatelskg@ Wspotczesnie jest to zasada wytycza-
jaca granice indywidualnych autonomii anonimowym indywiduom,
ktérych status obywatelski, wbrew pielegnowanym ztudzeniom,
w ogromnej wiekszosci sprowadza sie do wzmianki w dokumencie
tozsamosci. Wspdiczesnie prawa nie tworzy sie dla obywateli, lecz
dla konsumentéw. Stad tez - skadingd chwalebne - proby ‘romani-
zacji’ prawa europejskiego mozna porownac¢ do przekonywania dy-
rekcji hipermarketéw, ze raczenie klientow treScig Kazan Sejmo-
wych x. Skargi wydatnie wzmocni ich konsumencki etos, dzieki
czemu beda kupowac wiecej i czesciej.

Prawdziwym wyzwaniem jest zatem odrodzenie europejskiej kul-
tury w jej klasycznym ksztatcie, w ktérym ,,szukanie prawdy, piekna
i dobra, oraz wspdlnota ludzi dgzagcych do wspdlnego rozwoju byty-
by elementami decydujgcymi o wyborze jakosci konsumpciji,
oszczednosci i inwestycji”7L Tym samym cele sytuujg sie nie w ob-
szarze prawa, lecz w obszarze etyki. Dopiero w dalszej kolejnoSci,
majgca okreslong tozsamos¢ etyczng kultura ksztattuje style upra-
wiania refleksji na gruncie nauk spotecznych, w tym réwniez prawa.

X. Zakonczenie

KonAczac niniejszag wypowiedz, stanowczo za diuga, jak na gtos
w polemice, i stanowczo za krotka, by wyczerpac¢ poruszong tu pro-
blematyke, chciatbym wyrazi¢ wdzieczno$¢ za krytyke zawartg w In-
terwencji, ktorej wiele zawdzieczam. Pozostaje mi tylko wyrazié
przekonanie, ze w wielu miejscach znacznie blizej mi do poglagdow
Tomasza Giaro, nizli na to wskazywalyby treSci przezen zawarte
w tek$cie, do ktdérego sie tutaj odniostem. Disputare necesse est.
Problematyka, ktdrej dotyczg kontrowersje jest nader istotna. Jed-
nak na temat Ksigzki, ktérej niniejszg wymiane zdan zawdziecza-
my, nie bede sie juz wypowiadat.

DArist., EN 5, 5; 1132 b- 1133 a (Jw:] Dzieta wszystkie, V, cit., s. 177).
Nan Pawes I, ‘Centesimus annus’, 36.



