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I. ROZPRAWY

TOMASZ GIARO (Warszawa)

Prawda dogmatyczna i ,,ponadczasowosé”
jurysprudencji rzymskiej *

Status naukowy dogmatyki, czyli tej cze$ci prawoznawstwa, ktéra
opracowuje pojeciowo prawo obowigzujagce w celu. zastosowania go
w praktyce!, jest kwestionowany nie od dzisiaj. Jesli za Arystotelesem
uznamy Scislo$é nauk za pochodng stabilnosci ich przedmiotu (wiazal on
doskonalg precyzje matematyki z idealnym, czysto wyobrazeniowym
charakterem badanych przez nig obiektéw)2, bedziemy musieli dogmaty-
ke, majaca niejakie trudnosci z ,,unieruchomieniem” swego przedmiotu
badawczego, postawi¢ w hierarchii naukowosci stosunkowo nisko 3. Trud-

* Praca zawiera cze$¢ wynikéw moich studiéw przeprowadzonych dzieki sty-
pendium A. v. Humboldt-Stiftung w okresie 1984-85 w Bonn. Skiladam podzieko-
wanie mojemu opiekunowi naukowemu Prof., Rollfowi Knitlowi oraz Fundacji.
Dziekuje¢ rowniez za cenne uwagi mojemu Nauczycielowi, Panu Prof. Henrykowi
Kupiszewskiemu. Znacznie obszerniejsza wersja pracy, oparta na bogatszym ma-
teriale Zrodlowym i bibliograficznym, jest w druku pod tytulem Dogmatische Wahr-
heit und Zeitiosigkeit in der rémischen Jurisprudenz w Bullettino dell'Istituto di
Diritto Romano 90, 1987.

1 Dla ominiecia wielu probleméw, korych rozstrzasanie nie ma bezposred-
niego zwigzku z naszym tematem, ograniczamy sie do tej ogblnej definicji, ale
por. szczegblowiej Z. Z'iembix'lski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, War-
szawa 1980, s. 19-20, 24-27, 37-42; J. Wroblewski, Wybrane zagadnienia
metodologiczne dogmatyki prawa, w: Zagadnienia metodologiczne prawoznawstwa,
Wroclaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—EodzZ, 1982, s. 20-42; R. Alexy, Theorie
der juristischen Argumentation, Frankfurt a.M, 1933, s. 307-314; J. Wolenski,
Semantyczne ujecie dogmatyki prawa, Studia Filozoficzne 2 -3, 1985, s. 83 - 92,

2 Met. II, 3 (995a 15), por. W. Waldstein, Werte und Objektivierung des
Rechtsdenkens, w: Gedichtnisschrift Tammelo, Berlin 1984, s. 421, Wywod ten ma
oczywiscie geneze platonska (Tim. 29B: | MySli, dotyczacego tego, co trwa i jest
mccne i jasno sie rozumowi przedstawia. sg tez frwale i nie do obalenia” — tlum.
Witwickiego): por. F. Dirlmeier, Aristoteles, Nikomachische Ethiks, Berlin 1983,
s. 270.

Pomijamy tu obiekcje nowszej filozofii prawa co do stosowalnosci kategorii
prewiy i falszu do zdan powinnosciowych, wskutek ktérych dopuszcza ona ope-
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nosci te- s3 obecne zar6wno w plaszczyZnie normatywno-praktycznej, -
tzn. w zakresie formulowania samych norm prawnych, jak i w plasz-
czyznie opisowo-teoretycznej, tzn. przy stawianiu twierdzen na temat
ich obowigzywania 4. W pierwszym zakresie zmienno$¢ i nieskonczone
zroznicowanie zachowan ludzkich zmuszajg do postugiwania si¢ wylgcz-
nie normami przyblizonymi i ogdlnymi, ktére nastepnie trzeba od przy-
padku do przypadku konkretyzowac 5. Definitywnos¢ ustalen nie jest
wieksza w plaszczyznie opisu normy, tu bowiem z kolei dogmatyka po-
pada w zalezno$¢ od sic volo prawodawcy. Zapewne tego typu niebez-
pieczenstw chcial unikngé¢ Cycero, gdy wspominat o ustawach uchylo-
nych w okamgnieniu uno versiculo senatus (de legibus 2, 14) i radzil
(tamze 1, 17) czerpa¢ disciplina iuris nie, jak dawniejsi, z Ustawy XII
Tablic, ani, jak wspolczesni, z edyktu pretora, lecz z jakiegos trwalsze-
go zrodla (penitus ex intima philosophia). Ten stary argument przeciw
naukowosci prawoznawstwa, ba, przeciw powadze zawodu prawnika, pod-
chwytuje w nowszych czasach glosny frazes von Kirchmanna (1847 - 8)
o ,trzech korygujacych slowach ustawodawcy”, ktore z catych bibliotek
prawniczych czynig makulature . Takze Jhering zauwaza, ze poszuki-
wanie prawdy w prawie jest daremne; przyznaje on oczywiscie, ze ré6w-
niez nauka skazana jest na wieczne poszukiwanie, jednak natychmiast
uscisla: ,,Aber ihr Suchen ist nicht blosses Suchen, sondern auch Finden
— was sie wirklich. gefunden hat, verbkleibt ihr fiir ewige Zeiten” 7,
Oczywiscie nietrudno wykaza¢, ze wyobrazenie o ,,wiecznej praw-
dzie” nauk $cistych i przyrodniczych, niedostepnej dyscyplinom prak-
tyczno-normatywnym, stanowilo iluzje dziewigtnastowiecznej filozofii
nauki. Intuicyjna oczywistos¢ aksjomatdow, ktéra w systemie typu ary-
‘stotelesowskiego legitymuje w ostatecznym rozrachunku prawdziwosc

rowanie w dogmatyce wylacznie kryterium trafnosci (Richtigkeit). Nie wydaje sie,
by prawnicy rzymscy zechcieli podpisaé sie pod tezg o wzajemnej ,niekomuniko-
walnosci” sfer bytu i powinno$ci (por. tylko D. Norr, Spruchregel und Generali-
sierung, ZSS 89, 1972, s. 88 -89), jednak problem ten zastuguje na osobne opra-
cowanie. °

4 O dogmatyce jako dyscyplinie ,wielowymiarowej” trafnie Alexy, o.,
s. 308. Inaczej Wolenski, o.c, s. 91, ktéry traktuje jg jako nauke czysto opisows.

5 Plato, Polit. 294B (,w sprawach ludzkich [...] nic nigdy nie stoi spokojnie”).
Wykaz miejse, w ktorych mys$l ta powraca u Arystotelesa, daje D. Gromska,
[Przygisy do] Arystoteles, Etyka Nikomachejska?, Warszawa 1982, s, 416; por. tez
Dirlmeier, loc. cit.

6 Por. na ten temat G. Radbruch, Zarys filozofii prawa, Warszawa—Krakoéw
1938, s. 175-176; F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit?, Gottingen
1967, s. 415-416; K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft!, Berlin—Hei-
delberg—New York 1979, s. 6, 47-48; Wolenski, o.c, s. 83. )

7.Ihering, Der Zweck im Recht I!, Leipzig 1877, s. 428. Podobnie wielu
innych, ostatnio np. R. Aron, Dimensions de la conscience historique, Paris 1961,
s.°305; R. Dek kers, De divers aspects de la science du droit, w: St. Volterra 2,
Milano 1971, s. 322 (,le droit change, la vériié ne change pas”).
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poszczegblnych twierdzen, okazala sie w Swietle nowszej filozofii chime-
ra. Aksjomatéw teorii naukowej nie uznaje sie dzi§ za wyraz wiecznej
prawdy, lecz za umowne ustalenie majgce tylko warto$¢ hipotezy 8. Co-
wiecej, poniewaz aksjomaty logiczne czy matematyczne mozna uzasad-
nia¢ jedynie ,,argumentacyjnie”, a wigc podobnie jak zdania normatyw-
ne w tzw. dyskursie praktycznym, teza o istnieniu przepasci miedzy

nazukami Scislymi a normatywno-praktycznymi okazuje sie — przynaj-
mniej z tego punktu widzenia — nie do utrzymania ?. Naukowego statu-
su dogmatyki mozna broni¢ dalej — w plaszczyZnie opisowej — twier-

dzac, ze podobnie jak nauki empiryczne czyni ona zados¢é koresponden-
cyjnemu kryterium prawdy, poniewaz opisuje ,$wiaty postulowane”, tzn.
zrekonstruowane na podstawie cbowigzujacych przepisoéw pozadane przez
ustawodawce stany rzeczy, a pociaggniecie piéra ustawodawcy ,nie lik-
widuje opisu $wiatow, ktore kiedys i gdzie§ istnialy” 19, Obrona ta jest
jednak o tyle ,,wykretna”, ze ostrze argumentacji typu kirchmannow-
skiego kieruje sie nie tyle przeciw labilnosci prawniczych *opisow, ile
przeciw labilnosci samych prawniczych ,Swiatow”, Zwraca sie wiec
w kohcu — i slusznie — uwage na to, Ze typowa dzialalnos¢, dogmaty-
ka, interpretacja prawnicza, jest tylko szczegdélnym przypadkiem tzw. in-
terpretacji humanistycznej!!, a ,naukowosci” humanistyki nie mozna
mierzy¢ kryteriami wiasciwymi naukom empirycznym. Wszystkie te, na-

lezgce do dziedziny teorii nauki, argumenty sg dla dogmatyki — jako
dyscypliny, ktéra stawia sobie przede wszystkim zadania praktyczne —
mniej lub bardziej drugorzedne; nie jest dla niej natomiast — z tego

samego powodu — obojetne, jak dilugo jej twierdzenia zachowajg aktual-
nosé. Sytuacja, w ktorej tzw. regulacja prawna zmienia sie szybciej niz
jest w stanie powsta¢ jej ,,opracowanie naukowe’, nie jest normalna,
jakkolwiek przekonujgco filozofowie nauki zapewnialiby o jej teoretycz-
nej dopuszczalnos$ci, badania naukowe bowiem podejmuje sie¢ nie tylko
ze wzgledu na ich teoretyczng mozliwosé, lecz przede wszystkim ze
wzgledu na ich wykonalno$¢ praktyczng, a takze — w naukach stoso-
wanych — ze wzgledu na spodziewany pozytek praktyczny.

Sytuacja taka jest zresztg — w dluzszej perspektywie historycznej
— zjawiskiem stosunkowo nowym. Przytoczone wyzej uwagi Cycerona

8 F. Hor ak, Rationes decidendi, Aalen 1969, s, 1211 1312; K, v. Fritz, Grund-
probleme der Geschichte der antiken Wissenschaft, Berlin—~New York 1971, s. 208;
G. Lumia, Ha il diritto una ,sua” logica?, RIFD 49, 1972, s. 621 - 623.

9 Por. Lumia, o.c, s. 623. Pozostaje oczywiscie problem ,scislosci” dedukcji,
zaklécanej w jurysprudencji notorycznie przez z natury rzeczy niesciste interpre-
tacje semantyczne wystepujacych w normach prawnych pojeé.

10 Tak Wolenski, oc, s. 87-91 (cytat s. 91). Por. tez Larenz o.c, s. 224.

11 Zob. np. L. No w ak, Interpretacja prawnicza, Warszawa 1973, s, 8 -12, 33 - 34,
173 - 175. Przeglad gléwnych koncepcji interpretacji humanistycznej daje J. Kmita,
Wyktady z logiki i metodologii nauk?, Warszawa 1977, 198 - 208.

1*
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nie wyrazaja zasadniczej nieufnosci co do ,,naukowosci” jurysprudencji
jako takiej, lecz jedynie co do zbyt ,pozytywistycznego” sposobu jej
uprawiania. Jeszcze cala epoka recepcji 2 traktowala prawo rzymskie
jako ,,zbiér ponadczasowych prawd”, zrozumiatych same przez sie i oczy-
wistych niezaleznie od jakiejkolwiek perspektywy historycznej Jurys-
prudencja miata zatem do wlasnych odkry¢ nastawienie podobne do tego,
jakie Thering zarezerwuje dla nauki w sensie Scistym: raz odkryta praw-
da pozostaje prawdg na zawsze. Zawarte w Corpus luris ,prawdy ju-
rysprudencyjne” mozna bylo zresztg uzna¢ jeszcze do stosunkowo nie-
dawna, dzieki tzw. drugiej recepcji prawa rzymskiego w XiX w.13, za
duzo bardziej dlugowieczne niz jakiekolwiek odkrycia i osiagniecia nauk
Scistych: konkuruja z nimi pod tym wzgledem jedynie geometria eukli-
desowa oraz arystotelesowska logika formalna. Funkcjonujgcemu przez
wieki przekonaniu o prawie rzymskim jako ucielesnieniu rozumu (ratio
scripta) polozyly kres dopiero nowoczesny historyzm i pozytywizm praw-
niczy z niecdlgeznym od nich relatywizmem 14, Romanisiyczne prawdy
jurysprudencyjne, takie jak memo plus iuris, impossibilium nulla obli-
gatio, genera non pereunt itp., odarte zostaly przez badania historyczno-
prawne, wykazujace ich historyczng geneze i uwarunkowania, z nimbu
ponadczasowej, absolutnej waznoSci logiczno-prawnej 1%, a wspoiczesny
ustawodawca uczynil ze swej strony wszystko, by zakwestionowaé pre-
tensje dogmatyki do osiggniecia definitywnych, ,prawdziwych” wyni-
- kéw, z dnia na dzien burzac mozolnie przez stulecia doskonalone kon-
strukcje.

Poniewaz jurysprudencja rzymska stanowi pierwsza w europejskie]j
tradycji prawniczej posta¢ dogmatyki, i to posta¢ klasyczng w jej skon-
centrow.niu sie¢ naropracowywaniu prawa obowigzujgcego dla zastoso-
wania go w spraktyce, przy roéwnoczesnym ograniczeniu do minimum
rozwazan teoretyczno-, filozoficzno-, socjologiczno- czy historycznopraw-
nych 1%, pytanie, jak radzila sobie ona z glownym problemem dogma-
tyki prawniczej, jakim jest ujecie w mozliwie Sciste kategorie z jednej

12 Por. J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung?,
Frankfurt a.M, 1972, s. 93.

13 Co do tego pojecia (termin alternatywny ,Nachrezeption’) por, Wieacker,
o.c., s. 203, 228, 442,

4 Wieacker, o., s. 55-56, Pozytywizm prawniczy (co do jego zwiazkéw
z ideologia Rechtsstaat tamie, s, 439 - 440, 447), mOéwigc w uproszczeniu, w miejsce
prawa stawia ustawy.

5 Esser, o.c, 5. 84 - 85, 109; zdaniem tegoz, Grundsatz und Norm in der richter-
lichen Fortbildung des Privatrechts, Tiibingen 1956, s. 112 owe zasady logiki prdw-
niczej to nic innego niz ,ausgetragene Abwigungsfragen” ubrane w ,suggestive
Formeln einer. Denknotwendigkeit”.

