
Michał Wyszyński

Geneza podstawowych elementów
obowiazującego dziś kanonicznego
prawa zwyczajowego
Prawo Kanoniczne : kwartalnik prawno-historyczny 2/1-2, 301-330

1959



Ks. MICHAŁ W Y S Z Y Ń S K I

GENEZA PODSTAWOWYCH ELEMENTÓW 
OBOWIĄZUJĄCEGO DZIS KANONICZNEGO PRAWA 

ZWYCZAJOWEGO

Jeżeli się tw ierdzi, że przy  rozpatryw aniu  nowokodeksowej 
problem atyki nie sposób dokonać jakiegoś głębszego badania 
bez znajomości przedkodeksowych rozwiązań w  danym  przed­
miocie, to  cóż dopiero mówić, gdy idzie o tak i kluczowy te ­
m at, jak  zwyczaj i prawo zwyczajowe, — tem at, o k tórym  
się wie, że na przestrzeni całej h istorii praw a kanonicznego 
budził zawsze niezw ykłe zainteresowanie u prawników, za­
równo teoretyków  jak  i praktyków . Że to  zainteresowanie 
nie zmniejszyło się po wejściu w  życie nowego kodeksu, w y­
starczy przeglądnąć choćby wykaz prac podanych przez 
M ichielsa1.

Zagadnienie, k tórem u zamierzamy tu ta j poświęcić kilka 
uwag, należy do zasadniczych. W ysuwała je  stale nauka 
przedkodeksowa, w ysuw a i wyfsuwać będzie pokodeksowa. 
Jeżeli je  dzisiaj wzm awiam y, to  nie na to, aby przedstawić 
szczegółowo całokształt dotychczasowych rozwiązań w  tym  
przedmiocie, ale na to, aby stwierdzić, czy i o ile na obecnym 
etapie badań naukowych owe rozwiązania dadzą się utrzym ać 
i czy nie na ley  ich zmienić2.

1 M i c h i e l s  G., Normae generales iuris canonici, Parisiis-R om ae 
19492, 2, 1—3.

2 L ite ra tu ra  przedm iotu: a) daw niejsza zob.: B r i e  S. Die Lehre 
vom  G ew ohnheitsrecht, E rs te r Theil G eschichtliche G rundlegung 
B reslau 1809;
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Zacznijm y od stw ierdzenia, że od daw ien daw na obiegało 
i tu  i ówdzie obiega jeszcze dzisiaj w  nauce przeświadczenie, 
iż zarówno pojęcie zwyczaju jak  i praw a zwyczajowego wziął 
Kościół z praw a rzym skiepo. Oczywiście tego rodzaju prześ­
wiadczenie im plikuje, że Rzym ianie m usieli już mieć w yro­
bione pojęcie o tych  dwóch źródłach. Czy są na to  dowo­
dy? Owszem —  odpowiada isię — choćby n.p. fragm ent 
z justyniańskich Insty tucji 1, 2, 3: Constat au tem  ius nostrum  
a u t iscripto au t non scripto, u t apud Graecos τωγ νομών οι μεν 
έγγραφοι, οι δε αγραφοι ... ex non scripto ius venit, quod 
usus comprobavit, nam  d iu tu rn i m ores consensu com probati 
legem  im itan tu r, albo z Digestów I ks. 3 ty tu ł: De legibus 
senatusque consultis et longa consuetudine, z k tórych to 
źródeł w ynika niew ątpliw ie, że consuetudo była w  czasach ju ­
styniańskich zaliczana do źródeł niepisanego praw a rzymskiego. 
Jeśli zaś idzie o odpowiedź na pytania dalsze, a więc: na czym 
zasadza się s tru k tu ra  tego źródła praw nego, jaka jego sku­
teczność, odpowiadało się dawniej i tu  i ówdzie odpowiada 
się dzisiaj, że można ją znaleźć w  m ateriale źródłowym, za­
w artym  w  zbiorach justyniańskich, a sięgającym  jeżeli nie 
czasów najdaw niejszych, to w  każdym  razie klasycznego p ra ­
wa rzymskiego.

Tymczasem w yniki niedaw nych badań takich autorów , jak  
S teinw enter3, Schulz4, Lom bardi5, K aser6, i G audem et7, u sta­

M i c h i e l s ,  Normae 1-2; b) now sza zob.: K a s  e r  M., M ores m aio­
rum  und  G ew ohnheitsrecht, SZ. 59 (1939) 52 nst.; Tenże Das römische 
P riva trech t M ünchen (1955), 173; G a u d e m e t  J., La coutum e au Bas 
Em pire, Labeo 2 (1956) 2, 147— 159; Tenże La form ation  du droit sé­
culier et du  droit de l Eglise au IV  e t У  siècles S irey 1957; M i c h i e l s  
Normae; 2—3.

3 S t e i n w e n t e r  A., Z ur  Lehre vom  G ew ohnheitsrechte, S tud i 
B onfante II, M ilano 1929, 419—440.

4 S с h u z F., Prinzip ien  des röm ischen Rechts 1934, 147 nst.; Tenże 
Principles R om an L aw  1936 I I I  „Isolation”.

5 L om bardi G., Sui titu lo  „Quae sit longa consuetudo” (8.52[53]) 
nel Codice G iustinianeo, Roma, S tud ia  et D ocum enta X V III, 1952, 21 nst.
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liły, że do czasów poklasycznych praw o rzym skie nie w iedzia­
no, iż zwyczaj może w ytw orzyć praw o zwyczajowe. Ich zda­
niem, przytłaczającą większość m ateria łu  źródłowego z cza­
sów przedpoklasycznych należy odnieść ty lko do samego zwy­
czaju, przy  czym  nie ulega wątpliwości, że Rzym ianie mimo 
niestałości nazw  dla zwyczaju (usus, m ores, conisuetudo, vetus­
tas) i mimo zmiennego posługiwania się tym i nazwam i (raz 
w  znaczeniu przyczyny, d rug i raz  w  znaczeniu skutku), zda­
w ali sobie dobrze sprawę, iż istota jego zasadza się na pow ta­
rzających się tych  isamych zew nętrznych czynnościach danej 
społeczności.

M yliłby się, kto by sądził, że owo ujęcie praw nej s truk tu ry  
zwyczaju było samodzielnym dorobkiem m yśli rzym skiej. 
K orzeniam i swymi sięga ono niew ątpliw ie czasów i ludów 
dawniejszych. N.p. H ellebrandt w  swoich studiach nad  stosun­
kiem  greckiej ηθος (έθος) do rzym skiego mos doszedł do 
następującego poglądu8: W yraz ήθος — to z początku vox 
media, czyli pojęcie neu tralne, n ie w kraczające w  żadne etyczne 
wartościowanie zewnętrznego zachowania się daw nej w spól­
noty ludzkiej. Natom iast w yraz έθος, etymologicznie w y­
wodzący się z σφεθος ( θος zaś z τιθημι ) [stąd to łaciń­
skie suescere i suetudo], — to już nie vox  media, ale kto wie, 
czy nie najdaw niejszy kw alifikator stałego w  danym  miejscu 
bytow ania wspólnoty ludzkiej, zwanej najogólniej ζοινονια 
Łacińskim  odpowiednikiem takiego etosu byłyby w yrazy 
habere, habitare, habitus. Так — pow tarzam  — m iało być 
z początku. Z czasem ów neu tra lny  w yraz ηθος staje  się 
w m entalności greckiej kw alifikatorem  etycznego nakazu, 
wypływ ającego w łaśnie z danego stanu faktycznego, oznaczo­
nego przed chwilą jako εθος. Ten przyczynowy związek 
między oboma etosami został u ję ty  przez Platona w  m aksy­
mę: το παν ηθος δια εθος. Przeniesienie tego związku przyczyno­
wego ze sfery  etycznej do praw nej m iało w łaśnie dać w  w y­

