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Ks. MICHAL. WYSZYNSKI

GENEZA PODSTAWOWYCH ELEMENTOW
OBOWIAZUJACEGO DZIS KANONICZNEGO PRAWA
ZWYCZAJOWEGO

Jezeli sie twierdzi, ze przy rozpatrywaniu nowokodeksowej
problematyki nie sposéb dokonaé jakiego$ glebszego badania
bez znajomosci przedkodeksowych rozwigzan w 'danym przed-
miocie, to c6z dopiero moéowié, gdy idzie o taki kluczowy te-
mat, jak zwyczaj i prawo zwyczajowe, — temat, o ktorym
sie wie, ze na przestrzeni calej historii prawa kanonicznego
budzil zawsze niezwykle zainteresowanie u prawnikéw, za-
rowno teoretykow jak i praktykéw. Ze to zainteresowanie
nie zmniejszylo sie po wejsciu w zycie nowego kodeksu, wy-
starczy przegladnaé¢ chotby wykaz prac podanych przez
Michielsal.

Zagadnienie, ktéremu zamierzamy tutaj poswieci¢ kilka
uwag, nalezy do =zasadniczych. Wysuwala je stale nauka
przedkodeksowa, wysuwa 1 wysuwaé bedzie pokodeksowa.
Jezeli je dzisiaj wzmawiamy, to nie na to, aby przedstawi¢
szczegotowo caloksztalt dotychczasowych rozwigzan w tym
przedmiocie, ale na to, aby stwierdzi¢, czy i o ile na obecnym
etapie badan naukowych owe rozwigzania dadza sie utrzymaé
i czy nie naley ich zmieni¢2.

1 Michiels G. Normae generales iuris canonici, Parisiis-Romae
19492, 2, 1—3.

2 Literatura przedmiotu: a) dawniejsza zob.: Brie S. Die Lehre
vom Gewohnheitsrecht, Erster Theil Geschichtliche Grundlegung
Breslau 1809; )
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Zacznijmy od stwierdzenia, ze od idawien dawna obiegalo
i tu i 6wdzie obiega jeszcze dzisiaj w nauce przeSwiadczenie,
iz zardéwno pojecie zwyczaju jak i prawa zwyczajowego wziagl
Kosciot z prawa rzymskiepo. OczywiScie tego rodzaju przes-
wiadczenie implikuje, Ze Rzymianie musieli juz mie¢ wyro-
bione pojecie o tych dwoéch zrodlach. Czy sg na to dowo-
dy? Owszem — odpowiada sie — cho¢by n.p. fragment
z justynianskich Instytucji 1, 2, 3: Constat autem ius nostrum
aut scripto aut non scripto, ut apud Graecos rtoy vopwv ot pey
eyYpaspot, ot 3 aypagot ... ex non  scripto ius venit, quod
usus comprobavit, nam diuturni mores consensu comprobati
legem imitantur, albo z Digestéw I ks. 3 tytul: De legibus
senatusque consultis et longa consuetudine, z ktérych tfo
zrodet wynika niewgtpliwie, Ze consuetudo byla w czasach ju-
stynianskich zaliczana do zrédet niepisanego prawa rzymskiego.
Jesli za$ idzie o odpowiedZ na pytania dalsze, a wiec: na czym
zasadza sie struktura tego zrddla prawnego, jaka jego sku-
teczno$¢, odpowiadalo sie dawniej i tu i 6wdzie odpowiada
sie dzisiaj, ze mozna jg znalezé w materiale zrddlowym, za-
wartym w zbiorach justynianskich, a siegajgcym jezeli nie
czaséw najdawniejszych, to w kazdym razie klasycznego pra-
wa rzymskiego.

Tymczasem wyniki niedawnych badan takich autoréw, jak
Steinwenter?, Schulz*, Lombardi®, Kaser®, i Gaydemet?, usta-

Michiels, Normae 1-2; b) nowsza zob.: Kaser M. Mores maio-
rum und Gewohnheitsrecht, SZ. 59 (1939) 52 nst.; Tenze Das rémische
Privatrecht Miinchen (1955), 173; Gaudemet J, La coutume au Bas
Empire, Labeo 2 (1956) 2, 147—159; Tenze La formation du droit se-
culier et du droit de 1 Eglise au IV et V siécles Sirey 1957; Michiels
Normae; 2—3.

3 Steinwenter A, Zur Lehre vom Gewohnheitsrechte, Studi
Bonfante 1I, Milano 1929, 419—440.

4 Schuz F, Prinzipien des romischen Rechts 1934, 147 nst.; Tenze
Principles Roman Law 1936 III ,Isolation”.

5 Lombardi G., Sul titulo ,Quae sit longa consuetudo” (8.52[53])
nel Codice Giustinianeo, Roma, Studia et Documenta XVIII, 1952, 21 nst.
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lity, ze do czaséw poklasycznych prawo rzymskie nie wiedzia-
' no, iz zwyczaj moze wytworzy¢ prawo zwyczajowe. Ich zda-
niem, przytlaczajagcg wiekszosé materiatu Zrédlowego z cza-
sow przedpoklasyeznych nalezy odnie$¢ tylko do samego zwy-
czaju, przy czym nie ulega watpliwosci, ze Rzymianie mimo
niestalo$ci nazw dla zwyczaju (usus, mores, consuetudo, vetus-
tas) i mimo zmiennego postugiwania sie tymi nazwami (raz
w znaczeniu przyczyny, ldrugi raz w znaczeniu skutku), zda-
wali sobie dobrze sprawe, iz istota jego zasadza sie na powta-
rzajgcych sie tych samych zewnetrznych czynnosciach danej
spotecznosci.

Mylilby sie, kto by sadzil, Ze owo ujecie prawnej struktury
zwyczaju bylo samodzielnym dorobkiem mysli rzymskie].
Korzeniami swymi siega ono niewgtpliwie czaséw 1 ludow
dawniejszych. N.p. Hellebranidt w swoich studiach nad stosun-
kiem greckiej 7dos (edog) do rzymskiego mos doszedl do
nastepujgcego pogladu®: Wyraz mde¢ — to z poczatku vox
media, czyli pojecie neutralne, nie wkraczajace w zadne etyczne
warto$ciowanie zewnetrznego zachowania sie dawnej wspél-
noty ludzkiej. Natomiast wyraz ebdog, etymologicznie wy-
wodzacy sie z ogedoc ( Voc zas z  wdnm ) [stad to lacin-
skie suescere i suetudo], — to juz nie voxr media, ale kto wie,
czy nie najdawniejszy kwalifikator stalego w danym miejscu
bytowania wspélnoty ludzkiej, zwanej najogoélniej %otvoyLa
Tacinskim odpowiednikiem takiego etosu bylyby wyrazy
habere, habitare, habitus. Tak — powtarzam -~ mialo byé
z poczatku. Z czasem 6w neutralny wyraz 7vdo¢ staje sie
w mentalno$ci greckiej kwalifikatorem etycznego nakazu,
wyplywajgcego wlasnie z idanego stanu faktycznego, oznaczo-
nego przed chwilg jako edoc. Ten przyczynowy zwigzek
miedzy oboma etosami zostal ujety przez Platona w maksy-
me: 7o "oy NYog Staedog, Przeniesienie tego zwigzku przyczyno-
wego ze sfery etycznej do prawnej mialo wlasnie da¢ w wy-

6 Kaser M, j. w.

7 Gaudemet J, j. w.

8 Hellebrand W. Ein Beitrag zur Problematik — matrimonium
und mos — SZ 70 (1953), 256 nst.
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niku poczgtek prawu zwyczajowemu, czylivopot Swxedy, Co sie
za$§ tyczy lacifiskiego mos (z greckiego patopar = dazyé, sta-
rost. mys$li¢), to zdaniem Hellebranda nie uzywano w Rzymie
tego wyrazu na oznaczenie zewnetrznej strony stalego zacho-
wywania sie wspdlnoty ludzkiej,. ale okre$lano nim raczej
nakaz etyczny opierajgcy sie na doraznym jakims$ zdarze-
niu, n.p. na wyrazonej woli bogéw, woli ojcéw (mores maio-
rum) i tym wlasnie nalezy tlumaczy¢é — twierdzi dalej Helle-
brand — dlaczego Rzymienie nie zmieniali swoich mdres na
ustawy, jak to robili Grecy, ale pozwalali im istnieé dalej
obok prawa. Oczywiscie tego rodzaju poglad nie wyklucza,
aby wyrazu mos nie uzywano takze do oznaczania faktycznej
strony prawa zwyczajowego. Owszem spotykamy w zrddiach
wyrazenia: ius moribus et consuetudine inductum, moribus
constitutum, a wigc takie, ktére wskazujg, zZe prawo zwycza-
jowe rodzi sie ze zwyczaju. Czy w tych wyrazeniach mamy
do czynienia z odwzorowaniem przytoczonej wyzej platons-
kiej maksymy, nie bedziemy wsie wdawali w reczstrzyganie
tego pytania.

