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Contemporaneity and Antiquity

The aim of this article, inspired by the lately published book by Andrzej Grabowski:
Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywisty-
cznej koncepcji prawa (Krakéw 2009) [Legal meaning of the Enacted Law binding
force. Critic of the Non-positivist Concept of Law, Cracow 2009] and proposed
there “legal concept of the enacted law binding force”, is to discuss one of the most
important aspects of legal order in general, i.e. the binding force of norms, from
the so-called “romanistic perspective”. The question “what does it mean that the
norm is binding” seems to be even more interesting and worth of discussion when
one realizes some peculiarities of “the Roman system of law" such as the plurality
of sources of law and the plurality of legislators as well as the luck of the theoreti-
cally elaborated concepts of legal phenomena such as “the normative concept of
sources of law" and “the concept of bindingness”. For the reason of the so-called
“sapiential concept of law" characterizing the Roman Antiquity, which resulted
from the fact that the great number of rules was elaborated by the Roman jurists
during their argumentative discourse of a normative value, the analysis of fagon
de parler of the Roman Jurisprudence can show some important aspects (structure,
arguments, aims) of the so-called validative discourse of jurists conducted during

the legal practice.

1. Status problemu
,obowiqzywania pra-
wa” w prawniczej optyce
wspolczesnej i antycznej

Wydana niedawno ksigzka An-
drzeja Grabowskiego Prawnicze
pojecie obowiqzywania prawa sta-
nowionego. Krytyka niepozytywi-

stycznej koncepcji prawa (Krakow
2009) sktania do refleksji takze
romanistéw. W starozytnym Rzy-
mie nie bylo bowiem koncepcji
obowigzywania norm prawnych,
awarto zastanowi¢ sie nad struk-
turg i celami jurysprudencyjne-
go dyskursu walidacyjnego. Swe
obszerne, liczgce 671 stron (wraz
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z bibliografia i doktadnym streszczeniem w jezyku
niemieckim) studium na temat ,,prawniczego poje-
cia obowigzywania prawa stanowionego”, rozpoczat
tez A. Grabowski od szeregu pytan, ktére stawia sie
na gruncie wspoéiczesnych ,,systeméw prawnych”,
a ktérych postawienie wydaje sie by¢ uprawnione
i wzgledem tych, obowiazujacych w odleglej, cho¢
wcigz niezapomnianej przesztosci: ,,Co to znaczy, ze
norma obowigzuje? Czy oznacza to jej przynaleznos¢
do systemu prawa, czy moze jej stosowalno$¢ albo
przestrzeganie? Czy obowigzywanie norm zalezy
wylacznie od ich wiasciwego ustanowienia i sku-
tecznosci spolecznej, czy moze takze od ich moralnej
stusznosci? W jaki sposob rozstrzygamy, ze norma
obowiazuje? Jak wygladaja struktura i sposoby ar-
gumentacji w kwestiach walidacyjnych? Czy sady
sg prawnie zobowigzane do stosowania przepisow
lub norm nieobowiazujacych?” W pracy rzetelnie
i z wielka erudycja realizuje autor postawione so-
bie zadanie badawcze, dokonujac przy tym wnikli-
wego i z zalozenia — jak mozna sie spodziewac juz
choéby na podstawie brzmienia tytutu samej pracy
— krytycznego przegladu propozycji przedstawicie-
li pradu zaliczanego do tzw. ,nowej filozofii prawa

(22

rozumowego”?. Gléwny cel samego studium to jed-
nak opracowanie takiej koncepcji uznania obowig-
zywania normy prawnej, ktéra bytaby ,nie tylko
poprawna z punktu widzenia wspotczesnej teorii
i filozofii prawa, ale rowniez pomocna w rozwigzy-
waniu (...) probleméw walidacyjnych”s. Przed taki-
mi problemami prawnik — praktyk staje bowiem co
dzien. Niewatpliwie tez podejscie to jest wlasciwe,
a ze wzgledu na jego narzucajaca sie niemal oczywi-
sto$¢, przyjac nalezy postulat, ze badania naukowe
nie powinny by¢ prowadzone jedynie z tego powodu,
ze sg ,teoretycznie mozliwe”, ale takze — a moze prze-
de wszystkim — dlatego, iz sg ,wykonalne praktycz-
nie”, zas§ w naukach praktycznych — w szczegélnosci

1 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa sta-
nowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa,
Krakéw 20009, s. 1.

2 Okreslenie za K. Opatek, Gtowne kierunki niemieckiej teorii
ifilozofii prawa po I wojnie swiatowej [w:] Idem, Studia z teorii
i filozofii prawa, Krakéw 1997, s. 31.

3 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania, s. 1; por. ibi-
dem, s. 208-209, 495 oraz s. 548, 559, gdzie autor podkre$la
praktyczny wymiar swych rozwazan.
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ze wzgledu na ich spodziewany pozytek*. Problem
obowigzywania prawa nalezy natomiast niewatpli-
wie do zagadnien kluczowych zaréwno z punktu
widzenia naukowego ,pisania o prawie”, jak i do
kardynalnych z punktu widzenia jego stosowania.
Jak zauwazyt Jerzy Stelmach, ,bez przyjecia okre-
$lonej definicji obowigzywania, rozwazania na temat
znaczenia normatywnego, wyktadni, stosowania
itworzenia prawa oraz systemu prawnego wiasciwie
tracg swoja podstawe”s. Co wiecej, nawet jesli mozna
zasadnie twierdzié, ze tezy formulowane z punktu
widzenia naukowego na gruncie nieobowigzujacej
juz ustawy sa nie tyle ,,prawdziwe” albo , fatszywe”,
co ,nieaktualne” — a wiec generalnie takze prak-
tycznie nieprzydatne dla dogmatyki prawniczej
jako nauki o prawie pozytywnym obowigzujacym
hic et nunc, to juz stosowanie prawa nieobowigzu-
jacego w praktyce prawnej wydaje sie by¢ zaréwno
formalnie niedopuszczalne, jak i nawet absurdalne.
Musiatoby bowiem prowadzi¢ do przyjecia — intuicyj-
nie nieakceptowalnej dla prawnika — tezy, Ze stosuje
sie prawo nieobowigzujace®. Obowigzywanie norm
prawnych stanowi przeciez presupozycje dla odpo-
wiednich zdan deontycznych?, ktére stwierdzaja
obowigzek dokonania czego$ (nakaz) lub statuujg
zakaz okreslonego zachowania, czy tez stwierdzaja,
ze dane zachowanie jest indyferentne ze wzgledu na
obowigzywanie okres$lonej normy.

Konczac swe rozwazania Andrzej Grabowski pod-
kreglit, ze teoretyczna funkceja, jaka miataby spetniaé¢
proponowana przez niego ,prawnicza koncepcja
obowigzywania prawa stanowionego”, jest ,,zmoty-
wowanie wiekszego niz dotad grona przedstawicieli

4 Por. T. Giaro, Dogmatische Wahrheit und Zeitlosigkeit in der
roémischen Jurisprudenz, BIDR ter. ser. 29 (1987) (estratto),
s. 6-8.

5 J. Stelmach, Obowigzywanie prawa w sensie absolutnym
i relatywnym [w:] AAVV., Teoria prawa. Filozofia prawa.
Wspétczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 315.

6 A.Grabowski, B. Nalezinski, Ktopoty z obowigzywaniem. Uwa-
ginatle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego [w:] Studia
2 filozofii prawa, red. J. Stelmach, Krakéw 2001, s. 249, pod-
kre$laja, ze w ten sposéb , kazda z decyzji stosowania prawa
bytaby wadliwa z uwagi na zastosowanie prawa nieobowig-
zZujacego”.

7 J.Wolenski, Z zagadnieri analitycznej filozofii prawa, Warsza-
wa-Krakow 1980, s. 51-52.



nauk prawnych do zajecia si¢ problematyka walida-
cyjna, a w szczegolnosci podstawowym zagadnie-
niem obowigzywania prawa”®. Zapewne jedynie
przyktadowo wywotani do dyskusji zostali w jego
ksigzce teoretycy i filozofowie prawa. By¢ moze
jednak réwniez i refleksja romanisty moze okazac
sie ciekawa oraz inspirujaca, jak tez przydatna — na-
wet jesli nie wprost dla rozwigzywania probleméw
pojawiajacych sie na gruncie wspélczesnego prawo-
znawstwa czy wspolczesnej praktyki prawniczej, to
cho¢by dla poglebienia rozumienia niektérych wyko-
rzystywanych do dzi$ w dyskursie prawniczym regut,
argumentow i topik. Wydaje sie bowiem mozliwe,
aby na drodze zestawienia perspektywy antycznej
i wspblczesnej pokazaé funkcjonalnie sobie odpo-
wiadajace normatywne fenomeny obecne zar6wno
w rzymskim Antyku, jak i postpozytywistycznej
wspblczesnosci. Powstaje tez pytanie o finalne sfor-
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i, przesyt koncepcji”, przy jednoczesnym poglebia-
niu sie nieumiejetnosci krytycznego ich czytania
przez tych, do ktérych sa one kierowane i ktorzy
mieliby dokona¢ oceny oraz wyboru tej, z okreslo-
nych wzgledéw najwlasciwszej. Jak wspomina au-
tor studium bedacego inspiracjg dla tych rozwazan,
,wielu wybitnych przedstawicieli naszej dyscypliny
[sc. teorii i filozofii prawa], podejmowato problema-
tyke walidacyjng”, co w konsekwencji doprowadzito
do opracowania ,,przynajmniej kilku konkurencyj-
nych koncepcji obowigzywania prawa™.

Zanim przystapit A. Grabowski do przedstawienia
swej propozycji oraz klaryfikacji (pojeciowej i zakre-
sowej) — jak okreslit —  aksjologicznie bezstronne;j”
»postpozytywistycznej prawniczej koncepcji obo-
wigzywania prawa stanowionego”, mozliwej i uza-
sadnionej w rzeczywistosci ,,postpozytywistycznej
filozofii prawa™°, zastrzegajac, ze jego definicja ma

Co to znaczy, ze norma obowiqzuje? W jaki sposéb

rozstrzygamy, ze norma obowiqzuje?

mutowanie tez problemowych do dalszej — by¢ moze
interdyscyplinarnej — dyskusji. Nalezy takze sprecy-
zowad, ze wlasnie z uwagi na te ,wspotczesna” inspi-
racje prezentowane tu uwagi dotyczace antycznego
prawa dla unikniecia sporéw czysto werbalnych,
czy tez uchronienia sie przed btedem ekwiwokacji,
uwzglednia¢ muszg wspbiczesng terminologie, jak
i niektére klasyfikacje proponowane przez A. Gra-
bowskiego, zwlaszcza wobec braku odpowiednich
terminéw jak i catych koncepcji w rzymskim jezyku

prawnym i prawniczym.

2. ,,Koncepcyjnosé” i ,,niekoncepcyjnos¢”
obowiqzywania prawa w prawniczym
dyskursie wspotczesnosci i rzymskiego
Antyku

Jedng z coraz silniej narzucajacych sie charakte-
rystycznych cech wspétczesnej rzeczywistosci, takze
tej prawnej i prawniczej, jest ,nadmiar propozycji”

8 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 560.

by¢ definicja regulujaca (analityczno-syntetyczng),
w I czeéci pracy, majacej charakter opisowo-kry-
tyczny zreferowane przez niego zostaly tzw. ,nie-
pozytywistyczne koncepcje prawa”, wypracowane
przez niemiecka teorie i filozofie prawa w latach 8o.
XX wieku, fundowane — jak mozna przypuszczaé —
w opozycji do pozytywizmu prawnego, i generalnie
akceptujace teze o koniecznosci istnienia zwigzku

9 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 2. Na te-
mat takich koncepcji opracowanych w teoretyczno-prawnej
literaturze polskiej (m.in. W. Langa, L. Nowaka, Z. Ziembin-
skiego, J. Wroblewskiego), jak tez §wiatowej (w szczegdlnosci
E. Bulygina), zob.: ibidem, s. 227 i przyp. 2; 260in., 5121in.;
por. tez weze$niej: A. Grabowski, B. Nalezinski, Ktopoty z obo-
wiqzywaniem, s. 234 i n. Gtéwna cechg wspomnianych kon-
cepcji jest ich ,integracyjny charakter dokonywany jednak
z teoretyczno-prawnego punktu widzenia, przez co ograni-
czajacy wykorzystanie tych koncepcji w praktyce orzeczni-
czej” (op. ult. cit., s. 239).