6 K  a  s e г М., j. w.
7 G a u d e m e t  J.,  j. w.
8 H e l l e b r a n d  W., Ein Beitrag zur Problem atik  — m atrim onium  

und mos — SZ 70 (1953), 256 nst.
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niku początek praw u zwyczajowemu, czyli vojiot δια εθη. Co się 
zaś tyczy łacińskiego mos (z greckiego μαιοααι =  dążyć, sta- 
rosł. myślić), to  zdaniem  H ellebranda nie używano w Rzymie 
tego w yrazu na oznaczenie zewnętrznej strony  stałego zacho­
w yw ania się wspólnoty ludzkiej, ale określano nim  raczej 
nakaz etyczny opierający się na doraźnym  jakim ś Zdarze­
niu, n.p. na wyrażonej woli bogów, woli ojców (mores maio­
rum ) i tym  w łaśnie należy tłum aczyć — tw ierdzi dalej Helle- 
brand  — dlaczego Rzym ienie nie zmieniali swoich mdres na 
ustawy, jak  to  robili Grecy, ale pozwalali im  istnieć dalej 
obok praw a. Oczywiście tego rodzaju pogląd nie wyklucza, 
aby w yrazu mos nie używano także do oznaczania faktycznej 
strony praw a zwyczajowego. Owszem spotykam y w  źródłach 
wyrażenia: ius m oribus et consuetudine inductum , m oribus 
constitutum , a więc takie, k tóre wskazują, że praw o zwycza­
jowe rodzi się ze zwyczaju. Czy w tych w yrażeniach m am y 
do czynienia z odwzorowaniem przytoczonej wyżej platońs­
kiej m aksym y, nie będziemy się wdaw ali w rozstrzyganie 
tego pytania.

Przejdźm y z kolei do strony  konsty tu tyw nej zaistnienia p ra ­
wa zwyczajowego. Jak  wiadomo, w yrażenia constituere, induce­
re, w  połączeniu z lex w skazują na pochodzenie jakiejś ustaw y 
z głosowania, wzgl. zgody ludu rzymskiego. W zastosowaniu zaś 
do praw a zwyczajowego każą nam  te  w yrażenia dopatryw ać się 
także ustawodawczej woli ludu, ale objawionej nie przez głoso­
wanie, lecz przez fak t pow tarzającego się w ykonyw ania tych 
samych czynności (nam diu tu rn i m ores consensu u ten tium  
comprobati legem im itan tu r I. 1,2, § 9: nam  quild in terest 
suffragio populus voluntatem  suam  declaret an  rebus ipsis et 
factis D. 1, 3, 32), czyli jak  się w yraża U lpian lib. sing. reg. 
Praem . § 4 tacito conserfsu populi. A le stw eirdzając w  źró­
dłach tego rodzaju pogląd, tym  sam ym  nie rozstrzygnęliśm y 
jeszcze, że ten  drugi konstytutyw ny elem ent praw a zwycza­
jowego, t. j. cicha zgoda by ł w ytw orem  m yśli rzym skiej. 
A tak  w łaśnie niegdyś głoszono i dzisiaj jeszcze tu  i ówidzie 
się głosi. Zasadność takiego poglądu zaatakowali w  ostatnich 
czasach Steinw enter, Schulz, Lom bardi, K aser i Gaudem et,
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w ykazując z jednej istrony niehistoryczność takiej władzy 
ustawodawczej u ludu rzymskiego (w ustro ju  republikańskim  
inicjatyw ę ustawodawczą m iał m agistratus, a senat ją za­
tw ierdzał), z drugiej zaś zapożyczenie wym ogu cichej zgody 
z m yśli greckiej.

Po omówieniu tych  obu konstytutyw nych elem entów prawa 
zwyczajowego przechodzi się zwykle w  system atyce praw ni­
czej do koniecznych w arunków  zaistnienia danego praw a 
zwyczajowego i do skuteczności jego. Mówiąc o w arunkach, 
m a się na m yśli m iędzy innym i tak ie  zagadnienia jak  czas 
trw ania, czy do zaistnienia trzeba działania całej społecz­
ności, czy też w ystarczy przez analogię do lex tylko jej w ięk­
szość, czy część, n.p. provinciae, regionis, m unicipii. Lecz tę 
problem atykę przesuw am y w  naszych dociekaniach na plan 
dalszy, natom iast w  tym  m iejscu skupim y uwagę nad najisto­
tniejszym  z punk tu  widzenia teorii p raw a w arunkiem , tj. nad 
racjonalnością.

Zacznijmy od m ateria łu  źródłowego. 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 va litu ra  momento, u t  rationem  vincat au t 
legem  (ibid. 2 C onstantinus 319); quod vero contra rationem  
iuris recep tum  est, non est producendum  ad consequentias 
(D. 1, 3, 14); ius singulare est, quod contra tenorem  rationis 
p rop ter aliquam  u tilita tem  auctoritate  constituentium  in tro ­
ductum  est (ibid. 16); quod non ratione introductum ; sed 
erro re  prim um , deinde consuetudine obtentum  est, in aliis 
sim ilibus non obtinet (ibid. 39).

Że nieodzowna jest owa racjonalność do zaistnienia praw a 
zwyczajowego, podobnie jak  i do każdego praw a pisanego, 
w ydaje się w ynikać z przytoczonych źródeł już na pierw szy 
rzu t oka. Tymczasem ostrożny Brie9 zauważył, że źródła 
D. 1, 3, 39 i 14 mówią ty lko o niedopuszczeniu do analogicz­
nego rozszerzania irracjonalnego praw a zwyczajowego, a przy­
toczony wyżej resk ry p t -Konstantyna wspomina wprawdzie

9 B r  i e S., Die Lehre, 23 nst.

P r a w o  K a n o n ic z n e  — 20
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0 potrzebie racjonalności, ale nie określa bliżej, o jaką to 
racjonalność chodzi, czy o tak  zwaną ratio  iuris, czy ratio  
utilitatis. Na pytanie zaś, co to  są, względnie czym  się różnią 
te  obydwie rationes, określił on, że ratio  iuris — to mówiąc 
językiem  Voigta, „ordnende Potenz innerhalb des Rechtsge­
bietes” , czyli porządkująca siła rozumu, w ystępująca w  sferze 
praw nej, zarówno przy pow staw aniu praw a pisanego jak
1 praw a zwyczajowego ,a wywodząca się z samej rozum nej 
n a tu ry  ludzkiej. Na potwierdzenie takiego w łaśnie ujęcia, 
przytoczył on z Cicerona de Inv. II cap. 22 § 65, 53 § 160 
i z T ertu liana de Corona m ilitis с. 2, 4, 5, 7. Nie naruszając 
w  niczym  dowodowej siły powyższego poglądu B rie’go, pozwo­
lim y sobie idodać od siebie, iż powiedzenie Cicerona: In itium  
ergo eius (iuris) ab n a tu ra  ductum  videtur, a T ertuliana: 
Videris unde auctoritas moris... Plane, u t ratio  quaerenda sit, 
zaczerpnięte zostały, kto wie, czy nie zmyśli stoickiej i prze­
niesione na g ru n t rzym ski10. Co więcej. P rzy  psychologicz­
nym  stoickim moniźmie, w edług którego rozum  w ykonyw ał 
funkcje nie ty lko poznawcze, ale i napierające do skutecznego 
działania ( δρμη ), staw ałoby się zrozumiałe, dlaczego w  źród­
łach rzym skich nie w ym ienia się woli jako bezpośredniej p rzy­
czyny sprawczej danego praw a oraz dlaczego między postula­
tam i zaistnienia praw a zwyczajowego nie wspomina się t.zw. 
opinionis necessitatis, względnie anim i se obligandi. Oba te  
bowiem elem enty tkw iły  w edług ówczesnych psychologicznych 
poglądów im m anentnie już w  sam ym  rozum ie11. Co się zaś 
tyczy pojęcia rationis utilitatis, to w ydaje się, iż treść jego 
można sprowadzić do zam iaru uzyskania przez dane praw o 
ustawowe, względnie zwyczajowe, jakiegoś konkretnego do­
bra, oczywiście społecznego. P rzy  takim  ujęciu różnica między 
powyższymi obydwiema kategoriam i rac ji polegała by  na tym ,

10 К  a s e r, Mores maiorum , 97 tw ierdzi, że w ypow iedzenia T er­
tu lian a  nie m ają  ch a rak te ru  ściśle prawniczego.