16 Schulz stawia w zwigzku z tym swg znang teze o ,izolacji nauki prawa”
(jako nauki specjalistycznej); zob. o niej krytycznie M. Bretone, Tecniche e ideo-
logie dei giuristi romani2, Napoli 1984, s. 340 - 342,
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strony zmiennego uniwersum zachowan ludzkich, a z drugiej — plyn-
nego materialu pozytywnoprawnego, zastuguje by¢ moze na chwile uwa-
gi. Okazuje sie przy tym, Ze przyznanie rzymskim prawdom prawni-
czym statusu ponadczasowosci nie jest wynalazkiem nowozytnych he-
roldow obu recepcji. Podobne bowiem zjawisko da sie zaobserwowac juz
w obrebie samej jurysprudencji klasycznej: ,,odkrycia prawne” dokonane
przez prawnikoéw republikanskich czy weczesnoklasycznych niejednokrot-
nie uznawane sg za prawdziwe jeszcze przez poznych klasykéw 17, a za-
tem po uplywie okolo dwoéch, a niekiedy trzech i wiecej stuleci. Jesli
wezmiemy pod uwage, ze juz nx mocy definicji dogmatyki jako nauki
o prawie pozytywnym twierdzenia dogmatyczne zrelatywizowane sg do
prawa obowiazujacego hic et nunc, twierdzen wypowiedzianych ,na tle”
nie obowigzujacej juz ustawy, nie mozemy uznawaé za prawdziwe ani
falszywe, lecz jedynie za nieaktualne. Obowigzywanie bowiem norm
prawnych stanowi tzw. presupozycje dla odpowiednich zdan deontycz-
nych 18 Jesli zatem ocena w kategoriach prawdy i falszu implikuje
aktualno$¢, musimy przyja¢ — przynajmniej w niektérych dziedzinach
‘— cigglo$¢ substratu normatywnego na przestrzeni calego wchodzgcego
w gre okresu. Innymi stowy: porzadek prawny Katonéw i innych veteres
jest wcigz jeszcze, po kilkuset latach, uznawany w pewnej mierze za
obowigzujacy przez czynnych za dynastii Sewerdéw Ulpiana i Paulusa.
Wypowiedzi prawnikéw republikanskich nie sa dla péznych klasykéw
materialem historycznym, lecz aktuainymi twierdzeniami ich nauki;
veteres uwazani sg zatem za czlonkéw tej samej wspdlnoty naukowej .
i dopuszczani na réwnych prawach do dyskusji, ktorag rzgdzi swoista
»zasada wspollczesnosci” 19, To radykalne skrécenie (jeSli nie zupelne
zniwelowanie) perspektywy historycznej 2?0 zostalo przez romanistyke do-
strzezone nie dzisiaj. Juz przed stu laty Pernice stwierdzil dowcip-~
nie, ze niektére passusy Ulpiana, w ktérych przytacza on na poparcie

17 Oprécz Zrddel, ktébrymi zajmiemy sie dokladniej w tek$cie por. mp. Ulp. D.30,
30,7 (Gallus Aquilius, Ofilius, Trebatius); Paul. D.252,3,3 i Ulp, D.44,44,6 (Ofi-
liusz); Ulp, D.43,24,1)7 (Cascellius et Trebatius); Ulp. D.40,7,3,12 (Trebacjusz); Ulp.
D.2,14,7,14; D.17,1,10,9; D.39,2,15,33; D.47,2,23; Marci. D.32,65 pr (Labeo); Paul. D.38,
1,18/20pr° i Ulp. D.39,3,6pr (Sabinus); Paul. D.5,1,26 i D.10,2,44,7 (Kasjusz); Ulp.
D.7,8,10,2 i D.32,49,6 (Prokulus) itd.

18 O tak cozumianym pojeciu presupozycji J. Wolenski, Z zagadnier anali-
tycznej filozofii prawe, Warszawa—Krakoéw 1980, s. 51 -52; por. tez A, Carca-
terra, Semantica degli enunciati normativo-giuridici romani, Bari 1972, s. 47 - 48.

19 M. Talamanca, Per la storia della giurisprudenza romana, BIDR 80, 1977,
s. 266 - 267 (,principio di contemporaneitd”). Oznacza to, ze rzymskie ius contro-
versum ma wymiar nie tylko synchroniczny, ale i diachroniczny: por. M. Kaser,
Zur Methodologie der romischen Rechtsquellenforschung, Wien 1972, s. 21.

20 Wedlug okres$lenia F. Schulza, Prinzipien des romischen Rechts, Miinchen—
~Leipzig 1934, s. VIII ,brak poczucia odleglosci”. Zbyt ,eufemistyczna” jest moze
formula A. Schiavone, Studi sulle logiche dei giuristi romani, Napoli 1971,
s. 44 uw.: ,lo specifico tempo storico della scienza giuridica romana”.
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wiasnego pogladu opinie wczesnych klasykow, np. Labeona czy Sabinu-
sa, robig wrazenie jakoby wspoélczesny prawnik postuzy! sie¢ argumen-
tem: ,,Dokladnie tego zdania co ja jest Kujacjusz”’ 2. W $wietle tej ude-
rzajacej homogenicznosci calej jurysprudencji rzymskiej, zaré6wno przed-
klasycznej, jak i klasycznej, ongi§ bardzo popularna a dzi§ cytowana
tylko jako kuriozum analogia miedzy metodg prawnikéw rzymskich
a geometrig 2, nie wydaje sie calkiem pozbawiona sensu. Jej twoérca
Leibniz, zaliczajgc doctrina iuris do nauk nie empirycznych, lecz deduk-
cyjnych, przypisal jej prawdom ponadczasowy charakter (harum scientia-
rum decreta aeternae veritatis esse) 23, Oczywiscie teoretycy nauki i pra-
wa powiedzg, ze teza ta jest bledna: jurysprudencja nie jest naukag czy-
sto dedukcyjng, a odkrywane przez nig prawdy — tak jak prawdy
naukowe w ogbéle — nie sg absolutne i ponadczasowe. Na diagnozie ta-
kiej nie moze jednak poprzesta¢ historyk: fakt, ze zaréwno przez praw-
niké6w rzymskich jak i przez pdzniejszych prawdy te uwazane byly
za roéwnie oczywiste i stabilne, niezaleine od wyznacznikéw czasowo-
-przestrzennych, jak aksjomaty i oparte na nich twierdzenia geometrii
.— jako fakt historyczny — domaga sig historycznej analizy. MozZna przy
tym zalozy¢ z goéry, Ze przyczyny tego szczegdlnego podejscia do rzym-
skich prawd prawniczych bedg w obrebie rzymskiego ,,Juristenrecht”
inne niz w $redniowieczu i czasach nowozytnych, kiedy obowigzywaly
one badz jako ratio scripta, bgdz bezposrednio z mocy decyzji wladzy.
Prawnicy rzymscy dalecy sg przeciez od ,,unizonego kultu autorytetow”
i uwazajg sie nawzajem za ,mniej wiecej rownych” 24, -

Analiza nasza przyjmuje za punkt wyj$cia wspomniang juz formute
platonsko-arystotelesowska: stabilno$¢ twierdzen danej dziedziny wiedzy
zalezy od jej przedmiotu lub raczej — biorgc pod uwage obiekcje wielu
nowoczesnych filozofii nauki wobec mozliwosci bezposredniego dostgpu
do ,,przedmiotu” — od sposobu ujmowania go przez badacza. Na pytanie,
co prawnicy rzymscy uwazali za przedmiot jurysprudencji, udzielié mo-
zemy w niniejszych ramach jedynie prowizorycznej odpowiedzi. Stabil-

/

2t Ulpian als Schriftsteller, Berlin 1885, ale cyt. wedlug przedruku w: Labeo 8,
1962, s. 382.

2 W {ym duchu Horak, o.c. (uw. 8), s. 6818 na temat La Piry; jednak por.
(poza autorami cyt. przez Horaka) B. Biondi, Scritti giuridici 1, Milano 1965,
s. 182, 325-326; S. Riccobono, Iurisprudentia, NNDI 9, 1965, s, 365; G. Brog-
gini, Coniectanea, Milano 1966, s. 328 (,,mathematische Sicherheit”).

23 Elementa iuris naturaelis, w: Séamtliche Schriften und Briefe VI, 1, s. 460; por.
M. Bretone, Quaderni Fiorentini 9, 1980, s. 205 - 206. Jeszcze wezesniej analogia
ta pojawia sie — jednak bez zwigzku z prawem rzymskim — u Grocjusza (J. Z a-
jadtio, Problem rozumowania more geometrico w filozofii panstwa i prawa Gro-
cjusza, Studia Filozoficzne 2 -3, 1985, s. 191 - 204).

2 Tak trafnie F. Schulz, Geschichte der rdmischen Rechtswissenschaft, Wei-
mar 1961, s. 147. Obszerniej na ten temat T. Giaro, Prawda i autorytet w jurys-
prudencji klasycznej, w: Zeszyly Naukowe UJ, Prace prawnicze (w druku).
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nos¢ regut sugerowa¢ moglaby na pierwszy rzut oka, ze chodzi tu o nie-
zmienne ius naturale, ktore wedlug okreslenia Paulusa (D.1,1,11) jest
semper aequum ac bonum 25, Donioslos¢ watkoéw prawno-naturalnych
w rzymskiej mys$li prawniczej trudno przeceni¢, jednak z drugiej stro-
ny nie ulega watpliwosci, ze gldéwnym przedmiotem jej zainteresowania
jest norma obowigzujaca hic et nunc. Jej stabilnos¢ ma swoje, daleko
mniej metafizyczne przyczyny, ktore przeanalizujemy osobno dla tzw.
prawa stanowionego i dla ,Juristenrecht”. Juz teraz chcielibysmy jed-
nak zasygnalizowa¢, ze szczeSliwa recepta jurysprudencji klasycznej spro-
wadza sie do trzymania sie z dala od dwu teoretycznie mozliwych, lecz
réwnie zgubnych dla ,naukowosci” dogmatyki ekstremalnych postaw:
tepego, opartego na kulcie ustawy, pozytywizmu prawniczego oraz ,rea-
lizmu”, uznajacego za przedmiot jurysprudencji wylacznie faktyczne za-
chowanie biorgcych udzial w procesie realizacji prawa os6b.

Kult ustawy, czy szerzej — prawa stanowionego, nie rozwina}l sie
wsrod prawnikéw rzymskich z przyczyn dosé oczywistych. Prawo sta-
nowione normuje w systemie rzymskim tylko niewielkg czes$¢ universum
prawnie doniostych zachowan ?; w niewielkim tylko stopniu moze byé
ono zatem wykorzystywane jako instrument osiggania doraznych celow
politycznych. Prawo prywatne formuje sie i ewoluuje powoli i stopnio-
Wo0, W sposob — sit venia verbo — naturalny i organiczny. Staba aktyw-
nos¢ czy wrecz inercja ustawodawcy stwarza state zapotrzebowanie na
dyskretne, ,,prawie niedostrzegalne” 2? modyfikowanie i modernizowanie
obowigzujacego ius civile przez pretoréw. Interweniuja oni co prawda
nieraz do$¢ energicznie, jednak wlasciwy edyktowi — stojacemu na po-
graniczu prawotworstwa i wymiaru sprawiedliwosci?® — status ,,prowi-

25 Interpretacja C. A. Maschi, La concezione naturalistica del diritto e degli
istituti giuridici romani, Milano 1937, s. 204, wedlug ktérej semper mon voul dire
eterno, ma diritto che sempre, nelle varie epoche storiche, risponde all’aequitas
wydaje si¢ cokolwiek naciagana; trafnie natomiast W. Waldstein, Entscheidungs-
grundlagen der klassichen romischen Juristen, ANRW II, 15, 1976, s. 83.

2 Skromne rozmiary ustawodawstwa rzymskiego sa rzecza notoryczna: Schulz,
Prinzipien, s. 4-9; tenze, Geschichte, s. 71-172, 362; V. Arangio-Ruiz, Storia
del diritto romano?, Napoli 1957, s, 129-133, 136-141; M. Villey, Seize essais de
philosophie du droit, Paris 1969, s. 280; M. K aser, Ausgewdihlte Schriften 1, Came-
rino 1976, s. 10, 30-32, 185, 197; K. Kolanczy k, Prawo rzymskie, Warszawa
1978% s. 36; M. Ducos, Les Romains et la loi, Paris 1984, s. 28 - 31.

27 Trafne wyrazenie F. Schwinda, Der Geltungsbegriff bei den rdmischen
Volksschliissen, w: Studi Solazzi, Napoli 1948, s. 776 uw. 34.

28 por. L. Vacca, Contributo allo studio del metodo casistico nel diritto ro-
mano?, Milano 1982, s. 170 j uw. 15; ostatnio doglebnie M. Kaser, Ius honorarium
und ius civile, ZSS 101, 1984, s. 10 - 11, ktéry bromni prawnego charakteru ius hono-
rarium przeciw tezie Wlassaka o Beamtenwillkiir. Jednak ,eksperymentalny” cha-
rakter mowych edyktéw i szeroki zakres swobodnego uznania pretora roéwniez
w odniesieniu do starych jest chyba bezsporny (Schulz, Prinzipien, s. 121; Ge-
schichte, s, 11 -172; Kaser, Ausgewdhlte Schriften 1, s, 30, 32).
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zorycznoseci” (lex annua) dziala jako wentyl bezpieczenstwa: edykt obo-
wigzuje tylko tak dlugo, jak dlugo trwa kadencja pretora, ktéry go wy-
dal, a nastepca przejmie tylko te rozwigzania, ktore sprawdzily sie
w praktyce. W tej sytuacji ani sporadyczne i fragmentaryczne leges,
ani wyroste z doraZnych zalecen dla urzednikéw senatuskonsulta, ani
wcigz nawarstwiajacy sie w sposob ,aluwialny” edykt, ani wreszcie
oscylujgce miedzy norma generalno-abstrakcyjng i indywidualno-kon-
kretng rozporzadzenia cesarskie ?® nie mogty pelni¢ — jak bedzie chcial
w XVI w. w odniesieniu do ustaw Gammarus — funkcji prima principia,
quae in qualibet scientia pro claris et veris ponuntur 3, Jurysprudencja
rzymska jest zatem w swym poszukiwaniu prawdy zdana przede wszy-
stkim na siebie samg. Przestanek dlugowiecznosci rzymskich prawd ju-
rysprudencyjnych nalezy wiec szuka¢é w specyficznych mechanizmach
rozwojowych rzymskiego , Juristenrecht”.

Tak jak ustawodawca, ktéry z reguly nie uchyla raz wydanych
ustaw, nawet wtedy, gdy staly sie one juz anachroniczne, lecz pozwala
im sie powoli zdezaktualizowaé, réwniez rzymskie Juristenrecht ,nie
czyni skokow”. Powolnemu rytmowi rozwoju prawa stanowionego od-
powiada kumulatywny charakter postepu w dziedzinie jurysprudencji.
Nie musimy wdawa¢ sie tu w dyskusje, czy przejecie na przelomie II
i I w. p.n.e. metod grecko-hellenistycznej dialektyki stanowilo ,rewolu-
cje naukowa”, czy tez okreslenie takie jest w tym wypadku zbyt ,, moc-
ne”’, nawet bowiem w razie zaakceptowania pierwszej koncepcji3! na-
lezaloby uznaé, ze byla to rewolucja, w wyniku ktérej jurysprudencja
dopiero ukonstytuowala si¢ jako nauka. Caly dalszy rozwéj jest w kaz-
dym razie kumulatywny. Polega on na dokladaniu coraz nowych cegie-
tek do wolno rosngcej budowli (a moze lepiej: na dosypywaniu pojedyn-
czych ziaren do stosu): nawet ci, ktérych okreslamy jako najwigkszych
innowatorow: Labeo, Celsus, Julian, nie sg bynajmniej autorami ,,prze-
wrotéw kopernikanskich”. Smielej siegajg oni do analogii czy reductio
ad absurdum, czesciej decyduja przeciw literze edyktu czy ustawy itp.,
wszystko to nie wykracza jednak poza ramy panujgcego paradygmatu
naukowego. Purgatio morae zaproponowana przez mlodego Celsusa

2 Stopien ich normatywnosci wymyka sie w zwigzku z tym Scistym definicjom
(Kaser, o.c, s. 183-185; D, Norr, Zur Reskriptenpraxis in der hohen Prinzipats-
zeit, ZSS 98, 1981, s. 37 - 45, szczeg. uw. 113 i 117); dotyczy to zresztg w zasadzie
wszystkich — poza lex publica — zrddel prawa, ktére uzyskuja te range stopnio-
wo, ,indukcyjnie”: proponuje sie zatem stosowanie ,,stopniowalnego” pojecia obo-
wigzywania (Horak, rec. z pracy Vacca cyt. wyz. uw. 28, Iura 27, 1976, s. 148 - 149).