10 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqgzywania, s. 3, 144, 202,
218.
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pojeciowego prawa i moralnosci — Verbindungsthese®.
Teza taka pojawita sie w filozofii prawa po Il wojnie
$wiatowej i jej sformutowanie byto skutkiem szcze-
gblnego ,,zwrotu ku prawu natury” w prawoznaw-
stwie, ktéry oceniany jest jako jeden z elementow
procesu rozliczenia z przeszto$cig. Miat on na celu
m.in. poszukiwanie zasad nowego, sprawiedliwe-
go porzadku prawnego, w szczego6lnosci w drodze
ustalenia kryteriow prawa stusznego. Wielowatko-
wa i pogladowo niezwykle zréznicowana dyskusja
zapoczatkowana przez Gustava Radbrucha i jego
stynng formute , ustawowego bezprawia” i ,,pona-
dustawowego prawa”, w swej drugiej fazie (Grun-
dlagendiskussion) nie akcentowata juz tak silnie
plaszczyzny prawno-naturalnej, lecz wypracowata
generalnie zgodne stanowisko o koniecznosci prze-
zZwyciezenia przez prawoznawstwo ,,immanentyzmu
prawnopozytywistycznego™?i przy Verbindungsthese

wyj$cia jest twierdzenie, ze stuszne normy i oceny
sa poznawalne w drodze dyskursu praktycznego,
ktéry, spetniajac okreslone wymogi proceduralne,
gwarantuje mozliwo$¢ uzyskania wynikéw ,tak
samo obiektywnych”, jak dyskurs teoretyczny ma-
jacy walor deskryptywny (deklaratywny). Kolej-
na kwestia, ktéra wigze sie z prezentowang przez
A. Grabowskiego ,rekonstruowang”, a nastepnie
krytycznie ,,dekonstruowang” — giéwnie w drodze
zastosowania instrumentarium oferowanego przez
filozofie analityczng” — konceptualng argumentacja
niepozytywistyczng', to mozliwos$¢ podjecia rozwa-
zan — takze przez pryzmat dyskursu — nad moralng
zawarto$cig prawa, przy zalozeniu, ze jest ona jego
koniecznym elementem. W ten sposéb uksztattowato
sie ,niepozytywistyczne pojecie prawa”, koncepcja,
ktérej elementami sg: autorytatywne ustanowienie
prawa, okreslony stopien jego skutecznosci spotecz-

,,Postpozytywistyczna filozofia prawa”
wymaga ,,aksjologicznie bezstronnego” pojecia

obowiqzywania prawa.

(w wersji analitycznej, normatywnej lub empirycz-
nej) pozostata, pomimo generalnego zwrotu ku me-
todologicznym poszukiwaniom w duchu analitycz-
nym czy socjologicznym.

Jak wspomniano, koncepcje, szczegdétowo przed-
stawiane przez A. Grabowskiego, zaliczane sgq do
pradu ,,nowej filozofii prawa rozumowego”, ktoérej
gtownymi reprezentantami sg Ralf Dreier, Robert
Alexy oraz Martin Kriele. Ten ostatni uznany zo-
stal za autora tzw. ,,formuty Krielego”, opartej na
tezie o koniecznym zwigzku pomiedzy porzadkiem
prawnym a moralnym obowigzkiem przestrzegania
prawa. Wspélnym mianownikiem propozycji wymie-
nionych filozoféw — propozycji niebedacych jednak
kolejng wersjg doktryny prawa natury —jest ich ,,an-
typozytywistyczny” charakter, przy czym punktem

11 Ibidem, s. 13-224, W szczeg. s. I7-19, 39, 49—63, 127-128.
12 Okredlenie za K. Opatek, Gtéwne kierunki, s. 27.
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nej oraz materialnie okre$lona sprawiedliwo$é, kté-
ra ttumaczy sie jako ,,minimum usprawiedliwienia
etycznego” normy lub catego systemu prawnego
albo jako ,brak ich kranicowej niesprawiedliwosci”,
jaka A. Grabowski odrzuca jednak z uwagi na ,nie-
uzasadniong synonimiczno$¢ poje¢ prawa i prawa
obowiazujacego” oraz praktyczna konieczno$é pozo-
stawienia obu poje¢ ,,do dyspozycji podmiotéw bez-
posrednio uczestniczacych w dyskursie prawniczym
lub go badajacych™*, dochodzi on do stwierdzenia,
ze konieczne jest stosowanie obojetnej (bezstronnej)
wobec kontrowersji pozytywizm — niepozytywizm,
siatki pojeciowej prawoznawstwa, w celu gwarancji
bezstronnos$ci wobec tradycyjnego sporu o istnie-
nie i, ewentualnie, charakter modalny zwigzkow

13 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania: cze$¢ I,
rozdz. 1—4.
14 Ibidem, s. 211-218.



pojeciowych miedzy prawem a moralno$cig®™. Teza
taka pozwolita zaproponowa¢ wtasne ,,aksjologicz-
nie bezstronne” pojecie obowigzywania prawa, jak
i sama koncepcje obowigzywania, jednakze wcigz
w perspektywie dyskursu argumentacyjnego —
w jego podtypie — czyli dyskursu walidacyjnego®,
ktéra fundowana jest na konstrukeji domniemania
- niezwykle przydatnej w dyskursie prawniczym,
bowiem wymagajacej dowodu od tego, kto chce do-
mniemanie obali¢, zablokowaé, obejs¢ etc.'” ,,Post-
pozytywistczna koncepcja obowigzywania prawa
stanowionego” zaktada wiec, ze podstawg obowig-
zywania prawa stanowionego jest domniemanie, ze
,brak jest prawnych mozliwo$ci odmowy realizacji
normy prawne;j”®. Oznacza to, ze norma obowigzu-
je. Klaryfikacja ekstensji (zakresu) samego pojecia
prawniczego obowigzywania prawa ma z kolei po-
zwoli¢ na eliminacje niedookreslonos$ci zakresowej
(nieostrosci) pojecia prawa obowigzujgcego.

W $wietle tych konstatacji narzuca sie refleksja,
ze, abstrahujac od antycznego dictum: summum ius
summa iniuria®, ktére intuicyjnie kieruje uwage
w strone wspomnianej ,formuty Radbrucha”, sita
rzymskiej my$li prawniczej tkwita w szczegélnosci
w tym, ze przedstawiciele jurysprudencji nie przyj-
mowali zadnej z kraficowych optyk w odniesieniu
do tzw. ,,$wiatow postulowanych”°, ktére na skutek
fenomenu dziejowego prawa rzymskiego w Antyku
oczekiwane byly przez wiecej niz jednego prawo-
tworce. Nie mozna wiec moéwié tu ani o pozytywi-
stycznym ,,$lepym kulcie ustawy” — bez wzgledu na
estyme, jakg zawsze éw akt normatywny cieszyt
sie w ,,systemie” rzymskich fontes iuris oriundi, ani
tez o postawie analogicznej do prawnego realizmu
widzacego prawo wytacznie w postaci faktycznych
zachowan os6b biorgcych udziat w procesie jego re-
alizacji*'. Trzymanie sie z dala od mozliwych, lecz
niewatpliwie czesto zgubnych dla dogmatyki po-

15 Ibidem, s. 201-202, 219, 223.

16 Ibidem,s. 70, 2181in.,4801in.

17 Por. ibidem, s. 521in.: ,,sposoby argumentacji walidacyjnej”.

18 Ibidem, s. 5071n., 510.

19 Cic. de Off. 1.10.33. Zob. tez Cic. de Leg. 1.42.

20 Zob. J. Woleniski, Semantyczne ujecie dogmatyki prawa, ,,Stu-
dia Filozoficzne” 1985, nr 2—-3, s. 87—91.

21 Tak T. Giaro, Dogmatische Wahrheit, s. 23.
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staw ekstremalnych, niejako wymuszane przez idee
prawa jako praktyczna ars bonum et aequum, ale
i ciggla ptynnos¢ materiatu pozytywno-prawnego,
skutkowato jednak ograniczaniem do niezbednego
minimum rozwazan teoretyczno- i filozoficzno-
prawnych, nota bene nierzadko absolutyzowanym
przez romanistéw piszacych o prawie rzymskim
z perspektywy wspotczesnosci. Skutkiem przyjecia
takiej postawy przez jurysprudencje, jest jednak
to, ze bez wzgledu na wszelkie intuicje jurystéw na
temat tego, czym idealne prawo by¢ powinno, skad
pochodzijego nazwa, czy tez jakie sg jego fundamen-
talne nakazy — praecepta® (co nota bene — giéwnie
z uwagi na cigglte odwotywanie sie do poje¢ dobra —
bonum, stusznosci — aequitas etc.— nie pozwala uznaé
»aksjologicznie neutralnego” podejscia jurystow do
tych zagadnien), nie mozna méwié ani o teoretyczno
-prawnej koncepcji prawa, ktére widziano niejako
w procesie ,,praktycznego dziania si¢” w celu osigg-
niecia stanu sprawiedliwo$ci (iustitia), ani tez o po-
wszechnie przyjmowanej , koncepcji aktu norma-
tywnego”, ani o ,,koncepcji obowigzywania prawa”?.
Brak takich koncepcji meta-normatywnych nie musi
oznaczaé, i tez nie oznacza braku rozumienia tych
fenomendw przez jurystow, bowiem to ich optyke
uznad nalezy za odpowiadajaca przyjetej przez A.
Grabowskiego perspektywie prawniczego obowig-
zywania prawa. Prawda jest, ze generalnie jury$ci
W stricto sensu procesie stosowania prawa wprost
nie uczestniczyli, przyjmujac role konsultantéw, su-
gerujacych — na drodze formutowania optatywnych
opiniones et sententiae* — rozwigzania konkretnych
problemoéw prawnych. Niemniej, od dawna juz widzi
sie w rzymskiej jurysprudencji pierwszy w europej-
skiej tradycji prawniczej przypadek dogmatyki jako
nauki o prawie pozytywnym?. W rzymskiej rzeczy-

22 Zob.: D. 1.1.1 pr.; D. 1.1.10.1; D. 50.17.90.

23 T. Giaro, Diritto come prassi. Vicende del discorso giurispruden-
ziale [w:] Fides Humanitas Ius. Studi in onore di L. Labruna,
Napoli 2007, vol. 6, s. 2234; Idem, Dal soft law moderno al soft
law antico [w:] Soft law e hard law nelle societa postmoderne,
acuradiA. Somma, Torino 2009, s. 90.

24 L.Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano 1967,
s. 171n., 62 i n.; M. Bretone, Storia del diritto romano, 12.
ed., Roma-Bari 2008, s. 1611 n., 211 i n., a takZe niedawno:
T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2246; Idem, Dal soft law, s. 95.

25 Zob. F. Schulz, History of Roman Legal Science, 2nd. ed.,

WRZESIEN 2011 | FORUM PRAWNICZE 69



ARTYKULY

wisto$ci prawnej to jury$ci koncentrowali sie na
opracowywaniu prawa obowigzujacego w celu uta-
twienia lub wprost umozliwienia jego zastosowania
w praktyce, faczac za$ w swej dzialalno$ci zaréwno
funkcje kognitywne, jak i kreacyjne — obserwujac
i opisujac prawo pozytywne musieli zauwazac po-
trzebe wskazania podstawy jego wigzania. Tworzac
jednak prawo ex novo musieli tez zauwazac potrzebe
legitymizacji kazdego nowego ,,normatywnego od-
krycia”. W ten sposéb zaréwno na poziomie teore-
tycznym jak i praktycznym aktualizowaty sie pytania
o ,powszechne obowigzywanie normy”, ,koniecz-
nos$¢ zastosowania normy jako obowigzujacej”, jak
io,uzasadnienie samego obowigzywania”, na ktére
odpowiedz w perspektywie rzymskiej — jak zreszta
mozna przypuszcza¢ — musiata by¢ inna niz per-
spektywa wspblczesnego prawoznawstwa. Jeden ze
wspolczesnych historykéw i filozoféw prawa, Michel
Villey, ujat to syntetycznie stwierdzajac, ze w staro-
zytnym Rzymie ,les régles de droit... sont de valeur
trés inégale™®.

Wydaje sie wiec, ze przyjecie optyki jurystéw,
dla ktorych dyskurs zdaje sie by¢ zaré6wno sposo-
bem przejawiania sie prawa, jak i dochodzenia do
prawa jako odkrycia konstytutywnego?, jest jedy-
ng mozliwg optyka dla poszukiwania ,,rzymskiego”
odpowiednika dla przyjetej przez A. Grabowskiego
,prawniczej koncepcji obowigzywania prawa sta-
nowionego”, zwlaszcza ze we wspoéltczesnej romani-
styce od dawna méwi sie o sapiencjalnej koncepcji
prawa rzymskiego®®, a wiec o prawie formowanym
przez jurystéw, ktérym nie tylko pozwolono tworzy¢

Oxford 1953, s. 1-4, 94; F. Wieacker, Vom rémischen Recht,
2. Aufl,, Stuttgart 1961, s. 288; C.A. Cannata, La Giurispru-
denza Romana, Torino 1974, s. 1-2; Idem, Histoire de la Juri-
sprudence Européenne, vol. 1: La jurisprudence romaine, Torino
1989,s.VIlin.,s. 3in.,s.92-93; W. Litewski, Jurysprudencja
rzymska, Krakéw 2000, s. 7.

26 M. Villey, Seize essais de la philosophie du droit, Paris 1969,
s. 273.

27 D. 24.1.25; D. 50.16.120; por. Cic. de Off. 3.65.

28 Zob. M. Bretone, Storia, 12. ed., s. 22: ,,il concetto sapienziale
del diritto”; Idem, I fondamenti del diritto romano: le cose e la
natura, Roma-Bari1998, s. 263. Zob. tez na temat mozliwo$ci
moéwienia o rzymskiej koncepcji ,,systemu Zrédet prawa”:
M. Kaser, Zur Problematik der rémischen Rechtsquellenlehre
[w:] Idem, R6mische Rechtsquellen und angewandte Juristen-
methode, Wien-Koln 1986, s. 36 i n.
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prawo®, ale tez w pelni akceptowano, ze beda oni
o prawie naukowo pisa¢. Tym samym, dzieki analizie
fagon de parler rzymskiej jurysprudencji podejmowacé
mozna proby rekonstrukeji rzymskich prawniczych
przekonan normatywnych, odpowiadajacych dzi-
siejszym kluczowym dla dyskursu walidacyjnego:
normatywnej koncepcji Zrédet prawa, jak i koncepcji
obowigzywania normy prawnej.