11 Zob. W y s z y ń s k i  М., M etus maioris m alita tis w  praw ie  
rzym skim , Zeszyty naukow e U niw ersy te tu  W rocławskiego SA, N r 6 
(1956), 41; Tenże Quamvis si liberum  esset noluissem, tam en coactus 
volui, Sym bolae R. Taubenschlag dedicatae III  (EOS XLVIII, 3) 1957, 
480 nst.
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że gdy ratio  iuriis swymi korzeniam i tkw i bezpośrednio w  ro­
zum nej naturze ludzkiej, to ratio  u tilita tis  opiera się na kon­
kretnych społecznych postulatach bieżącego życia.

Na koniec zostało nam  jeszcze do rozpatrzenia zagadnienie 
stosunku rzym skiego praw a zwyczajowego do praw a pisane­
go, a ściślej mówiąc do lex. Mówimy, że w  stosunku do lex, 
gdyż —  jak  słusznie zauważył Brie12 —  ta  w łaśnie pierw otna 
form a ustaw y rzym skiej, k tórej główną rolę pełnił populus 
Romanus, stała się z czasem w  m entalności rzym skiej proto­
typem  i m iarą każdego źródła prawnego pisanego i niepisa­
nego, naw et w tedy, kiedy już lud rzym ski został wyłączony 
od brania udziału we władzy ustawodawczej, względnie, kiedy 
tę władzę swoją spełniał już tylko fikcyjnie n.p. poprzez se­
nat i cesarzy. Otóż okazuje isię, że ta sama lex stała się 
u Rzym ian także m iarą przy „wartościow aniu” consuetudinis 
jako źródło prawnego.

Zacznijmy od przypadku, gdy consuetudo zostanie objęta 
praw em  pisanym . Fragm ent z D. 1, 3, 37 tak  mówi: Si de 
in terp reta tione legis quaeratur, in prim is inspiciendum  est, 
quo iure civitas re tro  in  eiusdem casibus usa fuisset: optima 
enim  est legum  in terpres consuetudo. Czyli z ty tu łu  czaso­
wego pierw szeństw a wypadnie w tedy dla consuetudo ty lko 
rola rozstrzygającego czynnika interpretacyjnego przy zaist­
nieniu jakiejś wątpliwości w  nowopowstałej lex — rola, w y­
nikająca ze stosunku określonego później nazwą consuetu­
d in is secundum  legem.

Już większą —  bo zastępczą w zględnie subsydiarną — rolę 
wyznaczyło praw o rzym skie dla consuetudo w  przypadku ży­
ciowym, k tó ry  nie został jeszcze objęty praw em  pisanym: 
In quibus causis scriptis legibus non utim ur, id custodire 
oportet, quod m oribus et consuetudine inductum  est: et si 
qua in re  hoc deficeret, tunc quod proxim um  ei est: si nec 
id quidem  appareat, tunc ius, quo u rbs Roma u titu r, servari 
oportet. (D. 1, 3, 32). Jak  wiadomo, tego rodzaju rola praw a 
zwyczajnego otrzym ała z czasem  nazwę stosunku consuetu­
dinis p rae ter legem

12 B r i e ,  Die Lehre, 34 nst.
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Stajem y w reszcie przéd pytaniem , co się działo w przypad­
ku zaistnienia antynom ii, czyli gdy consuetudo stanęła contra 
legem  i odwrotnie. Otóż, gdyby consuetudo co do swojej sku­
teczności była zrów nana z lex, powinny by oba powyższe 
antynom iczne przypadki być rozstrzygnięte w  m yśl zasady 
lex posterior derogat priori. Że w  tym  'drugim  przypadku 
antynom ia odpadała, rzecz ta  nie ulega żadnem u wątpieniu. 
Natom iast przy rozpatryw aniu  przypadku pierwszego stw ier­
dzić trzeba, że dawniejsza nauka z B rie’m 13 na czele w strzy­
m ywała isię od zajęcia w  tej spraw ie zdecydowanego stano­
wiska, a to  z powodu rzekomej sprzeczności między następu­
jącym i źródłami: Consuetudinis ususque longaevi non vilis 
auctoritas est, verum  non uisque adeo sui va litu ra  momento, 
u t au t rationem  vincat au t legem (C. 8, 52, 2 Constantinus 
319) i ...quare rectissim e etiam  illud receptum  est, u t  leges 
non solum  suffragio legislatoris, sed etiam  tacito consensu 
im nium  per (desuetudinem abrogentur (D. 1, 3, 32 Iulianus); 
ea vero, quae ipsa sibi quaeque civitas constituit, saepe m u­
ta ri solent vel tacito consensu populi vel alia postea lege lata 
(Inst. 1, 2, 11). Tymczasem najnowsza nauka doszła do prześ­
wiadczenia, że tej kolizji m iędzy owymi źródłam i n ie ma, 
gdyż: 1° treść przytoczonego fragm entu  Juliana, interpolo­
w ana przez justyniańskich kompilatów, odpowiada ściśle tre ś­
ci fragm entu  z Inst. 1, 2, 11 —  treści zawierającej wyraźnie 
zasadę, iż za Justyn iana consuetudo co do swej skuteczności 
zrów nana z lex mogła przeciw ne sobie praw o ustawnicze 
znieść, a to na zasadzie lex posterior derogat priori; 2° na­
tom iast o 200 lat wcześniejszy wyżej przytoczony reskrypt 
K onstantyna odnosi się do konkretnego przypadku, m iano­
wicie do stosunku partyku larnej consuetudinis do ogólnie 
obowiązującej lex i stw ierdza, że tego rodzaju consuetudo 
nie może naruszyć praw a ustawniczego14.

13 Tam że 33 nst.
i i  Zob.: L o m b a r d i ,  Su l titulo, 21 nst; K a s e r ,  Mores m aiorum , 

66, 102 nst; G a u d e m e t ,  La form ation, 113 nst; Tenże La coutume, 
149.
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Zbierając tedy  razem  wszystko, co dotąd o rzym skiej con­
suetudo powiedzieliśmy, nie sposób już dzisiaj twierdzić, — 
jak  to  czyniła dawniejsza nauka — że Rzym ianie od najldaiy-* 
niejszych czasów swojej historii m ieli wyrobione pojęcie 
o consuetudo jako praw nym  źródle. Ślady takiego pojęcia 
spotykam y u nich dopiero w  czasach poklasycznych i to  nie 
jako dorobek własnej m yśli praw niczej, lecz jako przejątek  
z wcześniej rozw iniętej m yśli greckiej. Mimo stwierdzonego 
faktu , iż źródła praw ne z czasów justyniańskich poruszają 
praw ie że wszystkie podstawowe elem enty consuetudinis jako 
praw a zwyczajowego, nie można jeszcze mówić, iż Rzym ianie 
za Justyn iana  mieli już w  całej pełni rozw iniętą teorię tego 
bądź co bądź skomplikowanego źródła prawnego. Celowo ten  
ostatni praw no-historyczny fak t tu ta j podkreślam y, bo chcem y 
w  tym  m iejscu zaznaczyć, iż w łaśnie on wyznaczać nam  bę­
dzie dalsze badanie nad genezą głównych elem entów kanonicz­
nego praw a zwyczajowego.

Gdy więc w  świetle powyższych w yników  'dotychczasowych 
naszych dociekań przychodzi odpowiedzieć na główne pytanie, 
czy Kościół swoje pojęcie zwyczaju i praw a zwyczajowego 
wziął z praw a rzymskiego, stw ierdzić m usim y, że odpowiedź 
nasza będzie złożona. Oto ona:

Przede w szystkim  należy sobie zdać sprawę, że do czasów 
T ertu liana nie posiadam y w tym  przedmiocie żadnego kano­
nicznego źródła. Jeżeli dawniejsza nauka w  ślad za praw em  
rzym skim  dom niewała się dla tego okresu także bogatego, bo 
początkowego, rozwoju zarówno zwyczajów jak  i praw a zwy­
czajowego w  Kościele, to  dzisiejszy stan  badań nakazywałby 
wstrzemięźliwość odnośnie praw a zwyczajowego a dopusz­
czałby możliwość odnośnie zwyczaju.

