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I. W st ę p

O felix culpa ! Ta apostrofa paschalnego Exultet wydaje się najlepiej 
wyrażać świadomość wyróżnienia, jakim  jest interwencyjny głos wy
bitnego uczonego w sprawie mej polem iki1. Bez znaczenia jest tutaj 
fakt, że tekst Profesora Tomasza G iaro2, najpowściągliwiej to  ujmując, 
stanowczo odmawia jakiejkolwiek merytorycznej zasadności podnie
sionym przeze m nie wątpliwościom. osob isty  dyskomfort jest bo 
wiem niczym w zestawieniu z możliwością przeczytania tekstu będą
cego świadectwem technicznego mistrzostwa i ogromnej erudycji. 
Wartki strum ień argumentacji czyta się jak  powieść szpiegowską, k tó
rej negatywny bohater niezmożony w tropieniu {287} poluje {280},

1 «Zeszyty Prawnicze UKSW» 5.1 (2005), s. 255-274. Na strony tej publikacji 
wskazują cyfry w (nawiasach zwykłych) zaś na strony Książki, do której odnosiła 
się polemika (F. Lo n g c h a m p s  d e  Bé r i e r , Nadużycie prawa w świetle rzymskiego 
prawa prywatnego, Wrocław 2004) będą wskazywały strony w [nawiasach kwadra
towych].

2 T. Gi a r o , Rzym ski zakaz nadużycia praw podmiotowych w świetle nowej jury- 
sprudencjipojęciowej «Zeszyty Prawnicze UKSW» 6.1 (2006), s. 279-300. Na stro
ny tej publikacji wskazują cyfry w {nawiasach klamrowych}.



by w końcu wymierzyć cios zabójczy {289}. N a szczęście jednak 
napastnik sam doznaje srogiej porażki. A  przecież nie musiał upaść 
tak  sromotnie. Wystarczyło przejąć się choć trochę starą i wypróbo
waną ‘zasadą życzliwości’, k tórą z powodzeniem stosował w swych po 
lem ikach już święty biskup H ippony {279-280}.

Ludzka kondycja m a jednak  tę właściwość, że to, co z pow odze
niem  realizują w praktyce święci, nie zawsze przychodzi łatwo zwy
kłym śm iertelnikom . Tekst Interw encji stanowi wyraźny dowód na 
to, jak  tru d n o  jes t naśladow ać świętych nie tylko osobom  m alucz
kim, takim  jak  piszący te  słowa, ale również i wybitnym naukow 
com. Jednak  szpiegowska intryga n a  szczęście nie w yczerpuje tutaj 
tem atu . W  Interw encji poruszone zostały n ad er ważkie problem y 
m erytoryczne i to  w łaśnie im w arto  poświęcić uwagę. W ydaje się, że 
lepiej dyskutować o samym nadużyciu praw a podm iotow ego i spo
sobie upraw iania nauk  prawnych, niż o technikach erystycznych. Te 
ostatn ie czytelnik sam  będzie um iał zidentyfikow ać i ocenić.

II. O  METODZIE

W  świetle uwag poczynionych w Interwencji wyłania się w sposób 
nieuchronny problem  m etody, jaką winien posługiwać się współcze
sny badacz na  gruncie nauk prawnych. Trudno wszak potraktować 
inaczej niż jako krotochwilę wyrażone w Interwencji zapewnienie, że 
wskazanie założeń m etodologicznych lub ustalenia term inologiczne 
są naukow o ryzykowne {281}, zaś wypróbowane sposoby pracy b a
dawczej winny być wyzwolone z refleksji m etodologicznej {280}. N a
leży oczywiście przyznać, że fetyszyzowanie m etody badawczej b a r
dzo łatwo m oże okazać się naukow o bezpłodne. Jednak  uznawanie 
jakiejkolwiek m etody -  a takie wrażenie łatwo wynieść z lektury In 
terwencji -  za ryzykowną, jest trudne do zaakceptowania. Z resztą 
następujące wkrótce rozważania {281-284} dowodzą wyraźnie, że 
wbrew wrażeniu, k tóre starano się wywołać, w rzeczywistości kwestia 
m etodologii pozostaje w centrum  uwagi Tomasza Giaro.

P roblem  m etody pow iązano w Interw encji w pierwszej kolejno
ści ze złożonością relacji, w jakiej pozostaje praw o rzymskie wzglę



dem  praw a w spółczesnego. W skazano zatem , że chociaż w tekstach 
źródłowych m ożna odnaleźć konstrukcje ściśle odpow iadające 
współczesnym, to  przecież jeszcze częściej nie tylko ich nie odnaj
dziemy ale i vice versa, szereg instytucji rzymskich nie dotrw ało do 
naszych czasów. Najczęściej m am y do czynienia z pewnym ograni
czonym podobieństw em . Jeśli zaś spróbow ać ocenić te paralelizm y, 
to  okazuje się, że niektórzy uznają, że konstrukcje starożytne u stę 
pują współczesnym, częściej jednak  badacze skłonni są uznać wyż
szość klasycznych rozwiązań rzymskich {283}.

Z  tych względów podkreślono  konieczność zachow ania szczegól
nej ostrożności przy pisaniu rozpraw  z h istorii dogm atyki „ trak tu ją
cych m iędzy innymi o znaczeniu praw a rzymskiego dla w spółcze
sności”, do których Tomasz G iaro  zaliczył Książkę będącą przy
czynkiem mojej polem iki {284}. W  Interw encji podkreślono  za
tem , że nie należy traktow ać praw a rzymskiego ani jako  w zoru n ie 
dościgłego dla współczesności ani też nie należy dew aluować go ja 
ko n ieporadnych ‘pierwszych kroków ’ {284}. O ile jednak  począt
kowo ograniczono się jedynie do zalecenia szczególnej ostrożności, 
w dalszym ciągu Interw encji p ad a  stanowcze tw ierdzenie, że „za
przestać należy tak  dziś popularnego  sprow adzania rom anistyki do 
roli dostarczycielki przyczynków historycznych do cywilistyki” 
{296}. N ależałoby się oczywiście zdystansować od tego stanowiska, 
gdyby m iało ono kwestionować sensowność pisania rozpraw  o zna
czeniu praw a rzymskiego dla współczesności, takich jak  Książka, 
o której dyskutujem y3. W ydaje się jednak , że nie z tą  in tencją owo 
kategoryczne stw ierdzenie zostało sform ułow ane i że wskazywać 
m iało ono jedynie na  konieczność szerszego spojrzenia n a  dorobek 
jurysprudencji rzymskiej, wykraczający poza perspektyw ę zaryso
w aną przez ram y współcześnie pojm owanej cywilistyki. W szak ius

3 Wrażenie takie mogłoby powstać, zważywszy, że w Interwencji odnaleźć moż
na wywody pozornie kwestionujące stanowisko zajęte w polemice, faktycznie zaś 
odmawiające zasadności merytorycznym ustaleniom Autora. Dotyczy to rozważań 
nt. querela inofficiosi testamenti {298}, które są trudne do pogodzenia ze stanowi
skiem zajętym przez Autora [153-154].



civile to  wbrew pozorom  wcale nie praw o cywilne; to  w pierwszej 
kolejności praw o obywatelskie.

Ów szerszy wymiar ujaw nia się wyraźnie, gdy spróbow ać pójść 
innym wskazanym w Interw encji tropem  i zastanowić się nad  zna
czeniem  rom anistyki prawniczej dla studiów  porównawczych. P ro 
fesor G iaro  wskazuje, że zarów no kom paratystyka upraw iana syn
chronicznie jak  i diachronicznie, m oże, czy wręcz pow inna, trak to 
wać praw o rzymskie jako  punk t odniesienia (tertium comparationis) 
pozwalający „na zdrow ą relatywizację” porównywanych rozwiązań 
prawnych {284}. D otkn ięto  tu  n ad e r ważkiego problem u, jednak  
m ożna m ieć wątpliwości, czy owym punktem  odniesienia m ożna 
czynić praw o rzymskie. Jeżeli bowiem  za w spom niane tertium quid  
dla różnych teorii praw a lub instytucji prawnych przyjąć inną teorię 
lub instytucję -  tyle tylko, że w ypracowaną przez R zym ian -  n ap o 
tykamy wówczas isto tną  trudność. K onfrontując bowiem  dwie 
uznane za paralelne konstrukcje teoretyczne z inną p ara le lną  kon
strukcją nie uzyskujemy tak  napraw dę punktu  odniesienia. M amy 
tu  do czynienia z trudnością przypom inająca tę, k tó rą  A rystoteles 
w swej krytyce platońskiej teorii idei określił m ianem  ‘trzeciego 
człow ieka’4.

Prawo rzymskie lub poszczególne jego  konstrukcje dogm atyczne 
nie m ogą chyba stanowić punk tu  odniesienia, o ile nie przypiszemy 
im cech szczególnych, ze względu na k tó re będzie m ożna je  p o trak 
tować jako  transcenden tne względem  pozostałych badanych p o 
rządków normatywnych.

Owszem, dla rozwoju europejskiej kultury prawnej rzymskie tek 
sty prawnicze miały jedyne w swym rodzaju znaczenie, jest to  je d 
nak  ten  rodzaj ‘szczególności’, k tóry nie pozw ala praw a rzymskiego 
potraktow ać jako  w spom nianego punk tu  odniesienia. W ymagałoby 
to  uznania go za system idealny i aczasowy. W ydaje się jednak , że 
In terw encja przestrzega p rzed  tego typu idealizującym  zabiegiem  
{284} i w ypada się z tą  przestrogą w pełni zgodzić, choć problem

4 Por. Arist., metaph. 1, 9; 990 b (przeki. K. Le ś n i a k , Metafizyka, [w:] Dzieła 
wszystkie, II, Warszawa 1990, s. 636-638.)



„ponadczasow ości” ciągle nurtu je  współczesną rom anistykę5. Cóż 
jednak  m iałoby być tym idealnym , aczasowym, rzymskim praw em  
klasycznym? W szak, jeśli naw et pom inąć problem  interpolacji i do 
datkow o ograniczyć się tylko do tzw. okresu klasycznego, prawo 
rzymskie jest również wówczas rzeczywistością dynam iczną -  wciąż 
rozwija się. Jeżeli zdołam y naw et uchwycić jakiś bardziej statyczny 
m om ent w jednym  okresie, m am y kontrow ersje m iędzy poszczegól
nymi autoram i lub całymi szkołam i.

D orobek  rzymskiej jurysprudencji, m im o swej szczególnej roli 
dla kształtow ania się naszej kultury praw nej, wciąż jes t jednym  
z porządków  norm atywnych, który m ożna porównywać z innymi. 
Jednak  traktow anie go jako  transcenden tnego  punktu  odniesienia 
oznacza aprioryczne przypisanie m u nie tej ‘szczególności’, k tóra 
napraw dę go cechuje. Idealistycznie postrzegane ‘praw o rzym skie’ 
byłoby tworzonym  współcześnie prawniczym archetypem  mającym 
niewiele w spólnego z praw em  Rzym ian. O znaczałoby to  stworzenie 
kolejnej prawniczej alegorii tak, jak  uczyniono to  w stuleciu XIX , 
upow szechniając chociażby m it ‘rzymskiej własności pryw atnej’ ja 
ko ‘praw a absolutnego i nieograniczonego’.