30 Gammarus, De extensionibus, cyt. wedlug M. Herberger, Dogmatik,
Frankfurt a.M, 1981, s. 216,

31 Wezesniejsze zastrzezenia Wieackera, co do tezy Steina o ,scientific Revo-
lution” zostaly obecnie (F. Wieacker, Ausgewdihlte Schriften 1, Frankfurt a.M.
1983, s. 159 i uw. 31) przynajmniej czgsciowo wycofane,
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(Paul D.45,1,91,3) ,zrewolucjonizowala” zapewne w jakims zakresie —
z praktycznego punktu widzenia — instytucje zwloki dluznika, jednak
widziana w szerszym kontekscie historycznym stanowi tylko drobny
krok na drodze rozszerzania argumentacji ex bono et aequo, dobrze zna-
nej jurysprudencji juz w okresie Republiki. To samo mozna powiedzie¢
o innych innowacjach prawniczych, ktéorych nie jestesmy tu w stanie
analizowaé. Informacje o nich przekazywane sg czesto w zrodlach ano-
nimowo, jesli zas z podaniem autora, to w wielu wypadkach niescisle 32;
uderza przy tym — mimo ogromnej liczby kontrowersji merytorycz-
nych — zupelny brak tak charakterystycznych dla nauki nowozytnej
sporéw o pierwszenstwo w sformulowaniu tego czy innego twierdze-
nia. Oryginalno$¢ nie jest wartoscia, ktéra bylaby u prawnikéw klasycz-
nych w szczegblnej cenie 33. Na jednolito$¢ calej jurysprudencji rzym-
skiej, od Katonoéw do Ulpiana i Paulusa, na nieprzerwang cigglos¢ tra-
dycji naukowej, na ,,Periodenlosigkeit” historii rzymskiej nauki prawa
zwracano juz niejednokrotnie uwage 3%, Znajduje ona zreszta wyraz
w bezradnosci naszej terminologii: ,,prawnicy przedklasyczni”, ,,wcze$-
ni klasycy”, Hochklassiker ,,p6zni klasycy” — uderzajace sa sterylnose
tresciowa i czysto chronologiczny charakter tych podzialéw, przypadaja-
cych przeciez na ponad trzy wieki rozwoju jurysprudencji rzymskiej.
Wszystkie te libriad...i ... ex..., epitomae i notae, ktérymi zaszczy-
cano zresztg czesto rowniez prawnikéw nie nalezacych do wielkos$ei
pierwszego rzedu, jak Vitellius, Plautius, Urseius Ferox czy Minicius 35,
a takze i tres¢ dziel nie uzewnetrzniajacych w tytule swej zaleznosci
od prac poprzednikéw, ale niewatpliwie w duzym stopniu na nich wzo-
rowanych czy tez wrecz partiami odpisywanych, $wiadczg o tym, ze
prawnik rzymski uwaza sie raczej za kontynuatora niz za rewolucjoni-
ste, ze postep nauki widzi on raczej w drobnych korekturach i ,niedo-

2 Ulp. D.7,1,13,3 sugeruje, Ze o palme pierwszenstwa za wprowadzenie actio
communi dividundo utilis ubiegaé¢ sie moga tylko Celsus i Julian, jednak juz sam
Julian D.43,20,4 m6éwi plerisque placuit, a na podstawie Paul. D.45,3,32 mozna my§leé
konkretniej o dzialajacym w epoce Wespazjana Plaucjuszu.

3 Tak trafnie Schulz, Prinzipien, s. 72-73; Geschichte, s. 147 - 148 (,,Zuriick-
haltung der wissenschaftlichen Individualitdt”). Okreslenie prawnikéw rzymskich
przez Savigny’ego jako personae fungibiles — wzicte doslownie oczywiscie prze-
sadne — trafnie charakteryzuje istote rzymskiego modelu jurysprudencji, upra-
wianej — w przeciwienstwie np. do retoryki czy filozofii — jako naukowa dyscy-
plina techniczno-specjalistyczna.

# Zob, tylko S. Riccobono, Scritti di diritto romano 1, Palermo 1957, s. 123,
173, 175; E. Rabel, Gesammelte Aufsitze 4, Tiibingen 1971, s, 7-8; Schulzg,
Prinzipien, s. 72; Geschichte, s. 118; Schiavomne, loc. cit. (uw. 20); Bretone
o.c. (uw. 16), s. 352.

3 Zbiorcza analiza tego typu komentarzy u Schulza, Geschichte, s, 252 - 281,
ostatnio U. Manthe, Die libri ex Cassio des Iavolenus Priscus, Berlin 1982,
s. 32-317.
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strzegalnym dopasowywaniu” niz w burzeniu i tworzeniu wszystkiego
ex nihilo. Zastagpmy w stynnej wypowiedzi Katona — Cycerona (de
re publica 2,2): ,nasze panstwo stworzone zostalo nie przez geniusz jed-
nostki, lecz przez wielu genialnych ludzi i bylo budowane nie na prze-
strzeni jednego zycia, ale przez kilka wiekéw” wyraz ,panstwo” przez
»prawo”, czy moze lepiej ,jurysprudencja”, a bedziemy mieli wierny
obraz jej rozwoju.

Oczywiscie zamiast wolt i chybionych pomysléw ustawodawcy za-
grazajg tego typu systemowi nieodpowiedzialne, ekstremalne koncepcje
prawnikow. Jednak mechanizm formowania sie¢ Juristenrecht jest prze-
ciw nim w sposéb naturalny immunizowany, bo opinia tego czy innego
— nawet cieszacego sie duzym autorytetem — prawnika, sama przez sie¢
nie tworzy prawa . Dzieki temu mechanizm rozwojowy Juristenrecht
jest identyczny z mechanizmem formowania si¢ prawa zwyczajowego:
pcczatkowo chaotyczna praktyka przeradza sie stopniowo w obowigzu-
jacg communis opinio. Poniewaz definitywna recepcja pewnej propozycji
dogmatycznej jako wigzgcej normy nastepuje w chwili, gdy sytuacja do
tego dojrzala, a zatem gdy trafnos¢ rozstrzygniecia wydaje si¢ juz wszy-
stkim oczywista, jurysprudencji rzymskiej nie znana jest wlasciwie na
szerszg skale sytuacja niedopasowania kategorii dogmatycznych do obo-
wigzujgcego stanu prawnego. Naturalnie okres czasu upiywajacy od zglo-
szenia propozycji do jej powszechnej akceptacji moze by¢ dowolnie
krotki. Wybitny prawnik — trafnie interpretujac aktualne tendencje
ewolucji prawa — formuluje prawdy, na ktorych przyjecie communis
opinio jest przygotowana, ktére — mimo ze nikt ich dotgd wyraznie
nie sformulowal — ,,wiszg w powietrzu”. Zadna z o0s6b bezposrednio za-
interesowanych jego opinig, w szczeg6lnosci strony procesowe czy sedzia,
nie oczekuja oden dyktowania nowych regul {co wigcej: wydaje sie, ze
taka ,ekstrawagancja”-nie bylaby tolerowana), lecz stwierdzenia, jakie
prawo w danym wypadku obowigzuje. Réwmiez koledzy — prawnicy
moga by¢ spokojni, ze zadne jego pociggniecie pidbrem nie zamieni ich
bibliotek w makulature. Pelni on raczej — by uzy¢ metafory sokra-
tejskiej — skromng role akuszerki w stosunku do rodzacych si¢ w spo-
s6b niejako naturalny prawd wprawniczych. Wszystko to pomaga, by¢
moze, zrozumie¢, dlaczego rzymska ideologia prawnicza zdaje sie akcen-
towa¢ moment opisowy dzialalno$ci jurysprudencyjnej na niekorzysé
normatywnego, deklaratywny na niekorzys¢ konstytutywnego, poznaw-
czy na niekorzysé¢ tworczego itd., dlaczego istnieje tendencja do uznawa-
nia ustalanej przez prawnika normy — zapewne w okreslonym zakresie

% Tak trafnie U. v, Liibtow, Miscellanea, w: Studi Arangio-Ruiz 2,
Napoli 1953, s. 357 - 358; F. G allo, Interpretazione e formazione consuetudinarig del
diritto, Torino 1971, s. 1-3, 22-23, 78 - 79 i passim.
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fikcyjnie — za obiektywnie istniejaca juz przed jej sformulowaniem 37,
dlaczego wreszcie czyni sie — inaczej niz we wspélczesnej dogmatyce
prawniczej — tak' szeroki uzytek z kryteriow prawdziwosciowych.

Nasze modernizujgce zrodla, ktore prawnikéw zmarlych przed dwo-
ma, trzema stuleciami traktuja jako wspodtobecnych przy aktualnej dy-
skusji jurysprudencyjnej, okreslajgc ich poglady jako prawdziwe lub
falszywe, mogg — zdaje sie — postawi¢c w nowym sSwietle dos$¢ juz
skgdinad wyeksploatowany przez romanistyke problem swiadomosci his-
torycznej prawnikéw klasycznych. Referowanie calej dyskusji nie wyda-
je sie potrzebne: wystarczy zaznaczy¢, Ze naszym zdaniem Schulz ze
swoim Ausschluss der Rechtsgeschichte trafnie uchwycil istote zjawiska,
cho¢ — zgodnie ze swym stylem — zbyt jaskrawo teze te sformuto-
wal 38 a takze powierzchownie i tendencyjnie zinterpretowal to czy owo
zrodlo 3. Oczywiscie pytanie, czy ziomkowie i wspolczesni Liwiusza i Ta-
cyta w ogoéle mieli swiadomos$¢ historycznej zmiennosci prawa, byloby
naiwne. Istnieje dosy¢ dowodéw na to, ze jurysei rzymscy. dostrzegali
nie tylko jego dzien terazniejszy, lecz takze origo atque processus.
Wystarczy wspomnie¢ pojawiajace sie u nich niekiedy wzmianki o daw-
niejszych uregulowaniach prawnych4? aluzje do mozliwosci, a nawet
koniecznosci zmiany stanu prawnego 41, wreszcie uznanie za niezbedne
zamieszczenia w niektorych dzielach wstepow historycznych 42, Wszyst-

37 por. co do tego ostatniego punktu Kaser, Mores maiorum und Gewohn-
heitsrecht, - ZSS 59, 1939, s. 59; Arangio-Ruiz o.c, (aw. 26), s. 132, 277,
P. De Francisci, Arcana imperii, III, 1, Milano 1948, s. 148-9, 155, 157;
P. Stein, Regulae iuris, Edinburgh 1966, s, 38, 45, 47-48; tenze, The two schools
of jurists, CLJ 31, 1972, s, 12; Vacca, o.c. (uw. 28), s. 177 uw.; O. Behrends,
rec. z pracy Vacca, ZSS 96, 1979, s. 381, 385

8 Prinzipien, s. 69; Geschichte, s. 85, 158 - 159; za mim np. Horak, o.c, (uw. 8),
s. 184 i D. Medicus, Der historische Normzweck bei den rdmischen Klassikern,
w: Studien Kaser, Berlin 1973, s. 79-80 (z dalszg lit.), contra — réznicujac i prob-
lematyzujac — N érr, Pomponius oder ,Zum Geschichtsverstindnis der romischen

"Juristen”, ANRW II, 15, 1976, s. 498 - 499 (z dalsza lit.: adde A. A. Schiller, An
-‘American Experience in Roman Law, Gottingen 1971, s. 223-224 i Gallo, ec,
s. 85-91).

% Dotyczy to szczegbélnie Gell 16,10, co do ktérego zob. jui zastrzezenia
Schillera, loc. cit. i teraz b. wszechstronnie N 6 rr, Der Jurist im Kreis der In-
tellektuellen, Festschrift Kaser, Miinchen 1976, s. 57 - 90.

40 Gai 1, 110 - 112 (olim — nostris temporibus), 1, 184 (olim — sed post sublatas
legis actiones;, olim odnosi sie do epoki procesu legisakcyjnego réwniez w Gai
4,82; 4, 94 i 108); 2, 103 i 2,142- 143 (olim — nunc); 2, 40; 2, 54 i 224 - 226; 3, 40 - 44
(olim — postea), 3,223 -224 (illis temporibus — sed nunc), Paul. D. 18,1 pr-1
{olim — hodie), D.50,16,144 {apud antiquos — nunc).

4 Ven. D.45,1,137,6 (ius mutari polest) i — co do koniecznosci — Pomp
D.1,2,2,5; §91 11 (zob, N6 rr, Pomponius, s. 568),
2 Gai D.1,2,1 (necessario.., ab urbis initiis repetendum existimavi); Pomp

D.1,2,2,pr (necessarium ... videtur ipsius iuris originem atque processum demomn-
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kie te — skrzetnie rejestrowane przez krytykéw Schulza — przejawy
$wiadomosci historycznosci zjawisk prawnych nie sg jednak w stanie
podwazy¢ ogoélnego wrazenia, ze metoda prawnikéw rzymskich jest za-
sadniczo ahistoryczna. Mozna bowiem mie¢ $wiadomos$t czegos, a jednak
nie podnosi¢ jej do godnosci odr¢bnej metody poznania prawa, a nawet
— jednego ze skladnikéw rozumianej jako zlozona calos¢ ,,metody praw-
niczej”. Nie od rzeczy bedzie moze podkresli¢, ze historyzm rozumiany
W znaczeniu relatywistycznym 43, czyniac z uwarunkowan historycznych
klucz do zrozugnienia ,,morfologii” wszystkich zjawisk spolecznych, w tym
i prawnych, byl antykowi zupelnie olcy 44. Wsrod konkretnych przeja-
wow ahistorycznosci jurysprudencji rzymskiej nalezy wymieni¢ na pier-
wszym miejscu fakt, ze poswieca ona historycznemu poznaniu prawa
prywatnego i — tym bardziej — refleksji nad tym poznaniem bardzo
niewiele miejsca 45. Dalej, rzadkie wypowiedzi mowigce o konieczno$ci
rozpoczynania wykladu ,,od poczatku” robig wrazenie stereotypowych,
retorycznych deklaracji 48, pochodzg od jurystow, ktérzy — jak Gajusz
i Pomponiusz — nie nalezg do rasowych dogmatykéw-praktykow i za-
mieszczane sg w pracach o charakterze dydaktycznym* lub dotyczg-

strare; caty diugi fr. D.1,2)2 jest prawdopodobnie tylko ,wstepem historycznym”
do wlasciwego podrecznika: Norr, o.c., s. 316 -517); Char, D. 1,11,1pr (breviter com-
memorare necesse est, unde constituendi praefectorum praetorio officii origo ma-
naverit); por. tez Ulp. D.1,13,1 i Paul. D.1,15,1/3pr.

% Por. tylko S. Swiezawski, Zagadnienie historii filozofii, Warszawa 1966,
5. 245-247; J. Topolski, Metodologia historii?, Warszawa 1973, s. 119 uw.