Co się zaś tyczy źródeł Tertuliańskich, to  przytacza się 
następujące: z de Corona cap. 2. — Videris unde auctoritas 
moris, d e  qua nunc m axim e quaeritur... P lane, u t 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  natu ra  defendit; z de V irginibus velandis cap. 1, — hoc 
exigere veritatem , cui nem o prescribere potest, non spatium  
tem porum , non patrocinia personarum , non privilegium  regio­
num . Ex his enim  fere  cansuetudo in itum  ab aliqua igno­
ran tia  vel sim plicitate sortita  in  usum  per successionem corro­
boratu r et ita adversus veritatem  vindicatur. Sed dom inus nos­
te r  C hristus veritatem , non consuetudinem  cognominavit. 
Z tych więc źródeł wynika: 1° że podobnie jak  w  sprawach 
cywilnych bierze się consuetudo p rae ter legem  pro lege, tak  
samo dzieje się i w  Kościele, 2° że z dw óch rodzaji consuetudi­
nis jeden biorący swój początek z rozum nej na tu ry  ludzkiej, 
a drugi z ignorancji względnie z b raku  należytego zrozum ie­
nia rzeczy, w ybrał Kościół rodzaj pierwszy, tym bardziej, gdy 
do praw a naturalnego doszła jeszcze objawiona Chrystusowa 
praw da; 3° że ratio, wywodząca się z rozum nej na tu ry  ludzkiej 
i praw dy Chrystusow ej jest nieodzowna do zaistnienia observa­
tionum  Christianarum. Porów nując te chrześciańskie dane 
z danym i rzym skiego praw a zwyczajowego, stw ierdzić należy, 
że poza jedną cechą różniczkującą, t.j. Chrystusow ą praw dą 
pokryw ają się ze sobą. Oczywiście nie można zdaniem  naszym 
z powyższego spostrzeżenia wyprowadzać wniosku, iż Kościół 
swój pogląd na zwyczaj i prawo zwyczajowe sform ułow ał sobie 
dopiero na poglądzie rzym skim . Tu mogły oddziałać także 
bezpośrednie w pływ y greckie.

Przechodząc do czasów potertuliańskich, każą nam  w yniki 
badań Lom bardi’ego zatrzym ać się nad Constitutio Antoniana 
(212) i przytoczonym  wyżej reskryptem  K onstantyna z r. 319. 
Przyjąw szy bowiem za tym  autorem , że zagadnienie praw a 
zwyczajowego wystąpiło najsilniej po roku 212, nie możemy 
przyjąć, aby ta  data odbiła się również na rozw oju kościelnego 
praw a zwyczajowego. Co innego, gdy idzie o czasy po edykcie 
mediolańskim, kiedy to Kościół, jak  słusznie zauważył Gau- 
dem et15, zaczął na szerszą skalę wyodrębniać w łaśnie źródła 
praw ne, między nimi także consuetudines ecclesiasticas. Że 
Kościół do zaistnienia swojej consuetudinis w ym agał tych sa­

is G a  u d e m  e t ,  La form ation, 173 nst.
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m ych elem entów konstytutyw nych, k tórych żądało praw o 
rzym skie, oraz że tę samą przypisyw ał jej skuteczność, można 
się tego tylko domniemywać.

II

P rzejdźm y z kolei db czasów następnych, czyli do 500 lecia, 
które, jak  wiadomo przegradza na Zachodzie justyniańskie 
Zbiory od początków szkół glossatorskich i to zarówno praw a 
rzym skiego jak  i kanonicznego.

a) Zacznijm y od stw ierdzenia, iż w edług ostatnich badań nie 
da się żadną m iarą utrzym ać lansowanego niegdyś poglądu, że 
na przestrzeni tego 500 lecia studiowano m ateria ł źródłowy, 
nagrom adzony w  justyniańskich Zbiorach. Przeciwnie. Od cza­
sów Grzegorza W. do 11 w. by ły  Digesty w  zupełnym  zapom­
nieniu. Jeżeli się tu  i ówdzie pojaw iły Instytucje, Kodeks i No­
wele, to nie w  całości, ale w  w yjątkach. Również na wzór obie­
gających w  tym  okresie czasu rozlicznych encyklopedycznych 
zbiorów ułożono dla potrzeb kościelnych t.zw. Lex rom ana 
caconice com pta16.

Mówiąc o tym, nie zam ierzam y bynajm niej twierdzić, że 
w  następstw ie powyższych faktów  historycznych powinno by 
się przyjąć, iż uległy zapomnieniu wszystkie insty tucje  praw a 
rzym skiego i kanonicznego, a zwłaszcza tak  podstawowe i ży­
wotne, jak  zwyczaj i praw o zwyczajowe. Dowodem następujące 
źródła: Grzegorz W. — Nos consuetudinem , tam en Contra fi­
dem  nihil u su rpare  dignoscitur, im m otam  perm anere conce­
dimus; Izydor Sywilski — Mos est... lex non scripta... consu­
etudo est ius quoddam m oribus constitutum , quod pro lege 
suscipitur, cum  deficit lex... vocatur consuetudo, quia in com­
m uni est usu  ...usus auctorita ti cedat, pravum  usum  lex et 
ratio  vincat; Mikołaj I — Consuetudines, si illis canonica non

16 Zob: G e n z m e r, Die justin ianische K odifika tion  und die
Glossatoren, A tti del Congresso In ternazionale di D iritto  Romano
(1933) X I-V . I, Rom ae 347—430; К  u 11 n e r, Z ur neuesten  Glossato- 
renforschung, S tudia et D ocum enta 1940, VI 2, 275 nst.
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obsistit auctoritas, proi qua eis obviare debeamus... nihil iudica- 
m us eis debere vel posse resisti; Leon IX — Scit sancta Ro­
m ana Ecclesia, quod n ih il obsunt sa lu ti credentium  diversae 
pro  loco et tem pore consuetudines, si illis canonica non obsistat 
auctoritas, pro qua eis obviare debeam us17. Oczywiście, spo­
śród tych źródeł w ysuw ają się na czoło przede wszystkim  
Izydorowe, choćby przez swoją ilość skrótow ych ujęć zwy­
czaju  i praw a zwyczajowego, —  ujęć tkw iących swymi korze­
niam i głównie w  justyniańskich Instytucjach, Digestach 
i Kodeksie. Są one składową częścią tych  pojęć, k tóre Izydor 
uznał za stosowne umieścić na tem at praw a wogóle, a praw a 
rzymskiego w  szczególności. Jaką drogą dostały się elem enty 
rzym skiego praw a zwyczajowego do Izydora, spraw ę tę  zosta­
wiam y na boku. Natom iast nie możemy pominąć faktu, że 
Izydor omawiając stosunek consuetudinis contra legem  u jął 
go po m yśli wyżej przytoczonej konstytucji K onstantyna, 
a nie —■ jakby to  w ynikało z ostatnich badań —  w edług poda­
nych wyżej Inst 1, 2, -- i D. 1, 3, 32. Czymżesz tłum aczyć to  
praw no-historyczne zjawisko? Zdaniem  naszym  m ożnaby przy­
jąć, że stanowisko zajęte przez Justyniana w  tych obu frag ­
m entach nie zostało w  tym  czasie przy jęte  na Zachodzie. K iedy 
konstytucja K onstantyna została kanonizowana przez najw yż­
sze czynniki kościelne, trudno dociec. Nie wykluczone, że tego 
ak tu  kanonizacyjnego dokonali Mikołaj I i Leon IX w łaśnie 
w  przytoczonych przed chwilą dekretałach.