Przejdzmy z kolei do strony konstytutywnej zaistnienia pra-
wa zwyczajowego. Jak wiadomo, wyrazenia constituere, induce-
re, w polgczeniu z lex wskazujg na pochodzenie jakiejs ustawy
z glosowania, wzgl. zgody ludu rzymskiego. W zastosowaniu za$
do prawa zwyczajowego kazg nam te wyrazenia dopatrywac sie
takze ustawodawczej woli ludu, ale objawionej nie przez gtoso-
wanie, lecz przez fakt powtarzajgcego sie wykonywania tych
samych czynnoSci (nam diuturni mores consensu utentium
comprobati legem imitantur I. 1,2, § 9: nam quid interest
suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et
factis D. 1, 3, 32), czyli jak sie wyraza Ulpian lib. sing. reg.
Praem. § 4 tacito consensu populi. Ale stweirdzajagc w Zzroé-
dlach tego rodzaju poglad, tym samym nie rozstrzygneliSmy
jeszcze, Ze ten drugi konstytutywny element prawa zwycza-
jowego, t.j. cicha zgoda byl wytworem mySli rzymskiej.
A tak wlasnie niegdy$ gloszono i dzisiaj jeszcze tu i owidzie
sie glosi. Zasadno$¢ takiego poglagdu zaatakowali w ostatnich
czasach Steinwenter, Schulz, Lombardi, Kaser i Gaudemet,
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wykazujac z jednej strony niehistorycznoéé takiej wiadzy
ustawodawczej u ludu rzymskiego (w ustroju republikanskim
inicjatywe ustawodawcza mial magistratus, a senat jg za-
twierdzal), z drugiej za$ zapozyczenie wymogu cichej zgody
z mysli greckiej.

Po oméwieniu tych obu konstytutywnych elementéw prawa
zwyczajowego przechodzi sie zwykle w systematyce prawni-
czej do Kkoniecznych warunkéw zaistnienia danego prawa
zwyczajowego i do skutecznosei jego. Moéwige o warunkach,
ma sie na mys$li migdzy innymi takie zagadnienia jak czas
trwania, czy do zaistnienia trzeba dziatania calej spotecz-
noSci, czy tez wystarczy przez analogie do lex tylko jej wiek-
szo$¢, czy czeS¢, n.p. provinciae, regionis, municipii. Lecz te
problematyke przesuwamy w naszych dociekaniach na plan
dalszy, natomiast w tym miejscu skupimy uwage nad najisto-
tniejszym z punktu widzenia teorii prawa warunkiem, tj. nad
racjonalnosciy.

Zacznijmy od materialu Zrddlowego. Oto on: ratio, quae
consuetudinem isuasit custodienda est (C. 8, 52, 1); consuetu-
dinis ususque longaevi non vitis auctoritas est, vero non
usque adeo sui valitura momento, ut rationem wvincat aut
legem (ibid. 2 Constantinus 319); quod vero contra rationem
iuris recepfum est, non est producendum ad consequentias
(D. 1, 3, 14); ius singulare est, quod contra tenorem rationis
propter aliquam utilitatem auctoritate constituentium intro-
ductum est (ibid. 16); quod non ratione introductum, sed
errore primum, deinde consuetudine obtentum est, in aliis
similibus non obtinet (ibid. 39).

Ze nieodzowna jest owa racjonalno§é do zaistnienia prawa
zwyczajowego, podobnie jak i do kazdego prawa pisanego,
wydaje sie wynikaé z przytoczonych Zrodel juz na pierwszy
rzut oka. Tymczasem ostrozny Brie? zauwazyl, ze Zréodla
D. 1, 3, 39 i 14 mowig tylko o niedopuszczeniu do analogicz-
nego rozszerzania irracjonalnego prawa zwyczajowego, a przy-
toczony wyzej reskrypt Konstantyna wspomina wprawdzie

9 Brie S, Die Lehre, 23 nst.

Prawo Kanoniczne — 20
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o potrzebie racjonalnosci, ale nie okresla blizej, o jaka to
racjonalno$¢ chodzi, czy o tak zwang ratio iuris, czy ratio
utilitatis. Na pytanie za$, co to sg, wzglednie czym sie réznig
te obydwie rationes, okres$lit on, ze ratio iuris — to moéwiac
jezykiem Voigta, ,ordnende Potenz innerhalb des Rechtsge-
bietes”, czyli porzgdkujgca sita rozumu, wystepujaca w sferze
prawnej, zaré6wno przy powstawaniu prawa pisanego jak
i prawa zwyczajowego ,a wywodzaca sie z samej rozumnej
natury ludzkiej. Na potwierdzenie takiego wlasnie ujecia,
przytoczyt on z Cicerona de Inv. II cap. 22 § 65, 53 § 160
i z Tertuliana de Corona militis c. 2, 4, 5, 7. Nie naruszajac
w niczym dowodowej sily powyzszego pogladu Brie’go, pozwo-
limy sobie ldoda¢ od siebie, iz powiedzenie Cicerona: Initium
ergo eius (iuris) ab natura ductum videtur, a Tertuliana:
Videris unde auctoritas moris... Plane, ut ratioc quaerenda sit,
zaczerpniete zostaly, kto wie, czy nie zmy$li stoickiej i prze-
niesione na grunt rzymski!®. Co wiecej. Przy psychologicz-
nym stoickim moniZmie, wedlug ktérego rozum wykonywat
funkcje nie tylko poznawicze, ale i napierajace do skutecznego
dzialania ( 6ppm ), stawaloby sie zrozumiate, dlaczego w zrdd-
tach rzymskich nie wymienia sie woli jako bezposredniej przy-
czyny sprawczej danego prawa oraz dlaczego miedzy postula-
tami zaistnienia prawa zwyczajowego nie wspomina sie t.zw.
opinionis necessitatis, wzglednie animi se obligandi. Oba te
bowiem elementy tkwily wedlug 6wczesnych psychologicznych
pogladdéw immanentnie juz w samym rozumie!!. Co sie za$
tyczy pojecia rationis utilitatis, to wydaje sie, iz tre$¢ jego
mozna sprowadzi¢ do zamiaru uzyskania przez dane prawo
ustawowe, wzglednie zwyczajowe, jakiego§ konkretnego do-
bra, oczywiscie spotecznego. Przy takim ujeciu réznica miedzy
powyzszymi obydwiema kategoriami racji polegata by na tym,

10 Kaser, Mores maiorum, 97 twierdzi, ze wypowiedzenia Ter-
tuliana nie majg charakteru S$ci§le prawniczego.

11 Zob. Wyszynski M., DMetus maioris malitatis w prawie
rzymskim, Zeszyty naukowe Uniwersytetu Wroclawskiego SA, Nr 6
(1956), 41; Tenze Quamvis si liberum esset noluissem, tamen coactus

volui, Symbolae R. Taubenschlag dedicatae III (EOS XLVIII, 3) 1957,
480 nst. :



[7] GENEZA PODSTAWOWYCH ELEMENTOW ) 307

ze gdy ratio iuris swymi korzeniami tkwi bezposrednio w ro-
zumne] naturze ludzkiej, to ratio utilitatis opiera sie na kon-
kretnych spotecznych postulatach biezgcego zycia.

Na koniec zostalo nam jeszcze do rozpatrzenia zagadnienie
stosunku rzymskiego prawa zwyczajowego do prawa pisane-
go, a $cislej mowige do lex. Méwimy, ze w stosunku do lex,
gdyz — jak stusznie zauwazyl Brie'? — ta wlasnie pierwotna
forma ustawy rzymskiej, ktorej giéwng role penit populus
Romanus, stala sie z czasem w mentalnodci rzymskiej proto-
typem i miarg kazdego Zzrddla prawnego pisanego i niepisa-
nego, nawet wtedy, kiedy juz lud rzymski zostal wylgczony
od brania udziatu we wladzy ustawodawczej, wzglednie, kiedy
te wladze swojg spelial juz tylko fikcyjnie n.p. poprzez se-
nat i cesarzy. Otéz ckazuje sie, ze ta sama lex stala sie
u Rzymian takze miarg przy ,,wartosciowaniu” consuetudinis
jako zrédio prawnego. ‘

Zacznijmy od przypadku, gdy consuetudo zostanie objeta
prawem pisanym. Fragment z D. 1, 3, 37 tak moéwi: Si de
interpretatione legis quaeratur, in primis inspiciendum est,
quo iure civitas retro in eiusdem casibus usa fuisset: optima
enim est legum interpres consuetudo. Czyli z tytulu czaso-
wego pierwszenstwa wypadnie wtedy dla consuetudo tylko
rola rozstrzygajacego czynnika interpretacyjnego przy zaist-
nieniu jakiej$ watpliwosci w nowopowstatej lex — rola, wy-
nikajgca ze stosunku okres$lonego poéZniej nazwg consuetu-
dinis secundum legem.

Juz wieksza — bo zastepczg wzglednie subsydiarng — role
wyznaczylo prawo rzymskie dla consuetudo w przypadku zy-
ciowym, ktéry nie zostal jeszcze objety prawem pisanym:
In quibus causis scriptis legibus non utimur, id custodire
oportet, quod moribus et consuetudine inductum est: et si
qua in re hoc deficeret, tunc quod proximum ei est: si nec
id quidem appareat, tunc ius, quo urbs Roma utitur, servari
oportet. (D. 1, 3, 32). Jak wiadomo, tego rodzaju rola prawa
zwyczajnego ofrzymata z czasem nazwe stosunku consuetu-
dinis praeter legem

12 Brie, Die Lehre, 34 nst.
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Stajemy wreszcie przed pytaniem, co sie dzialo w przypad-
ku zaistnienia antynomii, czyli gdy consuetudo staneta contra
legem i odwrotnie. Ot6z, gdyby consuetudo co do swojej sku-
tecznosci byla zréwnana z lex, powinny by oba powyzsze
antynomiczne przypadki byé rozstrzygniete w mysl zasady
lex posterior derogat priori. Ze w tym \drugim przypadku
antynomia odpadala, rzecz ta nie ulega zadnemu watpieniu.
Natomiast przy rozpatrywaniu przypadku pierwszego stwier-
dzié trzeba, ze dawniejsza nauka z Brie’'m!® na czele wstrzy-
mywala sie od zajecia w tej sprawie zdecydowanego stano-
wiska, a to z powodu rzekomej sprzeczno$ci miedzy nastepu-
jagcymi zrodtami: Consuetudinis ususque longaevi non vilis
auctoritas est, verum non usque adeo sui valitura momento,
ut aut rationem vincat aut legem (C. 8, 52, 2 Constantinus
319) i ..quare rectissime etiam illud receptum est, ut leges
non solum suffragio legislatoris, sed etiam tacito consensu
imnium per idesuetudinem abrogentur (D. 1, 3, 32 Iulianus);
ea vero, quae ipsa sibi quaeque civitas constituit, saepe mu-
tari solent vel tacito consensu populi vel alia postea lege lata
(Inst. 1, 2, 11). Tymczasem najnowsza nauka doszla do przes-
wiadczenia, ze tej kolizji miedzy owymi Zrddlami nie ma,
gdyz: 1° tres¢ przytoczonego fragmentu Juliana, interpolo-
wana przez justyniafskich kompilatéw, odpowiada $cisle tres-
ci fragmentu z Inst. 1, 2, 11 — tresci zawierajgcej wyraznie
zasade, iz za Justyniana consuetudco co do swej skutecznosci
zré6wnana z lex mogla przeciwne sobie prawo ustawnicze
znie$é, a to na zasadzie lex posterior derogat priori; 2° na-
tomiast o 200 lat wczedniejszy wyzej przytoczony reskrypt
. Konstantyna odnosi sie do konkretnego przypadku, miano-
wicie do stosunku partykularnej consuetudinis do ogolnie
obowigzujgcej lex i stwierldza, ze tego rodzaju consuetudo
nie moze naruszy¢ prawa ustawniczegolt.