Tego typu jurydyczna fantasm agoria, bytując jedynie w w yobraź
ni swych twórców i wyznawców, w oczywisty sposób nie jes t p o rząd 
kiem  norm atywnym  i w związku z tym rzeczywiście m oże stanowić 
transcendentny  punkt odniesienia. Podobne idealizacje b ęd ą  nader 
pom ocne, jed n ak  nie badaniom  naukowym nad  praw em , lecz reali
zacji projektów  społeczno-politycznych tak, jak  m iało to  miejsce 
w X IX  wieku. Czy zatem  poszukiwanie tertium comparationis dla 
badań  porównawczych należy uznać za m etodologiczną ślepą ulicz

5 Por. W. Da j c z a k , Problem  „ponadczasowości” zasad prawa rzymskiego. Uwagi 
w dyskusji o „nowej europejskiej kulturze prawnej”, «Zeszyty Prawnicze UKSW» 5.2 
(2005), s. 7 i n. oraz powoływany tam tekst T. Gi a r o , Dogmatische Wahrheit und  
Zeitlosigkeit in der römischen Jurisprudenz, «BIDR» 90 (1987), s. 103 i n. Wydaje 
się jednak, że myślenie o prawie w kategoriach ‘ponadczasowości’ było obce sa
mym Rzymianom, charakterystyczne zaś dla oświeceniowej szkoły prawa natury. 
To dopiero jej przedstawiciele byli skłonni przypisywać poszczególnym rzymskim 
rozwiązaniom walor ’ponadczasowości’ i ’naturalności’.



kę? Bynajmniej! N ie należy jednak  szukać owego punktu  odniesie
n ia pośród  instytucji czy też całych systemów prawnych.

III. M ię d z y  s t a n e m  f a k t y c z n y m  a  o p ise m

Jak o  praw nicy m am y n ieste ty  ten d en c ję  do m ylenia k o n stru k 
cji praw nych, k tórym i opisujem y życie społeczne, z sam ym i fa k ta 
m i społecznym i. Tym czasem  to  w łaśnie owe społeczne fakty, nie 
b ęd ąc  konstrukcjam i praw niczym i, m ogą stanow ić p u n k t o d n ie 
sien ia  d la studiów  porów naw czych. A nalogiczne sytuacje faktycz
ne, w zależności od zm iennego k o n tek stu  kulturow ego, m ogą być 
p rzez praw ników  p o strzegane i n astęp n ie  kategoryzow ane n a  
rozm aite  sposoby. S tąd  też  byłbym znacznie bardziej stanowczy 
niż prof. G iaro , k tó ry  tw ierdzi, że „zjawisko nadużycia praw a 
m ożna p rzecież postrzegać n ie tylko w perspektyw ie ściśle d o 
gm atycznej, lecz także w ogólniejszej perspektyw ie teo re tyczno  -  
lub socjo logiczno-praw nej” {294}. N ie tylko m ożna, ale po p ro 
stu trzeb a  je  rozw ażać w pierw szej kolejności w łaśnie w te n  spo 
sób6. Pojęcie ‘nadużycia praw a podm io tow ego’ je s t bow iem  jed y 
nie sposobem  w jak i praw nicy n a  gruncie  now oczesnej, kon ty 
n en ta lne j ku ltury  praw nej op isu ją  pew ne zjaw iska życia spo łecz
nego, k tó re  n a  gruncie innej ku ltu ry  praw nej b ęd ą  opisyw ane 
w inny sposób.

D latego  wbrew nieupraw nionym  sugestiom  {284} nie oczekiwa
łem  od A u to ra  w skazania tekstów  źródłowych, w których prawnicy 
rzymscy posługiwaliby się jakąkolw iek konstrukcją dogm atyczną, 
teo rią  lub definicją. Poszukiwać należy nie pojęć, ale sytuacji fak
tycznych. W  tym akurat wypadku, chodzi o sytuacje, k tó re dziś opi
salibyśmy pojęciem  ‘nadużycie praw a’ (261, 262), Rzym ianie b o 
wiem go nie używali. Oczywiście i tu  należy zachować ostrożność,

6 Starałem się to sygnalizować m.in. w cytowanym wielokrotnie przez Interwe
niującego, pokonferencyjnym zbiorze tekstów Nadużycie prawa, red. H. Iz d e b s k i ,
A. St ę p k o w s k i, Warszawa 2003, s. 49-50. W Polemice stanowiącej przyczynek ni
niejszej debaty podkreśliłem to na s. (267).



by nie dać się zwieść sytuacjom  pozornie podobnym , k tó re różny 
kontekst kulturow y czyni nieprzystawalnymi.

Dobrawszy jednak  odpowiednio m ateriał źródłowy, m ożna skon
frontow ać sposób, w jaki współczesny cywilista będzie rozwiązywał 
dany problem , ze sposobem, w jaki został on rozwiązany przez rzym
skiego jurystę. Podobne problem y życia społecznego m ożna wszak 
rozwiązywać na  wiele różnorakich sposobów, odwołując się do róż
nych instytucji prawnych, form ułując rozm aite teorie albo ich zgoła 
nie formułując. Okazuje się wówczas, że dobór konkretnego sposobu 
rozwiązania badanego problem u jest uwarunkowany przez szereg 
dodatkowych czynników niesionych ze sobą przez życie społeczne.

Tego typu funkcjonalne podejście jes t powszechnie uznaw ane za 
podstaw owe dla m etodologii praw a porów naw czego7. W  synchro
nicznych badan iach  porównawczych jest ono dziś z pow odzeniem  
stosowane, szczególnie w kontekście poszukiwań nowego eu ropej
skiego ius com m une8. Porów nuje się wówczas nie tyle ‘praw o’ p o 
strzegane jako  kom pleks norm , co sposoby rozwiązywania k onkre t
nych przypadków  n a  gruncie różnych ku ltu r prawnych9.

Przy tak  skonstruowanych założeniach, obok płaszczyzny m ate- 
rialnoprawnej trzeba uwzględnić to  wszystko, co składa się na okre
śloną kulturę prawną. W  pierwszej kolejności, szeroko pojętą płasz
czyznę proceduralną, od sposobów tw orzenia praw a począwszy, 
przez prawo procesowe, niesformalizowane praktyki, na  m etodologii

7 Por. Κ. Zw e i g e r t , H. Kö t z , A n  Introduction to Comparative L aw 3, przeki. 
T. We i r , Oxford 1998, s. 34-35; M. A. Gl e n d o n , M. W. Go r d o n , C. Os a w k e , 
Comparative Legal Traditions, St. Paul-Minnesota 1982, s. 8.

8 Por. Good Faith in European Contract L aw , red. R. Z im m e r m a n n , S. Wh i t t a 
k e r , Cambridge 2000, s. 145-652. Zawarto tam studia 30 przypadków, rozpatrywa
nych z perspektywy 14 europejskich porządków prawnych.

9 Szerzej nt. kulturowego podejścia w komparatystyce, por. H. Iz d e b s k i , Kręgi 
prawne i kręgi kulturowe. O podstawach typologii makrokomparatystyki prawniczej, 
[w:] Z  dziejów kultury prawnej. Studia ofiarowane Profesorowi Juliuszowi Bardacho- 
wi w dziewięćdziesięciolecie urodzin, Warszawa 2004, s. 285-300, szczeg. 289-290; 
M. Ku r y ł o w i c z , Zagadnienia komparatystyczne w naukach historycznoprawnych, 
«Folia Societatis Scientiarum Lublinensis» 26 (1984) Hum. 2, s. 9.



pracy praw nika skończywszy10. Chodzi zatem  o splot różnorakich po 
staw i zachowań, determ inow anych przez podzielany w danej zbioro
wości system etyczny, i przekazywanych następnym  pokoleniom  jako 
źródło ich tożsam ości czyniące z ludzkiej zbiorowości samoświado- 
m ą w spólnotę11. ó w  kontekst kulturowy potrafi niekiedy zmieniać 
norm atyw ną doniosłość tych samych przepisów ustawowych12. D o 
piero  ta  złożona rzeczywistość stanowi ‘praw o’. Tam też, w sferze sze
roko pojętej kultury prawnej, należy poszukiwać odpowiedzi na  pyta
nie o możliwości, jakim i dysponuje sędzia, by sprawiedliwie rozstrzy
gnąć przypadki, w których bezrefleksyjne zastosowanie obowiązują
cych regulacji musi prowadzić do rozstrzygnięć niesprawiedliwych.

N ad er ciekawym przykładem  takiego właśnie podejścia do p ro 
blem atyki, k tó ra  w kontekście kontynentalnej cywilistyki jest rozpa
tryw ana w łaśnie w kategoriach ‘nadużycia praw a podm iotow ego’, 
są chociażby ustalen ia  A nne-Franęoise D ebruche13, k tó ra  badała

10 Por. K. Zw e i g e r t , H. Kö t z , op. cit., s. 35-36; M. A. Gl e n d o n , M. W. Go r 
d o n , C. Os a w k e , op. cit., s. 9.

11 Por. S. Ru s s o c k i , Wokół pojęcia kultury prawnej, «Przegląd Humanistyczny» 
00.11-12 (1986), s. 19. Na temat dyskusji wokói pojęcia ‘kultury prawnej’ w litera
turze prawniczej por. A. Ro s n e r , Badania nad kulturą prawną -  próba zarysowania 
problematyki, [w:] Z  dziejów kultury prawnej, cit., s. 585-597 oraz literatura tam po
wołana.

12 Jako przykład można wskazać sekcję 57 Social Security Pension A c t  1975 regu
lującą w Wielkiej Brytanii funkcjonowanie funduszy emerytalnych (pension funds). 
Regulacja ta obowiązuje jednakowo na terenie Anglii i Szkocji, jednak aktywność 
orzecznicza sądów w obu krajach sprawiła, że ten sam przepis ma tam różne zna
czenie. Por. I. W. G. Bl a c k i e , Trusts in the Law  o f Scotland, [w:], L a  fiducie face au 
trust dans les rapports d ’affaires, red. M. Ca n t i n  Cu m y n , Bruxelles 1999, s. 119-120.