Na tym  ostatnim  spostrzeżeniu zam ykam y okres 500-lecia 
i przechodzim y do D ekretu Gracjana.

b) Nie tu  m iejsce na om awianie tego wielkiego pom nika 
w  historycznym  rozw oju praw a kanonicznego. Co się zaś tyczy 
jego stanowiska wobec podstawowych elem entów zwyczaju 
i praw a zwyczajowego, to  w  nauce obiega dotąd przeświadcze­
nie, że poza zebraniem  wyżej przytoczonych źródeł kanonis- 
tycznych i niektórych rzym skich, skrótowo i często anonimowo 
przekazyw anych — jak  widzieliśm y u Izydora — przez wcześ­

17 Powyższe źródła przytaczam y z D ekretu  G racjana, w ydanego 
przez F riedberga.
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niejsze zbiory praw a kanonicznego, nic więcej nie zaw iera18. 
Czy osąd ten  nie jest za ostry? Pom ijam y w  Dekrecie Gracjana 
bogatszy ukłald treści w  porów naniu ze zbiorami w cześniej­
szymi. Podnosimy natom iast, że zadaniem  G racjana była nie 
tylko Concordia discordantium  canonum , ale i stworzenie p raw ­
nej podstaw y do realizacji gregoriańskich refo rm 19. Stąd nie 
dziw i nas, dlaczeg autor D ekretu przy  om awianiu w  swoich 
diktach  zwyczaju i praw a zwyczajowego ograniczył się ty lko do 
w stępnych obiegowych określeń i nie przeszedł do system a­
tyk i praw no-teoretycznych zagadnień. Jego interesow ały dwa 
aktualne cele: 1° wykazać nadrzędność Bożego praw a n a tu ra l­
nego i objawionego nad wszelkim  praw em  pozytyw nym  ludz­
kim, oraz kościelnego nad świeckim; 2° uzasadnić, że w  p rzy­
padku zaistniałej sprzeczności między praw em  ustawniczym  
i zwyczajowym, to  drugie traci swoją skuteczność i że podob­
nie przy  zbiegu dwóch praw  zwyczajowych partyku larne musi 
ustąpić przed ogólnym. Że w tych dwóch ostatnich przypad­
kach chodziło Gracjanow i o podkreślenie centralnej władzy 
papieskiej, świadczą następujące jego dicta: M oribus et decre­
tis Rom anorum  Pontificum  constitutiones contrariae eisse non 
possunt (c. 4 Dist. X); S ta tu tis  Pontificum  consuetudo cuius­
quam  refragari non potest (c. 2 Dist. XI); A consuetudine Ro­
m anae Ecclesiae m em bris d issentire non licet (c. 3 Dist. XI).

c) Przechodząc z kolei do 'dekretystów , stajem y tym  samym 
u początków nauki kanonistycznej, podobnie jak  przez glossa- 
torów wkracza się w  początki nauki praw a rzymskiego. M ylił­
by się, ktoby u pierwszych pokoleń dekretystów  i glossatorów 
chciał szukać już jakichś praw no-teoretycznych uogólnień. 
Po 500-letnim  naukow ym  milczeniu zarówno pierwsi jak  i d ru ­
dzy m usieli zaczynać od nowa, t.j. od opanowywania m ateriału  
źródłowego, usuw ania w  nim  napotykanych sprzeczności i szki­
cowania w  summ ach względnie trak ta tach  najogólniejszych 
zagadnień teoretycznych. Oczywiście wszystko to odbywało się

18 Zob. B r i e ,  Die Lehre, 61, 79.
19 Zob. V e t u l a n i  A., D ekret G racjana i p ierw si dekre tyśc i 

w  św ietle nowego źródła, W rocław—K raków  1955, 1—50.
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w edług obowiązujących w tedy m etod ischolastycznych20. Jeśli 
idzie o stosunek obu tych  szkół, to  nie układał się on już tak  
jak  w  okresie przedjustyniańskim , kiedy, praw o rzym skie 
kończyło swój rozwój, a zaczynało zidecydowany s ta r t prawo 
kanoniczne. Teraz dekretyści szli równo z glossatorami, z tym , 
że gdy kanonistyka wkroczywszy w  swój klasyczny okres 
zasilała się wciąż nowym  praw em  i problem atyką, to  nauka 
praw a rzym skiego pozbawiona dalszego dopływu ustaw odaw ­
czego, m usiała siłą rzeczy zejść do ro li najp ierw  przedm iotu 
historycznego, by dopiero później zacząć szukać dróg ido na­
wiązania kontaktu  z potrzebam i bieżącego życia. Stąd zrozu­
miałe, dlaczego z początku n ie szkoły glossatorskie szukały 
zapożyczań u kanonistyki, ale odwrotnie kanoniści u legistów.

Gdy więc w  św ietle powyższych założeń przychodzi nam  
ocenić dorobek naukow y dekretystów  w spraw ie kanonicznego 
praw a zwyczajowego, m usim y za B rie’em21 powiedzieć, że był 
on niewielki. A to dlatego, że mógł się on z początku obracać 
jedynie koło D ekretu  G racjana i jego diktów. S tąd spotykam y 
u nich dłuższe wywody na tem at praw a naturalnego i obja­
wionego i z nim i związanej racjonalności, natom iast krótsze 
odnośnie dwóch pierwszych podstawowych elem entów, mimo, 
że glossatorzy w łaśnie w tych  punktach nagrom adzili już byli 
dużo m ateriału  i teoretycznych ujęć. Rzecz przy tym  znam ien­
na, że dekretyści, m ając już dostęp do Zbiorów justyniańskich, 
a więc i do autentycznego fragm entu  D. 1, 3, 32, nadal pod­
trzym yw ali ograniczoną skuteczność praw a zwyczajowego po 
m yśli konstytucji K onstantyna. Na dowód, że ów fragm ent 
z Digestów był imb znany, m ożnaby przytoczyć ich definicje 
na ius consuetudinis względnie consuetudinarium , oparte w łaś­
nie na tym  fragm encie22.

so Zob. G e n z m e r ,  Die just. K odifik .; Tenże V orbilder fü r  die 
D istinktionen  der  G lossatoren, Acta Congressus In terna tionalis  Romae
(1934) V. I, 343—358; К  u 11 n e r, j. w.

21 B r  i e, j. w., 63 nst.
22 Jako znam ienną rzecz należy zaznaczyć, że fragm ent ten dostał 

się do D ekretu  G rac jana  z interpolow anym  dodatkiem : n is r  legi sun t 
adversi, dodatkiem  podporządkującym  treść tego fragm entu  konsty­
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Zanim  przejdziem y do dekretalistów , m usim y sobie n a j­
pierw  zdać sprawę, czy i o ile pograć janowskie Zwody praw a 
kanonicznego wniosły coś nowego do dotychczasowej s tru k ­
tu ry  praw a zwyczajowego. W odpowiedzi na to  pytanie nauka 
przytacza następujące dwa źródła: Pierw sze to konstytucja
Grzegorza IX —  Quum  tan to  sint grandiora peccata, quanto 
diutius infelicem  anim am  detinent alligatam , nem o sanae m en­
tis  intelligit, n a tu ra li iuri, cuius transgressio periculum  salutis 
inducit, quacunque consuetudine, quae dicenda est verius in 
hac p a rte  corruptela, posse a liquatenus derogari. Licet etiam  
longaevae consuetudinis non sit vilis auctoritas, non tam en est 
usque adeo valitura, u t vel iu ri positivo debeat praeiudicium  
generare, nisi fuerit rationabilis et legitim e praescripta c. 11 
X  1,4). D rugie to  dekretał Bonifacego VIII — licet Romanus 
Pontifex, qui iura omnia in scrinio pectoris sui censetur ha­
bere, constitutionem  condendo posteriorem , priorem , quam vis 
de ipsa m entionem  non facit, revocare noscatur; quia tam en 
locorum specialium  et personarum  singularium  consuetudines 
et sta tu ta , quum  sint facti et in facto consistant, potest pro­
babilius ignorare: ipsis, dum  tam en sint rationabilia, per con­
stitu tionem  a se noviter editam, nisi expresse caveatur in ipsa 
non in te llig itur in  aliquo derogare (c. 1 in  VI 1, 2).