13 Tamze 33 nst. )

14 Zob.: Lombardi, Sul titulo, 21 nst; Kaser, Mores maiorum,
66, 102 nst; Gaudemet, La formation, 113 nst; Tenze La coutume,
149,
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Zbierajgc tedy razem wszystko, co dotad o rzymskiej con-
suetudo powiedzieliSmy, nie sposéb juz dzisiaj twierdzie, —
jak to czynita dawniejsza nauka — Zze Rzymianie od najdawy-
niejszych czasé6w swojej historii mieli wyrobione pojecie
o consuetudo jako prawnym Zzrodle. Slady takiego pojecia
spotykamy u nich dopiero w czasach poklasycznych i to nie
jako dorobek wilasnej my$li prawniczej, lecz jako przejatek
z weczedniej rozwinietej mysli greckiej. Mimo stwierdzonego
faktu, iz zrédia prawne z czaséw justynianskich poruszaja
prawie ze wszystkie pddstawowe elementy consuetudinis jako
prawa zwyczajowego, nie mozina jeszcze moéwié, iz Rzymianie
za Justyniana mieli juz w calej pelni rozwiniety teorie tego
badZz co badz skomplikowanego zrodla prawnego. Celowo ten
ostatni prawno-historyczny fakt tutaj podkreslamy, bo chcemy
w tym miejscu zaznaczyé, iz wlasnie on wyznaczaé nam be-
dzie dalsze badanie nad geneza gléwnych elementéw kanonicz-
nego prawa zwyczajowego.

Gdy wiec w $wietle powyzszych wynikéw ‘dotychczasowych
naszych dociekan przychodzi odpowiedzie¢ na glowne pytanie,
czy Kosciél swoje pojecie zwyczaju i prawa zwyczajowego
wzigt z prawa rzymskiego, stwierdzi¢ musimy, ze odpowiedZ
nasza bedzie zlozona. Oto ona:

Przelde wszystkim nalezy sobie zda¢ sprawe, ze do czasow
Tertuliana nie posiadamy w tym przedmiocie zadnego kano-
nicznego zrodia. Jezeli dawniejsza nauka w $lad za prawem
rzymskim domniewala sie dla tego okresu takze bogatego, bo
poczatkowego, rozwoju zaréwno zwyczajow jak i prawa zwy-
czajowego w Kogéciele, to dzisiejszy stan badan nakazywatby
wstrzemiezliwo$é odno$nie prawa zwyczajowego a dopusz-
czaltby mozliwosé odnodnie zwyczaju.

Co sie za$ tyczy Zrdédet Tertulianskich, to przytacza sie
nastepujace: z de Corona cap. 2. — Videris unde auctoritas
moris, de qua nunc maxime quaeritur... Plane, ut ratio
quaerenda sit, sed salva observatione.. quo magis observes,
cum fueris etiam de ratione securus; cap. 4-Consuetudo au-
tem etiam in civilibus rebus pro lege suscipitur, cum deficit
lex; cap. 5 — Maior efficitur ratio Christianorum, cum illas
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etiam natura defendit; z de Virginibus velandis cap. 1, — hoc
exigere veritatem, cui nemo prescribere potest, non spatium
temporum, non patrocinia personarum, non privilegium regio-
num. Ex his enim fere cansuetudo initum ab aliqua igno-
rantia vel simplicitate sortita in usum per successionem corro-
boratur et ita adversus veritatem vindicatur. Sed dominus nos-
ter Christus veritatem, non consuetudinem cognominavit.
Z tych wiec zrodet wynika: 1° ze podobnie jak w sprawach
cywilnych bierze sie consuetudo praeter legem pro lege, tak
samo dzieje sie i w Kosciele, 2° ze z \dwoch rodzaji consuetudi-
nis jeden biorgcy swéj poczatek z rozumnej natury ludzkiej,
a drugi z ignorancji wzglednie z braku nalezytego zrozumie-
nia rzeczy, wybral Koéciét rodzaj pierwszy, tymbardziej, gdy
do prawa naturalnego idoszla jeszcze objawiona Chrystusowa
prawda; 3° Ze ratio, wywodzgca sie z rozumnej natury ludzkiej
i prawdy Chrystusowej jest nieodzowna do zaistnienia observa-
tionum christianarum. Poréwnujac te chrze$cianskie dane
z danymi rzymskiego prawa zwyczajowego, stwiendzi¢ nalezy,
zZe poza jedng cecha rézniczkujgcg, t.j. Chrystusows prawda
pokrywajg sie ze sobg. Oczywiécie nie mozna zdaniem naszym
z powyzszego wspostrzezenia wyprowadza¢ wniosku, iz Koscidl
swo]j poglad na zwyczaj i prawo zwyczajowe sformulowal sobie
dopierc na pogladzie rzymskim. Tu mogly oddziata¢ takze
bezposrednie wplywy greckie.

Przechodzae do czaséw potertulianskich, kazg nam wyniki
badan Lombardi’ego zatrzymaé sie nad Constitutio Antoniana
(212) i przytoczonym wyzej reskryptem Konstantyna z r. 319.
Przyjawszy bowiem za tym autorem, ze zagadnienie prawa
zwyczajowego wystapito najsilniej po roku 212, nie mozemy
przyja¢, aby ta data odbila sie réwniez na rozwoju koScielnego
prawa zwyczajowego. Co innego, gdy idzie o czasy po edykcie
mediolanskim, kiedy to Ko$cidl, jak slusznie zauwazyl Gau-
demet!®, zaczal na szersza skale wyodrebniaé wlasnie zrodla
prawne, miedzy nimi takze consuetudines ecclesiasticas. Ze
Kosciét do zaistnienia swojej consuetudinis wymagat tych sa-

15 Gaudemet, La formation, 173 nst.
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mych elementow konstytutywnych, ktérych zadalo prawo
rzymskie, oraz ze te sama przypisywatl jej skutecznosé, mozna
sie tego tylko domniemywac.

II

Przejdzmy z kolei do czaséw nastepnych, czyli do 500 lecia,
ktére, jak wiadomo przegradza na Zachodzie justynianskie
Zbiory od poczgtkow szkoé! glossatorskich i to zaréwno prawa
rzymiskiego jak i kanonicznego.

a) Zacznijmy od stwierdzenia, iz wedtug ostatnich badan nie
da sie zadng miarg utrzyma¢ lansowanego niegdy$ pogladu, ze
na przestrzeni tego 500 lecia studiowano material Zrodiowy,
nagromadzony w justynianskich Zbiorach. Przeciwnie. Od cza-
séw Grzegorza W. do 11 w. byty Digesty w zupelnym zapom-
nieniu. Jezeli sie tu i 6wdzie pojawily Instytucje, Kodeks i No-
wele, to nie w calodci, ale w wyjatkach. Réwniez na wzoér obie-
gajacych w tym okresie czasu rozlicznych encyklopedycznych
_ zbioréw ulozono dla potrzeb koscielnych t.zw. Lex romana
caconice comptalS. ,

Moéwige o tym, nie zamierzamy bynajmniej twierdzié, ze
w nastepstwie powyzszych faktéw historycznych powinno by
sie przyjaé, iz ulegly zapomnieniu wszystkie instytucje prawa
rzymskiego i kanonicznego, a zwlaszcza tak podstawowe i zy-
wotne, jak zwyczaj i prawo zwyczajowe. Dowodem nastepujace
zrodia: Grzegorz W. — Nos consuetudinem, tamen contra fi-
dem nihil usurpare dignoscitur, immotam permanere conce-
dimus; Izydor Sywilski — Mos est... lex non scripta... consu-
etudo est ius quoddam moribus constitutum, quod pro lege
suscipitur, cum deficit lex... vocatur consuetudo, quia in com-
muni est usu ..usus auctoritati cedat, pravum usum lex et
ratio vincat; Mikolaj I — Consuetudines, si illis canonica non