13 Chodzi o odczyt, który Anne-Françoise Debruche wygłosiła podczas dziewią
tej konferencji Ius C om m une , 25 listopada 2004 roku w Leuven, opublikowany ja
ko artykuł: Judicial Fairness in the Realm o f  Strict Law: Comparative Insights aro
und a Classic Encroachment Case, «Electronic Journal of Comparative Law» 9.4 
(2005), «http://www. ejcl. org/». Szerzej problematykę tą prezentuje jej praca 
Équité du juge et territoires de droit privé. L e  paradoxe de l’emprise immobilière dans 
les systèmes romanistes et de com mon law, która ma się ukazać drukiem w roku 
2006 nakładem kooperujących wydawnictw Bruylant i oraz Yvon Blais.
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sposób, w jaki określony typ konfliktów  w stosunkach sąsiedzkich 
zostanie rozstrzygnięty na gruncie różnych ku ltu r prawnych. Szcze
gólnie godzien uwagi w kontekście niniejszych rozw ażań jes t fakt, 
że z b adań  tych wynika, iż w system ach należących do kontynental
nej kultury prawnej i dum nych z konstrukcji ‘nadużycia praw a p o d 
m iotow ego’, możliwość uw zględnienia wymogów słuszności przez 
sędziów jest wyraźnie m niejsza niż w kulturze prawnej com m on  
law, k tó ra  nie zna konstrukcji nadużycia prawa. Chociaż więc k on
tynentalna doktryna często zarzucała A nglosasom  tolerow anie 
wszelkich ekscesów14, okazuje się, że angielscy sędziowie, dzięki 
dysponowaniu szerokim i kom petencjam i dyskrecjonalnym i -  nader 
podejrzanym i w kulturze kontynentalnej ufundow anej na  aksjom a
cie podziału w ładz15 -  m ogą bez problem u stosować środki skutecz
nie prow adzące do sprawiedliwego rozstrzygnięcia spraw trudnych.

Podobnie sprawa przedstaw ia się z pojęciem  ‘dobrej w iary’, k tó 
re w odniesieniu do zobow iązań kontraktow ych obce jest tradycji 
com m on law16. Jeśli jed n ak  spojrzeć na  to  zagadnienie od strony 
funkcji, jakie zwrot ten  spełnia w kontynentalnej kulturze prawnej 
wówczas okazuje się, że praw o anglosaskie dysponuje całą gam ą 
środków pozwalających n a  osiągnięcie tych samych skutków. I cho
ciaż ak tualne pozostaje ogólne zapew nienie L orda Person, iż s tro 
na kon trak tu  m oże wykonywać wynikające zeń praw a niezależnie 
od tego, czy czyni to  z dobrych powodów, złych powodów, czy też 
zgoła bez pow odu17, sąd m oże dojść do wniosku, że skoro strony są

14 T. Ju s t y ńs k i , Nadużycie prawa w polskim  prawie cywilnym, Kraków 2000, 
s. 40; A. Sz p u n a r , Nadużycie prawa podmiotowego, Kraków 1947, s. 26; L. Jo s s e - 
r a n d , De l’esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de l ’abus des droits2, Paris 
1939, s. 284, a także literatura tam powoływana.

15 Por. A. St ęp k o w s k i , Nadużycie prawa a rozwój prawa. Ku istocie problem u , 
[w:] Nadużycie prawa, cit., s. 55, 60-61 oraz powołana tam literatura.

16 Por. W. Da j c z a k , Doświadczenia prawa rzymskiego a pojęcie dobrej wiary, 
«Zeszyty Prawnicze UKSW» 1 (2001), s. 87; S. Wh i t t a k e r , R. Zi m m e r m a n n , Go
od Faith in European Contract Law: surveying the legal landscape, [w:] Good Faith 
in European Contract Law , cit., s. 39.

17 Chapman v. Honig  [1963] 3 WLR, 19, na s. 32.



reasonable, to  podczas zaw ierania kon trak tu  m ają względem  siebie 
rozsądne oczekiwania (reasonable expectations). Tym samym m usia
ły one milcząco zawrzeć w um owie postanow ienia (implied terms) 
zabraniające zachowań, k tó re n a  kontynencie uznalibyśmy za 
sprzeczne z bona fides. O prócz tych oraz innych zabiegów in te rp re 
tacyjnych, Anglicy wypracowali w odniesieniu do poszczególnych 
typów kontraktów  szereg ‘doktryn’ nie m ających w praw dzie gene
ralnego zastosow ania, jed n ak  będących w danej sytuacji funkcjo
nalnym  odpow iednikiem  generalnej kategorii bona fides18. Jeśli za
tem  zsum ujem y te wszystkie możliwości, wówczas otrzym am y nie 
tylko funkcjonalny odpow iednik ‘dobrej w iary’, której to  kategorii 
-  w brew sygnalizowanym oczekiwaniom 19 -  sędziowie z Izby L or
dów nie widzą potrzeby inkorporow ania do swego sytem u20, ale 
również odpow iedniki szeregu innych kategorii używanych na 
gruncie kontynentalnej kultury prawnej, w tym również zakazu 
nadużycia praw a podm iotow ego.

Jeśli w ięc zrezygnujem y z po strzeg an ia  praw a jak o  zbioru  
norm  i zaczniem y trak tow ać je  jak o  k u ltu rę  praw ną, wówczas 
uzyskam y obraz znacznie bogatszy, pełniejszy, a p rzez to  rów nież 
prawdziwszy.

IV. O s y l o g iz m ie  p ie r w s z y m

Powyższe uwagi pokazują, jak  niełatw o jest ustosunkow ać się do 
przypisanego mi poglądu, sform ułow anego w postaci „sylogizmu 
pierw szego”. W ieńczy go stw ierdzenie: „Polem ista odrzuca jak ą 
kolwiek ew entualność istn ienia w starożytnym  Rzym ie zakazu n ad 

18 Por. R. Zim m e r m a n n , Rom an Law, Contemporary Law, European Law. The 
Civilian Tradition Today, Oxford 2001, s. 173, wraz z literaturą tam powołaną. 
Zwięzłą prezentację tych odpowiedników można znaleźć w S. Wh i t t a k e r , 
R. Zi m m e r m a n n , op. cit., s. 45-47; J. St e y n , Contract Law: Fulfilling the Reasona
ble Expectations o f  Honest M an , «Law Quarterly Review» 113 (1997), s. 441-442.

19 W. Da j c z a k , Doświadczenia, cit., s. 91.
20 Por. J. St e y n , op. cit., s. 442.



użycia praw a”{285}. W  zależności od tego, jakie znaczenie pojęciu 
„nadużycie praw a” nadano  w tym kontekście, m ożna bądź potw ier
dzić to  stw ierdzenie, bądź też stanowczo je  odrzucić.

Jeżeli bowiem  chodzi o konstrukcję „nadużycia praw a podm io
tow ego”, czyli wypracowany n a  gruncie cywilistyki X IX  w. i do dziś 
stosowany instrum ent prawny, pozwalający przeciw działać pewnym 
typom  patologicznych zachowań, którym  form alnie m ożna przypi
sać w alor niesprzeczności z abstrakcyjnym i dyspozycjami przepisów  
prawnych, to  Rzym ianie bez w ątp ien ia tego instrum entu  nie znali.

N a pew no jed n ak  w starożytnym  Rzym ie analogiczne sytuacje 
faktyczne m usiały występować, choć nie nazywano ich „wykonywa
niem  praw a podm iotow ego”. Rzym ianie bez w ątpienia stykali się 
z tymi zjawiskami życia społecznego, ale nazywali je  w inny sposób. 
N iekiedy odnaleźć je  m ożna pośród  przypadków  opisywanych 
przez rzymskich jurystów  jako  fraus legis21, choć przecież nie tylko. 
Tego, co w spółcześnie cywiliści opisują pojęciem  ‘nadużycie praw a’, 
należałoby w Rzym ie szukać również pośród  n ad e r zróżnicowanych 
sytuacji określanych term inem  iniuria, w znaczeniu, o którym  mówi 
U lp ian  w osiem nastej księdze kom entarza do edyktu (D. 9,2,5,1)22. 
O kreśla on w ten  sposób wszelkie działanie bezpraw ne23.

S tąd  też  nigdzie -  w brew  kategorycznym  stw ierdzeniom  zaw ar
tym w In terw encji {285} -  nie zam ierzałem  sugerow ać, iż tem at 
pracy, z k tó rą  pod jąłem  polem ikę, nie istnieje. N ie tylko istnieje, 
ale m a się dobrze, po d  w arunkiem  wszakże, że zdajem y sobie 
spraw ę z fak tu , że zw rot ‘nadużycie p raw a’ je s t głównie pojęciem

21 Nader trafnie wskazał na to mój uniwersytecki pryncypał H. Iz d e b s k i , N ad
użycie prawa, [w:] Nadużycie prawa, cit., s. 13,17, i jestem nader wdzięczny za pod
kreślenie tego faktu przez Tomasza Giaro {288}.

22 D. 9,2,52 (Ulp. 18 ad ed.): Iniuriam autem hic accipere nos oportet non 
quem admodum  circa iniuriarum actionem contumeliam quandam, sed quod non iu
re factum  est, hoc est contra ius . . .

23 Por. J. Kr z y n ó w e k , ‘Volenti non fit iniuria’. Powstanie i historia reguły, [w:] 
Łacińskie paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sądów polskich, 
red. W. Wo ł o d k i e w i c z  J. Kr z y n ó w e k , Warszawa 2001, s. 271.



deskryptywnym  oraz, że w iem y jak ie  sytuacje faktyczne ono o p i
suje. Jeśli przeoczy się tę  okoliczność, wówczas całe zagadnienie 
staje się n ad e r skom plikow ane. O ile bow iem  w iadom o co pod 
tym pojęciem  rozum ieją w spółcześni cywiliści, to  jed n ak  nie b a r 
dzo w iadom o co rzymscy praw nicy m ieliby uw ażać za ‘nadużycie 
p raw a’. Skoro więc A u to r poruszając prob lem atykę z zakresu  p ra 
w a pryw atnego posłużył się pojęciem  o ustalonej w spółcześnie 
w tym kontekście treści, k tó re  nie m a swego odpow iednika w te k 
stach  rzymskich, to  pow staje w ten  sposób swoiste dom niem anie, 
k tó rego  nie w zruszono poprzez nadan ie  określen iu  ‘nadużycie 
p raw a’ jak iegoś specyficznego znaczenia. P odkreślane zaś w In 
terw encji {281} pom ijan ie ok reślen ia  ‘podm io tow e’ jes t m ało 
znaczące, bow iem  pow szechnie czyni się tak  rów nież w lite ra tu rze  
cywilistycznej.

A rgum entacja ta  została zakw estionowana „z uwagi na zdecydo
w aną niechęć prawników rzymskich do zbędnego ich zdaniem  teo 
retyzow ania” {294}. N iełatwo jest przeniknąć intencję, z jaką  sfor
m ułow ano ten  argum ent, nie sądzę jednak, by chciano w ten  sposób 
sugerować, że juryści rzymscy posługiwali się term inam i, których 
znaczenia nie do końca byli świadomi. Być może, pisząc o niechęci 
do teoretyzow ania m iano na myśli zastrzeżenie Javolenusa wyrażo
ne w regule om nis definitio in iure civili periculosa est (D. 50,17,202). 
N ie chodzi w nim  jednak  o teoretyzow anie, lecz o świadomość ogra
niczeń metodologicznych, charakterystycznych tak  dla etyki, jak 
i dla prawa.