Chyba n ie trudno  zauważyć, co nowego wnoszą do naszego 
zagadnienia oba te źródła.

Przede w szystkim  stwierdzić należy, że Grzegorz IX zmie­
n ił w  form ie ogólnej konstytucji dotychczasowe stanowisko 
Kościoła w  spraw ie nieskuteczności praw a zwyczajowego 
w przypadku consuetudo contra ius (scriptum) positivum. 
Mówimy: w  form ie ogólnej konstytucji, bo w  form ie dekre- 
ta łu  zaczął przełam yw ać owo- sta re  stanow isko już Innocenty 
III, a naw et i sam Grzegorz IX 23. Biorąc rzecz od strony praw -

tu c ji K onstan tyna. O stosunku źródeł p raw a rzym skiego do D ekretu  
G racjana zob: V e t u l a n i  A., R evue historique de droit français et 
étranger IV  16 (1937), 461—479, 674r—692.

23 w  tym  w łaśnie nowym  k ie runku  odezwały się już były głosy 
tak ich  kanonistów , jak  R ufinus, S tephanus Thornacensis, Joannes 
Theutonicus — zob. M i c h i e l s ,  Normae, 24—25.
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no-form alnej, możnaby się zapytać, czy do zaznaczenia owego 
nowego stanowiska nie w ystarczyły przytoczone w  Zbiorze 
Grzegorza IX  dekretały. Otóż nie mogły one w ystarczyć, gdyż 
zacisnęłyby całe zagadnienie ty lko do specyficznych, przez te  
dekretały  poruszonych, przypadków . Zresztą, jak  w skazuje 
treść tej konstytucji, chodziło Grzegorzowi IX nie tylko o sa­
mo uogólnienie, ale równocześnie o podkreślenie, że praw o 
zwyczajowe może zwyciężyć ustaw nicze ty lko wtedy, gdy bę­
dzie rationabilis et legitim e praescripta (consuetudo). Uzyska­
ne powyższe stw ierdzenia są o ty le jeszcze ważne dla naszych 
badań, że mogą rzucić św iatło na roztrząsane w  nauce p y ta­
nie w  spraw ie samej genezy tego bądź co bądź niezwykłego 
kroku obu papieży. Zdaniem  naszym, ' zadecydowały tu  nie 
ty le  — jak  chce Brie24 — świadomość centralistycznej władzy 
papieskiej i pogląd legistów, iż praw o ustaw nicze mogło by 
być uchylone przez zwyczajowe tylko principe sciente e t con- 
sentiente, a więc poglądy praw no-teoretyczne, ile potrzeby 
bieżącego życia kościelnego, czyli przyczyny n a tu ry  faktycz­
nej, dekretałow ej. Nie w dając się w  dalsze dociekanie, k tó­
ra  z innych przyczyn mogła tu  wchodzić w  rachubę, w każ­
dym  razie w ykluczam y, aby nią mogło być przeświadczenie 
legistów czy kanonistów, iż tak im  właśnie by ł pogląd ju sty - 
niańskiego praw a. Innym i słowy, nieświadom ą zbieżność po­
glądu Innocentego III i Grzegorza IX z poglądem  justyn iań- 
skim należy — zdaniem  naszym  — skwalifikować jako nie­
zw ykłe praw no-historyczne zjawisko.

Przechodząc do omówienia rozstrzygnięcia Bonifacego VIII, 
zaw artego w  przytocznym  drugim  źródle, już na pierwszy rzu t 
oka zauważamy, że sprowadza się ono do zaznaczenia, iż nie 
traci swojej skuteczności partyku larne  prawo zwyczajowe 
w  przypadku, gdy przeciw niem u pojaw i się konsty tucja pa­
pieska bez w yraźnej klauzuli znoszącej to  prawo. Czyż to  no­
wość? Niewątpliwie. Legiści w  oparciu o D. 47, 12, 3,5 rozbu­
dowali sobie w prost przeciw ny pogląd. Za nim i poszli kano- 
niści. Że tego rodzaju pogląd był w yrazem  centralistycznych

24 B r i e ,  j. w. 92 nst.
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idei cesarzy i papieży, nie trzeba chyba uzasadniać. To też 
słusznie Brie25 zauważa, że podziwiać należy owo odmienne 
rozstrzygnięcie Bonifacego VIII. Zdaniem  tego autora' w pły­
n ę ły  na to rozstrzygnięcie nie ty le  przytoczone przez papieża 
k ry teria  praw no-teoretyczne, ile konieczności n a tu ry  p rak ­
tycznej. S tąd — oto dalszy jego wywód — zajęte w  tym  
punkcie przez Bonifacego V III nowe stanow isko należy uw a­
żać za uzupełnienie przychylnego wobec praw a zwyczajowego 
odhiesienia się Innocentego III i Grzegorza IX. Do tych syn­
tetycznych ujęć B rie’go pozwolimy sobie dodać następujące 
własne: M ianowicie przez to, że oba te  postanowienia papie­
skie poszerzyły skuteczność kanonicznego praw a zwyczajowe­
go, oddzieliły tym  sam ym  jeszcze bardziej dalszy jego rozwój 
od wpływów średniowiecznego praw a rzymskiego do takiego 
stopnia, iż odtąd można już całkiem  śmiało mówić o sam o­
dzielnej kanonistycznej problem atyce tego prawa.

d) Dekretaliści.
Jeżeli się mówi, że dopiero poglossatorzy stw orzyli pełną 

teorię rzym skiego praw a zwyczajowego, to tym bardziej trze ­
ba powiedzieć o dekretalistach w  stosunku do kanonistyczne- 
go praw a zwyczajowego. Oto, jak  w  system atycznym  zesta­
wieniu w yglądała dekretalistyczna doktryna:

Zacznijm y od zewnętrznego elem entu zwyczajowego.
Że zwyczaj i praw o zwyczajowe jest dziełem danej praw o­

tw órczej społeczności, spraw a ta  nie ulega żadnem u w ątp ie­
niu. W ślad  za praw em  rzym skim , rozróżniającym  consuetu­
dines generales populi Romani względnie urb is Romae i spe­
ciales aliorum  populorum , terrarum , civitatum  municipiorum, 
oppidorum , locorum, poszedł Kościół: consuetudines universae 
Ecclesiae, Ecclesiae Romanae, te rra ru m  (np. te rrae  Alemaniae, 
regni Daciae), eccleisiae m etropolitanae vel aliarum  circum ­
positarum , civitatis, municipii, locorum. Prócz tych w ym ie­
n iają  źródła kanoniczne consuetudines paroeciae, xenodochio­
rum , m onasteriorum , capitu li cathedralis, c. colegialis, p rae­

25 Zob. M i e c h i e l s ,  Normae, 90.
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latorum , beneficiatorum , regularium , parochorum 26. Nie bę­
dziem y tu  wchodzili w  dociekanie, jak  w  dziejach każdej 
z tych  społeczeności kształtow ała się ich s tru k tu ra  praw na, 
zanim  doszło do teoretycznego ujęcia przez Innocentego IV 
ich specyficznej osobowości praw nej. Zaznaczym y tylko, że 
co się tyczy ich podmiotowej zdolności tw orzenia praw a zwy­
czajowego, to  rozróżniano: samodzielnie, czyli bez konsensu 
nadrzędnej władzy, m ogły poza przypadkiem  consuetudinis 
contra  legem  tw orzyć praw o zwyczajowe tylko te, k tórym  
przysługiw ała władza uchw alania obiektywnego praw a ustaw - 
niczego: reszta zaś społeczności, czy to  rządzących się auto­
nomicznie, jak  kapituły, czy to  reprezentujących ty lko pewne 
stany , jak  zakonników, prałatów , beneficiatów , z powodu b ra­
ku jurysdykcji nie mogła bez zgody władzy nadrzędnej w y­
tworzyć żadnego praw a zwyczajowego, a więc ani p rae ter ani 
secundum  legem. Sam  zaś fak t poszerzenia podmiotów zwy- 
cząjotwórczych z ju rysdykcyjnych  na niejurysdykcyjne nie 
powinien nikogo dziwić w  średniowieczu, ponieważ płynna 
była granica w  tym  czasie między praw em  obiektyw nym  i su- 
biektw nym , praw em  zwyczajowym  a sta tu tam i względnie 
przyw ilejam i27. Szkoda, że zagadnienie to n ie zostało jeszcze 
w  nauce — jak  dotąd — dokładnie opracowane.