16 Zob: Genzmer, Die justinianische Kodifikation und die
Glossatoren, Atti del Congresso Internazionale di Diritto Romano
(1933) XI-V. I, Romae 347—430; Kuttner, Zur neuesten Glossato~
renforschung, Studia et Documenta 1940, VI 2, 275 nst.
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obsistit auctoritas, pro qua eis obviare debeamus... nihil iudica-
mus eis debere vel posse resisti; Leon IX — Scit sancta Ro-
mana Ecclesia, quod nihil obsunt saluti crédentium diversae
pro loco et tempore consuetudines, si illis canonica non cbsistat
auctoritas, pro qua eis obviare debeamus!’. Oczywiscie, spo-
§réod tych zrdédel wysuwajg sie na czolo przede wszystkim
Izydorowe, chotby przez swojg ilos¢ skrotowych uje¢ zwy-
czaju i prawa zwyczajowego, — uje¢ tkwigcych swymi korze-
niami gléwnie w justynianskich Instytucjach, Digestach
i Kodeksie. Sg one skladowg czescig tych poje¢, ktore Izydor
uznal za stosowne umie$ci¢ na temat prawa wogdle, a prawa
rzymskiego w szczeg6lnosci. Jaky droga dostaly sie elementy
rzymskiego prawa zwyczajowego do Izydora, sprawe te zosta- -
wiamy na boku. Natomiast nie mozemy poming¢ faktu, ze
Izydor omawiajgc stosunek consuetudinis contra legem ujal
go po mySli wyzej przytoczonej konstytucji Konstantyna,
a nie — jakby to wynikalo z ostatnich badan — wedlug poda-
nych wyzej Inst 1, 2, =- i D. 1, 3, 32. Czymzesz tlumaczy¢ to
prawno-historyczne zjawisko? Zdaniem naszym moznaby przy-
jaé, ze stanowisko zajete przez Justyniana w tych obu frag-
mentach nie zostalo w tym czasie przyjete na Zachodzie. Kiedy
konstytucja Konstantyna zostala kanonizowana przez najwyz-
sze czynniki ko$cielne, trudno dociec. Nie wykluczone, ze tego
aktu kanonizacyjnego dokonali Mikotaj I i Leon IX wlasdnie
w przytoczonych przed chwilg dekretatach.

Na tym ostatnim spostrzezeniu zamykamy okres 500-lecia
i przechodzimy do Dekretu Gracjana.

b) Nie tu miejsce na omawianie tego wielkiego pommka
w historycznym rozwoju prawa kanonicznego. Co sig za$ tyczy
jego stanowiska wobec podstawowych elementéw zwyczaju
i prawa zwyczajowego, to w nauce obiega dotad przeswiadcze-
nie, Zze poza zebraniem wyzej przytoczonych zrodet kanonis-
tycznych i niektérych rzymskich, skrétowo i czesto anonimowo
przekazywanych — jak widzieliSmy u Izydora — przez wcze$-

17 Powyzsze #rédla przytaczamy z Dekretu Gracjana, wydanego
przez Friedberga.
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niejsze zbiory prawa kanonicznego, nic wiecej nie zawierals.
Czy osad ten nie jest za ostry? Pomijamy w Dekrecie Gracjana
bogatszy uklad tresci w poréwnaniu ze zbiorami wezesniej-
szymi. Podnosimy natomiast, ze zadaniem Gracjana byla nie
tylko Concordia discordantium canonum, ale i stworzenie praw-
nej podstawy do realizacji gregorianskich reform?!®. Stad nie
\dziwi nas, dlaczeg autor Dekretu przy omawianiu w swoich
diktach zwyczaju i prawa zwyczajowego ograniczyl sie tylko do
wstepnych obiegowych okreslen i nie przeszed! do systema-
tyki prawno-teoretycznych zagadnien. Jego interesowaly dwa
aktualne cele: 1° wykaza¢ nadrzednos¢ Bozego prawa natural-
nego i objawionego nad wszelkim prawem pozytywnym ludz-
kim, oraz koscielnego nad $wieckim; 2° uzasadnié, ze w przy-
- padku zaistnialej sprzecznosci miedzy prawem ustawniczym
i zwyczajowym, to drugie traci swojg skuteczno$é i ze podob-
nie przy zbiegu dwéch praw zwyczajowych partykularne musi
ustgpié przed ogdélnym. Ze w tych dwoéch ostatnich przypad-
kach chodzito Gracjanowi o podkreslenie centralnej wiadzy
papieskiej, $§wiadczg nastepujace jego dicta: Moribus et decre-
tis Romanorum Pontificum constitutiones contrariae esse non
possunt (c. 4 Dist. X); Statutis Pontificum consuetudo cuius-
quam refragari non potest (c. 2 Dist. XI); A consuetudine Ro-
manae Ecclesiae membris dissentire non licet (c. 3 Dist. XI).

¢) Przechodzge z kolei do dekretystow, stajemy tym samym
u poczatkéw nauki kanonistycznej, podobnie jak przez glossa-
torow wkracza sie w poczatki nauki prawa rzymskiego. Mylit-
by sie, ktoby u pierwszych pokolen dekretystéw i glossatorow
cheial szuka¢ juz jakich$ prawno-teoretycznych uogélnien.
Po 500-letnim' naukowym milczeniu zaréwno pierwsi jak i dru-
dzy musieli zaczynaé¢ od nowa, t.j. od opanowywania materialu
zrodlowego, usuwania w nim napotykanych sprzecznosei i szki-
cowania w summach wzglednie traktatach najogolniejszych
zagadnien teoretycznych. Oczywiscie wszystko to odbywalo sie

18 Zob. Brie, Die Lehre, 61, T9.
19 Zob. Vetulani A, Dekret Gracjana i pierwsi dekretysct
w S$wietle nowego Zrédla, Wroclaw—Krakéw 1955, 1—50.
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wedlug obowiazujacych wtedy metod scholastycznych??. Jesli
idzie o stosunek obu tych szkol, to nie ukladal sie on juz tak
jak w okresie przedjustynianskim, kiedy, prawo rzymskie
konczylo swoéj rozwoj, a zaczynalo zZdecydowany start prawo
kanoniczne. Teraz dekretysci szli réwno z glossatorami, z tym,
ze gdy kanonistyka wkroczywszy w swéj klasyczny okres
zasilala sie wcigz nowym prawem i problematyks, to nauka
prawa rzymskiego pozbawiona dalszego doplywu ustawodaw-
czego, musiala silag rzeczy zej$¢ do roli najpierw przedmiotu
historycznego, by dopiero pézniej zaczgé szukaé drog ldo na-
wigzania kontaktu z potrzebami biezgcego zyecia. Stad zrozu-
miale, dlaczego z poczatku nie szkoly glossatorskie iszukaty
zapozyczan u kanonistyki, ale odwrotnie kanonisci u legistow.

Gdy wiec w $wietle powyzszych zalozen przychodzi nam
oceni¢ dorobek naukowy ldekretystow w sprawie kanonicznego
prawa zwyczajowego, musimy za Brie’em?' powiedzie¢, ze byt
on niewielki. A to dlatego, ze médglt sie on z poczatku obracaé
jedynie kolo Dekretu Gracjana i jego diktéw. Stad spotykamy
u nich dluzsze wywody na temat prawa naturalnego i obja-
wionego i z nimi zwigzanej racjonalnosci, natomiast kroétsze
odnosnie dwoch pierwszych podstawowych elementéw, mimo,
ze glossatorzy wtlasnie w tych punktach nagromadzili juz byli
duzo materiatu i teoretycznych ujeé. Rzecz przy tym znamien-
na, ze dekretysci, majac juz dostep do Zbioréw justynianskich,
a wiec i do autentycznego fragmentu D. 1, 3, 32, nadal pod-
trzymywali ograniczong skuteczno$¢ prawa zwyczajowego po
mys$li konstytucji Konstantyna. Na ldowéd, ze 6w fragment
z Digestéw byt imb znany, moznaby przytoczy¢ ich definicje
na ius consuetudinis wzglednie consuetudinarium, oparte witas-
nie na tym fragmencie??.

20 Zob. Genzmer, Die just. Kodifik.; Tenze Vorbilder fiir die
Distinktionen der Glossatoren, Acta Congressus Infernationalis Romae
(1934) V. I, 343—358; Kuttner, j. w.

21 Brie, j. w. 63 nst.

22 Jako znamienng rzecz nalezy zaznaczyé, ze fragment ten dostal
sie do Dekretu Gracjana z interpolowanym dodatkiem: nisi-legi sunt
adversi, dodatkiem podporzadkujgeym tresé tego fragmentu konsty-
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Zanim przejdziemy do dekretalistéw, musimy sobie naj-
pierw zda¢ sprawe, czy i o ile pogracjanowskie Zwody prawa
kanonicznego wmniosty co$ nowego do dotychczasowej struk-
tury prawa zwyczajowego. W odpowiedzi na to pytanie nauka
przytacza nastepujagce dwa zrdédia: Pierwsze to konstytucja
Grzegorza IX — Quum tanto sint grandiora peccata, quanto
diutius infelicem animam detinent alligatam, nemo sanae men-
tis intelligit, naturali iuri, cuius transgressio periculum salutis
inducit, quacunque consuetudine, quae dicenda est verius in
hac parte corruptela, posse aliquatenus derogari. Licet etiam
longaevae consuetudinis non sit vilis auctoritas, non tamen est
usque adeo valitura, ut vel iuri positivo debeat praeiudicium
generare, nisi fuerit rationabilis et legitime praescripta c. 11
X 1,4). Drugie to dekretat Bonifacego VIII — licet Romanus
Pontifex, qui iura omnia in scrinio pectoris sui censetur ha-
bere, constitutionem condendo posteriorem, priorem, quamvis
de ipsa mentionem non facit, revocare noscatur; quia tamen
locorum specialium et personarum singularium consuetudines
et statuta, quum sint facti et in facto consistant, potest pro-
babilius ignorare: ipsis, dum tamen sint rationabilia, per con-
stitutionem a se noviter editam, nisi expresse caveatur in ipsa
non intelligitur in aliquo derogare (c. 1 in VI 1, 2).