Pojęcie definicji, w tradycji platońsko-arystotelejskiej oznaczało 
określenie istoty przedm iotu definiowanego i dlatego popraw na defi
nicja była bezwyjątkowa. Stąd też definiowano jedynie przedm ioty 
niezmysłowe i aczasowe24 na gruncie m atem atyki i metafizyki. N a 
gruncie etyki natom iast nie sposób formułować tak rozumianych defi
nicji, co podkreślał Arystoteles wskazując: „nie we wszystkich ... wy
wodach należy szukać tego samego stopnia ścisłości”. Stagiryta doda

24 Arist., metaph. 7,15; 1039b-1040a ([w:] Dzieła wszystkie, II, cit., s. 742).



je dalej, że „jest cechą człowieka wykształconego żądać w każdej dzie
dzinie ścisłości w tej m ierze, w jakiej na to pozwala natu ra  przedm io
tu ”. W  dalszym ciągu zaś podkreśla, że nie należy od wywodów mów
cy wymagać ścisłości, jakiej należy wymagać od dowodów m atem aty
ka i vice versa, od m atem atyka należy oczekiwać ścisłych dowodów25 
nie zaś operow ania toposem , którym posługuje się mówca. Bezpo
średnio w odniesieniu do sfery prawa tę sam ą problem atykę Arysto
teles porusza wskazując, że norm y prawne dotyczą jedynie sytuacji ty
powych26 kontynuując w tym miejscu wiernie myśl P latona27.

S tw ierdzenie Javo lenusa nie oznacza zatem  swoistego ‘nihili
zm u m etodologicznego’ lecz coś w prost przeciw nego -  św iado
m ość m etodologicznych uw arunkow ań upraw ianego przez ju ry 
stów rzem iosła. Javolenus mówi jedynie, że n a  gruncie praw a nie 
należy oczekiwać tej precyzji co w m atem atyce. N ależy zatem  tekst 
ten  odczytywać w kontekście innych fragm entów  z pism jurystów  
klasycznych, k tó re  m ów ią o tych uw arunkow aniach (D. 1,3,3-6, 
zwłaszcza D. 1,3,10) i w skazują jednoznacznie n a  związki z myślą 
grecką28. O wa m etodologiczna świadom ość nie powstrzymywała 
jed n ak  praw ników  przed  precyzow aniem  tego, co m ają na myśli 
posługując się określonym i pojęciam i. W ystarczy spojrzeć na 
p rzedosta tn i tytuł D igestów  Justyn iana zatytułow any wymownie: 
De verborum significatione .

Jedno  jest pewne: milczenie źródeł sprawia, że -  w tym k onkre t
nym w ypadku -  A u to r nie m ógł m ieć n a  myśli znaczenia, jakie te r 
m in ‘nadużycie praw a’ mógłby posiadać, gdyby R zym ianie się nim 
posługiwali. N ajpraw dopodobniej w ogóle go nie używali, ale jeśli 
naw et tak  nie było, to  nic nam  na ten  tem at dzisiaj nie wiadom o.

25 Arist., E N  1,3; 1094 b, (przekł. D. Gr o m s k a , Etyka Nikom achejska, [w:] 
Dzieła wszystkie, V, cit., s. 79)

26 Arist., E N  5,10; 1137 b ([w:] Dzieła wszystkie, V, cit., s. 189).
27 Plat., Polityk 294e-295a (przekł. W. Wi t w i c k i , [w:] Platon, Sofista. Polityk, 

Warszawa 1956, s. 175).
28 W podobny sposób interpretował tekst Javolenusa P. St e i n , ‘Regulae Iuris’. 

From Juristic Rules to Legal M axims, Edinburgh 1966, s. 70.



W  jakim  zatem  znaczeniu m ógł użyć go A u to r w tytule i następnie 
w treści Książki?

Są dwie możliwości: m ógł użyć tego term inu  w bardzo  szerokim 
i nieprecyzyjnym znaczeniu, jakie nadaje m u potoczna intuicja 
współczesnych, bądź naw iązać do znanej współczesnej cywilistyce 
konstrukcji ‘nadużycia praw a podm iotow ego’. Ta pierw sza -  wyeks
ponow ana w Interw encji {294-295} -  ew entualność wydaje się być 
czysto teoretyczna i n ad e r m ało praw dopodobna. N ade wszystko 
Książka opisywałaby wówczas chyba zbyt wąskie spektrum  zjawisk, 
k tó re w języku potocznym  określa się m ianem  ‘nadużycia praw a’. 
P onadto  wskazane byłoby wówczas wyraźne zdystansow anie się od 
cywilistycznego znaczenia tego term inu , a nie tylko od używania sa
m ego określenia ‘podm iotow e’ [16-17].

Tymczasem A uto r wcale nie zam ierzał abstrahow ać od cywili
stycznego rozum ienia ‘nadużycia praw a’. R ozw ażania prow adzone 
w Książce są wyraźnie sytuowane w kontekście regulacji eu ropej
skich kodyfikacji cywilnych dotyczących właśnie ‘nadużycia praw a 
podm iotow ego’29. Co więcej, regulacje te  wyszczególniono również 
w indeksie jako  „źródła w spółczesne” -  po trak tow ano je  zatem  per  
analogiam  z rzymskimi tekstam i prawniczymi, co zdaje się wskazy
wać, że zdaniem  A u to ra  dotyczyć miały tej samej problem atyki.

A u to r naw iązał też do obu cywilistycznych teorii nadużycia p ra 
w a podm iotow ego uznając, że w świetle analizy rzymskich tekstów 
m ożna również dokonać ich oceny [186-187, 282]. Aby jednak  do 
konać takiej oceny, rzymskie teksty musiałyby dotyczyć stanów  fak
tycznych podobnych w istotny sposób do tych, do których w spółcze
śnie odnosi się konstrukcję nadużycia praw a. To natom iast oznacza 
konieczność odnalezienia w rzymskich źródłach nie współczesnych 
teorii, lecz stanów  faktycznych, k tóre dzisiejszy praw nik opisałby 
jako  przypadki nadużycia praw a podm iotow ego, gdy tym czasem  ju 
rysta rzymski opisywał je  w inny sposób. Chodziło mi zatem  o p rze
m yślane wykorzystanie bogatej rzymskiej kazuistyki, k tó ra  wszak 
stanow iła m ocną stronę tam tej jurysprudencji {282}.

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



V. O s y l o g iz m ie  d r u g im

W ydaje się również, że przypisywanie mi tw ierdzenia sform uło
w anego w postaci ‘sylogizmu drugiego’ nie odpow iadało intencji, 
z jak ą  wyraziłem  wątpliwość odnośnie rozważań poświęconych p ro 
blem owi srożenia się nad  niewolnikam i. Sygnalizowałem tam  jedy
nie problem y w iążące się z przekładaniem  rozwiązań rzymskich na 
kategorie współczesnego języka praw nego30 (266). D latego też, 
podtrzym uję w pełni mój sceptycyzm i paradoksalnie z tego właśnie 
pow odu w pełni się zgadzam  z Tom aszem  G iaro, gdy wskazuje, że 
w obronie, jak ą  znajdow ali na  mocy cesarskich reskryptów  m altre
towani niewolnicy, którzy uciekali się do posągów „boskich cesa
rzy”, ‘dopatryw ałby się raczej tylko form alnego usankcjonow ania 
instytucji azylu’ {293}.

Z  drugiej strony jednak , zdecydowanie sceptycznie odnoszę się 
do poszukiw ania w tym wypadku „częściowej zdolności p raw nej” 
niewolników {292-293}. Tego typu zabiegi potraktow ać m ożna tyl
ko jako  upychanie antycznej kultury do ‘cywilistycznych szufladek’ 
{294}. Pogwałcenie sakralnego azylu było trak tow ane z najwyższą 
pow agą i surowością, bowiem  źródłem  azylu była sfera sacrum. C e
sarz, jeśli chciał uchodzić za bóstwo, m usiał postępow ać jak  n a  b ó 
stwo przystało, a czynił to  w sposób sobie właściwy: wydając sto 
sowną konstytucję. D la  nas, patrzących n a  teksty źródłow e przez 
pryzm at współczesnej zsekularyzow anej kultury, związany z kultem  
cesarzy splot rzeczywistości sakralnej z adm inistracyjną sprawia, że 
bardzo  łatw o tracim y z oczu cały religijny wym iar tej problem atyki. 
G otow i jesteśm y sprow adzać ją  do p rocedur oraz dociekań nad  p o 
litycznym ratio legis cesarskiej interw encji nie dostrzegając zupełnie 
kontekstu  kulturow ego, który tworzył oficjalny kult cesarzy.

30 Na to samo niebezpieczeństwo ‘nazbyt współczesnego’ odczytywania daw
nych tekstów, posługując się współczesnymi kategoriami, które nie przystają do
opisywanej rzeczywistości, wskazywał niegdyś na przykładzie wywodu św. Tomasza
z Akwinu F. Lo n g c h a m p s , Z rodowodu prawa podmiotowego, «Zesz. Nauk. UWr.»
34 «Prawo» 8 (1961), s. 107-108.



D latego, w przeciwieństwie do sytuacji faktycznych, k tó re m ożna 
byłoby opisywać w kategoriach nadużycia praw a podm iotow ego, 
w rozważanych w Książce przypadkach nie m a najm niejszej p o trze
by doszukiwania się -  naw et tylko ‘częściowej’ -  zdolności prawnej 
niewolników. zab ieg i takie przypom inają tezy am erykańskich ‘pi- 
ram idologów ’, rozszyfrowujących im ię egipskiego bożka Ozyrysa 
jako  wyznanie wiary w bożka „O ”, k tó re w używanym przez w spół
czesnych A m erykanów  ‘staroegipskim  dialekcie’, brzm ieć miało 
„O sir is!”31. Czy jednak  w arto  poszukiw ania prawdy historycznej 
zastępow ać tezam i, które, chociaż błyskotliwe i bez w ątp ien ia fra 
pujące w oczach człow ieka w spółczesnego, nie m ogą m ieć racji by
tu  w realiach kulturowych badanej epoki historycznej?

VI. P r a w o  a  id e o l o g ie

U w zględniając więc złożoność roztrząsanej problem atyki, przy
chodzi nie zgodzić się z zawartym  w interw encji stw ierdzeniem , że 
„m ożna ... przyjąć, że zakaz nadużycia praw a znany był już w sta ro 
żytnym Rzym ie tyle, że oczywiście w postaci zaledwie em brional
n e j” {285}. Takie założenie oznaczałoby ‘dew aluowanie praw a 
rzymskiego do roli nieporadnych pierwszych kroków  współczesnej 
cywilistyki’ {284}. N atom iast w pełni zgadzam  się już ze zdaniem  
kolejnym , gdzie pada  stw ierdzenie, że zakaz nadużycia „m usiał ... 
być w tedy czymś innym niż w XIX -wiecznej F r a n c j i . ”.