Ja k  przy tak  szeroko rozbudow anej grupie podmiotów 
ujm ow ali dekretaliści sam  zwyczaj? Otóż stw eirdzić przycho­
dzi, że w  tym  punkcie nie spotyka się u  nich jakichś głęb­
szych dociekań, a tym  bardziej śladu naw iązyw ania do gene­
tycznych ujęć, k tó re  — jak  wykazaliśm y na początku — 
stworzyła m yśl grecka. Ich skąpe wypowiedzi obracają się 
około postulatu  zaistnienia na przestrzeni danego okresu cza­
su  takiego stanu faktycznego w życiu społeczności, k tó ry  
m ógłby być w yrazem  zdecydowanej jej zbiorowej woli, skie­
row anym  na  zaistnienie niepisanej norm y praw nej. Oczywi­

28 Zob. К  ö s 1 1 e г R., C onsuetudo legitim e praescripta, SZ  Kan. 
A bt. 39 (1918) 154 nst.

27 Te w yrażenia J. T eutonika i B ernarda z P arm ii przytaczam y za 
M i c h i e l s e m ,  Normae. 87.
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ście tego rodzaju stan  n ie może się składać z jednorazowego 
zachowania się danej społeczności, bo w tedy pokryw ałby się 
z aktem  głosowania. Tu chodzi o danie w yrazu zbiorowej woli 
milczącej (=  tacitus consensus populi). Aby ten  w yraz mógł 
zrównoważyć głosowanie, m usiał być pow tórzony ty le razy 
w  tym  sam ym  kształcie, aż stał się naw ykiem  i przeszedł p ró­
bę swej w ytrzym ałości na przestrzeni jakiegoś dłuższego cza­
su. Ale byłby w  błędzie, kto by  m yślał, że tego rodzaju u ję ­
cie zwyczaju jest dorobkiem dopiero poglossatorskiej czy de- 
kretalistycznej m yśli teoretyczno-praw nej. M iał je już —  jak 
w ykazaliśm y — klasyczny praw nik rzym ski, a przed nim 
grecki filozof. Zdaniem  naszym  takie w łaśnie ujęcie m usiało 
w  swych głównych zarysach w ystąpić w  każdej większej spo­
łeczności, gdy przyszło jej sięgać do źródeł własnego praw a 
pozytywnego. I tym  w łaśnie tłum aczym y sobie u  średnio­
wiecznych legistów i kanonistów  owe skąpstwo w wypowie­
dziach w łaśnie na ten  tem at z jednej strony  ,a przeniesienie 
punktu  ciężkości praw no-teoretycznych zainteresow ań raczej 
na uściślanie poszczególnych wymogów i uzależnianie od nich 
zaistnienia praw a zwyczajowego.

Co się zaś tyczy owych poszczególnych wymogów, to de- 
kretaliści sprowadzali je  zazwyczaj do następujących: requ i­
ritu r, quod (consuetudo) rationabilis sit e t quo sit praescrip­
ta..., quod ex certa scientia non per errorem  sit inducta..., et 
sciente illo, qui potest ius condere..., et quod sit ta le  ius, quod 
possit praescribi..., quod non sit contra ius naturale..., quod 
sit obtenta in  contradictorio iudicio..., quod in tendas sive cre­
das te  ius habere et u t  in posterum  id facias..., quod m aior 
pars populi usa isit ea consuetudine28. Nie będziemy tu  bliżej 
wchodzili w  genezę każdego z wym ienionych wymogów. Za­
znaczym y tylko, że większość z nich tkw i swym i korzeniam i 
w  teoretycznym  dorobku legistów, a reszta jest mniej lub 
więcej w yłącznym  dziełem  kanonistyki.

Do tej ostatniej g rupy  należy w  pierwszym  rzędzie zaliczyć 
przez wym ienionych wyżej papieży wprowadzony wymóg: 
quod sit legitim e (canonice) praescripta. Że przed w prow a­
dzeniem tego wym ogu Kościół posługiwał się wziętym  z p ra ­



1

wa rzym skiego ogólnikowym  określnikiem  czasowym: con­
suetudo longa, d iu turna, inveterata, vetusta, ta rzecz nie ule­
ga żadnem u w ątpieniu. Nierozwiązanym i dla nauki zostały 
natom iast zagadnienia, co w płynęło na wprowadzenie tego 
nowego wym ogu i jak i jest jego sens praw ny. Odpowiedź na 
pierwsze pytan ie  daliśm y już wyżej. Do rozpatrzenia zostało 
jeszcze pytanie drugie.

Zacznijm y od stw ierdzenia, że pierw sze pokolenia dekreta- 
listów  (np. I. Teutonicus, B. Parm ensis, Hostiensis, Innocen­
tius IV, G. D urantis) wzięły ten  określnik legitim e (caninice) 
praescrip ta w  znaczeniu dosłownym, czyli do państw ow opraw - 
nej sfery  przeniosły insty tucję praw a pryw atnego, dotyczą­
cą jednego ze sposobów nabycia praw a własności względnie 
ograniczonych upraw nień rzeczowych na rzeczy cudzej. To 
niezw ykle praw no-historyczne zjawisko tłum aczy K östler28 
z jednej strony specyficzną struk tu rą  kościelnych urzędów, 
łączących w  sobie praw no publiczne elem enty z praw no p ry ­
w atnym i, z drugiej zaś mieszaniem jeszcze w  tych czasach 
praw a obiektywnego z subiektw nym , zwłaszcza w  przyw ile­
jach. Trudno nie przyznać słuszności tem u tłum aczeniu. Co 
więcej. Ono, zdaniem  naszym , pozwala zrozumieć, dlaczego na­
stępne pokolenia dekretalistów  w  m iarę w zrastania u  nich 
praw no teoretycznej świadomości o przewadze obiektywnego 
charak teru  praw a zwyczajowego w ysuw ają w  swoich docieka­
niach ten  w łaśnie elem ent norm atyw ny jako przedm iot „za­
siedzenia”, a nie z tego elem entu w ynikające praw a podmioto­
we. Przy takim  stanie rzeczy nie da się zaprzeczyć, że u tych 
ostatnich dekretalistów  m am y już do czynienia z daleką ewo­
lucją kanonistycznej myśli, k tóra już nie będzie przyznaw ała 
zasiedzeniu praw a zwyczajowego, znaczenia praw no pryw at­
nej instytucji, ale owo w yrażenie quod sit legitim e (canoni­
ce) praescrip ta sprowadziła ty lko do 40-letniego trw ania da­
nego zwyczaju, czasokresu, k tórym  się posługiwało praw o 
rzym skie przy przedaw nianiu przeciw Kościołowi, a k tó ry  do
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28 Zob. K ö s t l e r ,  j. w.
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„zasiedzenia” praw a zwyczajowego wciągnął, zdaje się poraź 
pierwszy, Innocenty III29.

Jako drugi, szerzej przez dekretalistów  rozbudowany w y­
móg uchodzi w  nauce tacitus consensus populi.

Gdy idzie o samą zew nętrzną stronę tego konsensu, czyli 
objawiania go przez zwyczaj, to zarówno legiści jak  i dekre- 
taliści przyjm owali, że w yrażenia najstarszych źródeł: taci­
tus consensus om nium  (D. 1, 3, 32) populi Romani, urbis Ro­
mae, populi Dei (Augustyn) były użyte w znaczeniu państwo- 
wo-praw nym , zaczym oznaczały one przez analogię do grupy 
obyw ateli upraw nionych do głosowania nad  daną ustaw ą , ty l­
ko członków praw nie uzdolnionych do w ytw arzania zwyczaju 
w  danej społeczności. Ponieważ p rzy  głosowaniu decydowała 
większość, stąd  przy tw orzeniu zwyczaju nie domagano się 
konsensu wszystkich; w ystarczał konsens większości .Co wię­
cej. Wobec starego poglądu, że upraw nienia prawotwórcze 
przeszły z czasem na senat i w  końcu na cesarzy, wysnuto 
wniosek, iż przy  zwyczajo-twórczym  konsensie wystarczy, 
gdy się wypowiedzą reprezentacyjne organa danej społecz­
ności, np. z okazji jakiegoś sporu (in contradictorio iudicio). 
Tyle o stronie zew nętrznej tac iti consensus.