3. Rzymski praktyczny dyskurs walida-
cyjny

Formutujgc swa ,,aksjologicznie bezstronng” post-
pozytywistyczng ,,prawniczg koncepcje obowiazy-
wania prawa stanowionego”, podkreslit A. Gra-
bowski, ze do dzi§ w wielu panstwach europejskich
dominuje pozytywistyczny sposéb pojmowania pra-
wa i rozstrzygania sporéw prawnychs3°, zas zgodnie
z typowa intuicja prawnika-praktyka, norma prawna
obowigzuje, bowiem zostata wprowadzona do sy-
stemu w spos6b formalny, na drodze decyzji kompe-
tentnego organu. Takie pozytywizujace ujecie ,,obo-
wigzywania normy prawnej”, bez wzgledu na swdj
wspolczesnie mozliwy i nierzadko juz podkreslony
anachronizm?®, w perspektywie antycznej, pomimo
deklaracji Cycerona na temat prawa powszechnie ak-
ceptowanego, ktére obowigzuje od zawsze3?, moze
by¢ zaakceptowane jedynie w odniesieniu do aktéw
prawodawczych sensu stricto, jakimi posréd rzym-
skich fontes iuris oriundi byty ustawy (leges publicae)
izréwnane z nimi plebiscita. Rzymianie zawsze przy-
pisywali ustawie (lex publica, lex rogata) znaczenie
podstawowe, jako temu aktowi normatywnemu,
ktory bez zadnych watpliwosci mogt stanowi¢ pod-
stawe dla praw i obowigzkéw jednostek. Ten pro-
dukt prawotwdrczej dziatalnodci ludu i magistratu-
rys przez caly okres republikanski stanowit jedyny
normatywny $rodek, pozwalajacy autorytatywnie
kreowaé prawo powszechnie obowiazujace i — na

29 Gai1.7.

30 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 220 in.

31 Zob. krytycznie na temat pozytywistycznego ,widzenia”
prawa: L. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesnej filozo-
fii prawa. Prawo w toku przemian, wyd. 4, Warszawa 2005,
s.191in.

32 Cic. Brut. 1.97.

33 Gell. 10.20.2; Gai 1.3.



podstawie nakazu ludu (iussum populi)3* — wprost
skuteczne na poziomie fadu organizacyjnego civitas.
Co wiecej, w czasach, gdy normy uznawane za po-
wszechnie wigzace zaczely by¢é tworzone przez inne
organy ustrojowe Rzymu, a to senat, a to cesarzy, a to
nawet przedstawicieli rzymskiej jurysprudencji, dla
samych jurystéw ustawa stanowita swoisty ,test le-
gitymizacji legislacyjnej” dla normatywnych wytwo-
réw tych organéw?, cho¢ juz nie ,test legitymizacji
normatywnej”, bowiem ,mozliwo$¢ normatywna”
aktow wydawanych przez Senat w formie decreta czy
senatusconsulta, czy cesarza w formie constitutiones,
w zasadzie nie podlegata negacji.

Pozytywny wynik wspominanego ,testu legity-
mizacji” w dyskursie jurysprudencyjnym znajdowat
swoj wyraz w formutach: legis vicem optinet (,,ma site
— moc wigzacg jak ustawa”) czy legis habet vigorem
(,,ma moc ustawy“)3°. Mozna wiec zasadnie twier-
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prawodawczej®, jak tez wydanego zgodnie ze zna-
mienng — bowiem nasycong elementem sakralnym,
zaktadajagcym w szczegdlnosci niezbedno$é¢ wrézb
(auspicia) — solenng procedura, przez ten organ,
ktéry nigdy formalnie nie utracit swych kompeten-
cji prawotworczych. Przynajmniej potencjalnie wiec
zawsze mogt zostaé wezwany przez magistrature do
podjecia ,,procesu legislacyjnego” stowami: Velitis
iubeatis Quirites quae... — ,,Zechciejcie i rozkazcie
o Kwiryci, aby..."”.

Szacunek, jakim cieszylo sie rzymskie ustawodaw-
stwo nie oznacza jednak, ze nie byly znane mecha-
nizmy pozwalajace na eliminacje normy ustawowej
z ,systemu”, z wykorzystaniem ktorych konstruuje
sie argumentacje we wspotczesnym dyskursie wa-
lidacyjnym*°, jak w szczegdlnosci derogacja wyraz-
na, niewatpliwie mieszczaca sie w ramach techniki
legislacyjnej ilezaca w gestii ustawodawcy, zgodnie

Ustawa jako ,,test legitymizacji legislacyjnej” dla

innych normatywnych wytworow.

dzi¢, ze w czasach, gdy ustawa utracita swa pierwot-
ng funkcje, stanowita szczeg6lny prawniczy topos
argumentacyjny. Byta swoistym symbolem aktu nor-
matywnego¥, gwaranta zréwnowazonej dziatalno$ci

34 D.1.3.32.1.

35 W zasadzie jedynie edykt pretorski nie zostat , legitymizujaco
poréwnany” do ustawy. Zob. na ten temat interesujace uwagi:
G. Nicosia, Vindex e manus iniectio nelle XII tavole. Editti giu-
risdizionali e ius. Concezione giurisdizionale del diritto e com-
pilazioni postclassiche. Alcune precisazioni [w:] La certezza del
diritto nell’esperienza giuridica romana (Atti del Convegno
Pavia 26-27 aprile 1985), a cura di M. Sargenti e G. Luraschi,
Padova 1987, s. 203 i n., w szczeg. s. 214-215.

36 Gai1.4-5; D. 1.4.1 pr.

37 Ustawa stanowita symbol suwerenno$ci, wolno$ci i ideatéw
republikanskich: zob. F. Serrao, Cicerone e la ‘lex publica’ [w:]
Legge e Societa nella repubblica romana, a cura di F. Serrao,
Napoli 1981, vol. 1, s. 426—433; L. Capogrossi Colognesi, Diritto
e potere nella storia di Roma, Napoli 2007, s. 147 i n.; na temat
ocen samych Rzymian, zob.: M. d’Orta, ,,Moderatio legis” —
Ltemperatio iuris”. Su alcuni passi del ,,de legibus” di Cicerone,
Index 28 (2000), s. 203-238 [= Moderatio legis — temperatio

ze stwierdzeniem Lucien’a Silance, ze ,en princi-
pe, Uabrogation ne se présume pas™, jak i nalezace

iuris. Antinomie e sistemazione del diritto nella Roma tardo-
repubblicana, Torino 2008, s. 127-161]. Generalnie o znacze-
niu ideologicznym przypisywanym przez samych Rzymian
ustawie jako aktowi normatywnemu, zob.: M. Bretone, Tecni-
che e ideologie dei giuristi romani, ed. rist. Napoli 1975, s. 6,
7, 10, 31-32, 36, 49, 53—55; por. jednak Idem, Storia, 12. ed.,
s. 175-184: ,La diffidenza verso la legge”.

38 O takiej funkcji lex rogata, piszg m.in. M. Bretone, Tecniche,
2.ed, s. 6, 10; G. Crifo, La legge delle XII tavole. Osservazioni
e problemi [w:] ANRW .2 (1972), s. 118; czy tez J. Bleicken,
Lex publica. Gesetz und Recht in der romischen Republik, Ber-
lin—-New York 1975, s. 348-349; zob. tez F. Serrao, Dalle XII
tavole all’editto del pretore [w:] La certezza, cit., s. 99, ktéry
podkreslil, ze poczynajac od epoki republikanskiej, w zasa-
dzie instynktownie populus Romanus zawsze w jaki$ sposéb
szukat ,certezza” oraz,sicurezza” w lex publica.

39 Liv. 38.54; por. Gell. 5.19.9; Cic. dom. 8o.

40 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 498,
505-507, 524 1in.,531in.

41 L. Silance, Quelques exemples d’antinomies et essai de
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juz do sfery dyskursywnej prawa reguty kolizyjne,
niezbedne w przypadkach braku derogacji explicite
i stosowane w celu rozwigzania sytuacji antyno-
mii normatywnych i osiggniecia ,idealnego” sta-
nu niesprzeczno$ci prawa, czy wreszcie faktyczna
dezaktualizacja normy. Ta ostatnia implikowata jej
praktyczne niestosowanie (ale juz nie uznanie jej
formalnego nieobowigzywania), okreslane do dzi$
facinskim terminem desuetudo. Co do derogacji ex-
plicite przyjmowano, ze powinna by¢ pozostawiona
w gestii ustawodawcy*2. Stosowano jg jednak nie-
chetnie, co mozna uznac za jeden z przejawéw owego
szczegdlnego stosunku Rzymian, ale tez i Grekdéw*,

classement [w:] AAVV., Les Antinomies en droit, dir. Ch.
Perelman, Bruxelles 1965, s. 69.

42 D. 1.3.32.1. Wyr6zniono takze rézne typy derogacji: zob.
D. 50.16.102; Tit. ex corp. Ulp. 1.3, a takze wypowiedzi nie-
prawnikéw: Cic. Att. 3.23.2—3; Ascon. In Cornel. 68—69 (cit. za
ed.: Q. Asconii Pediani orationum Ciceronis quinque enarratio,
Oxonii 1907); Paul.-Fest. s.v. abrogare (11 L); derogare (61 L);
obrogare (203 L); exrogare (72 L) (cit. za ed.: Sextus Pompeius
Festus De verborum significatu quae supersunt cum Pauli epi-
tome, ed. W.M. Lindsay, Teubner, Leipzig 1913).

43 Przyktadowo, dla Grekéw, prawo (8eopog, vépog), ktére po-
chodzito od bogéw, byto wieczne i niezmienne, co w prakty-
ce skutkowato przekonaniem, ze kazde nowe postanowienie
normatywne powinno by¢ zgodne z normami wcze$niej-
szymi. Parafrazujac powszechnie znane brocarda mozna
takie przekonanie odda¢ stowami: lex anterior derogat legi
posteriori: zob. J. Triantaphyllopoulos, Rechtsphilosophie und
positives Recht in Griechland [w:] Symposion fiir Griechisches
Recht: Rheda 1971, K6ln-Wien 1975, s. 35. Arystoteles podkre-
$lat (Pol. 1269a), ze prawo zdobywa sobie site, ktora stanowi
o postuchu dla niego, na drodze przyzwyczajenia, do czego
jednak doj$¢ moze jedynie w dtuzszym okresie czasu, tak wiec
czeste zmiany prawa, oslabiaja jego moc. Stagiryta wspo-
mniat tez (Ath. Polit. 7.2), ze Solon, po nadaniu praw Aten-
czykom, przyjat od nich przysiege, ze nie beda ich zmienia¢
co najmniej w przeciagu stu kolejnych lat. Herodot (Hist. 1.29)
z kolei przyjmowal niezmienno$¢ praw w przeciagu dziesie-
ciu lat. Zgodnie za$ z przekazem Diodora Sycylijskiego (Bibl.
12.11 ff.), u Loakréw obowigzywata zasada, ze ten obywatel,
ktory cheiat w jakimkolwiek zakresie zmieni¢ obowigzujace
prawa, po poddaniu projektu pod gtosowanie rady, byt sta-
wiany na szubienicy z petla na szyiijesli jego projekt upadt,
byl natychmiast wieszany. Zob. na ten temat: J. De Romilly,
La loi dans la pensée grecque, Paris 1971, s. 24 i n., 57; J. Rit-
ter, Metaphysik und Politik, Frankfurt a. M. 1969, s. 1611 n.;
F. Qual}, Nomos und psefisma. Untersuchung zum griechischen
Staatsrecht, Miinchen 1971, s. 20—21; M. Bretone, Il tempo

elanorma [w:] Idem, Diritto e tempo nella tradizione europea,
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do trwania prawa w czasie*, skutkujacego miedzy
innymi wspominana niechecig do jego czesciowej lub
catosciowej zmiany albo wyraznego uchylenia normy
prawa pisanego, czy tez — w optyce jurysprudencyj-
nej—bedacego wynikiem przekonania, ze raz odkry-
ta prawda normatywna — czasem nawet bez wzgledu
na podstawe legitymacji do stanowienia prawa po
stronie jej ,odkrywcy” — w zasadzie powinna nig po-
zosta¢ na zawsze. Musiato to jednak implikowac a-hi-
storyczna perspektywe aplikacji normy, przez co za-
wsze obejmujaca jej aktualizujaca (tzw. adaptacyjng)
interpretacje. Efektem takiego podejécia byto jednak
ito, ze granica pomiedzy tekstem pierwotnym aktu
normatywnego a jego interpretacjg, przybierajacg od
czas6w poznej Republiki forme komentarza (tu: tzw.
libri ad...) precyzujacego i adaptujacego, zacierata
sie*s, wiec kolejna interpretacja dotyczyta juz materii
uformowanej w drodze interpretacji, do ktérej pisano
tez i kolejny komentarz (przyktadowo: libri ad Sa-
binum, libri ex Cassio, libri ad Plautium), nierzadko
zapominajac ,,co bylo na poczatku™®. W ten sposéb
mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze dawna, nie-
uchylona ustawa obowigzywata ,w formie komen-
tarza” do niej.

Podobnie istnienia jednej z najwazniejszych regut
kolizyjnych, niezwykle istotnych z punktu widzenia
struktury wspotczesnego dyskursu walidacyjnego?,
obecnie zaliczanych do tzw. prawniczych topik?®,

Roma-Bari 2004, s. 50 i n. Warto tez dodad¢, ze przekonanie
o niezmienno$ci prawa byto wyrazane juz przed Arystotele-
sem, m.in. przez pitagorejczykéw czy przez sofistow: Plat.
Theat. 172a1-b6.