Jeżeli mówimy o form ie em brionalnej, to  chodzi o ten  samym 
przedm iot, choć n a  różnych e tapach  jego rozwoju. Jed n ak  rozwią
zania praw ne analogicznych sytuacji faktycznych m ogą być fo rm u
łow ane w oparciu  o gatunkow o różne konstrukcje teoretyczne. 
D latego o rzymskich sposobach norm ow ania życia społecznego nie 
zawsze da  się mówić jako  o „em brionalnych form ach” rozwiązań 
stosowanych w stuleciu X IX . Nawiązując do sugestywnych porów 
n ań  z Interw encji {282} m ożna powiedzieć, że o ile w X IX  w. lu 

31 Między logiką a wiarą. Z  Józefem M. Bocheńskim rozmawia Jan Parys3, Warsza
wa 1995, s. 73-74.



dzie byli transportow ani przez konie zaprzęgnięte do powozów, zaś 
w starożytnym  Rzym ie przez niewolników dźwigających lektyki, 
o tyle tru d n o  uznać niew olnika za em brionalną form ę konia, choć 
w obydwu przypadkach chodziło o spełnianie tych samych funkcji 
przez konie i niewolników.

Z  sytuacją taką  m am y do czynienia w łaśnie w odniesieniu do 
konstrukcji nadużycia praw a, k tó rą  w X IX  w. wypracow ała cywili- 
styka. Byłbym też bardziej zdecydowany w stw ierdzeniach; wycho
dząc z założeń czysto cywilistycznych nie tyle ‘m ożna forsować pew 
ną koncepcję św iatopoglądow ą’ {296}, co raczej w nieunikniony 
sposób forsuje się ją. R ealia  św iatopoglądowe, k tóre zde term ino
wały tożsam ość kulturow ą cywilistyki w X IX  w. były d iam etralnie 
różne od tych, k tó re panow ały w starożytności i nie m a sensu zgłę
bianie kultury prawnej R zym ian posługując się współczesnym i k a
tegoriam i, których zręby zostały wypracowane w Oświeceniu.

Z  drugiej strony jednak , w trakcie kształtow ania teorii nadużycia 
praw a podm iotow ego, poszukujący stosownych uzasadnień  cywili- 
ści chętnie szukali inspiracji w dorobku jurysprudencji rzymskiej. 
Jedn i szukali tam  argum entów  przem awiających za zakazem  abu- 
zywnego korzystania z prawa, inni jednak , jeszcze chętniej od tych 
pierwszych, sięgali do sform ułow ań rzymskich takich jak  chociażby 
m aksym a qui iure suo utitur nem inem  laedit, by uzasadniać koniecz
ność to lerow ania szykan i innych ekscesów. W  obydwu tych w ypad
kach nie chodzi jed n ak  o rozwój określonych konstrukcji praw a 
rzymskiego, lecz o potraktow anie starożytnych tekstów  jako  zbioru 
maksym, w oparciu o k tóre m ożna uzasadniać swoje poglądy tw ier
dząc, że „przecież już starożytni R zym ianie . . . ”. Chodzi tu  jednak  
o retorykę, a nie o dogm atykę. D orobek  jurysprudencji rzymskiej 
staje się wówczas jedynie zbiorem  maksym, n a  których m ożna 
oprzeć swą argum entację i oczekiwać, że spotka się ona z uznanie- 
m 32. Tymczasem poglądy, k tó re uzasadniano pow ołując starożytne 
sform ułow ania wynikały z postaw  światopoglądowych wyrosłych 
w X IX  w. na  filozofii Oświecenia.

32 Zjawisko to zostało opisane już dawno, por. P. St e i n , op. cit., s. 105-108.



Z  tego też pow odu, z całą stanowczością w ypada podtrzymywać 
-  odrzuconą w Interw encji, jako  stanow iącą pom ieszanie perspek
tywy logicznej z historyczną -  tezę, że w odróżnieniu  od różnorod
nych patologicznych zachow ań uzasadnianych argum entam i praw 
nymi, „konstrukcja nadużycia praw a m ogła pow stać i faktycznie 
pow stała dopiero  po uprzednim  wykształceniu się nowoczesnej 
konstrukcji praw a podm iotow ego” {286}.

V II. M e t a f iz y c z n a  m g ie ł k a

W spom niane obiekcje należałoby uznać za całkowicie słuszne, 
jeśli przyjąć, że konstrukcja ‘praw a podm iotow ego’ stanow iła jedy
nie p roduk t historycznego rozwoju kategorii rzymskich. W arto 
przytoczyć tu  genialnie trafne  stw ierdzenie Franciszka Long- 
cham ps, który wskazywał blisko pół w ieku tem u, że znakom ita 
skądinąd szkoła m yślenia prawniczego, jaką jes t pandektystyka, 
sprawiła, że wielu dobrych prawników  „m niem ało i m niem a, że p o 
jęcie praw a podm iotow ego wywodzi się w prostej linii z systemu 
rzym skiego”33. Jednakże, wbrew prawniczej m itologii, do której n a 
leży zaliczyć powoływaną w Interw encji opinię H ansa  Kelsena 
{286}, wcale tak  nie jest. Jeśli bowiem  wziąć pod  uwagę wypadki 
używania term inu  ius przez R zym ian lub w średniow ieczu, w spo
sób, który pozwalałby dziś tłumaczyć je  jako  ‘upraw nien ie’, to  wciąż 
tru d n o  jest mówić tu  o prawie podm iotow ym  w znaczeniu, do k tó 
rego naw iązują teo rie  nadużycia. W yjaśnienie tej trudności oznacza 
konieczność prześledzenia procesu kształtow ania się pojęcia ‘p ra 
w a podm iotow ego’, co w oczywisty sposób jest niew ykonalne w ra 
m ach niniejszego tekstu. W arto jed n ak  rzucić na  ten  problem  przy
najm niej nieco światła.

D la starożytnych ius stanowiło pochodną iustitia (nomen iuris... est 
autem a iustitia appellatum -  D. 1,1,1 pr.), k tórą rozum iano jako m o
ralną sprawność -  cnotę etyczną, ale też jako stan społecznej hom e
ostazy osiągany dzięki indywidualnemu praktykowaniu tej cnoty.

33 F. Lo n g c h a m p s , op. cit., s. 108-109.



W  Oświeceniu tymczasem, po przem ianach, których świadectw do
starcza nam  literatura wcześniejsza, tym samym pojeciem ius opisy
wano to, co zaczęto wówczas określać m ianem  ‘praw a podm iotow e
go’. Ius nabrało w ten  sposób znaczenia libertas34. D opiero po nastą
pieniu tej zmiany, k tóra dokonała się na  płaszczyźnie etyczno-poli- 
tycznej nie zaś prywatnoprawnej, wykonywanie tak rozumianych 
‘praw ’ mogło się odbywać przy zupełnym abstrahowaniu od kategorii 
iustitia w jej wymiarze etycznym (jako cnoty) i stanowiącym jego prze
dłużenie, wymiarze politycznym (jako stanu stwarzającego wspólno
cie warunki do trwania i rozwoju35). K ategoria sprawiedliwości u traci
ła wówczas swą doniosłość na  rzecz pojęcia ‘wolności’. Gdy zaś prawo 
przestaje być postrzegane jako sposób urzeczywistniania sprawiedli
wości (als Technik der Gerechtitigkeit36), lecz staje się afirmacją ludz
kiej wolności postrzeganej jako indywidualna autonom ia jednostki37, 
wówczas na masową skalę pojawiają się przy jego wykonywaniu takie 
problem y społeczne, z jakim i mieliśmy do czynienia w X IX  w.

Cały ogrom ny wysiłek podjęty w drugiej połowie X IX  stulecia 
przez doktrynę w raz z orzecznictwem , uwieńczony sform ułow a
niem  teorii nadużycia praw a podm iotow ego, m usiał zostać wyko
nany dlatego, że wcześniej praw a przestały być środkiem  do celu 
i jako  wyraz indywidualnej wolności, zostały z celem  utożsam ione. 
N ic więc dziwnego, że wszelkie radykalne nurty  filozofii społecznej 
w X IX  i X X  stuleciu, odreagow ując liberalne status quo, n ad e r czę
sto w im ię sprawiedliwości społecznej kwestionowały prawo, rozu
m iejąc pod  tym pojęciem  ustawę. Praw o bowiem , jeśli było trak to 
w ane przedm iotow o, stawało się linią dem arkacyjną autonom ii je d 

34 W oświeceniowej filozofii jest to nader wyraźne. Szczególnie spektakularnie 
pisai o tym T. Hobbes, któremu można chyba przypisać ojcostwo współczesnego 
rozróżnienia na prawo podmiotowe i prawo przedmiotowe (ius i lex), por. T. Ho b 
b e s , Lewiatan, przeki. Cz. Zn a m i e r o w s k i , Warszawa 1954, s. 113.

35 Por. Arist., E N  5,1 (1129 b) ([w:] Dzieła wszystkie, V, cit., s. 169)
36 T. Gi a r o , Privatrecht als Technik der Gerechtigkeit, [w:] Konzeptionen der Ge

rechtigkeit, red. H. Mü n k l e r , M. Ll a n q u e , Baden-Baden 1999, s. 69-80.
37 Por. Ja n  Pa w e ł  II, ‘Evangelium vitae’, 19-20.



nostki i zarazem  jej strażnikiem . Gdy zaś było traktow ane podm io
towo, u tożsam iano je  z sam ą wolnością.

S tąd też pojęcie sprawiedliwości na  gruncie liberalnego pozytywi
zm u zastąpiono legalnością. N atom iast w nurtach  kontestujących li
beralne status quo często odrzucano praw o pozytywne jako  ‘gw aran
tujące bogatym  wolność gnębienia biednych’. S tąd też owe radykal
ne nurty społeczne często miały skłonność do nihilizm u prawnego 
odrzucając tak  wyalienowane ‘praw o’ w imię ‘sprawiedliwości spo
łecznej’. Dziś ten  paradygm at naszej kultury prawnej stracił nieco 
n a  ostrości, jednak  daleko m u do tego, by stać się przebrzmiałym. 
S tąd też nawoływanie do przywrócenia pojęciu sprawiedliwości jego 
etycznej tożsam ości jako  cnoty społecznej38, choć często jest nader 
grom ko oklaskiwane, wciąż pozostaje jedynie wołaniem  na puszczy.