#4 S Mazzarino, Il pensiero storico classico 1, Bari 1966, s. 368 - 369, Wy-
starczy wspomnieé o pragmatyzmie i ,,uwspélczesnianiu” przeszlosci przez ,,pro-
fesjonalng” historiografie rzymskg (Norr, o.c., s. 580, 593).

4 Tak trafnie R. Orestano, Diritto. Incontri e scontri, Bologna 1981, s. 344;
inaczej Norr, o.c.,, s. 506, ktéory nieliczne wzmianki, przede wszystkim u prawni-
kéw konca Republiki i poczatku Prync{patu, sklonny jest traktowaé jako ,Indi-
zien flir ein weit reicheres Material”. Jednak obok pracy Serwiusza o Ustawie
XII Tablic granice okazjonalnej wzmianki przekracza¢ mogly — na ile mozna s3-
dzi¢ z zachowanego materialu (F. P. Bremer, Iurisprudentia antehadriana 1,
Lipsiae 1896, s. 226 - 228), chyba tylko jego dygresje antykwaryczne w dziele De
dotibus.

46 Dotyczy to szczegblnie laus praefationis Gaiusa, ktéra sam autor wyrazinie
oddziela od- materia interpretationis: jej tradycjonalno-retoryczny charakter pod-
kre§lajg S chulz, Geschichte, s. 230; A.M. Honor é, Gaius, Oxford 1962, s. 105 - 106;
Noérr, oc, s. 581 uw. 373; inaczej jednak A. Carcaterra, Le definizioni dei
giuristi romani, Napoli 1966, s. 211. W twierdzeniu Gaiusa, ze najwazniejszg czes-
cig kazdej rzeczy jest jej poczatek, dopatruje sie¢ Honoré, loc, cit, wptywy filo-
zofii Arystotelesa (Pol. 1252a24), jednak chodzi tu o zwykle przyslowie, jako takie
przytoczone juz przez samego Arystotelesa, Soph. el 34 (183022 -23). ,

47 Taki charakter mozna chyba za Honoré, oc, s. 71, 96, 106 i G. Di6ésdi,
Gaius der Rechtsgelehrte, ANRW II, 15, 1976, s. 614, przypisa¢ réwniez komenta-
rzowi do Ustawy XII Tablic Gaiusa. Po zdradzajacym zamilowanie do antiquitates
Labeonie zaden inny klasyk nie napisal komentarza do tej ustawy (Schulz,
Geschichte, s. 229,—230)'. O Gajuszu i Pomponiuszu jako prawnikach ,akademic-
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cych prawa publicznego, ktérego historyczna zmiennosé jest faktem zbyt
rzucajacym sie w oczy, by mogl pozosta¢ nie dostrzezony. Gléwnemu nur-
towi literatury prywatnoprawnej sg takie praefationes historyczne zu-
pelnie obce. Trudno wyobrazi¢ je sobie na poczgtku Digestéw Juliana czy
Celsusa lub — powiedzmy — Quaestiones Scaevoli czy Papiniana. Tym
bardziej s3 one nie na miejscu w dzialalnosci respondencyjnej, ktéra
przynajmniej do epoki hadrianskiej stanowila rdzen jurysprudencji4s,
Latwo sobie przedstawi¢ zniecierpliwienie interesantow, ktorzy przed
uzyskaniem konkretnej odpowiedzi quid iuris musieliby wystucha¢ wy-
wedu o rozwoju historycznym danej kwestii ab urbis initiis. Kazuistyka
i bedaca jej produktem tzw. literatura problemowa nie znoszg historio-
grafii: pojawia si¢ ona w pewnym zakresie dopiero wtedy, gdy pojawia
si¢ systematyczny podrecznik. Rudymentarny charakter prywatnopraw-
nej ,historicgrafii” prawnikéw klasycznych nie przesgdza oczywiscie sam
przez si¢ o tym, Ze nie mieli oni $wiadomosci historycznosci prawa 49,
ktéra moze si¢ doskonale przejawia¢ réwniez niezaleznie od ‘enuncjacji
programowo-teoretycznych czy wyrainych ekskurséw historycznych 50,
w codziennej, operacyjnej dzialalnosci prawnikow 51

Jednak wlasnie w tej dziedzinie wida¢ wyraZznie, jak dogmatyczny
punkt widzenia deformuje $wiadomosé¢ historyczng klasykéw: jest ona
dychotomiczna, zna wylacznie z jednej strony olim, tunc czy primum,
a z drugiej hodie, nunc czy postea. Rozplywanie sie historii w niepre-
cyzyjnym olim wynika stad, ze termin ten wskazuje na prawo juz nie
ovbowigzujgce i jako takie nie przedsiawiajgce dla prawnika klasycznego
w zasadzie zadnej wartosci (Ulp.D.9,2,1 pr: quas leges nunc referre non
est necesse). Wspomniana dychotemia dzieli kontinuum procesu rozwo-
iowego pr.wa na dwa sektory, ktérych granice nalezy z punktu widze-
nia historii ogoélnej ocenié jako zupelnie arbitralne. Historia prawa musi
oczywiscie wyznaczaé¢ swoj zakres wedlug wlasnej specyfiki; w szczegol-
noéci trudno w zasadzie kwestionowa¢ prawidlowos$é linii demarkacyj-
nej miedzy historig a dogmatyks opartej na kryterium obowigzywania.

kich” J. Kodrebski, Gaius i Pomponiusz jako mauczyciele prawa rzymskiego,
ZN UL, Nauki Hum.-Spol. I, 108, 1976, s. 15 - 28.

48 Dzielem tej epoki sa: biurokratyzacja jurysprudencji, kodyfikacja edyktu
eraz intensyfikacja praktyki reskryptowej. O nieprzychylnym nastawieniu Hadriana
wobec autonomii jurysprudencji N 6 rr, Pomponius, s. 575 - 576.

4 Por. rozréznienie Orestano, o.c., miedzy ,storiografia” i ,coscienza della
storicitd del diritto” (s. 339-342, 344 -345) i aprobujaco Norr, o.c, s. 501 uw. 14,

% Z drugiej strony, dopatrywanie sie przejawow ,concezione storica” prawa
rowniez tam, gdzie brak jakich$ wyrazniejszych aluzji do przeszlosci, pociaga za
sobg mniebezpieczenstwo zbyt szerokiego ujgcia: np. dla Orestano, o.c., s 3i0,
343, 345 historycznym pojmowaniem prawa jest kazde, ktdre nie da sie zakwalifi-
kowaé jako teokratyzm lub abstrakcyjny racjonalizm (prawo natury).

51 Wypada zgodzié sie z N6rrem, o.c, s. 507, ze jest to najbardziej intere-
sujgce pole badania $§wiadomos$ci historycznej prawnikéw rzymskich.
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Jednak dla klasyka prawo obowigzujgce siega w wielu przypadkach
(Ustawa XII Tablic, lex Aquilia, lex Cincia itd., nie méwigc juz o nor-
mach zwyczajowych) dos¢ odleglych czaséw republikanskich. O takich
normach nie moéwi si¢ nigdy olim: poniewaz prawo obowigzujgce trak- -
tuje sie jako jednosc %%, nalezg one do prawniczej terazniejszosci (nunc).
»otare” jest tylko to, co juz nie obowiazuje, podczas gdy to, co obowig-
zZuje, jest zawsze ,nowe”’, nawet gdyby nie bylo nim juz w plaszczyz-
nie chronologicznej . To skadingd nieuniknione potraktowanie calego
prawa obowigzujgcego jako jednosci jest przyczyng zaskakujgcych
z punktu widzenia historycznego uje¢, jak np. okreSlanie dawno uchwa-
lonych ustaw jako ,niekoniecznych”, mimo ze w chwili ich wydsnia
mialy one niewatpliwie istotng funkcje do spelnienia 3%, przypisywanie
pierwszenstwa historycznego kategoriom pierwotnym tylko w sensie lo-
gicznym %, stosowanie — czesto fikeyjnych — etymologii jako argu-
mentu na rzecz okreslonej regulacji prawnej®, niechronologiczne cy-
towanie 57 itp. W ramach szeroko pojetego prawa obowigzujacego wszy-
stko rozgrywa sie zatem dla klasykéw w czasie terazniejszym: Ulpian
przedstawia dawno rozstrzygniete spory tak, jakby byly nadal aktual-

52 Schulz, Prinzipien, s. 69; v. Liibtow, Das rdmische Volk, Frankfurt
a.M. 1955, s. 565; Kaser, rec. z pracy Maschi, Il diritto romano, 12, ZSS 86,
1969, s. 506.

5 Leges Iulia i Papia sg dla Ulpiana (D.34,7,5), w dwieScie lat po ich pro-
mulgacji, novae leges (por. G. Grosso, I legati nel diritto Tomano?, Torino 1962,
s. 309). O novae leges w Pomp. D.38,16,11 Norr, o.c, s. 582 uw. 382. Tamze 499 -
-500 o szerokim zakresie prawniczej ,terazniejszos$ci”. ’

5 Gai 3,215-6; Pomp. D.49,15,5,3; por. tez Lab.-Ulp. D.47,10,15,26 i do wszyst-
kich tych tekstow N 6rr, Rechtskritik in der romischen Antike, Miinchen 1974,
odpowiednio .''95, 104, 109. Zwro¢my uwage, ze wszystkie te — juz nie tylko
ahistoryczne, lecz jaskrawo anachroniczne — oceny pochodzg od jurystéw znanych
skadingd jako milosnicy antiquitates czy heroldowie ,historii prawa”.

55 Znowu Gaius D.41,1,1pr (et quia @ntiquius ius gentium cum ipso genere
humano proditum est, opus est, ut de hoc prius referendum sit), por. Norr,
Rechtskritik, s. 9754 i L. Lantella, Il lavoro sistematico nel discorso giuridico
romano, Torino 1975, s. 256 - 265. ,,Historia” jest tu zdeterminowana przez abstrakcyj-
ne rozumowanie dedukcyjne: ius gentium, jako prawo uzywane przez wszystkie
narody (Gai 1,1), musi by¢ tak stare, jak rodzaj ludzki,

% Dogmatyczny charakter etymologii prawnikéw rzymskich jest notoryczny:
por. tylko Riccobomno, o.c., (uw. 22), s. 365-366; A, Biscardi, Appunti sulle
garanzie reali in diritto romano, Milano 1976, s. 146. MoZna tu tez przytoczyé po-
glad Alfenusa Varusa, ktéry — mimo e rerum antiquarum non incuriosus (Gell,
7,5,1) — wyjasnial archaiczne stowo ,putum” (Bremer, o.c.,, s. 287, 322, 330) nie
»historycznie”, lecz ,racjonalnie”, mianowicie na podstawie (falszywej, jak wyka-,
zuje Gelliusz §§ 2 - 10) analogii.

57 Paul. D.2,14,27pr (Neratius Atilicinus Proculus... idem Labeo), Ulp. D.24,1,32,27
(Iulianus. .. sed est verius quod Labeoni videtur et a nobis et @ Papiniano probatum
est), Pomp. D.30,45pr (Neratius et Aristo et Ofilius) itd.
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ne %, Prace klasykéw nie sg historyczne ani w ukladzie, ani w tresci:
ulpianski komentarz do edyktu 5 — mimo ze stanowi wlasciwie zlepek.
pochodzacych z roznych epok cytatow — nie zmierza do zobrazowania.
rozwoju historycznego interpretacji poszezeg6lnych klauzul czy zastoso-
wanych w nich terminéw. Obraz taki nalezy sobie zrekonstruowaé¢ na
wlasng reke, a nawet wbrew autorowi 0.

Typowym dla wspodlczesnej dogmatyki obszarém styku z historig
prawa jest tzw. genetyczny kanon wykladni, zmierzajgcy — w odniesie-
niu do norm prawa stanowionego — do ustalenia woli tzw. historyczne-
go prawodawcy . Prawnik musi sie tu zamieni¢ w historyka tym bar-
dziej, im bardziej interesujacy go fakt normotwoérczy oddalony jest
w czasie. Réwniez i tej dziedzinie rzymscy iuris prudentes pozcstaja
nieczuli na uroki historii. Pomijajgc prace o charaktérze dydaktycznym
mozna stwierdzi¢, ze geneza instytucji i norm prawnych, nawet gdy wy-
daje sie mie¢ bezposredni zwigzek z aktualnym mechanizmem ich funk-
cjonowania, jest dla nich w zasadzie obojetna. W zakresie wykladni pra-
wa stanowionego oddalajgcej sie od jego litery jury$ci wyraznie wolg
opiera¢ sie na ratio legis niz na voluntas legislatoris ®, Przypadki roz-
trzasania celu historycznego prawodawcy sg niezwykle rzadkie i ograni-
czajg sie w wigkszosci do podania anegdotycznych, jesli nie wrecz ba-
lamutnych, informacji, ktére w dodatku nie wykazuja zwigzku z kon-
kretnym, dogmatycznym kontekstem argumentacyjnym ®. To samo do-

58 D.2,14,10,1 (quaeritur); D.15,19,6 (est quaestionis); D.40,7,3,2 (quaeritur);
D.43,27,1,2 (quaeritur et Rutilius ait; Rutilius jest z gbéra 300 lat wczesniejszy od
Ulpiana).

5 Pragmatyzm rzymskich komentarzy prawniczych jest powszechnie znany
(por. np. co do pdinej klasyki Bretone, oc. [uw. 16], s. 149). Komentarz typu
filologiczno-historycznego, majacy na celu interpretacje pojeé, ktoére staly sie nie-
zrozumiale na skutek zmiany tila historycznego, jest literaturze prywatnoprawnej
praktycznie obcy. Nie umiejac wytlumaczyé dokladnego znaczenia terminu licium,
skadinad historycznie zainteresowany Gaius, autor komentarza do XII Tablic,
obraca cala sprawe w Smieszno$é (Gai 3,193 i o' tym N 6 rr, Rechtskritik, s. 94).

80 Na przyklad dla zilustrowania interpretacji wystepujéce] w interdykcie quod
vi aqut clam klauzuli vi factum Ulpian D.43,24,1,6 -9 przytacza w kolejnosci Pe-
diusza i Pomponiusza (§ 6), dwéch prawnikéw republikanskich Kascelliusza i Tre-
bacjusza (§ 7), wspoOlczesnego Pediuszowi Aristona (§ 8) i wreszcie wezesnego kla-
syka Labeona (§ 9-11).

81 Wydaje sie celowe odrdznienie — jak to czyni Alexy, o.c. (uw. 1), s. 291 - 294
— kanonu genetycznego od kanonu historycznego, polegajacego np. na wskazaniu,
ze proponowana wykladnia byla juz w przeszlo$ci stosowana i doprowadzila do
niepozadanych skutkéw. Co do innych klasyfikacji Alexy, oc, s. 19; E. Bund,
Juristische Logik und Argunientation, Freiburg i.B. 1983, s. 172 - 173.