44 O wyjatkowym pojmowaniu czasu przez starozytnych, pi-
sal w szczegoélnos$ci R. Sorabji, Time and creation and the
Continuum. Theories in Antiquity and the Early Middle Ages,
Ithaca—New York 1983, w szczeg. s. 71 n.; por. o szczegolnie
autonomicznym znaczeniu kategorii czasu dla prawa: K. En-
gisch, Vom Weltbild des Juristen, 2. Aufl., Heidelberg 1965,
s. 671in., wszczeg. s. 69, 73, I0I-109.

45 Por. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2236.

46 Ten typ interpretacji okreéla sie takze jako ,interpretacje
formujaca”: zob. o tym G. Francosi, Due ipotesi di interpreta-
zione ‘formatrice’ [w:] Nozione formazione e interpretazione
dell diritto dall’eta romana alle esperienze moderne. Ricerche
dedicate al Professor F. Gallo, Napoli 1997, vol. 1, s. 247.

47 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqgzywania, s. 531-539.

48 Zob. G. Struck, Topische Jurisprudenz. Argument und Ge-

meinplatz in der juristischen Arbeit, Frankfurt a. M. 1971,



a mianowicie reguly lex posterior derogat legi priori
(anteriori) —niemal intuicyjnie szuka sie w rzymskiej
tradycji prawnej. Wystarczy przywotaé stwierdze-
nia tak wspélczesnych romanistéw, jak przyktadowo
Mario Bretone: ,,Il brocardo ‘lex posterior derogat legi
priori’ hail suo lontano antecedente in D. 1.4.4 (...)™°,
czy Maria Zabtocka: ,,il principio [sc. lex posterior...:
D. 1.4.4] che viene ripetuto in tutte le legislazioni
contemporanee in modo simile™°; jak i wspotczes-
nych teoretykéw, jak Gerhard Struck, ktéry umiesz-
czajac te regule na pierwszym miejscu swego kata-
logu topik prawniczych, podkreslat jej Autoritdt jako
elementu metody prawniczej, ze wzgledu na wielo-
wiekowg tradycje jej stosowanias'. Tradycyjnie tez
zrodto dla tej reguty widzi sie w zwerbalizowanym
przez Liwiusza pryncypium wydanej w czasach ar-
chaicznych ustawy XII tablic (451-450 p.n.e.), stano-
wiacym, ze cokolwiek ostatnio lud postanowit, to
niech bedzie prawem i niech bedzie waznes*. Zna-
miennie brzmig w tym kontekscie stowa jednego
ze wspdlczesnych filozoféw, napisane w latach 60.
XX wieku, Waltera Malgaud’a: ,,Quand au temps :
la loi postérieure abolit la loi antérieure. C’est évi-
dent, sinon la loi des Deuze Tables serait toujours en
vigueur chez nous puisque notre pays a fait partie
de ’'Empire romain”s3. Podkresli¢ jednak nalezy, ze

s.31in., 351n., 46 in.; zob. tez Idem, Zur Theorie juristischer
Argumentation, Berlin 1977, s. 58—-66; K. Engisch, Einfithrung,
7. Aufl,, s. 193-197 oraz lit. cit. w przyp. 262, s. 317-318; Ch.
Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, Traité de l'argumentation.
La nouvelle rhétorique, 3. éd., Bruxelles 1976, s. 112 i n.;
z opracowan polskich zob. J. Stelmach, Kodeks argumenta-
cyjny dla prawnikéw, Krakdéw 2003, s. 871in.

49 M. Bretone, Il tempo e la norma, s. 34, przyp. s.

50 M. Zabtocka, Le XII Tavole. Fonte dei principi del diritto con-
temporaneo, IURA 53 (2002), s. 1in.; w szczeg. s. 2—3 [= Ea-
dem, Ustawa XII Tablic Zrédtem zasad wspélczesnego prawa
[w:] Honeste Vivere... Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora
W. Bojarskiego, Torun 2001, s. 287 i n., w szczeg. s. 288 = Ea-
dem, U Zrédet wspdlczesnego prawodawstwa [w:] Z dziejéw
kultury prawnej. Studia ofiarowane ProfesorowiJ. Bardachowi
w 9o-lecie urodzin, Warszawa 2004, S. 71in., W szczeg. s. 75].

51 G. Struck, Topische Jurisprudenz, s. 20-21, 79.

52 Ldt12.5: exLiv. 9.34.7; por. Liv. 7.17.12; 9.33.8—9. Na temat zna-
czenia wspomnianej zasady jako stabilizujacej normatywna
dziatalno$¢ populus: M. Bretone, Tecniche, 2 ed., s. 6.

53 W. Malgaud, Les antinomies en droit. A propos de I'étude de

G. Gavazzi [w:] Les Antinomies, cit., s. 12.

ARTYKULY

optyka rzymskiej jurysprudencji w odniesieniu do
problemu stosowania wspomnianej reguty kolizyj-
nej byta niewatpliwie inna, niz mogtyby wskazywac
wypowiedzi wspo6tczesnych romanistéw, jak i ta
obecna we wspélczesnym prawoznawstwie, gdzie
skutkiem zastosowania chronologicznej reguty lex
posterior jest uznanie nieobowigzywania normys.
Tymczasem, zgodnie z wypowiedziami — postulata-
mi, pochodzacymi z pism ,,dojrzatych”, dziatajacych
w IIi I w. n.e., ,klasykow”, jak Herennius Modest-
inus, Tertullianus, czy Iulius Paulusss, w przypadku,
gdy dana kwestia byta regulowana przez kilka ustaw
wydanych w réznym czasie, pierwszenstwo da¢ na-
lezato ustawie pdzniejszej, co jednak nie oznaczato
uznania nieobowigzywania wcze$niejszej. To, co
bowiem zwraca uwage w przywotanych fragmen-
tach ze zrédet antycznych, to sam sposéb wskazania,
ze pod uwage nalezy bra¢ wlasnie ustawe wydanag
najpdzniej. Jurysci wcale nie twierdzili, ze jedna
z ustaw abroguje czy tez deroguje inng — jak z kolei
pisano wprost na poziomie innych antycznych dys-
kursow, przyktadowo dyskursu retorycznego*® — ale
uzywali czasownikoéw: , trahere” — czyli tyle, co ,thu-

49 49 497,

maczy¢”, ,poczytywac”, ,dostosowywac”; ,pertineo”
—czylityle, co ,,odnosi¢ sie”, ,dotyczy¢”; ,,(plus) vale-
re”, czylityle, co ,,uznawac za wazne”, ,,by¢ wartym”,
»,zhaczy¢”. Mozna wiec twierdzié, ze przedstawiciele
jurysprudencji klasycznej $wiadomie unikali defini-
tywnego, ,mocnego” stwierdzenia, ze w razie proble-
mu interpretacyjnego wymagajgcego rozstrzygniecia
tzw. antynomii, wcze$niejsza ustawa ,,jest uchylana”
przez pozniejsza — czy to wprost, w catosci i wyraz-
nie, czy nawet cze$ciowo lub w spos6b dorozumiany,
ale wlasnie a contrario, sugerowali, Ze to interpreta-
cjaw oparciu o ustawe pozniejszg powinna przewa-
zy¢, jak tez doprowadzi¢ do integracji obu aktow, po
to, aby — jak mozna suponowac — odzyskac¢ wewnetrz-
na koherencje systemu prawa. Inaczej méwiac, to

54 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania,
S. 545—547; zob. tez A. Grabowski, B. Nalezifiski, Ktopoty
z obowiqzywaniem, s. 254.

55 D. 1.4.4; D.1.3.27; D. 1.3.26; D. 1.3.28.

56 Zob. przyktadowo zrédta retoryczne dot. tzw. kontrowersji ex
legibus contrariis: Rhet. Her. 1.20; 2.15; Cic. de Inv. 1.17; 2.144—
147; Idem de Orat. 1.140; 2.110; Idem Orat. 121; Idem Part. orat.
108, 137 ff.; Idem Top. 96; Quint. Inst. 3.6.43; 3.6.46; 3.6.61;
3.6.69; 3.6.88; 7.7.1-10.

WRZESIEN 2011 FORUM PRAWNICZE 73



ARTYKULY

interpretacja miata by¢ $rodkiem pozwalajacym
unikaé powstawania antynomii w przypadku braku
abrogatio explicita, po to, by widzie¢ prawo pewne
iniesprzeczne, tak w momencie procesu interpreta-
cyjnego, jak i — na ile to mozliwe — pro futuros. Uzna¢
tez nalezy takie podejscie za niewatpliwie znamien-
ne, bowiem zgodnie z nim, w sensie logicznym, cho¢
nie chronologicznym, antynomie moga podazac¢ za
interpretacja, a nie jg poprzedzac.

I wreszcie o desuetudo, czyli uznaniu nieobo-
wigzywania normy ustawowej na skutek cichej
i nieformalnej ale zgodnej i utrwalonej praktyki jej
niestosowanias®, czyli inaczej méwigc — rebus ipsis
et factis — wyraznie wspominali juryscis®, widzac tu
akceptowany swoisty automechanizm eliminacji
normy nie tyle w sposéb wyrazny, decyzjga kompe-
tentnego organu, ale na drodze diugotrwatego usus
i powszechnej akceptacji takiej praktyki, ktéra, mo-
gac mie¢ dla rozwigzania prawnego skutek pozytyw-
ny (uznanie ,,obowigzywania” normy zwyczajowej),
tu skutkowata negatywnie. Nalezy jednak dodaé, ze
przypadkéw takich nie mogto by¢ wiele, bowiem to
znow jurysprudencja — w okreslony sposéb rozumie-
jac swe zadania wzgledem do normy prawne;j®, przez
co niemal ocierajac sie o ,,mit wtasnej kompetencji”**
—w zasadzie nie dopuszczata do trwania nieadekwat-
nosci rozwigzania, niestrudzenie dostosowujac — ad-
aptujac je do zmieniajacej sie rzeczywistosci spotecz-
nej, gospodarczej, a nawet kulturowej.

Sformalizowanie tradycyjnej procedury ustawo-
dawczej, jak i konieczno$é szybkiego reagowania na

57 Wymiar ,,przyszly” dokonywanej przez jurystéw interpretatio
podkreslat kilkakrotnie m.in. G. Nocera, Sul significato del
normativismo e delle codificazioni nell’esperienza giuridica
romana [w:] La certezza, cit., s. 9, 10, 12.

58 Zob. w szczegdlnosci: F. Gallo, Interpretazione e formazio-
ne consuetudinaria del diritto. Lezioni di diritto romano, ed.
compl. Torino 1993, s. 67 i n., 83 i n., 182-186, 217 i n.; wraz
z przegladem pogladéw wspdlczesnej romanistyki; Idem, La
consuetudine nel diritto romano [w:] Atti del colloquio roma-
nistico—canonistico (febbraio 1978), Roma 1979, s. 98-112 [=
Idem, Opuscula selecta, a cura di F. Bona i M. Miglietta, Padova
1999, s. 187—-203, W szczeg. S. I91].

59 D.1.3.32.1.

60D. 35.1.64.1; D. 1.3.13; D. 1.3.12; D. 23.5.4; D. 1.4.3; D. 1.3.11.

61 Por. w perspektywie wspolczesnej: J. Stelmach, Mity praw-
nicze: http://forum.lex.edu.pl/materialy/plik/732-jerzy-
stelmach-mity-prawnicze/, s. 6.
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pojawiajace sie nowe problemy prawne, czemu nie
mogto sprosta¢ zgromadzenie ludowe, prowadzi-
ty jednak do tego, ze prawo zaczety by¢ tworzone
przez inne organy ustrojowe w drodze wydawania
okreslonych aktéw normatywnych®. Akty te, czyli
wspomniane senatusconsulta oraz constitutiones
principum uzyskiwatly jednak swa powszechng ak-
ceptacje i legitymizacje niejako via facti, co wspét-
czesna romanistyka okresla jako obowigzywanie
»stopniowalne” lub ,,indukcyjne”. Oczywiscie, jury-
$ci dyskutowali, czy i na ile organy te moga tworzy¢
takie prawo, ktére ma powszechnie obowigzywac®,
jakijaka moze by¢ podstawa uznania ,,powszechne-
go” wigzania norm zawartych w takich aktach, ge-
neralnie jednak akceptujac tworzenie prawa przez
organy formalnie niekompetentne, a uzasadnienie
dla ich dziatalnosci prawotwérczej widzac z jed-
nej strony w autorytecie samego organu — twoércy
normy (auctoritas), w drugiej za$ w przystugujacej
mu wladzy rzadzenia (imperium). W ten sposob,
dzieki niezaprzeczalnemu autorytetowi, jakim cie-
szyt sie w rzymskiej spotecznosci Senat, uznano za
powszechnie obowigzujace® — w drodze akcepta-
c¢ji konieczno$ci ich stosowania — senatusconsulta,
a wiec uchwaty Senatu, podejmowane poczatkowo
w celach doradczych i kierowane do magistratur®®.
Argumentacja, nawet je$li czesto niesamodzielna —
bowiem wigczana do dyskursu jurysprudencyjnego

62 D.1.2.2.9; D. 1.2.2.11.

63 Na ten temat zob. tez: F. Schwind, Der Geltungsbegriff bei
den romischen Volksschliissen [w:] Studi in onore di S. So-
lazzi, Napoli 1948, s. 775—-779; D. Norr, Zur Reskriptenpraxis
in der hohen Prinzipatszeit, ZSS 98 (1981), s. 37-45, W szczeg.
przyp. 113 i 117; M. Kaser, Ein Jahrhundert Interpolationenfo-
schung an den rémischen Rechtsquellen [w:] Idem, Romische
Rechtsquellen, cit., s. 147-149: ,Rechtsbindung”; F. Horak,
IURA 27 (1976) [rec. z L. Vacca, Contributo allo studio del
metodo casistico nel diritto romano, Milano 1976], s. 148-149:
,Geltungsbegriff”; a ostatnio T. Giaro, Dal soft law, s. 94 i n.