D la  praw nika rzymskiego tak  skonstruow ana antynom ia między 
praw em  i sprawiedliwością m usiała stanowić oczywistą niedorzecz
ność. N ie oznacza to, że nie było w Rzym ie przypadków  praw nicze
go krętactw a, jednak  nie m iano wątpliwości, że nie są one wyrazem 
praw a. W yraźnie pisał o tym Paulus w kom entarzu  do Sabinusa, 
gdy stwierdzał, że o decyzji p re to ra  mówi się, że stosuje on  prawo, 
naw et jeśli uczyni coś niesprawiedliwie, wówczas bowiem  m a się na 
myśli nie to, co p re to r faktycznie zrobił, lecz to, co pow inien był 
zrobić39. Temu sam em u przekonaniu  daje wyraz rów nież św. A ugu
styn40, a zatem  nie m am y tu  do czynienia jedynie z opinią jurysty. 
Chodzi o istotny składnik kultury klasycznej.

D latego  też nadzwyczaj trafne jes t -  skądinąd n ad e r prowokacyj
nie brzm iące -  stw ierdzenie Tom asza G iaro , że całe klasyczne pra-

38 Ja n  Pa w e ł  II, ‘Christifideles laici’, 42: „Polityka na rzecz osoby i społeczeń
stwa przyjmuje jako stały kierunek postępowania obronę i promocję sprawiedli
wości, rozumianej jako «cnota», w której wszyscy winni być wychowywani . ”.

39 D. 1,1,11 (Paul., 14 ad Sab.): ... praetor quoque ius reddere dicitur etiam cum  
inique decernit, relatione scilicet facta non ad id quod ita praetor fecit, sed ad illud 
quod praetorem facere convenit.

40 Aug., de civ. Dei 19,21, ... ubi ergo iustitia vera non est, nec ius potest esse. Quod 
enim iure fit, profecto iuste fit; quod autem fit iniuste, nec iure fieri potest.



wo rzymskie „sprow adzało się właściwie do jednego  wielkiego za
kazu nadużycia praw a” {299}. Tak! Jeżeli nadużycie praw a to  sytu
acja, w której ktoś czyni niesprawiedliwość tw ierdząc, że jest do te 
go uprawniony, to  cała rzymska ku ltu ra  praw na odrzucała m ożli
wość takiego kwalifikowania podobnych patologii społecznych. 
Aby bowiem  m ożna było używać pojęcia ‘nadużycie praw a’ dla ad e
kw atnego opisu jakiejś rzeczywistości, w pierwszej kolejności po ję
cie „praw a” m usiało zostać u tożsam ione z przepisem . Wówczas to 
działania zgodne z dyspozycją przepisu, stanowiące jednocześnie 
czyn niesprawiedliwy, m ożna byłoby nazywać ‘nadużyw aniem ’ p ra 
wa. Ponieważ Rzym ianie nie dokonywali takiego utożsam ienia, 
najpraw dopodobniej nie posługiwali się pojęciem  abusus iuris -  wy
starczyło im m ówienie o iniuria, naw et wówczas, gdy chodziło 
o sum m um  ius .

Konieczność taka  pojaw iła się natom iast w raz ze zm ianą w kul
turze prawnej, k tó ra  dokonała się w O św ieceniu w wyniku przew ro
tu filozoficznego pociągającego za sobą radykalną zm ianę w cało 
kształcie kultury europejskiej. Z  jednej strony praw em  uczyniono 
przepis opisując go łacińskim  term inem  lex, natom iast z drugiej 
strony term inow i ius nadano  zabarw ione ideologią praw a n a tu ra l
nego znaczenie praw a podm iotow ego. oczyw iście zm iana w sposo
bie rozum ienia term inu  ius w europejskiej myśli prawnej następ o 
w ała stopniowo. O bserw ując ją  Jo h n  Finnis wskazał na  Suareza, ja 
ko n a  au tora , u k tórego  widać już wyraźnie tendencję używania te r 
m inu ius nie jako  obiektywnej m iary tego, co sprawiedliwe, lecz ja 
ko ‘coś’, co człowiek ‘m a’ i co czyni jego  osobistą kondycję wyraźnie 
lepszą41. M ichel Villey podkreślał wszakże, że już u O kham a i G e r

41 J. Fi n n i s , Natural Law  and Natural Rights, Oxford 1980, s. 206-207. Szerzej na 
temat zmiany w sposobie mówienia o ius u Suareza i uwarunkowaniach tegoż por.
B. V. Br a d y , A n  Analysis o f  the Use o f  Rights Language in Pre-Modern Catholic So
cial Thought, «The Thomist» 57 (1993), szczeg. s. 117-119. Nader trafnie oddaje 
ten sposób pojmowania prawa określenie użyte współcześnie przez Zbigniewa Ra
dwańskiego, który wskazuje, że „gdy mówi się o «prawie podmiotowym», ma się 
na myśli jakąś pozytywnie ocenianą (korzystną) sytuację jednostki w społeczeń
stwie”. Z Ra d w a ń s k i , Prawo cywilne -  część ogólna8, Warszawa 2005, s. 88.



sona spotykam y definicje tego term inu  nadające m u znaczenie ko 
rzystnej sytuacji jednostk i w społeczeństw ie (ius est facultas seu p o 
testas)42, za k tó rą  uznaw ano stan  wolności. Dotychczasowy związek 
zachodzący m iędzy ius i iustitia uległ osłabieniu a następnie za ta r
ciu i zastąpiło go utożsam ienie pojęć ius i libertas43.

B ezpośrednio , przem iany  te  prow adziły oczywiście do pow sta
n ia  koncepcji praw  człow ieka, co w In terw encji uznano  za pow ód 
do zignorow ania tych zjawisk, jak o  niere lew antnych  d la rozw ażań 
konstrukcji p raw a podm iotow ego n a  gruncie cywilistyki {296}. 
Przyw ołując jed n ak  pojęcie ‘praw a podm io tow ego’, należy sobie 
zdać spraw ę, że podstaw ow ą i p ierw o tną k ategorią  są tu  publiczne 
p raw a podm iotow e i, w brew  gołosłow nym  zarzu tom  {296}, M i
chel Villey w skazując n a  tę  zależność nie pom ylił się ani trochę. 
Z  tego  sam ego też  pow odu, nie m a sensu trak tow ać konstrukcji 
‘praw a podm io tow ego’, jak o  efek tu  rozw oju kategorii rzymskich. 
Je s t to  nie-rzym ska treść filozoficzno-polityczna, k tó ra  po  pew 
nym (dość długim ) czasie zosta ła  zaakcep tow ana n a  gruncie p ra 
w a cywilnego.

Jeśli zatem  wziąć pod  uwagę historyczny rozwój teorii ‘nadużycia 
praw a podm iotow ego’ w praw ie francuskim , czyli problem  wykony
w ania praw a własności, w arto  pam iętać, że właśnie praw o w łasno
ści było, i wciąż jes t trak tow ane jako  praw o podm iotow e p a r excel- 
lance. W szak Jo h n  Locke, jed en  z intelektualnych ojców liberalnej 
koncepcji politycznej, całą sferę wolności, k tórej bronić m iało p ań 
stwo i stanow ione przezeń praw o pozytywne, określał w łaśnie sze
roko rozum ianym  term inem  ‘w łasność’44. To obronie tej naturalnej, 
czyli przed-społecznej i tym samym wolnej od wszelkich społecz
nych uw arunkow ań, w łasności m iało służyć praw o i tw orzące je

42 Por. M. Vi l l e y , Leçons d ’histoire de la philosophie du droit, Paris 1962, s. 240
241, a także entuzjastyczną relację z tych poglądów autorstwa F. Lo n g c h a m p s , op. 
cit., s. 112, 119-120.

43 Por. K. Só j k a -Zi e l i Ń s k a , Wielkie kodyfikacje cywilne X IX  wieku, Warszawa 
1973, s. 50-51.

44 J. Lo c k e , Dwa traktaty o rządzie, przekł. Z. Ra u , Warszawa 1992, II § 123, s. 251.



państwo. Indywidualistycznie pojm ow ana w łasność pryw atna zosta
ła  tym samym podniesiona do rangi aksjom atu konstytucyjnego. 
K onsekw encją tej konstrukcji filozoficznej, n a  której ufundow ana 
została ku ltu ra  polityczna a potem  praw na państw  kontynentalnej 
E uropy, były patologiczne zjawiska społeczne dające początek  fo r
m ułow aniu w orzecznictwie i doktrynie postulatów  powściągania 
jednostek  w wykonywaniu ich ‘naturalnych praw  podm iotow ych’ na 
czele z własnością.

Prywatno-praw ny problem  nadużycia praw a podm iotow ego p o 
jawił się zatem  n a  gruncie dziew iętnastowiecznej cywilistyki, jako 
konsekw encja w cielenia w życie, mającej określoną tożsam ość 
św iatopoglądową, koncepcji politycznej, pod  dyktando której n a 
stępnie ukształtow ano porządek  pryw atno-praw ny w politycznym 
akcie kodyfikacji.

Z a tem  publiczno-praw na p rob lem atyka ‘praw  człow ieka’ jest 
tylko pozorn ie n iezw iązana z cywilistyczną koncepcją nadużycia 
p raw a podm iotow ego. Jeżeli będziem y poszukiw ać przyczyn p o 
w staw ania określonych pojęć i konstrukcji teoretycznych w ykra
czając poza płaszczyznę rozw ażań dogm atycznych, wówczas okaże 
się, że ca ła  cywilistyczna p rob lem atyka ‘praw a podm io tow ego’ 
i jego  nadużyw ania jes t g łęboko uw arunkow ana treściam i filozo- 
ficzno-politycznym i. W ystarczy sobie uprzytom nić, jak  ogrom na 
zm iana n astąp iła  z chwilą, gdy praw o cywilne w X IX  w. osta tecz
nie p rzesta ło  być tw orzoną przez jurystów  tradycją naw arstw iają
cej się in te rp re tac ji45 i stało  się ustaw ą stanow iącą wyraz id eo lo 
gicznie określonej wizji społeczno-politycznej. Najw yraźniej w i
dać to  było w austriackim  kodeksie cywilnym, k tóry  w ręcz epatu je  
p raw no-podm iotow ą stylistyką46.

W  pierwszych podejm owanych próbach ustalenia tego, czym na 
gruncie praw a cywilnego jest praw o podm iotow e, widać wyraźne

45 Por. T. Gi a r o , Wykładnia bez kodeksu. Uwagi historyczne o normatywności in
terpretacji prawniczej, [w:] Teoria i praktyka wykładni prawa, red. P. Wi n c z o r e k , 
Warszawa 2005, s. 18.