62 Por. Medicus, o.c. (uw. 38), s. 65-82; takze Ducos, o.c. (uw. 26), s. 318
uw. 72 z dalszg literatura.

8 Medicus, oc., s. 60-82, Sceptycyzm Nérra, oc. (uw. 39), s. 65 (tamze
dalsze wskazowki bibliograficzne), co do jego wynikOw nie wydaje sie uzasadnio-
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tyczy stereotypowych laudationes edicti, sprowadzajgcych sie do skg-
pych, ogélnikowych uwag na temat aktualnego sensu i funkeji poszcze-
gbélnych tytuléw edyktu (Ulp.D.12,1,1 pr: pauca de significatione tituli).
Pretor jest dla antycznych komentatoréw edyktu figurg réwnie matlo
zindywidualizowang jak dla nas dzisiaj ,,ustawodawca”. Cytaty klauzul
edyktalnych poprzedzone sa réwnie monotonnym, co lakonicznym preator
@¢it..., nie wiemy zatem ktéry z pretordéw, kiedy i dlaczego lub przy
jakiej konkretnej okazji wprowadzil okreslone normy do edyktu 4. Moz-
nia by powiedzie¢, ze jak w ,kazuistyce” prawnikéw klasycznych rze-
czywisty przypadek zyciowy poddany zostaje destylacji w abstrakcyjny
»Stan faktyczny” 65 réwniez norma edyktalna prezentowana jest w spo-
s6b odarty z wszelkiej historycznej konkretnosci. Wykluczenie glebszych
rozwazan o ,genezie historycznej”’ nalezy niewatpliwie do kanonu ko-
ment rzy do poszczegélnych zrdédel prawa stanowionego, w tym szczeg6l-
nie do edyktu®, To samo dotyczy starych republikanskich regul praw-
niczych, takich jak Katoniana (Cels.D.34,7,1 pr) czy nemo sibi ipse (Iul.
D.41,2,33,1). Rowniez i w tej dziedzinie interpretacja nosi typowy dla
operacyjnej dziatalnos$ci klasykéw aktualizujacy charakter. Milczg oni
0 genezie i pierwotnej funkcji regul powstalych stulecia weczesniej, a nie
wyglada na to, by brak odno$nych wypowiedzi mozna bylo przypisac¢
»nozyczkom kompilatoré6w”. Po prostu sprawy te, tak interesujgce ro-
manistéw, niewiele obchodzg prawnikdéw klasycznych, dla ktéorych liczy
sie tylko potraktowana abstrakcyjnie, w oderwaniu od pierwotnego-kon-
tekstu spotecznego i prawnego, ,,dyspezycja” reguly. Reguly te, a raczej
— $cislej méwige — ich sformulowania uznawane sg za prawdziwe lub
falszywe hic et nunc, tak jakby powstaly przed chwilg (Celsus: quae
definitio in quibusdam falsa est; Julian: totiens verum est, quotiens).
Mimo pewnej dezorientacji klasykéw co do wilasciwego zasiegu szcze-

ny. Jednego z rzadkich przykladéw potraktowania analizy woli historycznego usta-
wodawecey ,,na serio” dostarcza Celsus w Ulp. D.9,4,2)1, jednak wilasnie w tym Zrédie
widaé wyraznie, jak prawnik czyni z historii ancilla dogmaticae: por. F. Casa-
vola, Culturae e scienza giuridica mel secondo sec. d.C., ANRW II, 15, 1976,
s. 150 - 154, . ’

6t Por. Schulz, Prinzipien, s. 71. Wyjatki, np. Ulp. D.4,626,7 (Gaius Cassius
nominatim edicebat), Marcell. D.37,8,3 (caput edicti a Juliano introductum), Ulp.
D.38,2,1,1 (primus praetor Rutilius edixit), potwierdzajg regule. Niewiele méwi oczy-
wiscie fakt, ze niektore srodki prawne ius honorarium, jak np. actio Publiciana,
nosza nazwe pochodzacg od imienia ich twoércy (wyliczenie u E. Weissa, Vor-
julicnische Ediktsredaktionen, ZSS 50, 1930, s. 255).

6 O abstrakcyjnosci kazuistyki rzymskiej por. H. Coing, Gesammelte Auf-
sdtze 1, Frankfurt a.M, 1982, s. 199; Horak, o.c. (uw. 29), s. 149; G. Grosso,
La concretezza della giurisprudenza romana, Index 5, 1974-5, s. 15-16; E. Vol-
terrs, La base economica della elahcrazione sistematica del diritto romano,
RISG 65, 1963 -7, s. 249 - 250, 269.

% Trafnie H. Niederlédnder, Die Bereicherungshaftuny im klassischen rd-
‘mischen Recht. Weimar 1953, s. 153. ’
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golnie drugiej z nich %, wykladnia ,genetyczna” w rodzaju: ,regula
powstala w takim a takim kontekscie, w tym a tym celu, i dlatego tu
czy Owdzie nie znajduje zastosowania” jest naszym tekstom zupelnie
obca.

Kamienia probierczego wplywu swiadomosci historyéznej prawnikow
klasycznych na ich codzienng prace powinna jednak dostarczy¢ przede
wszystkim wewngtrzfachowa dyskusja prawnicza, a w szczeg6lnosci spo-
s6b, w jaki jurysSci oceniali osiagniecia swych dalekich poprzednikow,
np. poézni klasycy rozstrzygniecia republikanskich veteres czy prawni-
kéw z poczgtku Pryncypatu. Zgodnie z zalozeniem naszej pracy skon-
centrujemy si¢ przy tym na ocenie w kategoriach prawdziwosciowych
(verum est i pokrewne). Istnieje oczywiscie problem, na ile lacinskie
verum est odpowiada dzisiejszym sgdom prawdziwosciowym. Cokolwiek
bysmy jednak pod wspomnianym zwrotem lacinskim rozumieli (trafnos¢,
stusznosé, tzw. prawde praktyczng czy prawde po prostu, bez zZadnych
ograniczajacych kwalifikacji), chodzi niewatpliwie o osad bedacy w ja-
kiejS mierze wynikiem czynnosci poznawczych % W dalszym ciggu be-
dziemy sie starali ustali¢, czy i na ile wchodzi tu w gre poznanie histo-
ryczne. Ot6z uderzajgce jest juz na pierwszy rzut oka, ze oceny interesu-
jacego nas typu dokonywane sg zawsze tylko i wylacznie z punktu wi-
dzenia prawnika oceniajacego, przy zistosowaniu norm, regul czy in-
stytucji, ktérych prawnik starszy nie tylko nie znal, ale i nie mégt
znaé¢, a zatem z wylgczeniem jakichkolwiek ,,0kolicznosci lagodzacych”
typu historycznego. Krytyk nie bierze nigdy pod uwage, ze pochodzgce
od dawnego prawnika rozwiazanie, cho¢ aktualnie falszywe, bylo moze
niegdys, przed 200 lub 300 laty, trafne (prawdziwe). W podobnie ahisto-
ryczny, aktualizujgcy sposob ferowane sg oczywiscie oceny pozytywne:
chwali sie czesto rozstrzygniecia, ktére w ich kontekscie historycznym
nie mialy alternatyw, czyniac w ten sposob z koniecznosci cnote. Podej-
Scie ,historyczne” polega¢ by musialo natomiast na rekonstrukecji stano-
wiska wczesniejszego prawnika w jego autentycznym kontekscie oraz na
jego ,immanentnej”’ ocenie z uwzglednieniem oOwczesnych kryteriow 9.
Dopiero w dalszym rzedzie mozna by rozwazaé¢ ewentualnos¢ zastcsowa-
nia go w praktyce, a wiec aktualng ,,prawdziwos¢”. Podejscie takie od-
powiadaloby mniej wiecej procedurze znanej dobrze romanistyce pod
nazwg duplex interpretatio?. Jednak klasycy znajg tylko interpretatio
simplex: nie patrzg na rozstrzygniecia veteres oczyma historyka, nie

87 Por. Stein, Regulae (uw. 37), 5. 106; B. Schmidlin, Die romischen Rechts-
regeln, Koln—Wien 1970, s. 91; N6 rr, o.c. (uw. 3) s. 63.

% Trafnie Lantella, o.c. (uw. 55), s. 68 (odnosnie Gai D.41,1,5,1); ,il giudizio
veritativo...é una spia dell’atteggiamento cognitivista” (por. tamze 64 -65, 63 -70).

8 Por. N6rr, Pomponius, s. 500 (,dem modernen Historismus am nichsten
kommend(e) »immanente« Beurteilung jeder Epoche in ihrér zeitlichen Bedingtheit”).

7 Zob. o niej np. Wieacker, o.c, (uw. 31) s. 79 -80.
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starajg sie ,,wczué¢” w ich sytuacje, odtworzyé ich rzeczywiste motywy
i rationes decidendi, lecz traktujg ich wylacznie jako dostarczycieli roz-
wigzan aktualnych probleméw interpretatora.

Oczywiscie byloby jaskrawym anachronizmem, gdyby$Smy domagali
si¢ od prawnikéw rzymskich historyzmu w dziewigtnastowiecznym stylu.
A jednak to u schylku republiki rzymskiej zrodzila sie owa zlota dewiza
historykéw wszystkich czasdéw quis nescit primam esse historiae legem,
ne quid falsi dicere audeat? (Cic., de oratore 2,62). Rowniez od prawni-
kéw rzymskich mozna by si¢ bylo zatem w zasadzie domaga¢ — na mia-
re ich epoki — respektu dla prawdy historycznej. Niemniej zasadnos¢
nawet tak ,,minimalistycznego” postawienia sprawy staje sie¢ watpliwa,
gdy weZmiemy pod uwage, ze bogata w doswiadczenie historyzmu, wy-
rosta ze szkoly historycznoprawnej. Pandektystyka niemiecka stworzyla .
ze zrodel antycznych system réwnie godny podziwu jako produkt ,kon- -
struujgcego” umystu prawniczego, co mijajacy sie z prawda historyczng
prawa rzymskiego. Podobnie juz i klasycy poddawali opracowywane
‘przez siebie teksty dawnych prawnikéw charakterystycznej dla dogma-
tyki procedurze okreslanej we wspodlczesnej hermeneutyce jako inter-
pretacja adaptacyjna. Podczas gdy interpretacja historyczna 7! zmierza
w pierwszym rzedzie do osiggnigcia celéw czysto poznawczych, interpre-
tacja adaptacyjna szuka w materiale ,historycznym” aktualnej normy
postepowania. Wyniki obu tych typéw interpretacji mogg byé zbiezne
oczywiscie tylko w teoretycznym przypadku krancowym, w ktérym his-
toria dokladnie si¢ , powtarza”. Rozroznienie interpretacji adaptacyjnej
i historycznej nie oznacza wznoszenia muru miedzy dogmatvkg prawni-
czg a historig prawa: sa to w caloksztalcie prawoznawstwa dyscypliny
komplementarne. Wziete kazda z osobna nie znoszg one jednak kompro-
misé6w w tym sensie, ze tak jak dla dogmatyki historia, tak dla historii
dogmatyka sa, tylko srodkiem, a nie celem. Uswiadomienie sobie przez
prawnika dokad uprawia historig, a odkad dogmatyke (i odwrotnie) jest
zatem mniezbedne dla ,czystosci” osiggnietego wyniku. Ze wzgledu na
specyficzng strukture rzymskiego systemu zrodel prawa, w szczegdlnosci
ze wzgledu na ich ,,przesuniecie fazowe” i szeroki zakres prawniczej
»terazniejszosci”, ta wlasnie $wiadomos¢ nie mogla sie u klasykow do-
statecznie wyksztalci¢. Dlatego nie uznajg oni wielu konkretnych, in-
dywidualnych prawd historycznych. Ich prawda jest dogmatyczna: jed-
na, abstrakcyjna i ogdlna 72. '

71 Co do rozrézinienia tych dwu typéw interpretacji Wieacker, Privatrechts-
geschichte (uw. 6), s. 15-16, 54, 419; Ausgewdhlte Schriften (uw. 31), s. 38-40;
w literaturze polskiej Kmita, oc. (uw. 11), s. 218-219; Ziembinski, o.c. (uw. 1),
s. 271 - 272 i — szczegdlnie — Now ak, o.c. (uw. 11), s. 175 - 180. ]

2 Wykorzystuje tu sugestywne skontrastowanie przez Wieackera, Vom
romischen Recht?, Stuttgart 1961, s, 220, ,allgemeine Wahrheit, welche die Rechts-
dogmatik sucht” oraz sindividuelle Wahrheit der Geschichte”, Bibliografia n.t.
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Przyjrzyjmy sie teraz naszemu problemowi przez pryzmat tekstéw
zrédlowych. Poniewaz zjawisko zmiany ,tla historycznego”, dezaktuali-
zujgce powstale w nie istniejgcym juz kontekscie rozwigzania dogma-
tyczne, zachodzi w rzymskim prawie prywatnym stopniowo i ,niemal
niedostrzegalnie”, zajmiemy sie przede wszystkim tymi przypadkami,
w ktérych odstep czasowy miedzy sformulowaniem danej wypowiedzi
a jej wykorzystaniem przez poOzniejsza jurysprudencje jest stosunko-
wo duzy. W przypadkach tych jest szczegllnie oczywiste, ze aktualnosc
starszych twierdzen dogmatycznych nie wynika z rzeczywistej immobil-
nosci substratu normatywnego, lecz jest produktem znieksztalcajacej je
pdzniejszej interpretacji. Najwiekszy odstep mamy do zanotowania w na-
stepujacym tekscie:

Ulp.l aed. cur. D.21,1,10pr.: Idem Ofilius ait, si homini digitus sit

abscisus membrive quid laceratum, quamvis consanaverit, si tamen

ob eam rem eo minus uti possit, non videri sanum esse. § 1. Catonem
quoque scribere lego, cui digitus de manu aut de pede praecisus Sit,
eum morbosum esse: quod verum est secundum supra scriptam distinc-

tionem. .

Ulpian okresla tu jako prawdziwe zdanie Katona, ze niewolnik z ob-
cietym palcem reki lub nogi jest obcigzony wadg w sensie edyktu edyl-
skiego 73 (morbosus). Czy chodzi tu o Starszego czy o Mlodszego Katona
jest — z punktu widzenia dlugowiecznosci prawd prawniczych — o tyle
bez znaczenia, ze ten pierwszy przezyl wlasnego syna i zmarl w 149 r.
p-n.e. . Je§li zalozymy, ze ulpianski komentarz do edyktu edylow pow-
stal w 213 r. n.e. 7, mamy tak czy inaczej do czynienia z najstarsza
prawdg jurysprudencji rzymskiej, bo obie daty dzieli odstep dobrych
360 lat. Fakt, ze Ulpian uznaje opini¢ Katona za prawdziwg na podsta-
wie dystynkcji ponad 100 lat poéZniejszego Ofiliusza ’6, nie wystarcza

prawdy historycznej jest oczywiscie nieprzejrzana: por. tylko Topolski, o.c. (uw.
43), s. 305 - 311 i — o prawdzie u historykéw antycznych — B. Bravo, w: Vademe-~
cum historyiza starozytnej Grecji i Rzymu 1, Warszawa 1979, s. 49 - 52.

78 Inaczej tylko Bechmann . (wediug O. Karlowa, Romische Rechtsge-
schichte 2, Leipzig 1901, s. 1300) i E. Seidl, Rémische Rechtsgeschichte, Koln—
—Berlin—Bonn—Miinchen 1962, s. 61-62, ktérzy uwazajg przytoczenie tego roz-
strzygniecia w kontekscie edyktu edylskiego za nonsens, bo chodzi tu o wady jaw-
ne, na ktore jest tylko taka rada, zeby kupujacy dokladnie obejrzal towar. Jed-
nak z Ulp. D.21,1,16 wynika, Ze wykluczenie odpowiedzialnosci sprzedawcy :za
wady jawne moze byé dopiero wynikiem pédiniejszej interpretacji edyktu. Zreszta
o identycznej wadze méwi w wyraznym zwigzku z odpowiedzialnoscia wedlug
edyktu edyléw Ofiliusz.

#“ Stein, Regulae (uw. 37), 26.