64 Gai1.4.

65D.1.3.9.

66 Na temat senatusconsulta jako alternatywy dla leges publi-
cae, jak i problemu uznania ich mocy wiazacej, zob. niedawno
isyntetyzujaco: F. Arcaria, I senatusconsulta (diritto preclas-
sico) oraz N. Palazzolo, I senatusconsulta (diritto classico)
[w:] AAVV.,, Le fonti di produzione del diritto romano, Catania
2002, S. 39—47, 77-82; takze D. Mantovani [w:] AAVV., Intro-
dugzione alla storia di Roma, Milano 1999, s. 247-255, 484—488.



koniunktywna spéjka ,.et ita”” —za tym, ze powinno
sie rozwigzac okre$long kwestie w okreslony sposéb,
bowiem ,tak postanowil Senat”, potwierdza takie
,mys$lenie” o senatusconsulta, majac tym samym
w dyskursie charakter tetyczny, tak jak w przypadku
ustaw®®. Z kolei co do praktyki prawotwérczej cesa-
rzy®, uzyskujacej swéj normatywny wyraz w postaci
konstytucji cesarskich (constitutiones principum), po
pierwotnym ich zaliczeniu do prawa urzedniczego
(ius honorarium), co generalnie nie dziwi, bowiem
cesarze wydawali je na podstawie mieszczacego sie
w imperium ius edicendi, zadeklarowano, ze nie ma
watpliwosci, iz cesarz tworzy prawo powszechnie
obowigzujace, skoro wtadze rzadzenia otrzymuje
od ludu (lex de imperio)™. Z kolei wspomniane zréw-
nanie mocy wiazacej konstytucji cesarskich z moca
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normy zawarte w cytowanych przez jurystéw kon-
stytucjach mialy w przewazajacej mierze charakter
norm szczegdlowych i tworzonych dla rozstrzygnie-
cia okreslonego przypadku (decreta —to sagdowe orze-
czenia cesarskie; rescripta — cesarskie dopowiedzi na
pytania prawne).

Generalnie, nie mozna wiec méwi¢ o istnieniu
formalnego przymusu stosowania takich norm poza
konkretng sprawa, dla rozwigzania ktérej powstaty.
Jednak i tuvia facti, rozwigzanie kwestii jednostko-
wej lub opinia cesarska wydana na kanwie okreslo-
nego stanu faktycznego (si preces veritate nituntur:
ex C.1.22.2-5, C. 1.23.7 pr.), uzyskiwaty status normy
generalnej i abstrakcyjnej na drodze kolejnych zasto-
sowan, co uzasadnia kwalifikacje ich obowigzywa-
nia jako ,,obowigzywania indukcyjnego”.

Obowiqzywanie ,,stopniowalne” czyli ,,indukcyjne”.

ustaw?!, wykluczyto juz wszelkie watpliwosci, co
do ich powszechnego obowigzywania i pozwolito
jurystom sugerowad, ze tak ,,powinno sie”, bowiem
tak wtasnie ,,zwyklo sie” (solet) decydowaé w danej
kwestii, na drodze powolania si¢ na rozwiazania
probleméw prawnych zawartych w poszczegdlnych
konstytucjach, przez co argumentacja, znéw mo-
gac mie¢ charakter niesamodzielny”, miata i w tym
przypadku charakter tetyczny”. Co jednak ciekawe,

67 Por. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2244, akcentujac analo-
giczne znaczenie cytowanych w pismach jurysprudencji kon-
stytucji cesarskich jako §rodka argumentacyjnego majacego
co do zasady charakter niesamodzielny i wzmacniajacy inne
uzasadnienie.

68 Przyktadowo: D. 34.5.20; D. 40.2.13.

69 Na ten temat zob. w szczegoélnosci: F. Gallo, Sul potere norma-
tivo imperiale, SDHI 48 (1982), s. 413—454; Idem, Per il riesa-
me di una tesi fortunata sulla , solutio legibus” [w:] Sodalitas.
Scritti in onore di A. Guarino, vol. 2, Napoli 1984, s. 651-682
[= Idem, Opuscula selecta, cit., s. 271-313 oraz 317—-350].

70 Gai1.5; D.1.4.1 pr.

71 Gai1.5; D. 1.2.2.11.

72 Por. wnioski T. Giaro, cit. w przyp. 67 supra.

73 Przyktadowo: D. 30.49 pr.; D. 17.2.23.1; D. 36.1.23 pr.;
D. 40.7.21.1. Zob. wyczerpujace zestawienie fragmentéw zréd-

towych, w ktérych jury$ci powotuja konstytucje cesarskie:

Nieco inaczej wsréd pozostatych zrédet prawa
wyglada pozycja edyktu pretorskiego, majacego nie-
watpliwie charakter normatywny, cho¢ ze swej istoty
zawierajgcego jedynie wykaz srodkéw — de facto zwy-
czajow jurysdykeyjnych pozytywizowanych w for-
mie zarzadzenia — ktére urzednik — pretor (magistra-
tura jurysdykcyjna) zamierzal stosowaé w okresie
pelnienia swego urzedu. Sami jury$ci generalnie
nie poréwnywali edyktu z ustawa™, jak tez stosun-
kowo czesto podejmowali jego krytyke akcentujac
lakoniczno$¢ lub nieprecyzyjnos¢ jego sformutowan,
czy tez w ogdle brak rozwigzania’, poprawienie tego
stanu uznajac za swoj obowigzek’®. Niemniej, juz
Cicero pisal, ze ,na podstawie edyktu zwykto sie...

G. Gualandi, Legislazione imperiale e giurisprudenza, Milano
1963, vol. II, s. 21 i n.; i ostatnio: M.G. Zoz, Le costituzioni
imperiali nella giurisprudenza, Torino 2007, passim.

74 Por. jednak przyklady uzycia terminu lex dla okre$lenia
edyktu w dyskursie retorycznym: F. Lanfranchi, Il diritto nei
retori romani. Contributo alla storia dello sviluppo del diritto
romano, Milano 1938, s. 90—91 oraz przyp. 4 nas. 9o.

75 Przyktadowo: D. 37.4.14 pr.; D. 37.8.2. Zob. przyktady Zr6dto-
we: T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2237—-2241.

76 Przyktadowo: D. 25.4.1.11.
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(solet)””7, wiec nalezy postapi¢ w okreslony sposéb,
co nastepnie pojawilo sie i w dyskursie juryspruden-
cyjnym, a wiec profesjonalnym, co do zasady jednak
w polaczeniu z dodatkowa wskazowka, ze konieczne
jest najpierw zbadanie samej sprawy — causae cog-
nitio’®. Chodzilo tu wiec znéw o praktyczng strone
procesu stosowania prawa, przy czym podkresli¢
nalezy dodatkowo, ze dokonujac cognitio, magistra-
tus miat niezwykle szeroki zakres swobodnego uzna-
nia, przez co tez niejednokrotnie na drodze aplikacji
prawa — zwyczajnie je tworzyl. Niemniej, znow dla
uzasadnienia obowigzywania rozwigzan uksztatto-
wanych w praktyce pretorskiej —w drodze zalecenia
ich stosowania — stuzyto jurystom deontycznie nace-
chowane, cho¢ zawsze formutowane w indikatiwie
(a nie imperatywie, jak mozna by oczekiwa¢ majac
na uwadze, ze obecnie najczesciej definiuje sie norme
prawna jako ,,nakaz ustawodawcy”) ,,solet”, przez co
we wspoélczesnej romanistyce proponuje sie tu uzycie
pojecia ,normatywno$ci niedoskonatej”°.

I wreszcie, w odniesieniu do opinii i porad (re-
sponsa, sententiae, opiniones) formutowanych
w jurysprudencyjnym dyskursie, i znéw majacych
charakter bardziej optatywo6w niz imperatywnych
postanowien, w optyce samych jurystow okre$lone
rozwigzanie zaproponowane w danym momencie
przez ktéregos$ z nich, moglo by¢ uznane za wigza-
ce [sc. obowigzujace] jedynie jesli mogloby znalez¢
zastosowanie, co werbalizowata znamienna i ge-

77 Cic. ad Att. 6.1.15.

78 Przykladowo: D. 39.2.4.4; inne przyklady zrédtowe, zob.
T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2238; zob. tez W. Litewski,
Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakow 1998,
s.v. cognitio, s. 43: causae cognitio w procesie formularnym
to pretorskie rozpoznanie sprawy, od ktérego uzaleznione
bylo udzielenie jakiego$ srodka prawnego lub wydanie de-
cyzji w postepowaniu niespornym (iurisdictio voluntaria).

79 Zob. w szczego6lnosci: D. Mantovani, ‘Praetoris partes’. La
iurisdictio e i suoi vincoli nel processo formulare: un percor-
so negli studi [w:] Il diritto fra scoperta e creazione. Giudici
e giuristi nella storia della giustizia civile, a cura di M.G. di
Renzo Villata, Napoli 2003, s. 451 n., 651in.; por. M. Talaman-
ca, Diritto e prassi nel mondo antico [w:] Régle et pratique du
droit dans les réalités juridiques de U’Antiquité, Catanzaro 1999,
s. 147, o takim samym ,,niedoskonale wigzacym” walorze kon-
stytucji cesarskich w poczatkowym okresie cesarstwa; por.
T. Giaro, Dal soft law, s. 89, 91 na temat ,,normativita debole”

lub ,,graduata”.
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neralnie dzi$ nie stosowana dla okre$lania waloru
norm prawnych®’, formula: ,verum est — falsum est”,
»quia sententia vera est”®', bedaca pochodna procesu
weryfikacji i falsyfikacji, majacego w odniesieniu
do tej masy normatywnej sktadajacej sie na prawo
rzymskie, a okre$lanej jako prawo jurysprudencyj-
ne, co do zasady charakter jednorazowy. Oczywiste
jest bowiem, ze nawet opinia raz okreslona jako
falsa, w innej, nawet bardzo podobnej sytuacji prob-
lemowej mogta by¢ ponownie, hic et nunc, wzieta
pod uwage, jako potencjalne rozwigzanie®?, czemu
nota bene stuzy¢ musiaty ciggle precyzacje zakre-
su aplikacji poszczegélnych regul wypracowanych
w dyskursie jurysprudencyjnym?®:. Oceniajac wiec
— zawsze z perspektywy ahistorycznej® — konkret-
ne rozwigzanie, nawet je$li posiadajace swoiste
domniemanie prawdziwosci (praesumptio veritatis)
jako pochodne autorytetu (auctoritas) przystuguja-
cego jej autorowi — juryscie, jako falsa lub vera, ale
czesciowo (ita putat verum esse, si: ex Pomp. 18 ad
Q. Muc. D. 40.7.39.1), inny jurysta nie ,derogowat”
normy jurysprudencyjnej z systemu, ale deklarowat
jej nieadekwatno$¢ w konkretnym przypadku, cho¢
tez niewatpliwie deklaracja taka musiata w jakis
spos6b wplywac na site perswazyjna ocenianej opi-
nii, czy nawet w konsekwencji doprowadzi¢ mogta
do uksztattowania si¢ innej praktyki rozstrzygania
okreslonych probleméw?®. Inaczej méwigc, jesli

80 Glosy sceptyczne co do mozliwosci stosowania tzw. ,,sadow
prawdziwos$ciowych” w naukach dogmatycznych, pojawity
sie stosunkowo dawno i grono sceptykéw wcigz sie powiek-
sza. Zob. w szczegolnosci: K. Engisch, Wahrheit und Richtig-
keit im juristische Denken, Miinchen 1963, w szczeg. s. 18—22;
J. Esser, Vorverstdndnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung, 2. Aufl., Frankfurt a. M. 1972, s. 14, 94; F. Wieacker,
Ausgewdhlte Schriften, Bd. 2, Frankfurt a. M. 1983, s. 59, 66.
Wydaje sie, ze trafnie proponuje sie zastapienie tego kryte-
rium innym, a mianowicie kryterium stusznosci, trafnosci
—Richtigkeit: zob. F. Wieacker, op. ult. cit., s. 59 in.

81 Przykladowo: D. 6.1.13; D. 33.7.12.43; D. 47.10.7.1; D.4.4.7.10;
por. D. 13.6.22. Zob. wyczerpujace zestawienie zZrodet:
T. Giaro, Dogmatische Wahrheit, przyp. 35, 36, 30—40, 44—
45nas. 12-15, przyp. 106 nas. 34.

82 Przyktadowo: D. 5.3.18 pr.

83 Przyktadowo: D. 8.3.38; D. 10.3.14.1.

84 O ,,ahistorycznej” optyce rzymskich jurystéw zob. T. Giaro,
Dogmatische Wahrheit, s. 371in.

85 Zob. D. 41.3.38.



sententia byta vera, mogta by¢ zastosowana i na tej
drodze mogta by¢ okre$lona jako obowigzujaca przez
pryzmat praktyki prawniczej, oczywiscie aktualnej
dla tego, kto dokonywat jej oceny. W ten sposéb okre-
$lenia sententia vera (czyli: znajdujaca zastosowanie)
—sententia falsa (czyli: nie znajdujaca zastosowania)
mozna uznaé za majace analogiczny walor co obec-
ne we wspoélczesnym dyskursie oceny walidacyjne,
niemniej o walorze szczegdlnym, bowiem bedacym
pochodng praktyki hic et nunc. Co wiecej, taka we-
ryfikacje jurysprudencyjnego ,,odkrycia normatyw-
nego” — podobnie jak dzi$ test walidacyjny — nalezato
przeprowadzi¢ w kazdym przypadku poszukiwania
stusznego rozwigzania w konkretnej sytuacji aplika-
cji prawa®®. Podkresli¢ takze nalezy, ze jedynie w od-
niesieniu do prawniczych rozwigzan o charakterze
optatywnym, ocena ,,stosowalnosci” [sc. ,,obowigzy-
wania”] miata miejsce w kategoriach kognitywnych.