46 Por. szczegółowo na ten temat Κ. Só j k a -Zie l iŃs k a , op. cit., s. 50 i n.



uw arunkow ania konstrukcjam i filozoficznymi pam iętającym i po ło
wę X V II w. Tak postrzegać należy bowiem  teorię „wolności w oli” 
Savignego, podzielaną m.in. przez Puchtę. Jej isto ta wynika ze spo
sobu postrzegania przez nich funkcji praw a przedm iotow ego. A k
ceptu ją oni tutaj w pełni Hobbesow ski sposób rozum ienia term inu 
lex, jako  reguły, k tó ra  wytycza linię dem arkacyjną dla swobodnego 
(wolnego) działania jednostek47. S tąd też prawo podm iotow e, stano
wiące istotę stosunku praw nego, jest w tym ujęciu ludzką wolnością, 
czyli wytyczoną przez praw o przedm iotow e sferą, w której indywi
dualna w ola cieszy się pełną  au tonom ią48. Chodzi zatem  o tę  sam ą 
treść, k tó rą  H obbes określał term inem  ius49, choć Savigny i Puchta50 
nie m usieli inspirować się bezpośrednio jego poglądam i. D okładnie 
takie sam o jak  u H obbesa rozróżnienie między praw em  podm io to
wym i przedm iotow ym  było powszechne zarówno u niem ieckich 
przedstawicieli szkoły praw a natury  jak  i u H egla51 oraz u K anta52.

47 Por. K. F. von Sa v i g n y , System des heutigen römischen Rechts, I, Berlin 1840, 
s. 332: „Die Regel, wodurch jene Gränze und durch sie dieser freye Raum be
stimmt wird, is das Recht”.

48 K. F. von Sa v i g n y , op. cit., s. 334: „... ein Gebiet unabhängiger Herrschaft 
des individuellen Willens”. To samo znaczenie mają wywody G. F Pu c h t a , Cursus 
der Institutionen, I: Geschichte des Rechts bei dem  römichen Volk m it einer Einse- 
itung in die Rechtswissenschaft und Geschichte des römischen Civilprocesses8, red. 
P. Kr ü g e r , Leipzig, 1875, s. 6: „Vergmöge der Freiheit ist der Mensch subject des 
Rechts. Seine Freiheit ist das Fundament des Rechts, alle Rechtsverhältnisse sind 
ein Ausluß derselben”.

49 Wediug T. Ho b b e s a , op. cit., s. 113 prawo podmiotowe (ius naturale) to „wol
ność, jaką ma każdy człowiek, używania swej własnej mocy wedle swojej własnej 
woli dla zachowania własnej istoty”.

50 G. F Pu c h t a , op. cit., s. 8: „Wir gebrauchen das Wort Recht für den allgemei
nen Willen, den Willen der Gesammtheit... Recht ist also hier eine Rechtsvor
schrift.... Das Wort Recht wird aber auch gebraucht für den Willen des Einzelnen, 
sofern er jenem allgemeinen Willen entschpricht, für die Herrschaft oder 
Macht..., die der Person über einen Gegenstand gegeben ist”.

51 Omówienie tych poglądów znaleźć można w K. Op a ł e k , Prawo podmiotowe. 
Studium  z  teorii praw a , Warszawa 1957, s. 36-39.

521. Ka n t , Metafizyka moralności, przeki. E. No w a k , Warszawa 2005, s. 51-52.



Z  czasem prawo podm iotow e przestano opisywać jako sferę wol
ności i zaczęto je  ujmować jako ‘m oc’ woli jednostki53 względem in
nych podm iotów, bądź też jako  ‘prawem  chronione interesy’54. N ie
którzy łączyli obie te teorie wskazując na  interes, jako na  cel, dla k tó 
rego realizacji jednostka została wyposażone w ‘m oc’, lub też ‘władz
two woli’55. W  tej panoram ie na  uwagę zasługuje przede wszystkim 
nader przekonująca analiza dyskutowanego tu  pojęcia przeprow a
dzona przez R om ana Longcham ps de Bérier. U trzym ując się w n u r
cie jurysprudencji interesów, sformułował on bardzo precyzyjną defi
nicję praw a podm iotowego, jako  prawem  chronionej możliwości za
spokojenia faktycznie istniejącego dla podm iotu interesu, za wolą 
powziętą z punktu  w idzenia tegoż podm iotu56. Niestety, ten  nader 
cenny dorobek polskiej doktryny został skutecznie przemilczany 
przez rodzim ą cywilistykę, k tó ra preferuje postrzeganie praw a p od
m iotowego jako wynikającej ze stosunku prawnego sfery możności 
postępow ania, nawiązując tym samym głównie do starej -  naznaczo
nej oświeceniowym jusnaturalizm em  -  teorii Savignego57. W ciąż też

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

54 R. Ih e r i n g , Geist des römischen Rechts a u f den verschiedenen Stufen seiner E n
twicklung4, III, Leipzig 1888, § 60, s. 339: „Der Begriff des Rechts beruht auf der 
rechtlichen Sicherheit des Genusses, Rechte sind rechtlich geschützte Interessen”.

55 F. Re g e l s b e r g e r , Pandekten, I, Leipzig 1893, § 14, s. 74: „... rechtlich aner
kannte und geschützte Interessen- und Machtkreise: das sind die Rechte der Ein
zelnen, die subjektiven Rechte”. Por. także A. Me r k e l , Juristische Encyklopädie, 
Berlin-Leipzig 1885, § 159, s. 88: „Das subjektive Recht ist dem Gesagten zufolge 
ebenso wie das objektive Recht: Macht, und zwar eine Macht, welche um bestim
mter -  vom objektiven Rechte vorausgesetzter -  Interessen willen verliehen und 
ihnen gemäß als ein Werkzeug für ihre Befriedigung gestaltet ist”.

56 Por. R. Lo n g c h a m p s  d e  Bé r i e r , Studya nad istotą osoby prawniczey, Lwów 
1911, s. 75-131, szczeg. s. 96-102.

57 A. Wo l t e r , J. Ig n a t o w i c z , K. St e f a n i u k , Prawo cywilne. Zarys części ogól
nej2, Warszawa 2001, s. 128-129 oraz literatura tam powołana, a także E. Sk o w r o ń- 
s k a -Bo c i a n , Prawo cywilne. Część ogólna. Zarys wykładu, Warszawa 2005, s. 147.



podkreśla się prawno-naturalny, nadrzędny względem ‘zwykłych’ 
uprawnień, charak ter praw a podm iotow ego58. Jednocześnie jednak, 
w kontekście konkretnych rozważań dogmatycznych przyznaje się 
ograniczoną użyteczność tych górnolotnych konstrukcji, sprowadza
jąc praw a podm iotow e z owego m etapoziom u do postaci norm atyw
nej ‘zwykłych’ upraw nień59. W arto przy tym podkreślić, że definicja 
R om ana Longcham ps de B érier likwiduje konieczność uciekania się 
do rozróżnień między prawem  podmiotowym i uprawnieniem .

V III. P o w r ó t  d o  p r z e s z ł o ś c i

W  Rzym ie o praw nopodm iotow ym  ujęciu nie m ogło być mowy. 
Rzym ianie za punk t wyjścia obierali ‘sprawiedliwość’, a nie ‘w ol
ność’ i stąd  nie przeprow adzali wyraźnych granic m iędzy praw em  
i etyką60. Niezwykle trafn ie  wyraził to  P rofesor G iaro  gdy pod k re
ślił, że ‘obowiązki natury  m oralnej nie były jedynie wishful thin
king■’, lecz stanowiły realny regulator życia społecznego. Jego insty
tucjonalnym  wyrazem  był u rząd  cenzora i regimen m orum  {297}. 
Pam iętać też należy, że m ówiąc o etyce nie chodzi o abstrakcyjne 
„poglądy filozoficzne” trak tow ane jako  „wyższe m otywacje” [59-60, 
279] lecz o teoretyczne opracow anie, praktycznej um iejętności do 
brego życia, k tó ra  w yrasta zawsze z określonej koncepcji filozoficz
nej, niezależnie czy sobie to  uświadamiamy, czy też nie. N ie sądźmy 
też, że m ówiąc o etyce starożytnych mówić będziem y o treściach je 
dynie wzniosłych. Dziś m ożem y krytycznie oceniać szereg szczegó
łowych jej elem entów , jak  chociażby akceptację dla niewolnictwa.

58 Por. G. F Pu c h t a , op, cit., s. 8; E. Sk o w r o ń s k a -Bo c i a n , op. cit., s. 144.
59 T. Ju s t y ń s k i , op. cit., s. 66. Sceptycyzm ten nieobcy jest również teoretykom. 

Por. Κ. Op a ł e k , op. cit., s. 414; T. St a w e c k i , P. Wi n c z o r e k , Wstęp doprawoznaw- 
stwa4, Warszawa 2003, s. 78.

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



We współczesnej kulturze jednak , jakiekolw iek wzm ianki o ko 
nieczności podporządkow ania życia społecznego względom  etycz
nym -  w znaczeniu jakie nadaw ali tem u term inow i starożytni -  są 
traktow ane z jednej strony jako  przejaw  in telek tualnego autyzm u 
bądź prozaicznego frajerstwa, z drugiej zaś strony, kojarzone są 
z przekazanym  nam  przez O świecenie archetypem  inkwizytora. 
N atom iast w Rzym ie etyka była pełnopraw nym  regulatorem  życia 
społecznego obok praw a i stąd  nie trzeba było wymyślać prawnych 
teorii jego nadużycia. O praktycznym  zakresie facultas agendi decy
dow ała bowiem  nie tyle treść przepisu w ustawie, co in terp retacja  
jurystów, m ających określoną form ację etyczną, będącą wówczas 
elem entem  ścisłego kanonu wychowawczego.

D latego nie m iano wątpliwości, że dokonując czynności praw 
nych nie m ożna czynić tego contra bonos mores i, że wykonując zo
bow iązania należy to  robić zgodnie z bona fides. D latego też iustitia 
była definiow ana jako  constans et perpetua voluntas..., a zatem  tak, 
jak  A rystoteles definiował cnotę61, bo n ią  w łaśnie dla U lp iana była. 
D latego też jurysta ten  wskazywał jako  iuris praeceptum  nakaz h o 
neste vivere (D. 1,1,10,1) rozum iany w tam tej kulturze jako  życie 
podporządkow ane cnocie (cum  virtute vivere)62, co znakom icie ko 
responduje ze w skazaniam i A rystotelesa mówiącego, że praw o m a 
nakazywać dokonywanie czynów zgodnych z cnotą i zakazywać czy
nów jej przeciwnych63. S tąd też, poszukując kryterium  oceny o k re
ślonych stanów faktycznych odwoływano się do arbitrium boni viri, 
gdzie bonitas pochodziła z osobistej virtus obywatela. D la starożyt
nych osobista cnota a rb itra  była bowiem  wystarczającym i najlep 
szym gw arantem  sprawiedliwego rozstrzygnięcia, stąd  też daw ano 
m u w tej m ierze swobodę quale viro bono convenit64.