Chyba nie trudno zauwazy¢, co nowego wnoszg do naszego
zagadnienia oba te zrodia.

Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze Grzegorz IX zmie-
nit w formie ogo6lnej konstytucji dotychczasowe stanowisko
Kosciola w sprawie nieskutecznos$ci prawa zwyczajowego
w przypadku consuetudo contra ius (scriptum) positivum.
Moéwimy: w formie ogélnej konstytucji, bo w formie dekre-
tatu zaczal przelamywaé¢ owo stare stanowisko juz Innocenty
I1I, a nawet i sam Grzegorz IX23. Biorgc rzecz od strony praw-

tucji Konstantyna. O stosunku Zréder prawa rzymskiego do Dekretu
Gracjana zob: Vetulani A. Revue historique de droit francais et
étranger 1V 16 (1937), 461—479, 674—692.

23 W tym wilasnie nowym kierunku odezwaly sie juz byly glosy
takich kanonistéw, jak Rufinus, Stephanus Thornacensis, Joannes
Theutonicus — zob. Michiels, Normae, 24—25.
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no-formalnej, moznaby sie zapyta¢, czy do zaznaczenia owego
nowego stanowiska nie wystarczyly przytoczone w Zbiorze
Grzegorza IX dekretaly. Ot6z nie mogly one wystarczyé¢, gdyz
zacisnelyby cale zagadnienie tylke do specyficznych, przez te
dekretaty poruszonych, przypadkéw. Zreszta, jak wskazuje
tres¢ tej konstytucji, chodzilo Grzegorzowi IX nie tylko o sa-
mo uogélnienie, ale réwnoczesnie o podkreslenie, ze prawo
zwyczajowe moze zwyciezy¢ ustawnicze tylko wtedy, gdy be-
dzie rationabilis et legitime praescripta (consuetudo). Uzyska-
ne powyzsze stwierdzenia sg o tyle jeszcze wazne dla naszych
badan, ze moga rzuci¢ $wiatto na roztrzgsane w nauce pyta-
nie w sprawie samej genezy tego badz co badZz niezwykiego
kroku obu papiezy. Zdaniem naszym, zadecydowaly tu nie
tyle — jak chce Brie** — $wiadomos¢ centralistycznej wladzy
papieskiej i poglad legistéw, iz prawo ustawnicze moglo by
by¢ uchylone przez zwyczajowe tylko principe sciente et con-
sentiente, a wiec poglady prawno-teoretyczne, ile potrzeby
biezgcego zycia koscielnego, czyli przyczyny natury faktycz-
nej, dekretatowej. Nie wdajac sie w dalsze dociekanie, kté-
ra z innych przyczyn mogla tu wchodzi¢ w rachube, w kaz-
dym razie wykluczamy, aby nig moglo byé¢ prze$wiadczenie
legistéw czy kanonistow, iz takim wlasnie byt poglad justy-
nianskiego prawa. Innymi slowy, nieSwiadoma zbiezno$¢ po-
gladu Innocentego III i Grzegorza IX z pogladem justynian-
skim nalezy — zdaniem naszym — skwalifikowaé¢ jako nie-
zwykle prawno-historyczne zjawisko.

Przechodzac do oméwienia rozstrzygniecia Bonifacego VIII,
zawartego w przytocznym drugim zrédle, juz na pierwszy rzut
oka zauwazamy, ze sprowadza sie ono do zaznaczenia, iz nie
traci swojej skutecznosci partykularne prawo zwyczajowe
w przypadku, gdy przeciw niemu pojawi sie konstytucja pa-
pieska bez wyraznej klauzuli znoszacej to prawo. Czyz to no-
wosc? Niewgtpliwie, Legisci w oparciu o D. 47, 12, 3,5 rozbu-
dowali sobie wprost przeciwny poglad. Za nimi poszli kano-
nisci. Ze tego rodzaju poglad byl wyrazem centralistycznych

24 Brie, j. w. 92 nst.
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idei cesarzy i papiezy, nie trzeba chyba uzasadnia¢. To tez
stusznie Brie®® zauwaza, ze podziwia¢ nalezy owo odmienne
rozstrzygnigcie Bonifacego VIII. Zdaniem tego autora” wptly-
nely na to rozstrzygniecie nie tyle przytoczone przez papieza
kryteria prawmno-teoretyczne, ile koniecznoSci natury prak-
tycznej. Stad — oto dalszy jego wywod -— zajete w tym
punkcie przez Bonifacego VIII nowe stanowisko nalezy uwa-
zaé za uzupelnienie przychylnego wobec prawa zwycZajowego
odniesienia sie Innocentego III i Grzegorza IX. Do tych syn-
tetycznych ujeé Brie'go pozwolimy sobie doda¢ nastepujgce
wlasne: Mianowicie przez to, ze oba te postanowienia papie-
skie poszerzyly skuteczno$é kanonicznego prawa zwyczajowe-
go, oddzielily tym samym jeszcze bardziej dalszy jego rozwdj
od wplywéw Sredniowiecznego prawa rzymskiego do takiego
stopnia, iz odtgd mozna juz catkiem $miato méwi¢ o samo-
dzielnej kanonistycznej problematyce tego prawa.

d) Dekretalici.

Jezeli sie” moéwi, ze dopiero poglossatorzy stworzyli pelng
teorie rzymskiego prawa zwyczajowego, to tymbardziej trze-
ba powiedzie¢ o dekretalistach w stosunku do kanonistyczne-
go prawa zwyczajowego. Oto, jak w systematycznym zesta-
wieniu wygladata dekretalistyczna doktryna:

Zacznijmy od zewnetrznego elementu zwyczajowego.

Ze zwyczaj i prawo zwyczajowe jest dzielem danej prawo-
tworczej spolecznosci, sprawa ta nie ulega zadnemu watpie-
niu. W $lad za prawem rzymskim, rozrézniajgcym consuetu-
dines generales populi Romani wzglednie urbis Romae i spe-
ciales aliorum populorum, terrarum, civitatum municipiorum,
oppidorum, locorum, poszed? Koseidt: consuetudines universae
Ecclesiae, Ecclesiae Romanae, terrarum (np. terrae Alemaniae,
regni Daciae), ecclesiae metropolitanae vel aliarum circum-
positarum, civitatis, municipii, locorum. Précz tych wymie-
niaja Zrédla kanoniczne consuetudines paroceciae, xenodochio-
rum, monasteriorum, capituli cathedralis, c. colegialis, prae-

25 Zob. Miechiels, Normae, 90.
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latorum, beneficiatorum, regularium, parochorum?. Nie be-
dziemy tu wchodzili w dociekanie, jak w dziejach kazdej
z tych spoleczenosci ksztaltowala sie ich struktura prawnma,
zanim doszlo do teoretycznego ujecia przez Innocentego IV
ich specyficznej osobowosci prawnej. Zaznaczymy tylko, ze
co sie tyczy ich podmiotowej zdolnoSci tworzenia prawa zwy-
czajowego, to rozrézniano: samodzielnie, czyli bez konsensu
nadrzednej wiladzy, mogly poza przypadkiem consuetudinis
contra legem tworzy¢ prawo zwyczajowe tylko te, ktérym
przystugiwata wiadza uchwalania obiektywnego prawa ustaw-
niczego: reszta za§ spolecznosci, czy to rzagdzacych sie auto-
nomicznie, jak kapituly, czy to reprezentujgcych tylko pewne
stany, jak zakonnikéw, pralatéw, beneficiatow, z powodu bra-
ku jurysdykecji nie mogla bez zgody wladzy nadrzednej wy-
tworzy¢ zadnego prawa zwyczajowego, a wiec ani praeter ani
secundum legem. Sam za$ fakt poszerzenia podmiotéw zwy-
czajotwoérezych z jurysdykeyjnych na niejurysdykcyjne nie
powinien nikogo dziwi¢ w Sredniowieczu, poniewaz plynna
byla granica w tym czasie miedzy prawem obiektywnym i su-
biektwnym, prawem zwyczajowym a statutami wzglednie
przywilejami?’. Szkoda, ze zagadnienie to nie zostalo jeszcze
w nauce — jak dotad — doktadnie opracowane.

Jak przy tak szeroko rozbudowanej grupie podmiotow
ujmowali dekretalisci sam zwyczaj? Otéz stweirdzi¢ przycho-
dzi, ze w tym punkcie nie spotyka sie u nich jakich$ gleb-
szych dociekan, a tym bardziej $ladu nawigzywania do gene-
tycznych ujeé, ktoére — jak wykazaliSmy na poczatku —
stworzyla mysl grecka. Ich skgpe wypowiedzi obracaja sie
okoto postulatu zaistnienia na przestrzeni danego okresu cza-
su takiego stanu faktycznego .w zyciu spolecznosci, ktoéry
moéglby by¢ wyrazem zdecydowanej jej zbiorowej woli, skie-
rowanym na zaistnienje niepisanej normy prawnej. Oczywi-

286 Zob. Kostler R., Consuetudo legitime praescripta, SZ Kan.
Abt. 39 (1918) 154 nst.

27 Te wyrazenia J. Teutonika i Bernarda z Parmii przytaczamy za
Michielsem, Normae. 87.
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Scie tego rodzaju stan nie moze sie skiada¢ z jednorazowego
zachowania sie danej spotecznosci, bo wtedy pokrywalby sie
z aktem glosowania. Tu chodzi o danie wyrazu zbiorowej woli
milczgcej (= tacitus consensus populi). Aby ten wyraz mogt
zrownowazy¢ glosowanie, musial byé powtérzony tyle razy
w tym samym ksztalcie, az stal sie nawykiem i przeszed! pro-
be swej wytrzymalosci na przestrzeni jakiego§ 'dluzszego cza-
su. Ale bytby w bledzie, kto by myslal, ze tego rodzaju uje-
cie zwyczaju jest dorobkiem dopiero poglossatorskiej czy de-
kretalistycznej my$li teoretyczno-prawnej. Miat je juz — jak
wykazaliSmy — klasyczny prawnik rzymski, a przed nim
grecki filozof. Zdaniem naszym takie wla$nie ujecie musialo
w swych glownych zarysach wystapi¢ w kazdej wiekszej spo-
lecznosci, gdy przyszio jej siega¢ do zrodel wlasnego prawa
pozytywnego. I tym wlasnie tlumaczymy sobie u $rednio-
wiecznych legistéw i kanonistow owe skapstwo w wypowie-
dziach wtlasnie na ten temat z jednej strony ,a przeniesienie
punktu ciezkosci prawno-teoretycznych zainteresowan raczej
na u$cislanie poszczegdélnych wymogoéw i uzaleznianie od nich
zaistnienia prawa zwyczajowego.