4. Rekonstrukcja rozumienia ,,obowig-
gywania” normy prawnej w swietle
facon de parler rzymskich jurystow
ijego skutki systemowe

Jak wiec odpowiedzie¢ jednoznacznie na pytanie
o status deontyczny wypowiedzi i odkry¢ normatyw-
nych w rzymskiej rzeczywisto$ci prawnej w obliczu
zarysowanego pluralizmu normatywnego, bedacego
skutkiem niewydolnosci legislacyjnej jedynego for-
malnie kompetentnego legislatora oraz niedomknie-
cia systemu prawa®” implikujacego i wymuszajacego
ciggtosc jego formowania sie?

Obraz ,jurysprudencyjnego rozumienia obowia-
zywania prawa”, jaki rysuje sie w $wietle przed-
stawionego powyzej, niewatpliwie z koniecznos$ci
pobieznego przegladu wypowiedzi przedstawicieli

86Na temat tzw. ,sadoéw prawdziwo$ciowych”, zob.:
K. Ulmer, Die Vielfalt der Wahrheit in den Wissenschaften
und ihre Einheit [w:] Wissenschaften und die Wahrheit. Ein
Rechenschaftsbericht der Forschung, Hrsg. K. Ulmer, Stuttgart
1966, w szczeg. s. 7 i n., 10, 14-16; T. Giaro, Dogmatische
Wahrheit, s. 1-108 (estratto), passim, w szczeg. s. 15—20; jak tez
Idem, Prawda i autorytet w jurysprudencji klasycznej, ,,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego — Prace Prawnicze”
1989, nr 125, S. 50.

87 Zob.: U. Vincenti, Giustizia e metodo, Torino 2005, s. 31 n.;
M.G. Zoz, Fondamenti romanistici del diritto europeo, Torino

2007, s. 351n.; T. Giaro, Dal soft law, s. 89.
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rzymskiej jurysprudencji co do ,,wigzania” poszcze-
gblnych ,emanacji” majacych normatywny walor,
ktére traktowad nalezy jako szczegdlny surogat bra-
ku takich wypowiedzi u tych, ktérzy byli powotani
do bezposéredniego udziatu w procesie stosowania
prawa i wyposazeni w kompetencje do tego (iurisdi-
ctio), a wiec sedzidéw i magistratur jurysdykeyjnych,
pozwala stwierdzié, ze w optyce rzymskiej jurys-
prudencji patrzy sie na obowigzywanie normy przez
pryzmat jej faktycznego stosowania, czy w ogoélne
jej stosowalno$ci®®. Co wiecej, zwraca uwage takze
przekonanie, ze wéwczas ,,zwyklo sie” (solet) jako
odpowiednik ,nalezy”, dane rozwigzanie stosowac,
co jak wspomniano przybiera posta¢ argumentu
tetycznego, a wiec odwolujgcego sie do uznanej za
wigzacg normy®°. Podkre$lano juz we wspdliczesnej
romanistyce, ze — na poziomie praktycznym — zwer-
balizowanym wyrazem przekonania o stosowalnos$ci
- tu odpowiadajacej przekonaniu o obowigzywaniu
normy — byty formuty: hoc iure utimur — czyli tyle, co
,Sstosujemy to prawo™°, czy tez ius habemus — czyli
tyle, co ,,mamy prawo™".

Formuty takie miaty niewatpliwie charakter wa-
lidacyjny, jednak o szczeg6lnym charakterze, a mia-
nowicie faktualnym.

Podstawa uznania konieczno$ci stosowania
normy — tu odpowiadajaca uznaniu podstawy jej
obowigzywania — to w stosunku do ustaw iussum
populi, jednak nieabsolutyzowane, a to z uwagi na
to, ze dopuszczano ,niestosowanie” na skutek po-
wszechnego przekonania o niestosowalnosci z uwagi
na nieadekwatnos$¢ ,,praktyczng”, jak tez z powodu

88 Por. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqgzywania,
s.3321in.,431in.

89 Por. ibidem, s. 516 i n.

9o Przyktadowo: D. 35.2.73.1; D. 40.4.57; Gai 3.149; D. 18.1.79;
D. 28.6.38.3; D. 41.1.23.3; D. 43.13.1.6. Na temat znaczenia ta-
kiej deklaracji dla statusu rozwiazania przyjetego na drodze
konsensusu doktrynalnego, zob. w szczeg6lnosci: R. Schrei-
ber, Die Geltung von Rechtsnormen, Berlin—-Heidelberg—New
York 1966, s. 43, 46; a takze T. Giaro, Geltung und Fortgel-
tung des romischen Juristenrechts, ZSS 1994, nr 111, s. 70 i n.;
Idem, Prawda i autorytet, s. 34: formuta hoc iure utimur jako
,czynnik walidacji faktualnej”; i ostatnio Idem, Diritto come
prassi, s. 2234.

o1 Przyktadowo: Gai 2.68: por. Cic. de Inv. 2.57; Idem de Leg. 2.52;
zob. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2257—2258.
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tego, ze sam komentarz interpretacyjny zastepowat
w ktérym$ momencie pierwotny tekst ustawyo2.
W stosunku do aktéw pozostalych organéw czy ju-
rysprudencyjnych ,,odkry¢ normatywnych”, czynni-
kiem podstawowym dla formowania sie przekonania
o ich stosowalnosci - czyli de facto przekonania o ich
,obowigzywaniu” — byla auctoritas, a wiec autorytet
przystugujacy — podobnie jak poczatkowo zgroma-
dzeniu ludowemu (populus)®® — temu podmiotowd,
ktéry okres$lone normatywne rozwiazanie propo-
nowatl%. Autorytet 6w w tym kontekscie z jednej
strony uzna¢ mozna za surogat braku formalnej
kompetencji (legitymacji) podmiotu do stanowie-
nia prawa, z drugiej za$ — za podstawe, na ktorej
fundowato sie przekonanie o ,,stosowalnosci” [sc.
,obowigzywaniu”] normy (legitymizacja normy).
Co do pierwszej, legitymujacej do prawotworstwa
funkcji autorytetu, podkredli¢ nalezy, ze musiata by¢

Walidacyjna deklaracja:

— ,to prawo stosujemy”.

to podstawa niezwykle skuteczna, bowiem argument
,Z braku kompetencji” w zasadzie nie wystepuje w ju-
rysprudencyjnym dyskursie walidacyjnym?®, nawet
w przypadku jej uzyskiwania przez podmiot jedynie
via facti. Z kolei funkcja legitymizujaca autorytetu
polegata na szczeg6lnym perswazyjnym dziataniu
— kreacji przekonania o ,,koniecznos$ci” lub ,,mozli-
woéci” zastosowania danego rozwigzania, bowiem
zostato juz kiedy$ zaproponowane przez podmiot
cieszacy sie autorytetem (wladczym lub naukowym).

92 Zob. jednak cyceroniska krytyka takiego podejscia jurystéw,
ktérzy woleli dokonywac adaptacji normy ustawowej, niz
,konserwowac” jej tre§é: Cic. de Leg. 3.20.46.

93 Zob. Gai1.98: auctoritas populi.

94 Zob.: D. 7.5.2.1: auctoritas senatus; Gai 3.224: auctoritas prae-
toris; D. 41.1.63.4: auctoritas principis; D. 1.1.7 pr.: auctoritas
prudentium. Na temat roli autorytetu tworcy dla rozwigzania
normatywnego, zob. T. Giaro, Prawda i autorytet, s. 30 i n.,
i ostatnio: Idem, Dal soft law, s. 92—93; zob. tez R. Domingo,
Auctoritas, Barcelona 1999, passim.

95 Por. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania,

s.5211in.,528-529: argument z braku kompetencji.
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Podkresli¢ natomiast nalezy, ze nie chodzi tu
o zadna sformalizowang ,konieczno$¢” patrzenia
w ,,przeszios¢ prawng lub prawnicza”, jak ma to
miejsce w systemie precedensowym, ale o swoistg
»,konieczno$¢ mentalng” — czyli przekonanie, ze tak
wtasnie powinno sie w procesie poszukiwania prawa
wlasciwego dla rozwigzania konkretnego przypadku
postepowac. Oczywiscie, i tu nie mozna absolutyzo-
wacé, bowiem jurysci zdawali sie widzie¢ wyraznie
réznice pomiedzy ,tym, co kiedy$”, a ,,tym, co dzi$”,
oddzielajac hodie oraz olim, nunc oraz tunc, olim oraz
sed postea®®, niemniej, ,,zwyczajowo” patrzyli na ,to,
co kiedy$” i sprawdzali przydatno$¢é w perspektywie
hic et nunc, ktéra nota bene konstytuuje ten antyczny
dyskurs jurysprudencyjny jako dyskurs konkretny
iszczegblowy.

Iwreszcie uznanie stosowalno$ci normy (a wiec jej
obowigzywania), mogto by¢ wynikiem powszechnej

hoc iure utimur

zgody co do tego, ze tak nalezy postepowad, czy tez
tak nalezy rozstrzyga¢. Konsens (consensus) — jako
swoiste nieimperatywne, racjonalne i ,,demokra-
tyczne” uzasadnienie stosowania normy ma klu-
czowe znaczenie dla rozumienia obowiazywania
prawa w rzymskiej rzeczywistos$ci, jednak wyma-
ga dodatkowego uwzglednienia — generalnie nie-
rozpatrywanych szerzej przez A. Grabowskiego®®
— perspektywy ,nieprawniczego” obowigzywania
prawa (spolecznego przekonania i oczekiwania co

96 Na temat znaczenia wspomnianych opozycji zob. T. Giaro,
Dogmatische Wahrheit, s. 48; zob. tez D. Norr, Pomponius oder
‘Zum Geschichtsverstdndnis der rémischen Juristen’, ANRW
IL.15, Berlin-New York 1976, s. 568, W szczeg. przyp. 311, 312.

97 Zob. o konieczno$ci ,,urzeczywistnienia” dyskursu argumen-
tacyjnego: J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny, s. 27; takze
A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania, s. 499—501.

98 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania, s. 3,
gdzie autor podkreslil, ze z zakresu swych rozwazan wytacza
problematyke obowigzywania prawa niestanowionego, jak

izagadnienia nieprawniczego obowigzywania prawa.



do okreslonej praktyki prawnej*?), jak tez obowiazy-
wania prawa ,,niestanowionego”, a uzywajac terminu
bardziej adekwatnego dla perspektywy antycznej —
prawa niepisanego (ius non scriptum)™°. Niebaga-
telng role w rzymskim systemie zrédet odgrywata
bowiem sama praktyka spoleczna (usus communis),
czyli zwyczaj (mos, mos maiorum, consuetudo™),
ktérego stosowanie uzasadniano przez odwolanie
do powszechnej zgody — konsensu'®, a ktéry czesto
traktowany byl przez jurysprudencje tak jak prawo
pisane (ius scriptum)™s. Iw tym kontekscie pojawialy
sie bowiem w ostatecznosci — przywotane juz w od-
niesieniu do aktéw normatywnych — wypowiedzi, ze
norme zwyczajowa ,,zwyklo sie (solet) stosowac” ™4,

Podobnie, zgodna — oparta na aplikacyjnej po-
wtarzalnos$ci®s i doktrynalnym konsensie (omnes
consenserunt: ex: D. 7.2.1.3) — opinia jurystow (opi-
nio communis, sententia recepta’®®) miata — w §wietle
wypowiedzi jurysprudencji — walor taki, jak ustawa,
a wiec — w perspektywie walidacyjnej — obowigzy-
wata tak, jak ustawa'’. W konsekwencji, to brak
konsensu — improbatio, inconstantia — ostabiat prze-
konanie o przydatnosci — stosowalnosci, czyli, ina-
czej méwiac, ,,zmniejszal” lub w ogéle ,likwidowat
obowigzywanie” normy®™s.

Siegajgc tym samym do cytowanej juz definicji

99 Przyktadowo: D. 40.9.10.

100 D. 1.1.6.1; D. 1.2.2.12; I. 1.2.9.

101 Przyktadowo: D. 1.3.32 pr.

102Przyktadowo: D. 1.3.32.1; D. 1.3.35; Tit. ex corp. Ulp. 1.4;
I.1.2.9.

103Przyktadowo: D. 1.3.32.1; D. 1.3.36; D. 1.3.33.

104Przykladowo: D. 1.6.5; D. 3.2.11.1. Zob. Inne przykiady
zrodtowe: T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2236—2237.

105Por. ibidem, s. 2247, 2250—22571, ktéry i w odniesieniu do pra-
wa jurysprudencyjnego stosuje okreslenie ,,obowiazywanie
indukcyjne”, bowiem zalezne od czestotliwo$ci powtarzania
rozwigzania. Mozna takze wskaza¢ rézne stopnie uzyska-
nia statusu,,obowigzywania” w zalezno$ci czy rozwigzanie
stosuje sie saepe, czy mozna je okreéli¢ jako takie, ktére solet
stosowad, lub takie, ktére constat, placet, optinuit, czy tez
generalnie istnieje comprobatio i co wigcej wyrazana jest
przez omnes.