% Tak Honoré (wedlug G. Crifo, recenzja z jego pracy: Ulpian, ZSS 102,
1985, s. 610, uw. 40).

76 Nad generalnym zakwestionowaniem distinctio przez F. Pringsheima,
Gesammelte Abhandlungen 1, Heidelberg 1961, s. 408, mozna oczywiscie przejs¢ do
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sam przez sie do uznania oceny Ulpiana za anachroniczng. W juryspru-
dencji rzymskiej zdarza sie niejednokrotnie, ze ,czysto kazuistyczne”
rozstrzygniecie dopiero po pewnym (czesto dos¢ dlugim) czasie zaopa-
trzone zostaje w ogélniejszg motywacje. Wazniejsze jest, ze pochwala,
jakiej Ulpian udziela tu Katonowi 77, nie wydaje si¢ z punktu widzenia
historycznego calkiem uzasadniona, albowiem interpretacja edyktu przez
obu starszych prawnikow nie jest bynajmniej identyczna. Katon stwier-
dza mianowicie po prostu i kategorycznie, ze niewolnik bez palca jest
z.wsze morbosus, Ofiliusz natomiast rozréznia, czy okaleczenie ma ujem-
ny wplyw na jego sile roboczg (si... eo minus uti possit) 78, Rozstrzyg-
niecie Katona, mimo ze wydaje sie na pierwszy rzut oka stanowié przy-
ktad naiwnej dedukcji ,,wprost” z doslownego brzmienia edyktu?, za-
klada jednak pewng interpretacje terminu ,morbus”, ktéorg moglibys-
my nazwac ,pryncypialng”: jak plaszez tylko w malej czesci podarty nie
jest caly, lecz ,,uszkodzony” 2%, tak niewolnik ktéremu brak palca, nie
jest pelnowartosciowym, niewadliwym towarem. Ofiliusz, a za nim cata
pbézniejsza jurysprudencja, w tym i Ulpian, przyjmujg natomiast inter-
pretacje, ktérg mozna nazwaé funkcjonalng (D.21,1,1,8/6,1/10,2/14,6),
uzalezniajaca ,,zdrowie” niewolnika od niezmniejszenia sie jego zdolnosci
roboczej. Zapewne rowniez i Katon musial bra¢ pod uwage te ostatnig
okolicznosé, jednak — traktujac niewolnika przede wszystkim jako fi-
zyczng sile roboczg — zakladal widocznie, ze brak palca ma na nig tak
czy inaczej ujemny wplyw. Inaczej Ofiliusz, ktérego ujecie wymaga
stwierdzenia tego wplywu od przypadku do przypadku, z uwzglednieniem
rodzaju wykonywanej przez niewolnika pracy; np. scriba czy lector
moga doskonale dawaé sobie rade bez palca, szczegblnie bez palca
u nogi. :

Jesli tak, to kategoryczna opinia Katona, ze brak palca zawsze
zmniejsza sprawnos¢ roboczg, moZe pokrywaé sie z elastycznym roz-

porzadku; inaczej jednak v. Ll btow, Untersuchungen zur lex Aquilia de damno
iniuria dato, Berlin 1971, s. 147.

77 Jest raczej wykluczone, by secundum distinctionem moglo tu znaczyé, ze
zdanie Katona jest prawdziwe ,,z ograniczeniem” wynikajacym z dystynkeji Ofiliu-
sza: w takim razie Ulpian musialby powiedzie¢ — jak w D.47,2,43,1 (za Neracju-
szem) — cum distinctione (verum). Zob. zresztg Ulp. D.33,9,3,11 (verum secundum
illam distinctionem) wraz z Ulp. D.33,6,3,1.

8 Nie sadzg, by mozna bylo doszukaé sie znaczniejszej réimicy semantycznej
miedzy abscisus Ofiliusza a praecisus Katona.

 Tak — zdaje sie — Seidl, loc, cit, ktéry okresla rozstrzygniecie Katona
jako najstarszy przypadek ,deduktive Methode” i ,Begriffsjurisprudenz”, Por.
jednak o niedopuszczalnosSci utoZsamiania obu pojeé i stosowania eiykiety Be-
griffsjurisprudenz do zZr6édel rzymskich trafnie Kaser, o.c. (uw. 26), s. 20-21,
uw. 74.

80 Metafora stoik6w (Sext. adv. math. 8,128) stosowana dla zbicia propozyciji,
by koniunkcji logicznej majacej tylko jeden czlon falszywy nie traktowaé jako
catkowicie fatszywej, por. B. Mates, Logika stoikéw, Warszawa 1971, s. 82.
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strzygnieciem Ofiliusza tylko przypadkowo. Zakladajagc — jak to czyni
Ulpian — ze konstrukcja Ofiliusza jest ,,wlasciwa”, mozna by rozstrzyg-
niecie Katona — w tych wypadkach, w ktérych bedzie ono trafne —
poréwnaé¢ do osiggniecia przy rozwigzywaniu zadania matematycznego
poprawnego wyniku za pomocg blednej metody. Oznaczaloby to, ze dla
Ulpizina wazne sg nie przestanki rozumowania, lecz jedynie ostateczny
wniosek. Podejscie takie — bledne réwniez z punktu widzenia czysto -
logicznego — lezy na antypodach metody historycznej.

W nastepnym tekscie ulpianskim odstep czasowy jest mniejszy, ale
przeslanki oceny rozstrzygniecia wczesniejszego prawnika — jak zresztg
z reguly — nie wyeksplikowane:

Ulp. 18 ed. D.9,2,9 pr: Item si obstetrix medicamentum dederit ed

inde mulier perierit, Labeo distinguit, ut, si quidem suis manibus

supposuit, videatur occidisse, sin vero dedit, ut sibi mulier offerret,
in factum actionem dandam, quae sententia vera est: magis enim
causam mortis praestitit quam occidit.

Wedlug tradycyjnej interpretacji prawniczej occidere z I rozdz. lex
Aquilia oznaczalo zabdjstwo przez bezposrednie, gwaltowne zadzialanie
na cialo ofiary. Podczas gdy powszechny zwyczaj jezykowy ewoluowat
w kierunku objecia tym terminem kazdego spowodowania $mierci ?!,
prawnicy nadal trzymali sie swej interpretacji ¢« caedendo et a caede
(tak jeszcze Julian D.9,2,51 pr). Nalezy zatem rozumie¢ jako innowacje
Labeona, idaca w kierunku uzgodnienia interpretacji occidere wedtug
lex Aquilia z powszechnym zwyczajem jezykowym, przyznanie przezen
actio directa w sytuacji, gdy potozna — wlasnorecznie co prawda, ale
bez uzycia sily — podala niewolnicy trujace lekarstwo. Ekstensywny
charakter tej interpretacji wida¢ wyraznie w sformulowaniu videatur
occidisse. Przyporzadkowane sferze aciones in factum %2 ,posrednie” spo-
wodowanie Smierci przez postawienie trujgcego lekarstwa do dyspozyciji
niewolnicy pozostaje u Labeona na drugim planie i nie wchodzi w sklad
jakiej$ ,kategorii dogmatycznej”. W tym sensie mamy tu do czynienia
z rozstrzygnieciem kazuistycznym. Co prawda actio in factum przyzna-
wali w razie posredniego spowodowania S$mierci juz przedtem Ofiliusz
(Ulp.D.9,2,9,3) i niedlugo potem Prokulus (fr.7,3), jednak abstrakecyjna

81 W epoce Augusta juz tylko quidam wyprowadzajg znaczenie ,o0ccisus” a cae-
dendo atque ictu (Festus 178=Bruns 19)'; por. U. Wesel, Rhetorische Statuslehre
und Gesetzesauslegung der romischen Juristen, Koln—Berlin—Bonn—Miinchen,
1967, s. 83-84; H Hausmaninger, Zur Gesetzesinterpretation des Celsus, Studi
Grosso 5, Torino 1972, s. 270-271; v, Liibtow, o.c. (uw. 76), s. 138 - 140, Inaczej
A. Watson, The Law of Obligations in the Later Roman Republic, Oxford 1965,
s. 241, 243 i P. Stein, School attitudes in the law of delicts, Studi Biscardi 2,
Milano 1982, s. 288, kt6rzy zakladaja, ze klasycy poczynajac od Labeona nie roz-
szerzyli, lecz zawezili interpretacje terminu occidere.

8 Przypuszczenie co do praktycznych réinic miedzy obiema skargami u Stei-
na, 0.c, s. 288 - 289.
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kategoria mortis causam praestare jest dopiero autorstwa Celsusa (Ulp.
D.9,2,7,6) 8, ktéry hipotezy wveneum pro medicamento dedit i furenti
gladium porrexit traktuje wylgcznie jako jej egzemplifikacje. O tym,
7e rozrOznienie occidere i mortis causam praestare stalo sie czescig skla-
dowg bezspornego Juristenrecht, zaswiadcza Jul. D.9,2,51 pr, gdzie wy-
raznie rozrdznia sie szersze, potoczne (vulgo dicitur) i wezsze, techniczne
pojecie occidere, stanowigce przestanke odpowiedzialnosci akwilianskiej
na mocy actio directa. Caly ten historyczny rozwéj doktryny jest w oma-
wianym tekscie Ulpiana ,splaszczony” przez logiczng subsumpcje roz-
strzygniecia Labeona pod abstrakcyjng kategorie ukutg przez Cel-
susa.

Co wiecej, mozna powiedzieé¢, ze Ulpian chwali Labeona nie za to,
z czego on sam byl prawdopodobnie najbardziej dumny, tzn. za sub-
sumpcje ,,bezposredniego” otrucia bez uzycia sily pod pojecie occidere 84,
lecz przede wszystkim za wylaczenie otrucia ,,posredniego” z zakresu
tego pojecia. Tymczasemm wydaje sie niewatpliwe, ze Labeo — inaczej
niz poézniej Ulpian — nie moégl rozumie¢ rozwigzania przyjetego dla
drugiego przypadku jako przyznania ,tylko” actio in factum. Dla La-
beona, ktéry z wyraznym trudem subsumuje otrucie bezposrednie, sub-
sumpcja otrucia posredniego musiata by¢ — ze wzgledu na jeszcze sto-
sunkowo waskie pojecie occidere (pobrzmiewajgce zresztg réwniez u duzo
pbézniejszego Juliana) — z gory wykluczona. Chwalgc go przede wszy-
stkim wlasnie za to Ulpian czyni wiec — by tak rzec — z tego co bylo
dla Labeona koniecznoscig, jego cnote. Ahistoryczny charakter tej oceny
lezy jak na dioni. Zostawiamy na boku inne teksty Ulpiana zawierajace
jaskrawo ahistoryczne oceny (D.15,3,7,5; D.43,24,3,4; D.47,9,3,7 i inne),
by zajg¢ si¢ drugim koryfeuszem péznoklasycznym, Paulusem.

Réwniez dla Paulusa jurysprudencja rzymska nie ma wlasciwie his-
torii. Wszystko, co mialo miejsce po jej ukonstytuowaniu sie jako nau-
ki, nalezy do terazniejszosci. Znana dyskusja miedzy Sabinianami a Pro-
kulianami na temat autonomii zamiany w stosunku do sprzedazy, w kto-
rej ci drudzy mieliby by¢ ,blizsi prawdy”, mimo ze odbyla si¢ w rze-
czywistosci okoto dwoéch wiekdéw wcezesniej, rozgrywa sie dla Paulusa
aktualnie (hodie).

Paul.33 ed. D.18,1,1: Sed an sine nummis venditio dici hodieque

possit, dubitatur [...]. Sabinus et Cassius esse emptionem et venditio-

nem putant: Nerve et Proculus permutationem [...]. sed verior est

8 Hausmaninger, oc, s, 271 - 272, uw. 81; t e n e, Publius Iuventius Celsus,
ANRW II, 15, 1976, s. 406; v. Liibtow, o.c, s. 144, Za autorstwem Celsusa prze-
mawia roéwnieZ emfaza, z jaka wprowadza on dystynkcje (multum interesse).

8 Rowniez i w tym wypadku E, Seidl, Labeos geistiges Profil, Studi Volter-
ra 1, Milano 1971, s, 64 méwi o ,deduktive Methode” i ,Begriffsjurisprudenz” (tym
razem Labeona). Jednak okreslenia te pasowalyby bardziej do opisanego w tek§cie
podejscia Ulpiana.
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Nervae et Proculi sententia: nam ut aliud est vendere, aliud emere,
alius emptor, alius venditor, sic aliud est pretium, aliud merx: quod
in permutatione discerni non potest [...].

Jedyng godna jego wzmianki cezure historyczng stanowi wprowa-
dzenie pienigdza bitego (fr.l1pr), bo w poprzedniej epoce, czy — jak po-
wiada Paulus — ,niegdys” (olim) sytuacja byla na tyle odmienna, ze
rozirzgsany przezen problem dc_ .., czny nie mial w ogole racji bytu:
istniala przciez wtedy ,tylko zamiana”. Bardzo watpliwe, czy mozna po-
wiedziec 85, ze wlasnie 6w ,,wstep historyczny” pozwala Paulusowi na
niezawodny wniosek o odmiennosci cech strukturalnych obu czynnosci
prawnych. Paulus kieruje sie tu raczej wzgledami ,racjonalno-dogma-
tycznymi”, co widaé wyraZnie (rec ratio patitur) w D.19,4,1pr 86

Oczywiscie takze i Paulus nie zna zadnej taryfy ulgowej dla dawnych
prawnikow, nawet tak odleglych w czasie i szacownych jak dwaj spo-
$§rod fundatores iuris civilis, niewiele péZniejsi od Katonow, Brutus
i Maniliusz 87,

Paul54 ed. D.41,2,3,3: [...] quod Brutus et Manilius putant eum,

qui fundum longa possessione cepit, etiam thensaurum cepisse, quam-

vis nesciat in fundo esse, non est verum: is enim qui nescit non pos-
sidet thensaurum, quamvis fundum possideat, sed et si sciat, non
capiet longa possessione, quia scit alienum esse [...]

Juz na pierwszy rzut oka wida¢, ze Brutus i Maniliusz, dopuszczajg-
cy zasiedzenie skarbu, o ktorego istnieniu si¢ nie wie, wychodza z zu-
pelnie innych zalozen, w szczegdlnosci z innego ujecia prawa wlasnosci
i zasiedzenia niz pdzna klasyka: prawdopodobnie traktuja oni skarb jako
niesamodzielng czes¢é gruntu, ktéra wraz z nim podlega posiadaniu i za-
siedzeniu, a w dodatku nie wymagajg do zasiedzenia bona fides lub
w kazdym razie traktujg ja dos¢ liberalnie, zadajac tylko braku pozy-
tywnej wiedzy o tym, Ze rzecz jest cudza. Mozemy sobie oszczedzi¢ do-
kladniejszej rekonstrukeji stanowiska dawnych prawnikéw, ktéra zresz-
ta musialaby pozosta¢ w sferze hipotez 8. I bez tego jest oczywiste, Ze

8 Jak chce Schiavone, o.c. (uw. 20), s. 105. Podobnie chyba O. Behrends,
Institutionelles und prinzipielles Denken im rdmischen Privatrecht, ZSS 95, 1978,
5. 218 uw.