Co sie za$ tyczy owych poszczegélnych wymogéw, to de-
kretaliSci- sprowadzali je zazwyczaj do nastepujgcych: requi-
ritur, quod (consuetudo) rationabilis sit et quo sit praescrip-
ta...,, quod ex certa scientia non per errorem sit inducta..., et
sciente illo, qui potest ius condere..., et quod sit tale ius, quod
possit praescribi.., quod non sit contra ius naturale.., quod
sit obtenta in contradictorio iudicio..., quod intendas sive cre-
das te ius habere et ut in posterum id facias.., quod maior
pars populi usa isit ea consuetudine?®. Nie bedziemy tu blizej
wchodzili w geneze kazdego z wymienionych wymogéw. Za-
znaczymy tylko, Ze wiekszo$¢ z nich tkwi swymi korzeniami
w teoretycznym dorobku legistow, a reszth jest mniej lub
wiece] wylacznym dzietem kanonistyki.

Do tej ostatniej grupy nalezy w pierwszym rzedzie zaliczyé¢
przez wymienionych wyzej papiezy wprowadzony wymdég:
quod sit legitime (canonice) praescripta. Ze przed wprowa-
dzeniem tego wymogu Kosciét postugiwal sie wzietym z pra-
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wa rzymskiego ogoélnikowym okre§lnikiem czasowym: con-
suetudo longa, diuturna, inveterata, vetusta, ta rzecz nie ule-
ga zadnemu watpieniu. Nierozwigzanymi dla nauki zostaly
natomiast zagadnienia, <co wplynelo na wprowadzenie tego
nowego wymogu i jaki jest jego sens prawny. OdpowiedZz na
pierwsze pytanie daliSmy juz wyzej. Do rozpatrzenia zostalto
jeszcze pytanie drugie.

Zacznijmy od stwierdzenia, Ze pierwsze pokolenia dekreta-
listéw (np. I. Teutonicus, B. Parmensis, Hostiensis, Innocen-
tius IV, G. Durantis) wziely ten okreslnik legitime (caninice)
praescripta w znaczeniu dostownym, czyli do panstwowopraw-
nej sfery przenioslty instytucje prawa prywatnego, dotycza-
cg jednego ze sposobow nabycia prawa wlasnosci wzglednie
ograniczonych uprawnien rzeczowych na rzeczy cudzej. To
niezwykle prawno-historyczne zjawisko tlumaczy Kdstler?®
z jednej strony specyficzng strukturg koscielnych urzedéw,
laczacych w sobie prawno publiczne elementy z prawno pry-
watnymi, z drugiej za$ mieszaniem jeszcze w tych czasach
prawa obiektywnego z subiektwnym, zwlaszcza w przywile-
jach. Trudno nie przyznaé stusznosci temu tlumaczeniu. Co
wigcej. Ono, zdaniem naszym, pozwala zrozumieé¢, dlaczego na-
stepne pokolenia dekretalistéw w miare wzrastania u nich
prawno teoretycznej swiadomosci o przewadze obiektywnego
charakteru prawa zwyczajowego wysuwaja w swoich docieka-
niach ten wladnie element normatywny jako przedmiot ,za-
siedzenia”, a nie z tego elementu wynikajgce prawa podmioto-
we. Przy takim stanie rzeczy nie da sie zaprzeczy¢, ze u tych
ostatnich dekretalistéw mamy juz do czynienia z daleks ewo-
lucjg kanonistycznej mysli, ktéra juz nie bedzie przyznawata
zasiedzeniu prawa zwyczajowego. znaczenia prawno prywat-
nej instytucji, ale owo wyrazenie quod sit legitime (canoni-
ce) praescripta sprowadzila tylkc do 40-letniego trwania da-
nego zwyczaju, czasokresu, ktéorym sie postugiwalo prawo
rzymskie przy przedawnianiu przeciw Kosciotowi, a ktory do

28 Zob. Kostler, j. w.
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,,zasiedzenia” prawa zwyczajowego wciggnat, zdaje si¢ poraz
pierwszy, Innocenty III?.

Jako drugi, szerzej przez dekretalistéw rozbudowany wy-
még uchodzi w nauce tacitus consensus populi.

Gdy idzie o samg zewnetrzng strone tego konsensu, czyli
objawiania go przez zwyczaj, to zaréwno legisci jak i dekre-
taliSci przyjmowali, ze wyrazenia najstarszych Zrédel: taci-
tus consensus omnium (D. 1, 3, 32) populi Romani, urbis Ro-
mae, populi Dei (Augustyn) byly uzyte w znaczeniu panstwo-
wo-prawnym, zaczym oznaczaly one przez analogie do grupy
obywateli uprawnionych do glosowania nad dang ustawa  tyl-
ko czlonkéw prawnie uzdolnionych do wytwarzania zwyczaju
w danej spoleczno$ci. Poniewaz przy glosowaniu decydowala
wigkszo$¢, stad przy tworzeniu zwyczaju nie domagano sie
konsensu wszystkich; wystarczal konsens wiekszo$ci .Co wig-
cej. Wobec starego pogladu, ze uprawnienia prawotworcze
przeszly z czasem na senat i w koficu na cesarzy, wysnuto
wniosek, iz przy zwyczajo-tworczym konsensie wystarczy,
gdy sie¢ wypowiedza reprezentacyjne organa danej spolecz-
no$ci, np. z okazji jakiego$§ sporu (in contradictorio iudicio).
Tyle o stronie zewnetrznej taciti consensus.

Bardzie] skomplikowana byla jego strona wewnetrzna.

Na poczatek wistepna uwaga: Poniewaz — jak juz wyzej zaz-
naczyliSmy — starozytna myS$l grecka a za nig i rzymska
sprowadzata wszystkie czynnosci psychiczne li tylko do funk-
.¢ji rozumu (monizm psychologiczny), stad wszelki wewnetrz-
ny konsens, a wiec i w naszym przypadku zwyczajo-twérezy
byl uznawany nie za funkcje (nie znano jeszcze woli jako
osobnej wladzy duszy), ale rozumu. Gdy rozpoznanie woli jako
odrebnej wiladzy dojrzalo i ostatecznie ustalilo sie na podat-
nym gruncie mentalno$ci rzymskiej, a w szczegélnosci chrze-

29 Zna ten czasokres juz Compilatio I, Lib. II Tit. 18 c. 5: Gre-
gorius... Hortamus ergo ut praedicta loca.. quae in lite sunt praesentia
iure terminari faciatis XL tantum annorum ab utraque parte prae-
scriptione servata. Zob. Quinque Compilationes Antiquae ed. Friedberg
Wyrazenie za§ praescribere spotykamy juz u Tertuliana — zob.
wyzej 9.

Prawo Kanroniczne — 2
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Scijanskiej (Aubustyn)®, tym samym i konsens prawo twor-
czy zostal wydzielony -z rozumu i zwigzany z wolg. Moéwige
o konsensie, ze zostal wydzielony z rozumu, nie chcemy przez
to powiedzie¢, ze zupelnie zostal wyjety z pod oddzialywania
tej wladzy. Przeciwnie. Gdy bliZej przypatrzymy sie na ten
temat wypowiedzianym wywodom Tomasza z Akwinu, sta-
niemy przed ciekawym dla naszych badan zjawiskiem. Oto
one: Omnis lex proficiscitur a ratione et voluntate legislato-
ris... lex autem humana a voluntate hominis ratione regulata
(Summa theolog. II 1 Qu. XCVII art. 3). Jaka za$§ jest rola
rozumu w tym akcie, odpowiedzial Tomasz w osobnym arty-
kule: Utrum lex sit aliquid rationis: ad legem pertinet prae-
cipere, et prohibere: sed imperare est rationis... praesupposito
tamen actu voluntatis.. Imperare autem est quidem essen-
tialiter actus rationis: imperans enim ordinat eum, cui impe-
rat, ad aliquid agendum... quod lex quaedam regula est, et
mensura actuum, secundum quam inducitur aliquis ad egen-
dum: regula autem et mensura humanorm actuum est ratio,
quae est principium primum actuum humanorum: rationis
est ordinare ad finem, qui est primum principium in agendis...
quod sicut in actibus exterioribus est considerare operationem
et operatum..., ita in operibus rationis est considerare ipsum
actum rationis, qui est intelligere et ratiocinari, et aliquid per
huiusmodi actum constitutum... et quia ratio etiam practica
utitur quodam syllogismo in operabilibus....ideo est invenire
aliquid in ratione practica, quod ita se habeat ad operationes,
sicut se habet propositio in ratione speculativa ad conclu-
siones... quod ratio habet vim movendi a voluntate... ex hoc
enim quod aliquis vult finem, ratio imperat de his quae sunt
ad finem; sed voluntas de his quae imperantur, ad hoc quod
legis rationem habet, oportet quod sit aliqua ratione regulata:
et hoc modo intelligitur, guod voluntas pro his habet vigorem
legis: alioquin voluntas principis magis esset iniquitas, quam
lex (Summa teeol. II 1 Qu. XC art. 1; Ibid. Qu. 17, art. 1:

30 -i'Zob; Pohlenz-M., Der hellenistische Mensch, Gottingen, 1929
Tenze DieStoa, 61 nst. ’
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Utrum imperare sit actus voluntatis vel rationis). Ze za$
wszystkie te wywody nalezy odnie$¢ takze do prawa zwycza-
jowego wynika z Summa theol. II 1 Qu. XCVII art. 3: Utrum
consuetudo possit obtinere vim legis, gdzie czytamy: sicut
autem ratio et voluntas manifestantur verbo in rebus agendis,
ita etiam manifestantur facto... unde etiam et per actus
maxime multiplicatos, qui consuetudinem efficiunt... inquan-
tum scilicet per exteriores actus multiplicatos interior volun-
tatis motus, et rationis cohceptus efficacissime declaretur.
Streszczajac krotko wszystkie te wypowiedzi Tomasza z Ak-
winu dochodzimy do- wniosku, ze pokolenia dekretalistow
a nawet legistéw, majac przed oczyma owe wywody, musialy
przy rozpatrywaniu wewnetrzne] strony zwyczajo-twérczego
konsensu bra¢ pod uwage nie tylko jego stosunek do woli,
ale i do rozumu. Méwimy; ze do rozumu nie dlatego, iz regula
in mensura, owe konstytutywne elementy kazdego prawa, sg
tworem tej wlasnie wladzy psychicznej, bo te elementy mu-
tatis mutandis rozum do kazdego czynu ludzkiego, ale dlatego,
ze imperare (= dictamen practicae rationis — Summa theol.
II 1 Qu. XCI art. 3), 6w specyficzny skladnik kazdego prawa,
nalezy z istoty swojej do rozumu.

Po tej wstepnej uwadze przejdzmy do odpowiedzi na pyta-
nie, jak w oOwczesnych czasach nauka kanonistyczna okres-
lata blizej stosunek zwyczajotworczego konsensu do rozumu
1 woli.

Ot6z w stosunku do rozumu domagala sie ona, aby ten kon-
sens byl dokonany, jak sie wyraza glossa ord. ad c. 11 XI, 4:
quod ex certa scientia, non per errorem sit (consuetudo) in-
ducta i to na ogél pod sankcja niezaistnienia takiego prawa
zwyczajowego. Moéwimy: na og6l, bo jakkolwiek D. 2, 1, 15
moéwi: quid tam contrarium consensui est quam error, musiat
by¢ wziety za podstawe do rozstrzygniecia niejasny fragment
D. 1, 3, 39, co dalo legistom $redniowiecznym i za nimi kro-
czgcym dekretalistom asumpt do rozrédiniania bledéw i w za-
leznosci od danej ich grupy do rozmaitego ustosunkowania sig
w sprawie wplywu bledu na zaistnienie prawa zwyczajowego,
zwlaszcza w przypadku consuetudo contra legem. Na roéowni
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z powyzszym, szeroko dyskutowanym i nierozstrzygnietym,
zagadnieniem o mawiali dekretaliSci potrzebe dobrej wiary.

W stosunku za$§ do woli wysunely dekretalistyka i filozofia
owczesna postulat, aby zwyczajotworcze dzialanie poszcze-
gélnych czlonkéw danej spolecznosci nie odbywalo sig¢ pod
przymusem, ani fizycznym ani moralnym. Z tego nie wynika,
aby musialo ono byé¢ zupelnie dobrowolne. Z przytoczonych
wyzej wywodéw Tomasza z Akwinu widaé¢ niedwuznacznie,
ze imperare wzglednie dictamen rationis practicae nie jest
czyms$ obojetnym przy powstawaniu prawa czy to ustawniczego
czy to zwyczajowego. Wprawdzie taki rozkaz wzglednie za-
kaz nie odbiera wolno$ci woli, ale nie ulega watpieniu, ze
swojg silg duchowg oddzialywa na nig ograniczajgco. Slowem,
staje sie dla woli motywem na podobienstwo strachu, wywo-
lanego jaka$ grozbg. Poza tymi dwoma warunkami, ktére
majg towarzyszy¢ woli przy dokonywaniu przez nig konsensu,
zgdali kanoniSci jak i legisci, aby populus — a wiec czion-
kowie danej spoleczno$ci wzieci nie jako singuli lecz jako
universi — dzialal w zamiarze wprowadzenia prawa zwycza-
jowego: eo animo ut sit consuetudo deinceps — Gl. ad D. 1,
3, 32; ut habeat.., et animum inducendi consuetudinem —
Innoc. IV Apparatus Tit. 4, lib. I, n. 4. Méwigc o potrzebie
takiego zamiaru nie sposéb nie zauwazyé¢, ze jakkolwiek nie
miala ona wyraznego uzasadnienia w zrédlach prawa rzyms-
kiego i kanonicznego, byla jednak przez nauke prawa ujmo-
wana jako najwazniejszy wewnetrzny wymog zwyczajoiwor-
czej zbiorowej woli danej spoteczno$ci. Jezeli za$ idzie o dys-
kusje i réznice zdan przy tym wymogu, to wystepowaly one
raczej tylko przy ustalaniu kryteriow rozpoznawczych istnie-
nia takiego zamiaru. Gdy bowiem jedni poprzestawali na
notoryczno$ci faktycznej, drudzy domagali sie jurydycznej,
w szczegblnodci by byla dokonana in iudicio contradictorio.

Zostal nam jeszcze do omowienia ostatni wymég — ratio-
nabilitas. Jak wiadomo, dotyczy on przedmiotu, czyli inaczej,
samej treSci prawa zwyczajowego. Nawigzujac do tego, co
dotad na ten temat juz wyzej powiedzieliSmy, stwierdzi¢ nam
przychodzi, ze gdy wywody legistéw z powodu braku . bodz-
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céw zrédlowych musialy utkna¢ na martwym punkecie, to
dociekanie dekretalistéw po poteznym ,zastrzyku” w postaci
rozlicznych dekretéw papieskich, a zwlaszcza wyzej przyto-
czonej konstytucji Grzegorza IX powiekszyly wybitne nega-
tywny zasieg tego kwalifikatora. Wobec dokladnego wylicze-
nia przypadkéw irrationabilitatis przez Michielsa®l, wylicze-
nia przewyzszajacego przypadki podane w aparacie zréodlo-
wym Gasparri’ego przy kanonie 27 C. I. C., uwazamy za zby-
teczne je tutaj przytaczaé, a tym bardziej analizowaé. Zazna-
czymy tylko, Ze ich zasieg objal poza nietykalnoscig boskiego
prawa naturalnego i pozytywnego jeszcze pokazng liczbg
zastrzezen S$cisle koscielnych.

Gdy za$ idzie o teoretyczno prawne ujecie tego kwalifika-
tora od strony pozytywnej, to poza wyzej przytoczonymi wy-
powiedziami na ten temat Tomasza z Akwinu oraz jego postu-
latem, by przy tworzeniu prawa ustawniczego i zwyczajowego
mialo sie¢ na oku przede wszystkim dobro ogélne (Summa
Theol. IT 1 Qu. XC art. 2, Qu. XCV art. 3), w tej sprawie
wladciwie juz nic wiecej nie przybylo.

Wszystko, co dotgd powiedzieliSmy o prawno-teoretycz-
nych pogladach dekretalistéw na temat kanonicznego prawa
zwyczajowego, byloby niezupelne, gdyby$my pomineli roz-
trzagsane przez nich pytanie, czy i o ile do zaistnienia danego
prawa zwyczajowego w ko$ciele jest jeszcze potrzebny udzial
najwyzszej wladzy.

Zanim przejdziemy do odpowiedzi dekretalistéw na to py-
tanie, zdajmy sobie sprawe ze stanowiska, jakie w tym punk-
cie zajelo bylo prawo rzymskie. Ot6z wedlug naszych wstep-
~nych dociekan te prawa zwyczajowe ,ktére powstaly u Rzy-
mian przed zaistnieniem ich panhstwowosci, byly dzielem 1
tylko konsensu ich przedpanstwowej spoleczno$ci. Z chwilg
za§ pojawienia sie panstwowosci musialo silg rzeczy przyjsé
po raz pierwszy do ustosunkowania wsie najwyzszej wladzy
rzymskiej zaréwno do dawniejszych praw zwyczajowych jak

81 Michiels, Normae, 138 nst.
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i do przysztych. W nastepstwie tego ustosunkowania doszlo
do podzialu prawa zwyczajowego na secundum, praeter i con-
tra legem. Sledzac na podstawie zachowanych zrédet dalszy
rozwdj tych trzech rodzaji prawa zwyczajowego, stwierdzi-
- liSmy, ze przy dwéch pierwszych rodzajach zostawilo prawo
rzymskie nadal konsens danej spoleczno$ci jako jedyna, bez-
posrednia przyczyne zaistnienia prawa zwyczajowego, nato-
miast przy trzecim rodzaju, t.j. przy consuetudo contra legem
stworzylo skomplikowane zagadnienie. Zagadnienie to zostalo
z czasem przez glossatoréw i poglossatoréw rozwigzane nas-
tepujaco: Aby prawo zwyczajowe mogle skutecznie usunaé
prawo ustawnicze, musi do konsensu danej spolecznosci do-
lgczy¢ sie jeszeze przynajmniej tacitus consensus najwyzszej
wladzy panstwowej w charakterze principe scienfe et consen-
sum prebente lub per patientiam principis permittentis uti
aliqua consuetudine. Na zasadzie jakich kryteriéw doszli le-
gisci do takiego wlasnie rozwigzania, a wiec czy n.p. z ty-
tulu — jak chce Brie®* — fikeji prawnej o przelaniu takiej
wladzy przez rzvmski lud na cesarzy, czy wyzZszodci prawa
pisanege nad niepisanym, trudno rozstrzygnat¢. W kazdym
razie miedzy Zrédlami prawa rzymskiego nie spotkaliSmy ta-
kiego, na ktére moznaby sie bylo powolaé.