W  naszej ku lturze jes t to  rozw iązanie niedopuszczalne. U zn aje
my, że nikt nie m a praw a od nikogo żądać życia zgodnego z cnotą

61 Arist., EN  2,6; 1106a -  1107a ([w:] Dzida wszystkie, V, cit., s. 111 i n.).
62 Cic., de fin., 3, 29.
63 Arist., EN  5,1; 1129 b; ([w:] Dzieła wszystkie, V, cit., s. 169).
64 D. 19,2,24 pr.



i stąd  też  pozostaw ienie człowiekowi najm niejszej choćby sfery 
sw obodnego uznan ia postrzegam y jako  groźbę ‘arb itra lności’ przy 
ferow aniu rozstrzygnięć. Jest tak, bowiem  współczesny praw nik 
uznaje klasyczną etykę za ‘zaw racanie głowy’, zaś pochodzące 
z niej kategorie  to  ‘zwroty n iedookreślone’ i ‘klauzule g en e ra ln e’, 
których zaw artość pozostaje dla niego enigm ą, m ożliwą do rozszy
frow ania jedynie na  podstaw ie tego, co n a  ten  tem at orzekło p ań 
stwo ustam i sędziego.

D la  obywatela rzymskiego były to  n ad er kom unikatyw ne i pełne 
treści określenia ‘codziennego użytku’, których znaczenie przyswa
ja ł sobie w procesie wychowania, podobnie jak  prześw iadczenie 
o ich wiążącym charakterze. O  ile bowiem  etyka obyw atelska Rzy
m ian stworzyła ich praw o i ich państwo, o tyle my oczekujem y od 
naszego państw a by stworzyło nam  etykę ustalając jedyną m iarę te 
go, co dobre i tego co złe, poprzez w skazanie tego co praw ne (le
galne) i n iepraw ne (nielegalne) w naszych działaniach65.

S tąd też, gdy wym ienione przez U lp iana praecepta iuris stanowią 
dla nas jedynie wishful thinking, d la G aiusa oczywistym było to, że 
male nostro iure uti non debemus, skoro praeceptum  iuris est: alte
rum non laedere. W brew  pozorom  nie chodzi tu  o naiwne trak tow a
nie niniejszych tekstów  jako  przepisów, m iędzy którym i m ożna od 
naleźć jakieś iunctim  logiczne. Tu w ogóle nie chodzi o przepisy. 
Chodzi o toposy, w postaci których juryści artykułowali obecne 
w ówczesnej kulturze prześw iadczenie o doniosłości etyki dla regu
low ania stosunków społecznych. S tąd też, wbrew naszym oczekiwa
niom , nie stawiali oni ostrych granic m iędzy praw em  i etyką, choć 
świetnie je  od siebie odróżniali.

D latego też wiele treści moralnych, w postaci konkretnych ka te
gorii etycznych przeniknęło w Rzymie, w naturalny sposób, do języ
ka prawnego. S tam tąd też je  odziedziczyliśmy. O ile jednak  Rzym ia
nie znakom icie czuli ich etyczny charakter, o tyle my z uporem  god
nym lepszej sprawy chcemy ustalać ich „wyłącznie praw ne” (tech
niczne) znaczenia, co dla Rzym ian byłoby zapewne trudno  zrozu

65 Por. T. Ho b b e s , op. cit., s. 158.



m iałe. Im  chodziło bowiem  o aksjom aty życia społecznego, które 
rzadko werbalizowano, tak  sam o jak  nie czynimy nigdy zastrzeżeń, 
że dokonując obliczeń pieniężnych posługujem y się systemem dzie
siętnym, zaś czas obliczamy w systemie sześćdziesiętnym. Tak nas 
nauczono i tak  robimy.

IX. E t y k a  -  k u l t u r a  -  p r a w o

W ydaje się zatem , że w spółczesna ju rysprudencja z ca łą  powagą 
pow inna uśw iadom ić sobie b an a ln ą  skądinąd  praw dę: praw o jest 
zjawiskiem kulturow ym , k tórego  niesposób oddzielić od  panującej 
w danej epoce ogólnej kultury  in telek tualnej. W arto więc odejść 
w studiach nad  praw em , tak  rzymskim jak  i jakim kolw iek innym, 
od sprow adzania go do zbioru regulacji. Jeśli m ówiąc o prawie 
rzymskim, angielskim , francuskim , polskim  czy niem ieckim , nie 
m am y n a  myśli kultury  prawnej Rzym ian, Anglików, Francuzów, 
Polaków, czy N iem ców to porzućm y nadzieję n a  dogłębne wyja
śnienie większości problem ów  naukowych. D latego  też źródeł, p o 
w szechnego w naszym kręgu kulturowym , kryzysu praw a należy 
szukać w łaśnie w kształcie współczesnej kultury  i jej filozoficznej 
tożsam ości.

A kceptując dom inujący n a  naszym kontynencie kształt kultury 
wraz z określanym  przez n ią paradygm atem  racjonalności należy 
uznać, że wizja praw a jako  pozostającego w gestii państw a ‘in stru 
m entu  realizacji celów politycznych, ekonom icznych, socjalnych 
czy kulturalnych’66 jest niestety całkowicie racjonalna i uzasadnio
na. N ie znaczy to  bynajm niej, że w arto  ją  podzielać. Jed n ak  jej 
św iadom a kontestacja oznacza opow iedzenie się za innym niż p re 
ferowany we współczesnej kulturze, m odelem  racjonalności.

S tąd też alternatyw ą nie jest rom anizacja współczesnego prawa, 
lecz reklasycyzacja kultury. To właśnie w pierwszej kolejności do

66 M. W. He s s e l i n k , The New European Private Law. Essays on the Future of Pri
vate Law in Europe, Hague 2002, s. 59 i 65. Powoiane za W. Da j c z a k , Problem 
„ponadczasowości” zasad prawa rzymskiego, cit., s. 7-8.



kultury, jako  uprzedniej względem  prawa, m ożna odnosić kryterium  
rozum ności praktycznej67. P róba przesycenia współczesnego dyskur
su prawniczego elem entam i jurysprudencji rzymskiej, jeśli nie zosta
nie poprzedzona upowszechnieniem  klasycznego wzorca kultury in
telektualnej będzie, w najlepszym wypadku, tylko neopandektystyką 
-  kolejną p róbą re in terpretacji spuścizny rzymskiej jurysprudencji 
pod  dyktando aktualnie dom inującej filozofii społeczno-politycznej. 
Tyle tylko, że współczesna kultura nie m a tego typu potrzeb.

Aby więc dowartościow ać współcześnie praw o rzymskie, wpierw 
dowartościowany m usi zostać klasyczny m odel kultury. W  tym celu 
jednak , zam iast m onologow ać w k ierunku współczesnych cywili- 
stów zajętych w coraz większym stopniu przetrząsaniem  zbiorów 
praw a adm inistracyjnego, należy rozpocząć poważny dialog z filo
zofami, filologam i i historykam i. Jest on  wszystkim tym dyscypli
nom  niezwykle potrzebny. Praw nikom pozwoli on na  lepsze zrozu
m ienie sam ego dorobku jurysprudencji klasycznej jak  i jego  ku ltu 
rotwórczej roli dla europejskiej tradycji prawnej. Pozwoli też zrozu
mieć, dlaczego w spółcześni cywiliści w olą zgłębiać praw o adm ini
stracyjne niż praw o rzymskie. Jeśli zaś to  ostatn ie chcem y sensow
nie traktow ać jako  inspirację, to  należy w pierwszej kolejności za
stanowić się nad  tożsam ością etyki obywatelskiej, n a  której gruncie 
Rzym ianie wykształcili swoje praw o obywatelskie68. D opiero  b o 
wiem dzięki form acji etycznej pojęcie sprawiedliwości staje się zro 
zum iałe i praktycznie w ykonalne69.

D la  R zym ian praw o było zasadą urzeczyw istniania w społeczeń
stwie sprawiedliwości, pozwalającej obywatelom  świadom ie tw o

67 W. Da j c z a k , Problem „ponadczasowości” zasad prawa rzymskiego, cit., s. 22. Po
sługując się jednak tłumaczeniem terminu ‘practical reasonableness’ jako ‘praktyczna 
rozumność’ warto pamiętać, że J. Fi n n i s , op. cit., s. 52 (przyp. drugi do rozdz. II. 4), 
a także s. 102 terminem tym oddaje kategorię etyczną, którą u św. Tomasz z Akwinu 
jest prudentia, w języku polskim tradycyjnie oddawana słowem „roztropność”.

68 Polska romanistyka ma wszak w tej mierze istotne tradycje, by wspomnieć 
choćby badania Edwarda Gintowta i Henryka Kupiszewskiego.

69 Be n e d y k t  XVI, ‘Deus caritas est’, 28a.



rzyć w spólnotę obywatelską70. W spółcześnie jest to  zasada wytycza
jąca  granice indywidualnych autonom ii anonim owym  indywiduom, 
których status obywatelski, w brew pielęgnowanym  złudzeniom , 
w ogrom nej większości sprow adza się do w zm ianki w dokum encie 
tożsam ości. W spółcześnie praw a nie tworzy się dla obywateli, lecz 
dla konsum entów . Stąd też -  skądinąd chw alebne -  próby ‘rom ani- 
zacji’ praw a europejskiego m ożna porów nać do przekonyw ania dy
rekcji hiperm arketów , że raczenie klientów  treścią K azań Sejm o
wych x. Skargi w ydatnie wzmocni ich konsum encki etos, dzięki 
czem u b ęd ą  kupow ać więcej i częściej.

Prawdziwym wyzwaniem jest zatem  odrodzenie europejskiej ku l
tury w jej klasycznym kształcie, w którym  „szukanie prawdy, p iękna 
i dobra, oraz w spólnota ludzi dążących do wspólnego rozwoju były
by elem entam i decydującymi o wyborze jakości konsum pcji, 
oszczędności i inwestycji”71. Tym samym cele sytuują się nie w ob 
szarze praw a, lecz w obszarze etyki. D opiero  w dalszej kolejności, 
m ająca określoną tożsam ość etyczną ku ltu ra  kształtuje style u p ra 
w iania refleksji na  gruncie nauk  społecznych, w tym również prawa.

X. Z a k o ń c z e n ie

K ończąc niniejszą wypowiedź, stanowczo za długą, jak  n a  głos 
w polem ice, i stanowczo za krótką, by wyczerpać poruszoną tu  p ro 
blem atykę, chciałbym wyrazić wdzięczność za krytykę zaw artą w In 
terwencji, k tórej w iele zawdzięczam. Pozostaje mi tylko wyrazić 
przekonanie, że w wielu m iejscach znacznie bliżej mi do poglądów 
Tom asza G iaro, niźli n a  to  wskazywałyby treści przezeń zawarte 
w tekście, do którego  się tutaj odniosłem . Disputare necesse est. 
Problem atyka, której dotyczą kontrow ersje jes t n ad e r istotna. J e d 
nak  n a  tem at Książki, której niniejszą wymianę zdań zawdzięcza
my, nie będę się już wypowiadał.

70 Arist., EN  5, 5; 1132 b -  1133 a ([w:] Dzieła wszystkie, V, cit., s. 177).
71 Ja n  Pa w e ł  II, ‘Centesimus annus’, 36.