88 Fragment ten trafnie lokuje O. Lenel, Palingenesia iuris civilis 1, Lipsiae
1889, s. 1034~ 1035 (Paulus nr 502) miedzy §§ 1 i 2 fr. D.18,1,1, Stuszno$é ma zatem
chyba Talamanca, oc. (uw. 19) twierdzae, ze ,sul piano deélle dispute giuris-
prudenziali lottica storicizzante si perda” (s. 225, uw. 49; por. tamie 226 uw,
i 230 uw.). }

87 Peblnili oni wysokie urzedy w latach czterdziestych II w. pne.: por. Bre-
tone, o.c. (uw. 16), s. 258 - 259. Pomponiusz D.1,2,239 zalicza ich do nastepnej ge-
neracji (post hos fuerunt), nadajac im (dyskusyjng; kwalifikacje fundatores: zob.
N 6rr, Pomponius, s. 536 - 537 z lit. uw. 180.

8 Por, co do nich R. Backhaus, Casus perplexus, Miinchen 1981, s, 147- 149
z bogata lit.: adde P. Zamorani, Possessio e animus 1, Milano 1977, s. 183-184
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Paulus opiera sie na innej przestance, a mianowicie, ze tezaurus jest
rzeczg samodzielng: jesli sie o niej nie wie, nie mozna jej oczywiscie
posiada¢ (i w konsekwencji — zasiedzie¢), jesli sie natomiast wie, wie
si¢ zarazem, Ze nie nalezy ona do nas, w zwigzku z czym zasiedzenie
bedzie réwniez i w tym wypadku — z powodu braku dobrej wiary —
wykluczone. Chodzi tu zatem o typows ,kontrowersje diachroniczng”,
ktoérej racjg bytu jest rozwédj historyczny substratu normatywnego.
Paulus nie wspomina jednak o tym ani slowem, co wigcej: traktuje
Brutusa i Maniliusza w sposbb tak pelen dezynwoltury, ze gdybysSmy
skadingd nie wiedzieli, kim sa ci prawnicy, musielibysmy ich uzna¢
za jego wspolczesnych. Rowniez liste anachronizméw Paulusa daloby sie
z latwoscia powigkszy¢ (np. D. 23,3,84; D. 50,16,244), jednak — mi-
mo ze ze wzgledu na duzy odstep czasowy od komentowanych prawni-
koéw republikanskich i wczesnoklasycznych pézni klasycy stanowiag dla
nas najwdzigczniejszy materiat — nie mozemy ogranicza¢ naszej ana-
lizy tylko do nich. )

Pelne ahistorycznych ocen sa réwniez dziela Pomponiusza, autora
jedynego w jurysprudencji rzymskiej historycznego wprowadzenia do
prawoznawstwa (Enchiridium: D. 1,2,2)). Wilasnie na przykladzie tego,
skadingd zainteresowanego historycznie prawnika wida¢ wyraznie, ze
jurySci rzymscy przypisywali historii funkcje wylgcznie izagogiczno-
-dydaktyczne i Ze przy rozwigzywaniu konkretnych probleméw dogma-
tycznych odkladali swa kompetencje historyczng na bok. Takze i Pom-
poniusz dyskutuje z prawnikami nalezgcymi do poprzedniej epoki (,,pre-
klasycy” wedlug terminologii dzisiejszej; veteres wedlug rzymskiej) na
plaszczyZnie ,,zasady wspolczesnosci”. I tak np. w 18 ksiedze komentarza
Ad Quintum Mucium (D. 40,7,39,1) organizuje on swego rodzaju ,dys-
kusje okraglego stolu” ® z réwnoczesnym udzialem prawnikéw roéznych
epok i okreséw: Nie musimy zaglebia¢ sie w skomplikowang problema-
tyke merytoryczng tego zrédla: wystarczy powiedzie¢, ze twierdzenie
dzialajacego na przetomie II i I w. p.n.e. Kwintusz Mucjusza uznane
jest tu za tylko czesciowo prawdziwe (ita putat verum esse, si...) usta-
mi okolo stu lat pdzniejszego Labeona, lecz poglad najtrafniejszy wy-
powiedzie¢ mial o dalsze stulecie pédzniejszy Aryston (sed verissimum
est, quod et Aristo... rescripsit) 9, Roéwniez w innych fragmentach tejze

i — ze starszgj literatury — F. Bossowski, Znalezienie skarbu wedle prawa
rzymskiego, Krakow 1925, s. 38 - 39, 43, 47.

8 Tak dowcipnie Talamanca, o.c, s. 268 uw. 144,

80 Q. Mucius Scaevola w 95 r. p.n.e. byl konsulem, zmart w 82 r. p.n.e.; Labeo
nalezy do epoki Augusta, zmar! prawdopodobnie niedtugo po 10 r. n.e.; Titius
Aristo dzialal na przelomie I i II w. n.e, skoro byl przyjacielem Pliniusza Mtod-
szego. Informacje o tych wszystkich prawnikach u W. Kunkla, Herkunft und
soziale Stellung der rémischen Juristen, Weimar 1952, odpowiednio s. 18, 114, 141,
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pracy # Pomponiusz dzieli opinie komentowanego prawnika republikan-
skiego sic et simpliciter na prawdziwe i falszywe, zakladajgc przy tym,
ze powinien byl on znaé wszystkie normy, instytucje i reguly prawne
obowigzujace w epoce Antoninéw. Wezmy przykladowo:

Pomp. 9 Q. Muc. D. 34, 2, 34 pr: Scribit Q. Mucius: ,si aurum suum
omne pater familias uxori suae legasset, id aurum, quod aurifici
faciendum dedisset aut quod ei deberetur, si ab aurifice ei repensum
non esset, mulieri non debetur”, POMPONIUS: hoc ex parte verum.
est, ex parte falsum. nam de eo quod debetur, sine dubio (verum est
ins. Mo.), cum illius factum adhuc non sit [...] in aurifice falsum
est, si aurum dederit ita, ut ex eo auro aliquid sibi faceret [...] quod
si aurum dedit aurificii, ut non tamen ex eo auro fieret [...]

Zdanie Kwintusa Mucjusza, ktéry zloto oddane rzemie$lnikowi do
przerobienia wylgcza bezwarunkowo z zakresu aurum suum, ocenia Pom-
poniusz na podstawie kryterium quod actum est (a wiec zaleznie od tego,
czy umoéwiono sig, Ze zlotnik ma spozytkowac¢ to samo czy tez inne zlo-
to) jako czesciowo falszywe, a czesciowo prawdziwe. Falszywe mialoby
by¢ w pierwszym przypadku, albowiem przejScie wlasnosci nie ma wte-
dy miejsca. Falsyfikacja ta jest jednak — jak sie zdaje — anachronicz-
na, zloto bowiem dane do przerobienia zmienialo wlasciciela w kaz-
dym wypadku nie tylko w epoce Mucjusza, lecz jeszcze na przelomie
Republiki i Pryncypatu: potwierdza to uczen Serwiusza — Alfenus Va--
rus (D. 19, 2, 31: in creditum iri) 92,

Nastepny tekst Pomponiusza zawierajgcy anachroniczng oceng to:

Pomp, 5 Q. Muc. D. 34, 2, 10: [...] quod Quintus Mucius demonstrat

»Vas aut vestimentum aut quid aliud”, efficit, ut falsa sint,.quae

subiecimus: multum enim interest, generaliter an specialiter legentur:

haec. nam si generaliter [...] vera est illius definitio [...]: si vero ita.
scriptum fuerit [...]

Fragment ten stanowi nastepny przyklad przeswiadczenia Pompo-
niusza, ze za czasOw Mucjusza ,,wszystko juz bylo”. Na marginesie opi-
nii starego prawnika, ze do legatu uxoris causa parata wchodzg rzeczy
wydzielone ze wspoélnego i przeznaczone do wylgcznego uzytku zony
roztrzagsa Pomponiusz kilka wariantéw sformulowania legatu w zalez-
nosci od tego, czy jego przedmiot wskazany jest generaliter czy specia-
liter. W tym drugim wypadku rozstrzygniecie Mucjusza byloby nietraf-
ne, mimo bowiem dodatku uxoris causa parata wejdg w sklad legatu —
w mys$l zasady falsa demonstratio mon nocet — réwniez rzeczy nie

91 Zob. o niej N6 rr, Pomponius, s. 547 - 548, 593 - 594.

2 Por, Watson, oc. (uw, 81), s. 107-109. Szkic rozwoju pdiniejszej doktiryny:
J. A, C. Thomas, Non solet locatio dominium mutare, w: Mélanges Meylan 1,
Lausanne 1863, s. 357.



26 T. Giaro

przeznaczone specjalnie dla Zony. Zdanie Mucjusza bedzie natomiast
prawdziwe przy ogélnym okresleniu przedmiotu zapisu przez wskaza-
nie, czy to calej klasy uxoris causa comparate czy tez wezszych kate-
gorii w jej obrebie. i

Z punktu widzenia kultury historycznej Pomponiusza nasuwaja sig
tu nastepujgce uwagi. Przede wszystkim wyrywa on rozstrzygnigcie
dawnego prawnika z jego kontekstu. Intencjg bowiem Mucjusza bylo
wylgcznie sprecyzowanie znaczenia klauzuli uxoris causa paratum 9;
w tym wlasnie celu rozpatruje on zapis pewnego corpus incertum, ktory
ma by¢ zindywidualizowany dopiero za jej posrednictwem. Tymczasem
regula falsa demonstratio non nocet moglaby -— jak wiadomo — wejsé
w zastosowanie tylko w odniesieniu do przedmiotu skadingd zindywi-
dualizowanego, tylko bowiem wtedy klauzule eius causa emptum etc.
mozna by uznaé za akcesoryjny opis bez znaczenia dla waznosci legatu.
Do tego miejsca nalezaloby Pomponiuszowi zarzuci¢ tylko niezbyt lo-
jalne, bo polaczone z krytyka majaca pozor ,krytyki wewnetrznej”,
odbieganie od postawionego przez dawnego prawnika tematu *. Sg jed-
nak podstawy do przypuszczenia, ze Pomponiusz popelnit — jako hi-
storyk — jeszcze cigzsze przewinienie, poniewaz regula o falsa demon-
stratio, na podstawie ktoérej falsyfikuje on rozstrzygniecie Mucjusza,
w ogoble nie byla temu ostatniemu znana. Najstarsze swiadectwa zrédlo-
we o niej pochodzg mianowicie dopiero z przelomu Republiki i Pryn-
cypatu %, a nawet jesli ten dowdd a silentio nie jest sam przez sig bez
reszty przekonywajacy, nalezy wzig¢ pod uwage, Ze w razie gdyby Mu-
cjusz znal nasza regule, Pomponiusz znalazlby w jego dziele z latwoscia
bardziej odpowiedni fragment dla swoich dywagacji na temat falsa de-
monstratio. Jesli ta supozycja jest trafna, anachronizm Pomponiusza byl-
by bardzo jaskrawy. Poszczegblne bowiem rozstrzygniecia prawnicze sg
»zrelatywizowane systemowo”, w zwigzku z czym nie mozna ich w za-
sadzie ocenia¢ ,z zewnatrz” obowiazujacego w danym momencie po-
rzadku prawnego. Ocena doktryny Mucjusza w swietle powstatej znacz-
nie (okolo 100 lat) pdézniej reguly jest jako aktualizacja dorobku daw-
nego prawnika zrozumiala, jednak jako ,historiografia” musi by¢ zali-
czana do slusznie wydrwiwanego gatunku ,,co by bylo, gdyby...”

9 Tak trafnie juz S. Di Marzo, Saggi critici sui libri di Pomponio ,Ad
Quintum Mucium”, Palermo 1899, ale cyt. wedlug przedruku w: Labeo 7, 1961,
s. 355.

 Zapewne z tego powodu D. Behrems, Begriff und Definition in den Quel-
len ZSS 74, 1957, s. 360 - 361 uwaza wywody o falsa demonstratio za glose.

% Por. H. J. Wieling, Falsa demonstratio, condicio pro non scripta, condicio
pro impleta im rémischen Testament, ZSS 87, 1970, s. 1989, 205. Znajomo$§¢ naszej
reguly przez Mucjusza stawia wyrainie w watpliwo$é O, Forzieri-Vannuec-
chi, Studi sull’interpretazione giurisprudenziale romana, Milano 1973, s. 139 - 140
uw. 4.
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Liste anachronicznych ocen Pomponiusza mozna by kontynuowaé
(wchodzg, tu w gre np. D. 26,8,4; D. 40,4,40,1; D. 47,2,77,1). Mozna by
tez rozszerzy¢ analize na innych prawnikéw, w szczegoOlnosci na — réw-
niez skadingd zainteresowanego historycznie — Gajusza, ktéry kon-
struuje, a w kazdym razie ocenia najdawniejszg historie prawa rzym-
skiego, z punktu widzenia standardow racjonalnosci obowigzujacych
w epoce Antoninéw. I tak dyskredytuje on znang z rzymskiej tradycji
ratio archaicznej opieki nad kobietami (Gai 1,144, 1,190), przedstawia
epoke postepowania legisakeyjnego wylacznie z perspektywy jej schyl-
ku, jako epoke przesadnego formalizmu (Gai 4,11;  4,30) itd. Wydaje
si¢ jednak, ze juz na podstawie przeanalizowanych tu reprezentatyw-
nych prébek mozna na nasze gléwne pytanie o kcmponenty historyczne
rzymskiej metody poznania prawa udzieli¢c odpowiedzi przynajmniej
w pewnym stopniu wolnej od ryzyka zaréwno ogoélnikowosci, jak i go-
lostownosci.

Oto6z jesli — traktujac prawde historyczng i dogmatyczng w dal-
szym ciaggu jako typy idealne — zalozymy, Ze prawda historyczna jest
kategoryczna (,,bylo tak a tak”), ale za to indywidualna i konkretna %,
podczas gdy hipotetyczna prawda dogmatyczna (,,jezeli..., to...”) jest
ogdlna, abstrakcyjna i ma pretensje do wylacznosci 9, rozstrzygniecie
jakiego rodzaju prawdy poszukujg prawnicy rzymscy nie bedzie na-
strecza¢é watpliwosci. ,,Swiaty postulowane”, bedace przedmiotem dog-
matyki, maja w ich ujeciu charakter abstrakcyjny, odarty z historycz-
nej konkretnosci. W mniejszym lub wiekszym stopniu jest to co praw-
da typowe dla kazdej dogmatyki, z jej nieodigczng interpretacjg adap-
tacyjng, jednak dogmatyka rzymska ma — w poréwnaniu ze wspolczes-
ng — te ceche specyficzng, ze zmuszona jest do aneksji terytorium,
ktére — z dzisiejszego punktu widzenia — sklonni bylibySmy uznaé
za domene historii. Brak Scislego rozgraniczenia miedzy dogmatyka i hi-
storig musi mie¢ dla tej drugiej negatywne skutki, dla dogmatyka bo-
wiem historia jest tylko narzedziem, co implikuje potraktowanie jej
w sposOb pragmatyczny i aktualizujgcy. Apogeum osiggnal taki kunszt
adaptowania materialu historycznego w dziewietnastowiecznej Pandek-
tystyce niemieckiej, ktdra ,dopasowala” prawo rzymskie do potrzeb
znacznie péZniejszej epoki, z jej zupelie odmiennymi realiami spo-
fecznymi, politycznymi etc. Ze wzgledu na brak cigglosci tradycji praw-
nej i prawniczej gwalt zadany przy tej okazji zrédlom rzymskim byt
szczegllnie widoczny. Prawnicy rzymscy adaptowali natomiast sw6j ma-