106 Przyktadowo: D. 19.2.7; D. 6.1.43; D. 12.6.26.13; D. 15.1.38.2;
D. 16.1.17 pr.; D. 18.1.39.1; D. 19.2.7; D. 19.5.22; D. 33.2.31;
D. 45.1.115.2; D. 47.2.68.4.

107Gai 1.7.

108Por. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2247 1in.

ARTYKULY

,prawniczego obowigzywania prawa stanowione-
go” zaproponowanej przez A. Grabowskiego, opartej
na konstrukcji domniemania obowigzywania, dla
perspektywy rzymskiej mozna zaproponowacé rozu-
mienie — definicje obowigzywania norm prawa, tak
pisanego jak niepisanego, w oparciu o domniemanie
»,stosowalno$ci” (praesumptio applicabilitatis), zas
w stosunku do normy prawa jurysprudencyjnego
— w oparciu o domniemanie ,,prawdziwos$ci” (prae
-sumptio veritatis), ktore jednak — co znamienne —
w razie pozytywnej odpowiedzi, nie pociggaty za
soba przymusu aplikacyjnego. Oczywiscie, w przy-
padku pewnych formut, ,,dowodu na stosowalnos¢”
sie nie prowadzi, bowiem — nolens volens przy kon-
strukcji domniemania — jest on zbedny. Wystarczato
wiec konfirmujace, cho¢ nie neutralne deontycznie
—bowiem perswazyjne nacechowane, stwierdzenie,
ze tak ,,zwykto sie robié¢” - solet, czy tez, ze ,tak na-
pisali wszyscy” — secundum omnium sententias, lub
,wielu” — plerisque placet'®. Z kolei dow6d wska-
zania, ze norma z jakiego$ powodu nie nadaje sie
do zastosowania hic et nunc, lub odpowiednio ze
rozwigzanie jest falsum lub jest niezupetnie verum,
bowiem mozna dodaé,,sed”, jak tez objasnienia przy-
czyny takiej kwalifikacji musiatyby obcigzaé tego,
kto oceniat konkretny przypadek i widziat ,,niestoso-
walnos¢” tego, co zaproponowano uprzednio i tego,
co potencjalnie ,,obowigzuje”. Bylby to przy tym
przyklad szczegdlnego podejscia, gdzie obalenie do-
mniemania nie powodowalo ostatecznej eliminacji
rozwigzania prawnego™°, ale jego ,,nieobowigzywa-
nie” w danej, rozstrzyganej wiasnie kwestii. Inaczej
moéwiac, ,obowigzywanie” bylo zrelatywizowane
do okre$lonego stanu faktycznego, bowiem w kon-
tek$cie innego przypadku, ocena mogtaby by¢ inna.

5. Rzymski dyskurs walidacyjny w swiet-
le problemoéw wspétczesnego dyskursu
— tezy do dalszej dyskusji

Jak ttumaczy A. Grabowski, autor studium bedace-
go inspiracja dla tych rozwazan, dyskurs walidacyjny
sensu largo, obejmuje tez wiele kwestii dodatkowych,

109 Zob. zestawienie zZrdodet, gdzie pojawiaja sie podobne, tzw.
»,sady statystyczne”: ibidem, s. 2250—-2253.

110 Szerzej: A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania,
S.526—529.
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jak w szczegdlnosci okreslenie — zdefiniowanie za-
kresu pojecia prawa obowigzujacego — dzi$ obowig-
zujacych przepis6w prawa, klaryfikacje aspektéw
rzeczowego i temporalnego obowigzywania normy
iw konsekwencji stosowania prawa, wskazanie spo-
sobéw dowodzenia — argumentow na rzecz nieobo-
wigzywania normy, czy wreszcie okre$lenie syste-
mowych konsekwencji uznania nieobowigzywania
normy".

Pozostaje wiec jedynie zapytaé, jak w §wietle za-
proponowanego rzymskiego rozumienia — ,,koncep-
cji” normy prawnej jako praktyki, jak i uyymowania
obowigzywania prawa, ktére generalnie mozna
opisac jako ,obowigzywanie w drodze domniema-
nia stosowalnos$ci” lub ,,obowigzywanie w drodze
domniemania prawdziwo$ci”, przedstawiaja sie
problemy, ktore formutuje wspoiczesna teoria i filo-
zofia prawa w zwigzku z zagadnieniami dotyczacymi
,obowigzywania prawa”. Nalezy przy tym nadmie-
ni¢, ze cho¢ o problemach zwigzanych ze zrédtami
prawa rzymskiego we wspoélczesnej romanistyce od
dawna pisze sie sporo, to juz problemy walidacyjne
stricto sensu nie sg co do zasady dyskutowane (za wy-
jatkowe uzna¢ nalezy cytowane tu studia Tomasza
Giaro, gdzie poruszane sg przedmiotowe kwestie),
a wspolczes$ni romanisci wszelkie sprawy zaliczane
dzi$ do kluczowych w tym zakresie przez teorie i fi-
lozofie prawa kwitujg stwierdzeniem, ze ,,metoda ju-
rystow byta kazuistyczna”, za$ sami ,,jurysci unikali
rozwazan teoretyczno-prawnych”. Niemniej, nawet
taka praktyczna perspektywa rzymskiej juryspru-
dencji, czyli wywotujaca skutek jedynie na pozio-
mie faktéw, moze by¢ opisana — zrekonstruowana,
a takze moze stanowi¢ podstawe do formutowania
tez o zabarwieniu teoretyczno- czy filozoficzno-
prawnym, za$ brak aparatu konceptualnego w dys-
kursie jurysprudencyjnym skutkuje jedynie tym, ze
nie mozna tatwo bada¢ przelozenia teorii na prak-
tyke prawnicza, jak tez integracja teorii i dogmaty-
ki, czy tez praktyki i teorii jest w pewnym stopniu
problematyczna. Narzuca si¢ jednak spostrzezenie,
ze w starozytnym Rzymie integracja wspomnianych
perspektyw byla niejako zatozona a priori, bowiem

111 Ibidem, s. 497 in. Zob. tez A. Grabowski, B. Nalezinski, Kto-

poty zobowigzywaniem, s. 2211n.,s.2481n.
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,wszystko robi jurysprudencja”.

W odniesieniu do pierwszej wskazanej kwestii,
czyli zakresu (ekstensji) pojecia prawa obowigzu-
jacego, konieczne jest podkreslenie, ze w §wietle
powszechnej w starozytno$ci dystynkcji: prawo
niepisane i pisane (ius non scriptum — ius scriptum),
w odniesieniu do tego ostatniego, cho¢ brak gene-
ralnego pojecia aktu normatywnego, mozna mowic
o istnieniu pewnych typéw aktéw normatywnych
(lex, senatusconsultum, constitutio), ktére zawiera-
ty normy uznane za powszechnie obowigzujgce. Co
wiecej, wérod wypowiedzi jurysprudencji odnalezé
mozna i definicje takich aktéw™?, tworzone w za-
sadzie w ten sam sposéb, czyli przez identyfikacje
organu — autora aktu (populus, senatus, princeps),
jak i podkre$lenie jego autorytatywnego postano-
wienia (iubet atque constituit). Refleksje jurystéw
co do charakteru norm, jakie powinny znalez¢ sie
w takich aktach uznawanych za zrédta prawa po-
wszechnie obowigzujacego, zdaja sie mie¢ bardziej
charakter postulatéw, niz czystej deskrypcji, bowiem
normy generalne i abstrakcyjne® w zasadzie wyste-
puja w nich rzadko, a kazuistyke republikanskich
ustaw krytykowali juz sami starozytni™. Z kolei
konkretno$¢ i szczeg6lowos$é rozwigzan zawartych
w senackich senatusconsulta, w cesarskich decreta
czy rescripta, jak i nawet udzielanych ostatecznie
na pi$mie i sygnowanych jurysprudencyjnych re-
sponsa™s, wynika z samego charakteru i sposobéw
,2tworzenia” takich aktow dla rozwigzania konkret-
nej sprawy. Z kolei typowa dzi$ decyzja stosowania
prawa, czyli wyrok (iudicatum, sententia), ze swej
istoty zawierajgca normy szczegdtowe i konkretne,
przez Rzymian do zrédet prawa powszechnego nie
byta zaliczana, za$ sami jurysci podkreslali wyraz-
nie, ze w zasadzie nie powinna ona wywotywac skut-
kéw wzgledem oséb trzecich®. Kryterium uznania
aktu za akt normatywny nie miato wiec charakteru

112 Zob. Gai 1.3-5.

113 Przyktadowo: D. 1.3.10; por. D. 1.3.4; D. 1.3.8.

114 Przyktadowo: Gell. 20.1.4 ff. Generalnie na ten temat zob.
D. Norr, Rechtskritik in der romischen Antike, Miinchen 1974,
s.I1in.

115 D. 1.2.2.49.

116 D. 5.2.17.1; D. 44.2.1. Jedynie wyjatkowo dopuszczano tzw.

rozszerzong skuteczno$¢ wyroku.



merytorycznego (tredci aktu), ale chodzito tu raczej
o uznanie podstawy powszechnego wigzania, czyli
inaczej mowigc mozliwo$¢ wskazania jakiegos czyn-
nika, ktéry decydowat o tym, ze uwazano rozwiaza-
nie za ,ponownie stosowalne”.

W ten sposéb dochodzimy do zaproponowanej
»,koncepcji — definicji” ,,obowigzywania” przez
stosowanie, gdzie stosowanie — jako czynnik uza-
sadniajgcy, choé nie ustanawiajgcy — fundowato
,mozliwo$¢ wigzania”. Inaczej méwiac, kryterium
wyodrebnienia aktu normatywnego obowigzujacego
miatoby charakter funkcjonalny'’, ale — co ciekawe
— stosowano je nie tylko do samych aktéw w sensie
Swytwordéw pisanych”, ale i do jurysprudencyjnych
enuncjacji normatywnych, a nawet do samej fak-
tycznej praktyki spolecznej, czyli, inaczej moéwiac,

ARTYKULY

jurystéw norma obowiazuje tak diugo, jak moze
by¢ stosowana™, co pozwala twierdzié, ze — inaczej
niz dzi$ — zasieg czasowy stosowania (tzw. czas we-
wnetrzny normy) pokrywa sie z czasem obowigzy-
wania (tzw. czas zewnetrzny normy)™°, i co wiecej
— istnieje pomiedzy nimi zalezno$¢. Z uwagi tez na
czesty brak mozliwosci wskazania precyzyjnego
»formalnego” momentu poczatkowego i koncowego
,obowigzywania”, w szczegdlnosci z powodu braku
sformalizowanych procedur wydawania poszczego6l-
nych aktéow normatywnych (w zasadzie wyjatkiem
jest republikaniska procedura uchwalania ustaw),
moment ten, cho¢ ustalalny, zalezy od ré6znych kryte-
riéw, a nie zawsze — jak dzi$ — od zakonczenia proce-
dury ustanawiania. Z kolei, z uwagi na domniemanie
stosowalnosci — w dyskursie walidacyjnym meta —

Kryterium ugznania aktu za akt normatywny nie

mialo charakteru merytorycznego, ale chodzito

o uznanie podstawy jego powszechnego wiqgzania.

norm prawnych, ktére dzi$ okresla sie jako ,,soft law”,
a wiec prawo ,,bez sankcji”, prawo, ktore ,,nie wia-
ze”, niemniej wywotuje konsekwencje na poziomie
faktow — poziomie praktyki™®. W ten jednak sposéb
wskazac¢ mozna dodatkowe kryterium dla ustalenia
rzeczowego aspektu obowigzywania normy praw-
nej, a mianowicie faktyczne znaczenie danego zréd-
ta tworzenia prawa dla momentu aplikacji. Ciekawy
wydaje sie tez fakt braku ,,mentalnego” zwigzania
deklaracja uznania normy za ,,stosowalna” [sc. ,,obo-
wigzujaca”], jak i to, ze w piSmiennictwie jurystéw
czesto od razu stwierdzano wprost — cho¢ znéw
formalnie niewigzaco — kiedy danego rozwigzania
»hie bedzie sie stosowalo”, czyli inaczej méwiac, dla
jakich przypadkéw nie bedzie ono ,,obowigzywato”.

W zakresie temporalnym z kolei dla rzymskich

117Por. A. Grabowski, B. Nalezinski, Kfopoty z obowigzywaniem,
S. 245.
118 Zob. T. Giaro, Dal soft law, s. 83, wraz z cytowana literatura.

jakitym stricto sensu, zawsze ocenia sie ten materiat
normatywny, ktéry ,,potencjalnie obowigzuje mogac
miec zastosowanie”, wiec to niemozno$¢ zastosowa-
nia powinna by¢ dowiedziona, zawsze hic et nunc.
W zwigzku jednak ze wspomnanym ,niedoskona-
Iym” lub ,indukcyjnym” obowigzywaniem normy,
ktére dla przewazajacej liczby rzymskich norma-
tywnych rozwigzan konstytuuje sie i jest ustalalne
na drodze praktyki, powstaje pytanie: czy nie mamy
tu do czynienia z paradoksem, o ktérym wspomina
A. Grabowski®?!, bowiem dopuszczalne jest powie-
dzenie, ze ,norma obowigzuje”, ,norma nie obo-
wigzuje”, jak i ze ,,obowiazuje jedynie troche” lub
»W pewnym zakresie”. Inaczej méwiac — tertium da-
tur, cho¢ podkresli¢ nalezy, ze absurdalnos¢ takiego,

119 Przyktadowo: D. 9.2.1 pr.

120Por. A. Grabowski, B. Nalezinski, Ktopoty z obowiqzywaniem,
S. 240.