I oto rzecz wielce znamienna. Na tym samym stanowisku,
ktore zajeli legiici, staneli zasadniczo dekretvsci i dekreta-
lisci. Mowimy: zasadniczo, bo Ze tu i 6wdzie odezwal sig glos,
kwalifikujgcy wyzej role konsensu najwyzszego czynnika
koscielnego, jak n.p.: quod sit de scientia principis inducta
non tantum de tolerantia (J. Theutonicus); quod non potest
abrogare nisi per expressum consensum Pavae (idem); tacito
consensu videtur eam (consuetudinem) confirmare (Hugucio);
si vero multitudo non habeat liberam potestatem condendi
sibi legem, vel legem a superiore potestate positam removen-
di, tamen ipsa consuetudo in tali multitudine praevalens ob-
tinet vim legis, in guantum per eos toleratur, ad quos pertinet -
multitudini legem imponere: - ex hoc enim ipso videntur

32 Brie, j. w. 34 nst,
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approbare, quod consuetudo introduxit (Tomasz z Akwinu),
nie naruszylo to bynajmniej ogélnie w tym czasie panujacego
przeSwiadczenia, ze w przypadku consuetudo contra legem
dana spoleczno$é przestala by¢ wlasciwg przyczyng zaistnie-
nia prawa zwyczajowego.

III

Gdy z powyzszymi osiggnieciami przychodzi nam z kolei
wkraczaé w nastepny i zarazem ostatni prawno-historyczny
okres naszych badan, t.j. w kanonistyke podekretalistyczng,
siegajaca az do czasu pojawienia sie obowiazujgcego dzisiaj
kodeksu prawa kancnicznego, zdajemy wsobie dobrze sprawe
z obowigzku, ze powinnoby sie na ten koncowy etap zwrécic
jaknajbaczniejszg uwage, gdyz on wlasnie jako graniczacy
bezpoSrednio z C. I, C mdgt najsilniej oddzialaé¢ na twércow
tytulu II ksiegi pierwszej De consuetudine. Jednak ze wzgledu
na waskie ramy tego artykulu musimy zrezygnowat z szer-
szego omoéwienia problematyki prawa zwyczajowego w tym
okresie czasu i ograniczyt sie tylko do skrétéow.

Jako pierwszag zmiane i to zasadniczg, ktérej na przestrzeni
tego czasu (w. XVI — XIX) dokonano odnoénie bezposredniej
przyczyny zaistnienia kanonicznege prawa zwyczajowego,
nalezy wymieni¢ przeniesienie punktu ciezkoéci z konsensu
danej spolecznodci na wylgczny konsens odnosnej wladzy
wyzszej. Gdy za$§ idzie o podanie powodu tej zmiany, to
niestety — jak dotgd — nie spotkaliémy na to pytanie pelnej
odpowiedzi. Wprawdzie Michiels?® w swoich dociekaniach
prébuje wykazaé, ze takie wlasnie stanowisko zajmowal juz
Koscidt od czaséw Grzegorza Wielkiego i ze tylko odmienny
poglad glossatoréw i poglossatoréw prawa rzymskiego opano-
wal swoim wplywem mysl kanonistyczng az do schytku Sred-
niowiecza, ale wywod ten, zdaniem naszym, jest pozbawiony

38 Michels, Normae, 30 nst.
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sity dowodowe]. Przytoczone bowiem powiedzenia Grzegorza
W., Mikolaja I i Leona IX, jak juz zaznaczyliSmy wyzej, do-
tyczg zupelie innego zagadnienia. Mianowicie z jednej strony
wykreslaja one granice, ktérej koscielne prawo zwyczajowe
przekroczy¢é nie moze, z drugiej za$ temu prawu przyznaja
w calej pelni wigzace znaczenie. Nie zapominajmy, ze KoSci6t
nie mial przed swoim zaistnieniem zadnego prawa zwyczajo-
wego, to tez z chwilg gdy ono na wzér $wiecki zaczelo sie
w nim pojawia¢, musial — podobnie jak to uczynilo panstwo
rzymskie — takze i on do tego prawa si¢ ustosunkowaé. Ze to
ustosunkowanie odbylo sie mutatis mutandis wedlug modelu
prawa rzymskiego, zaré6wno przedjustynianskiego jak i ujmo-
wanego przez Sredniowiecznych legistéw, — rzecz ta chyba
nie ulega zadnemu watpieniu. Stad, poniewaz pafstwo rzyms-
kie uznalo konsens danej wlasnej spolecznosci za gléwna przy-
czyne zaistnienia prawa zwyczajowego, nie dziwimy sie, Ze
i Ko$ciél zaczgl przyznawaé taks samg zdolnoéé prawng
swoim spoleczno$ciom. I te wlasnie pierwsze akty koScielne,
uznajgce pewne spoleczno$ci za podmioty zdolne do wytwo-
rzenia prawa zwyczajowego, zadecydowaly w naszym prze$-
wiadczeniu o tym, ze odtad zbednym juz sie stalo ponawianie
tych aktéw przy kazdym poszczegélnym przypadku. I jezeli
w ktéorym przypadku owo zagadnienie dodatkowego aktu
uznania ze strony wladzy moglo wystapié, to tylko przy
consuetudo contra legem. Czy rzeczywiScie w okresie przed-
justynianskim ono wystapilo, trudno co§ pewnego powiedzieé.
Natomiast wiemy, ze podjeli je $redniowieczni legisci i kano-
nisci, gdy zazadali konsensu najwyzszej wladzy w charakte-
rze aprobaty. Zapyta kto$, wiec dlaczego owa zmiana pojawila
sie poczawszy od wieku XVI, kiedy tego rodzaju stan prawny,
potwierdzony ponadto wyzej przytoczong konstytucja Grze-
gorza IX, powinien sie byl dalej utrzymac¢. Ot6z wydaje sie
nam, ze odpowiedzi na to pytanie nalezy szuka¢ nie gdzie in-
dziej tylko w pogladowych zmianach, jakie od XIV w. zaczely
sie pojawia¢ w stosunku do roli ludu w danym panstwie. Wia-
domo bowiem, jak ludowlacze prady zaczely wtedy uderzat
silnie nie tylko w ustroje panstwowe, ale i w koscielny. Do-
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wodem: w gorze koncyliarystyczne idee, w dole demokratyczne
ruchy duchowienstwa nizszego. Stad, gdy z kolei przyszio
w Kosciele i poza KoSciotem do reakeji przeciwko tym ideom
i ruchom, reformistyczne czynniki nie tylko oczyScily sfere
dogmatyczng od bledéw heretyckich, ale siegngwszy do pod-
stawowych zalozeh ustroju Kosciola zazadaly $cidlejszego
podporzgdkowania sie wladzy papieskiej zaréwno dyscypli-
narnej jak i prawotworczej. I tu wladnie zdaniem naszym na-
lezy szukaé poczatku owego postulatu teologéw i kanonistow,
aby zaistnienie prawa zwyczajowego w KoSciele uzalezniaé
tylko od najwyszej wladzy a nie od samej woli spolecznosci.
Kryzys, ktéry na tej przestrzeni czasu przechodzily korpo-
racje®, mégl i najprawdopodobniej odegral role dogodnej
okazji do przeprowadzenia tej zmiany.

Powyzsza zasadnicza zmiana pociggnela za sobg silg rzeczy
drugg o tyle, ze odebrawszy konsensowi danej spolecznodci
charakter bezposredniej przyczyny zaistnienia prawa zwycza-
jowego, tym samym zmienila dotychczasows czynna podmio-
towos¢ tychze spolecznosci na bierng. Byloby jednak bledem
twierdzié, iz na skutek owej ,,capitis diminutio” wszystkie spo-
tecznodci spadly ido poziomu biernego podmiotu. Nietknieta
bowiem zostala ich cala dotychcrasowa dzialalnosé, ale z tym
zastrzezeniem, Ze odtad bedzie dawala w skutku nie — jak
sie wyraza kanonistyka — consuetudinem ut ius, lecz ut fac-
tum. Nie bedziemy sie tutaj wdawali w rozstrzacanie teore-
tvezne, jaka tres¢ zawiera to techniczne ujecie ut factum.
W kazdym badz razie to pewne, ze nie ogranicza sie ono do
samych elementéw faktycznych zaistnienia danego zwyczaju,
ale obejmuje takze wewnetrzne. Co wiecej. Zaréwno jakosc¢
tych elementéw i sposéb poslugiwania sie nimi nie zostal po-
zostawiony do woli danej spolecznosci koscielnej, lecz zdeter-
minowany dotychczasowymi normami prawnvmi, za wyjatkiem
dwoch zmian: jednej, aby wymég animus se obligandi byl ogra-

34 Gierke O, Die Staats = und Korporationslehre des Alfer-
thums und des Mittelalters, Berlin 1881, 501—644.
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niczony tylko do przypadku consuetudo praeter legem i dru-
giej, aby wymoég ,zasiedzenia”, wprowadzony do przypadku
consuetudo contra legem, byl poszerzony do przypadku consue-
tudo praeter legem. i

Stwierdzeniem powyzszych zmian, dokonanych w trzecim
okresie czasu, zamykamy nasze uwagi nad caloksztaltem pod-

stawowych elementéw obowigzujgcego dzi§ kanonicznego pra-
wa zwyczajowego.