# Pretensje ,nomotetyczne” byly historiografii antycznej raczej obce, Por.
tylko Topolski, o.c. (uw. 43), s. 61 - 62.

7 Por. Esser, o.c. (uw. 12), s. 93 (.Prinzipiell ist jede Dogmatik in ihrer Zeit
allein herrschend und kann ihren Geltungsanspruch nicht von historischer Relati-
vierung abhingig machen”).
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terial historyczny do biezacych potrzeb stopniowo i ,,prawie niedostrze-
galnie”, Specyfika rzymskiego modelu rozwoju prawa prywatnego, do
ktorej nalezg dlugowiecznos¢ wiekszosci ustaw, dyskretny charakter in-
terwencji pretorskich, zwyczajowy mechanizm ewolucji Juristenrecht,
polega wlasnie na tym, ze tradycja ckresla jego oblicze w zakresie dla
wspolczesnego prawnika trudno wyobrazalnym. Fakt normatywny, kto-
ry mial miejsce 5 lat temu jest dla nas czesto historig, dla Rzymian
nawet fakt normatywny pochodzacy sprzed ponad 500 lat moze byé¢ —
jako nalezgcy do prawa obowigzujacego — terazniejszoscig. Pocigga to
z1 soba skroécenie, czy nawet calkowity niwelacje, perspektywy histo-
rycznej w dzialalnoSci operacyjnej prawnikéw. Sg oni w duzym stopniu
tradycjonalistami, a przy tym bardzo kiepskimi historykami. Sprébujmy
wyjasni¢ nieco dokladniej to z pozoru paradoksalne zjawisko. Zasadni-
czym zadaniem kazdej jurysprudencji jest — jak sie wydaje — uczy-
nienie z norm o najrézniejszym charakterze i genezie historycznej zdol-
nego do funkcjonowania w praktyce systemu *®. Jurysprudencja klasycz-
na obcigzona jest ta funkcja unifikacyjng w wyjatkowo wydatnej mie-
rze: tak jak w plaszczyZnie synchronicznej integruje ona sektory ius
civile, ius gentium i ius honorarium, a pézniej i cesarskie ius novum,
tak w plaszezyznie diachronicznej spaja w jedna calosé normy powstale
na przestrzeni setek lat. Sprowadzajac je do wsp6lnego mianownika
dogmatycznego musi oczywiscie w duzym stopniu zapomnie¢ przyczyny
i okolicznos$ci ich powstania. Sytuacja prawnika rzymskiego jest pod tym
wzgledem odwrotna niz wspélczesnego, ktéremu ustawodawca oferuje
system — przynajmniej w zamierzeniu — ,gotowy” i homogeniczny
historycznie. Aby nad nim w pelni zapanowa¢, prawnik bedzie go mu-
sial czesto rozlozyé na historyczne ,,czynniki pierwsze”, wyodrebnié¢ nor-
my o rdéinej genezie historycznej, odrézni¢ ich funkcje pierwotng od
pozniejszych i “aktualnej etc. Prawnikowi rzymskiemu, dla ktérego hi-
storia — a $cislej moéwige: tradycja — pelni role podobng do nasze-
go ,racjonalnego prawodawcy”, w zwigzku z czym poddawana by¢ mu-
si wyzej wspomnianej , dogmatyzacji”’, pozostaje na takie podejscie hi-
storyczne niewiele miejsca.

Zaprezentowane tu ,,rozwigzanie globalne” nie wyklucza bynajmniej
mozliwosci, a nawet koniecznosci szczegélowych studiéw nad stosun-
kiem do historii w kolejnych okresach i podokresach rozwoju jurys-
prudencji rzymskiej, w jej roznych szkolach i pradach. Interpretacja
dogmatyczna, jako pewien ogolny typ postepowania, przeprowadzana

% Nie chcae wdawaé sie w tradycyjny spér o mniej lub bardziej systemowy
charakter prawa klasycznego, godzimy sie wlaSciwie na kazda, nawet na bardzo
luzng z punktu widzenia logicznego, definicje systemu., W kaizdym razie réwniez
sytuujaca sie na jego antypodach topika przyznaje, Ze ,w celu rozwigzania prob-
lemu nalezy wlgczyé go w system” (Th. Viehweg, Topik und Jurisprudenzs,
Miinchen 1974. s. 33). : .
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by¢ moze przeciez z wiekszg lub mniejszg kulturg historyczng: praw-
dopodobnie stanowisko poéznej klasyki da sie okreslic jako bardziej
systemowo-dogmatyczne niz okreséw wczedniejszych; niewykluczone ze
Sabinianie przypisywali tradycji wiekszg role niz Prokulianie; nalezy
tez — niezaleznie od powyzszych kryteriow -— rozréznia¢ poszczegdl-
nych prawnikéw wedlug reprezentowanego przez nich typu umyslowo-
$ci ¥. Prawnik samodzielny, swiadom swej sily intelektualnej czy tez
— jak sie czesto mowi — ,oryginalny”, korzysta ze skumulowanego
przez stulecia doswiadczenia jurysprudencyjnego w sposdb tworczy,
przetwarzajgc je w swym rozstrzygnieciu w nowa jakosé, w ktoérej ele-
menty tradycji i innowacji zlewaja sie, zapewne z przewaga tych dru-
gich, w sposob uniemozliwiajagcy ich precyzyjne rozgraniczenie; nieprzy-
padkowo zatem prawnicy tego typu — jak w szczegdlnosci Julian czy
Papinian — na og6l! nie cytujg autorytetéow. Inaczej umyslowosci en-
cyklopedyczne i ,,komentatorskie” (a do tego typu nalezag W mniejszym
lub wiekszym stopniu trzej prawnicy, ktérych fragmenty byly glow-
nym przedmiotem naszego zainteresowania): rozstrzygniecia wcze$niej-
szych jurystdow sg dla nich nie tyle jednym z mozliwych modeli czy
zrodlem inspiracji, ile normg, ktérg trzeba przyjgé¢ lub odrzuci¢. Doro-
bek poprzednich pokolen moze by¢ zatem — po wyeliminowaniu roz-
strzygnie¢ ,falszywych” — bezposrednio zastesowany w praktyce. Ju-
ristenrecht jest w ich ujeciu — by posluzyc¢ sie metaforg matematycz-
ng — prosta suma wszystkich trafnych, przeszlych i terazniejszych,
rozstrzygnie¢; postep jurysprudencji nie jest geometryczny czy ,skoko-
wy”, lecz addytywny, polega na wzbogacaniu prawniczego tezaurus
0 coraz nowe, jednak zawsze wspoOlmierne z poprzednimi, wielkosci.
Wydaje sie, ze przewaga tego typu umysiowosci i tego rodzaju poj-
mowania mechanizmu rozwojowego Juristenrecht nie jest w juryspru-
dencji klasycznej przypadkowa. Historia w sensie res gestae jest oczy-
wiscie wszechobecna; a jednak moze ona byc¢ postrzegana na rozmaite
sposoby, ktére w decydujacej mierze zalezg od obiektywnych form jej
przejawiania sie. Juz Jhering zwracal uwage na odmienny rytm roz-
woju historii politycznej i historii prawa, w tym w szczegdlnosci roz-
nych jego galezi1®, Ze rytm ten ulegl ostatnio przyspieszeniu jest ba-
nalem. Do gabinetu wspolczesnego prawnika wkracza zatem historia
brutalnie, obwieszczajgec mu bezceremonialnie, ze w wyniku pociggniecia
pidrem ustawodawcy cze$¢ jego biblioteki (a niekiedy i bibliografii)
»przeszia do historii”. W antyku rzymskim byla ona dyskretniejsza
(méwimy caly czas o prawie prywatnym!), dzialala stopniowo i w ma-
lych dawk.ch; dezaktualizacja dawniejszych wypowiedzi dogmatycz-

% Por, o tych problemach ogdlnie N érr, Pomponius (uw. 38), s. 507 - 509.
100 Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stwfen seiner Entwick-
lung 19, przedruk Darmstadt 1955, s. 66 - 74, szczeg. 73.
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nych dostrzegalna byla w zwigzku z tym dopiero po uplywie dluzsze-
go czasu. Zawdzieczamy to wspomnianej specyfice mechanizméw rozwo-
jowych rzymskiego prawa prywatnego, w szczegb6lnosci duzej roli in-
terpretacji jurysprudencyjnej, a w jej ramach przede wszystkim ciag-
losci tradycji naukowej. Za jej sprawg od chwili ukonstytuowania sie
jurysprudencji rzymskiej jako nauki dla prawnikéw historia jesli nie
dostownie stanela w miejscu, to w kazdym razie jakby zwolnila swéj
bieg. To dlatego ze rzymska tradycja prawnicza tworzy kontinuum, bez
cezur | rewolucji naukowych, jurysci widzg historie plasko i statycz-
nie. Dlatego nie zauwazajg ,niedostrzegalnego” rozwoju i dyskutuja
z dawniejszymi jak ze wspolczesnymi 101, Dlatego wreszcie, rzecz w in-
nych naukach chyba bez precedensu, jurysprudencja rzymska nie ma
swego ,lamusa historii”, do ktdrego odkladalaby — jak sie to czyni
dzisiaj — zdezakiualizowane rozwigzania dogmatyczne. Prawnicy rzym-
scy nie zakladajg z gory, ze rozwigzania pozniejsze sg tym samym lep-
sze. Wszystkie rozstrzygniecia sg ,tezauryzowane”, z mozliwoscig doko-
nania ich natychmiastowe] ,reinwestycji”, ktora jest szczegdlnie latwa,
dopdki nie dojdzie do zdecydowanego wykrystalizowania sie communis
opinio, ale nawet pdzniej nie jest wykluczona 12; przypadki uznawania
za lepsze, ,blizsze prawdy” opinii prawnikéw  znacznie wczesniejszych
nie naleza do rzadkosci 103, Prawnik rzymski siega zatem czesto do przesz-
losci, co wiecej: specyficzny porzadek zrddel prawa niejednokrotnie
zmusza go — w celu ustalenia prawa obowiazujacego — do badan, kidre
ze wzgledu na odleglosé czasowa, odmiennos¢ realiow itp. okreslilibysmy
jako historyczne. Jednak badania te sprowadzajg sie w ostatecznym
rachunku do ubierania historii w gorset dogmatyki.

Zajmowanie sie faktami, ktore zdarzyly sie w przeszlosci, w na-
szym przypadku dawnymi normami i rozstrzygnigciami prawnymi, nie
jest historiografig ani nie $wiadezy o ,$wiadomosci historycznej”’, jesli
pojmuje si¢ je nie jako produkty ich epoki, lecz jako absirakcyjne, sto-
sowalne bezposrednio hic et nunc rozwigzania prawniczych lamiglowek.
Tym bardziej jesli to sigganie do przeszlosci wymuszone jest przez brak
rozsgdnej alternatywy, a taki wlasnie charakter zdaje sie¢ mie¢ ,pie-
legnowanie tradycji” przez jurysprudencje rzymsks. W obliczu slabej
aktywnosci ,legislatora” i niklej roli prawa stanowionego oraz odpo-
wiednio duzej roli Juristenrecht, ktére stanowi szkielet calego systemu,

101 W tym sensie chyba Talamanca, o.c, (uw. 19), s. 225 uw. 49, kiéry swa
,Zasade wspolczesnosci” uznaje za ,caratteristica propria del Juristenrecht romano
— e di tutti i Juristenrechte in generale”.

102 Por, ogélnie Kaser, o.c. (uw. 52), s. 507 - 508.

103 Na przykiad Ulp. D.24,1,32,27 (Iulianus ait...sed est verius, quod Labeont
videtur); por. tez Ulp. D.5,3,13,6, Ulp. D. 32,49,6, gdzie Prokulusowi daje si¢ pierw-
szenstwo przed Celsusem (D.34,2,3) i wreszcie Paul. D.35,2,1,9 (necessario ad ve-
terum sententiam revertendum est).
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zdana na wilasne sily jurysprudencja nie mozc dopusci¢é do kwestiono-
wania wlasnych podstaw, musi klas¢ nacisk na elementy tradycji i kon-
tynuacji, nawet za cene niedostrzegania zmian, ktore w rzeczywistosci.
mialy miejsce 1%, Taka jest chyba najbardziej wiarygodna odpowiedz na
pytanie, dlaczego ,prawdy jurysprudencyjne” Rzymian s3 nie historycz-
ne, lecz dogmatyczne, dlaczego sa one przez nich traktowane jako ponad-
czasowe.

TOMASZ GIARO (Warszawa)

LA VERITE DOGMATIQUE ET LA ,,SUPRATEMPORALITE” DE LA DOCTRINE
CLASSIQUE

Résumé

La considération des ,,vérités de doctrine” romaines comme supratemporelles
n'est pas une innovation de la réception moderne du droit romain, C'était dans le
cadre de la dootrine romaine — qui, par contraste avec celle moderne, se servait
souvent de jugements de vérité dans son discours dogmatique — que l'on consi-
dérait comme vraies les opinions des juristes éloignés dans le temps de 200 ou
300 ans, Cela était possible grice a ce que l'on appelle ,interprétation app'icative”
qui recherche dans le matériau historique une reégle de comportement actuelle et on
la retrouve pour le prix d’une déformation plus ou moins sensible des intentions
de l'auteur de la source. Dans I'histoire du droit on connait bien l'adaptation des
anciennes sources romaines faite par les Pandectistes allemands ou bien Yadapta-
tion du droit romain classique étant I'oeuvre de Justinien. En revanche, on ne se
penche pas suffisamment sur l’adaptation de l'ancien droit romain dont s’occu-
paient les juristes classiques eux-mémes.

La méthode en question, opposée a linterpréiation historique mne visant en
principe que des objectifs purement Cognitivs, est typique de chaque dogmati-
que juridique. La dogmatique romaine la lie toutefois d'une fagon trés caractéristi-
que avec lhistoire dans ce sens que — a cause de la structure particuliére du
systéme romain des sources de droit, et notamment du défaut d’'une actualisation
»courante” du droit par le législateur — le juriste romain devait remonter souvent
a4 un passé éloigné pour déterminer la régle du droit en vigueur, Il ne concevait
pas le passé comme histoire, et sa recherche comme historiographie, puisque le
droit positif était pour lui un ensemble et les régles anciennes — si elles demeu-
raient en vigueur — étaient du domaine du ,,présent” juridique. ‘

Le role de notre ,législateur rationnel” étant joué, pour les Romains, par

4 Pytanie, na ile to ostatnie zjawisko polozyé nalezy na karb zludzenia (tak
chyba B. W. Frier, Landlords and Tenants in Imperial Rome, Princeton 1980,
s. 197, 207, 216: ,illusion of timelessness”) zwigzanego z naiwnoscig historyczna
prawnikoéw, a na ile jakiej$ pia fraus z ich strony, pozostawiamy — jako prowadzg-
ce na nie spenetrowany teren psychologii rzymskiej jurysprudencji — nie rozstrzy-
gniete,
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I'histoire (et, plus exactement, par la tradition), I'histoire devait subir une adapta-
tion poussée ou, autrement dit, une dogmatisation pour que l'on puisse la mettre en
.concordance avec l'idée actuelle de rationalité.

La longue durée des ,vérités de doctrine” romaines résulte dans de nom-
breux cas de leur caractére abstraif, mais cela se fait dans d’autres cas avec leur
déformation qui, & cause de la continuité de la tradition savante (n’existant pas
dans le cas de Justinien et, d’autant plus, des Pandectistes), n’est guére notée.

L’analyse détaillée permet toutefois de découvrir de nombreux anachronismes
dans le traitement de l'oeuvre des juristes anciens par les classiques. Dans l'article
<«n soumet a lanalyse notamment: Ulp. D.21,1,10pr-1;D.9,2,9pr; Paul, D.181,1,%;
.41,2,3,3; Pomp. D.34,2,34pr; D.34,2,10,