121 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 4-5

iprzyp. 12, s. 513 i przyp. 142.
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jak ostatnie, sformutowania w rzymskiej perspek-
tywie jest fagodzona z uwagi na 6w facon de parler
jurysprudencji, ktéra raczej wspomina o ,,ograniczo-
nej stosowalnosci”.

Kolejny ,walidacyjny problem”, zwigzany jest z tak
wazng wspoélczesnie koniecznoscig ochrony spéjno-
$ci systemu prawa, ktéra dzi$ osiagana jest w drodze
eliminowania wadliwych (niekonstytucyjnych lub
nielegalnych) aktéw. Niekwestionowang role peini
na tym polu organ ustrojowy, jak w szczegélnosci
Trybunat Konstytucyjny*2. W rzymskiej rzeczywisto-
$ci prawnej te funkcje via facti uzyskat Senat', za$
w praktyce role taka pelnita takze jurysprudencija,
cho¢ oczywiscie deklaracje co do ,,wigzania” danej
normy obu tych podmiotéw mialy inny charakter
i skutki systemowe. Nalezy takze sprecyzowac, ze
interwencja Senatu w porzadek normatywny ozna-
czata w tym zakresie nie tyle konstytutywnga abro-
gatio sensu stricto, czyli uchylenie ustawy uznanej

122 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqgzywania, s. 504 i1n.,
5181in.,524in.; zob. tez A. Grabowski, B. Nalezinski, Kfopoty
z obowiqzywaniem, passim.

123 Podkresli¢ nalezy, ze w zasadzie wiekszos¢ przedstawicieli
wspolczesnej romanistyki przyjmuje, ze uznanie mozliwosci
dokonania kasacji ustawy uchwalonej przez populus byto ra-
czej skutkiem rzeczywistego wzrostu znaczenia polityczne-
go Senatu, niz przyznania mu formalnie takiej kompetencji:
zob. przyktadowo: A. Lintott, Violence in Republican Rome,
Oxford 1968, s. 136 in., 148; F. De Martino, Storia della costi-
tuzione Romana, 2. ed, vol. III, Napoli 1973, s. 312, przyp. 44;
J. Bleicken, Lex publica, s. 463—468; M. Talamanca, Linea-
menti di storia del diritto romano, 2. ed, dir. M. Talamanca,
Milano 1989, s. 202; L. de Libero, Obstruktion, Stuttgart 1992,
s. 87-88; zob. tez hipoteze P. Willemsa, Le Sénat de la Républi-
que Romaine. Sa composition et ses attributions (1883-1885),
vol. 2, repr. Aalen 1968, s. 111-120, W szczeg. s. 112, ze Senat,
od czasu wydania lex Publilia Philonis (339 p.n.e.) oraz lex
Moenia (292 p.n.e.), utracil w zasadzie swa konstytucyjna
kompetencje, by stwierdzaé, ze ustawa zostala wydana ze
ztamaniem regul proceduralnych i w konsekwencji odmowié¢
auctoritas patrum z powodéw formalnych, lecz, po zbadaniu
sprawy, jedynie stwierdzat (deklarowat), Zze dana ustawa nie
wiaze, autoryzujac niejako w ten spos6b magistrature do
odmowy wykonania jej zalecen; podobnie: O’Brain Moore,
PWRE Suppl. 6 (1935), szp. 745; G. Rotondi, Leges Publicae Po-
puli Romani. Elenco cronologico con una introdugzione sull’at-
tivita legislativa dei comizi romani, estr. Enciclopedia Giuri-
dica Italiana, repr. Hildesheim 1966, s. 166-167; P. Cerami,
Potere ed ordinamento nell’esperienza costituzionale romana,
3. ed, Torino 1996, s. 139.
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z okreslonego powodu za ,nielegalng”, w szczegdl-
nosci z powodu naruszenia komicjalnej procedury
ustawodaweczej (lex per vim, contra intercessiones,
czy tez contra auspicia creata/rogata'), ale dekla-
racje, w ktérej stwierdzano, ze populus nie jest zwig-
zany dang ustawa: ea non videri populum teneri‘.
Oczywiscie, osiggano w ten sposéb efekt zblizony
do uchylenia, bowiem ustawa traktowana byta jako
nienalezaca do bloku normatywnego leges publicae
populi romani. Inaczej méwiac, poprzez deklaracje
ea lege populum non teneri, Senat nie deklarowat
niewaznosci ustawy, ale jedynie jej nieobligato-
ryjno$¢, a wiec niewigzacy charakter dla adresata
przewidzianych w niej dyspozycji. Z kolei rzymscy
jurysci, nie wypowiadajac sie na temat samego aktu
(czynnosci) normowania, podejmowali zgota inne
dziatania niz wspomniane deklaracje Senatu, zbiez-
ne funkcjonalnie z decyzjami, ktére podejmuje sie
dzi$ w przypadku stwierdzenia niekonstytucyjnosci
lub nielegalnos$ci aktu normatywnego™°. Generalnie
bowiem rzymska jurysprudencja szukata uzasad-
nienia kompetencji podmiotu do stanowienia pra-
wa powszechnie obowigzujacego albo dokonywata
uzgodnienia tre$ci rozwigzania w celu przywrécenia
stanu ius certum, ktéry to moment oznaczat zgod-

124 Przyktadowo: Cic. Phil. 1.21-26; 5.4.10; 11.6.13; 1.5.12; Idem
dom. 20.53; Idem de Leg. 2.31; 3.19.45; Liv. Epit. 71; Flor. 3.17—
6; App. b.c. 1.244; 3.115-116.

125 Ascon. In Cornel. 68—69; Cic. Phil. 5.4.10; 12.5.12; Idem dom.
16.14.

126 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania,
s. 524 i n. Niektorzy wspoélczes$ni romaniséci widzg w takim
mechanizmie odpowiednik dzisiejszego stwierdzania nie-
konstytucyjnosci ustaw przez odpowiedni organ upowaz-
niony do badania konstytucyjnosci aktéw prawnych. Zob.
przyktadowo: G. Nocera, Il potere dei comizi e i suoi limiti,
Milano 1940, s. 287, ktéry wspomina o funkcji ,,nomofi-
laktycznej” Senatu. Warto takze wspomnie¢ o greckich
konstytucyjnych gwarancjach legalnos$ci nowo promulgo-
wanych norm prawnych w postaci skargi o nielegalnos¢
dekretu, o jego niezgodno$¢ z obowigzujacymi ustawa-
mi (ypaen napavopmv) oraz skargi o niecelowo$é uch-
walonego prawa (ypo@n vopov pe £€mi8detv Beival):
H. Kupiszewski, Formazione delle leggi e forme del loro
controllo nell’Atene del IV sec. a.C. [w:] Festschrift fiir
A. Krdnglein. Beitrdge zur Antiken Rechtsgeschichte, Hrsg.
G. Wesner, H. Stiegler, G. Klingenberg, M. Rainer, Graz 1986,
s. 63—68 [= Scritti Minori, Napoli 2000, s. 465-472], wraz
z dalszq literatura.



nos¢ z generalnymi zasadami ustrojowymi Rzymu,
ktérego porzadek budowat sie oczywiscie na kon-
stytucji niepisanej. W ten sposob jednak konieczne
wydaje sie wprowadzenie rozréznienia kompetencji
na kompetencje do normowania i kompetencje do
prawodawstwa — legislacji sensu stricto, jako konse-
kwencji kategorialnego rozréznienia legislacji oraz
normowania.

Kolejna tezg do dyskusji, jaka sie narzuca, wydaje
sie by¢ problem skutkéw, jakie niosto ze soba stwier-
dzenie ,niestosowalno$ci” rozwigzania prawnego
przez jurysprudencje. Widzie¢ tu mozna problem
analogiczny do tego, ktory powstaje wspdlczesnie
w przypadku stwierdzenia nieobowigzywania nor-
my przez organ kompetentny do badania zgodnosci

norm z innymi normami o charakterze podstawo-
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w drodze jej eliminacji, wskazuje sie dzi§ w prawo-
znawstwie: konieczno$¢ stosowania formalnie dero-
gowanych przepiséw prawnych dla zdarzen, ktére
miaty miejsce w momencie ich obowigzywania (tzw.
zasada tempus regit actum), lub tez przywrocenie
obowigzywania dawnych norm w przypadku uchyle-
nia przepisé6w wzgledem nich derogacyjnych™®. Ina-
czej méwiac, chodzi o pytanie o faktyczng mozliwos¢
zajécia sytuacji, ze prawo nieobowigzujace bedzie
mogto/musialo zosta¢ zastosowane. Jak sie wydaje,
rzymska jurysprudencja w zasadzie w ogdle proble-
mow takich nie napotyka, bowiem dzieki istnieniu
okre$lonych mechanizméw autoregulacji, wspomi-
nane sytuacje sie nie aktualizowaty. W przypadku
bowiem formalnej derogacji — ktéra cho¢ wyjatkowo,
miata jednak miejsce — o normie derogowanej expli-

Norma ,,niestosowalna” — nieobowiqzujqca

w danej sprawie mogta w innym przypadku znéw

obowigzywaé w sensie bycia podstawq rozwiqzania.

wym czy ustrojowym, czyli, inaczej méwiac, do ba-
dania konstytucyjnosci ustaw'?.

W rzymskiej rzeczywistosci prawnej w przypadku
jurysprudencyjnego uznania ,niestosowalnos$ci” [sc.
,nieobowigzywania”] trudno méwi¢ o konstytutyw-
nodci takiej kwalifikacji. Uznanie ,,niestosowalno-
$ci” to raczej deklaracja, ktora w sensie systemowym
nie wptywata na byt rozwigzania prawnego. Norma
,hiestosowalna” — , nieobowigzujgca” w danej spra-
wie mogla bowiem w innym przypadku znéw obo-
wigzywaé w sensie bycia podstawg rozwigzania.
Wydaje sie wiec, ze stwierdzenie ,,niestosowalnosci”
miato cel bardziej precyzujacy — klaryfikujacy w od-
niesieniu do zakresu stosowalnosci, niz eliminujacy.

Jako jedne z najbardziej problemowych skutkéw
systemowych uznania nieobowigzywania normy

127 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania, s. 524 in.;
A. Grabowski, B. Nalezinski, Klopoty z obowiqgzywaniem,

passim.

cite — jak wspomniano — w zasadzie sie zapomina,
tak wiec ewentualny problem intertemporalnego
stosowania przepiséw formalnie derogowanych
nie powstaje. Co wiecej, w przypadku koniecznosci
zagwarantowania osiggniecia takich wartosci, jak
humanitas, aequitas, czy generalnie stanu iustitia,
w przypadku powstania w ten sposéb luki w prawie,
zuwagina 6w pluralizm normotworczy zawsze znaj-
dowat sie podmiot, ktéry proponowat rozwigzania,
w szczegblnosci zas byta to jurysprudencja, ktéra
w takich przypadkach nie stawiata pytania: czy jest
mozliwe znalezienie rozwigzania? ale: jak je zna-
lez¢? Inaczej méwiace, taka mozliwos$¢ znalezienia
rozwigzania byta wiec zalozona przez samg identy-
fikacje problemu prawnego. Podobnie kwestia ko-
nieczno$ci odzycia obowigzywania norm formalnie
derogowanych, co dzi$ ttumaczy sie koniecznos$cia

128 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 5321in.,

5441in.
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»ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci”, takze
w optyce rzymskiej nie powstaje, bowiem, poza
przypadkami derogacji explicite, generalnie mozna
przyjaé, ze ,odzywanie” miato miejsce niemal caly
czas, bowiem rozwiazanie, ktére chwilowo nie mia-
o znaczenia aplikatywnego (,,niestosowalne”, czyli
,hieobowiazujace”), w kazdej chwili moglo zostaé
niejako ,,odkurzone”. Inaczej jeszcze moéwiac, jak
stwierdzit A. Guarino, norma nie byla ostatecznie
eliminowana z ,,systemu normatywnego”, ale ,,con-
siderata in letargo, e poteva in ogni momento essere
richiamata in vita™.

129A. Guarino, Storia del diritto romano,12. ed, Napoli 1998,
s.286. Por. uwaga F. Schulza na temat istoty rzymskiej desue-
tudo: Eine Lex kann tatsachlich in desuetudinem kommen,
aber das heif3t eben nichts weiter, als daf$ die gesetzliche
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Na zakoniczenie warto przedstawic jeszcze jedno
spostrzezenie: z powodu rozumienia ,,obowigzy-
wania” prawa przez pryzmat jego ,,stosowalnosci”,
mozna $miato stwierdzi¢, ze na pytanie o zwigzanie
organu stosujgcego prawem obowigzujagcym w trak-
cie podejmowania decyzji dotyczacych stosowania
prawa, w rzymskiej rzeczywisto$ci prawnej naleza-
toby odpowiedzie¢, ze skoro ustala sie obowigzywa-
nie przez stosowalnos$¢, zawsze ,,stosuje sie prawo
stosowalne” — czyli ,,obowigzujace”.

Rechtsnorm tatsdchlich nicht angewandt wird; auch wenn
die Nichtanwendung geraume Zeit wéhrt, ist das Gesetz glei-
chwohl nicht beseitigt, es kann jederzeit wiederum zur An-
wendung kommen.”: Prinzipien des rémischen Rechts (1934),
2. Aufl. Berlin 2003, s. 9-10.