Bardziej skomplikowana była jego strona wew nętrzna.
Na początek w stępna uwaga: Ponieważ —  jak  już wyżej zaz­
naczyliśm y — starożytna m yśl grecka a za nią i rzym ska 
sprowadzała w szystkie czynności psychiczne li ty lko do funk­
cji rozum u (monizm psychologiczny), stąd wszelki w ew nętrz­
ny konsens, a więc i w  naszym  przypadku zwyczajo-twórczy 
był uznaw any nie za funkcję (nie znano jeszcze woli jako 
osobnej w ładzy duszy), ale rozum u. Gdy rozpoznanie woli jako 
odrębnej w ładzy dojrzało i otstatecznie ustaliło  się na podat­
nym  gruncie m entalności rzym skiej, a w  szczególności chrze­

29 Zna ten  czasokres już Com pilatio I, Lib. II  T it. 18 с. 5: G re­
gorius... H ortam us ergo u t p raed ic ta  loca... quae in lite  sun t p raesen tia 
iu re  te rm in ari fac ia tis  X L  tan tum  annorum  ab u traq u e  p a rte  p rae ­
scrip tione servata. Zob. Q uinque Com pilationes A ntiquae ed. F riedberg  
W yrażenie zaś p r a e s c r i b e r e  spotykam y już u  T ertu liana — zob. 
wyżej 9.

prawo Kanoniczne — Ц
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ścijańskiej (Aubustyn)30, tym  samym  i konsens praw o tw ór­
czy został w ydzielony-z rozum u i związany z wolą. Mówiąc 
o konsensie, że został w ydzielony z rozum u, nie chcemy przez 
to powiedzieć, że zupełnie został w yjęty  z pod oddziaływania 
tej władzy. Przeciwnie. Gdy bliżej przypatrzym y się na ten 
tem at wypowiedzianym  wywodom  Tomasza z Akwinu, sta­
niem y przed ciekawym  dla naszych badań zjawiskiem. Oto 
one: Omnis lex proficiscitur a ratione et voluntate legislato­
ris... lex autem  hum ana a voluntate hom inis ratione regulata 
(Summa theolog. II 1 Qu. XCVII art. 3). Jaka zaś jest rola 
rozum u w  tym  akcie, odpowiedział Tomasz w  osobnym a rty ­
kule: U trum  lex sit aliquid rationis: ad legem pertinet p rae­
cipere, et prohibere: sed im perare est rationis... praesupposito 
tam en actu voluntatis... Im perare autem  est quidem  essen­
tia liter actus rationis: im perans enim  ordinat eum, cui im pe­
rat, ad aliquid agendum... quod lex quaedam  regula est, et 
m ensura actuum , secundum  quam  inducitur aliquis ad egen­
dum : regula  au tem  et m ensura hum anorm  actuum  est ratio, 
quae est principium  prim um  actuum  hum anorum : rationis 
est ord inare ad finem, qui est prim um  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 
huiusm odi actum  constitutum ... et quia ratio etiam  practica 
u titu r 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  m ovendi a voluntate... ex hoc 
enim quod aliquis vu lt finem, ratio  im perat de his quae sunt 
ad finem ; sed voluntas de his quae im perantur, ad hoc quod 
legis rationem  habet, oportet quod sit aliqua ratione regulata: 
et hoc modo in tellig itur, 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:

so Zob-. P-о h i  e n  z M., Der hellenistische M ensch, Göttingen, 1929 
Tenże DieStoa, 61 nst.
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U trum  im perare sit actus vo luntatis vel rationis). Że zaś 
wszystkie te wywody należy odnieść także do praw a zwycza­
jowego w ynika z Sum ma theol. II 1 Qu. XCVII art. 3: U trum  
consuetudo possit obtinere vim  legis, gdzie czytam y: sicut 
autem  ratio  et voluntas m anifestan tur verbo in rebus agendis, 
ita etiam  m anifestan tur facto... unde etiam  et per actus 
m axim e m ultiplicatos, qui consuetudinem  efficiunt... inquan- 
tum  scilicet per exteriores actus m ultiplicatos in terior volun­
ta tis  motus, et ration is conceptus efficacissime declaretur. 
Streszczając krótko wszystkie te wypowiedzi Tomasza z Ak­
winu dochodzimy do wniosku, że pokolenia dekretalistów  
a naw et legistów, m ając przed oczyma owe wywody, m usiały 
przy rozpatryw aniu  w ew nętrznej strony zwyczajo-twórczego 
konsensu brać pod uwagę nie tylko jego stosunek do woli, 
ale i do rozum u. Mówimy; że do rozum u nie dlatego, iż reguła 
in m ensura, owe konstytutyw ne elem enty każdego prawa, są 
tw orem  tej w łaśnie w ładzy psychicznej, bo te  elem enty m u­
ta tis  m utandis rozum  do każdego czynu ludzkiego, ale dlatego, 
że im perare (=  dictam en practicae rationis — Summa theol. 
II 1 Qu. XCI art. 3), ów specyficzny składnik każdego praw a, 
należy z istoty swojej do rozum u.

Po tej w stępnej uwadze przejdźm y do odpowiedzi na py ta­
nie, jak  w  ówczesnych czasach nauka kanonistyczna okreś­
lała bliżej stosunek zwyczaj otwórczego konsensu do rozum u 
i woli.

Otóż w  stosunku do rozum u domagała się ona, aby ten  kon- 
sens był dokonany, jak  się w yraża glossa ord. ad c. 11 XI, 4: 
quod ex certa  scientia, non per errorem  sit (consuetudo) in­
ducta i to na ogół pod sankcją niezaistnienia takiego praw a 
zwyczajowego. Mówimy: na ogół, bo jakkolw iek D. 2, 1, 15 
mówi: quid tam  contrarium  consensui est quam  error, m usiał 
być wzięty za podstawę do rozstrzygnięcia niejasny fragm ent 
D. 1, 3, 39, co dało legistom średniowięcznym  i za nimi kro­
czącym dekretalistom  asum pt do rozróżniania błędów i w za­
leżności od danej ich grupy do rozm aitego ustosunkow ania się 
w  spraw ie w pływ u błędu na zaistnienie praw a zwyczajowego, 
zwłaszcza w  przypadku consuetudo contra legem. Na równi



3 2 4 K S . M I C H A Ł  W Y S Z Y Ń S K I [24]

z powyższym, szeroko dyskutow anym  i nierozstrzygniętym , 
zagadnieniem  o m aw iali dekretaliści potrzebę dobrej w iary.

W stosunku zaś do woli w ysunęły dekretalistyka i filozofia 
ówczesna postulat, aby zwyczaj otwór cze działanie poszcze­
gólnych członków danej społeczności nie odbywało się pod 
przym usem , ani fizycznym  ani m oralnym . Z tego nie wynika, 
aby m usiało ono być zupełnie dobrowolne. Z przytoczonych 
wyżej wywodów Tomasza z Akwinu widać niedwuznacznie, 
że im perare w zględnie dictam en ration is practicae nie jest 
czymś obojętnym  przy pow staw aniu praw a czy to  ustawniczego 
czy to zwyczajowego. W praw dzie taki rozkaz względnie za­
kaz nie odbiera wolności woli, ale nie ulega w ątpieniu, że 
swoją siłą duchową oddziaływa na nią ograniczająco. Słowem, 
staje się dla woli m otyw em  na podobieństwo strachu, wywo­
łanego jakąś groźbą. Poza tym i dwoma w arunkam i, k tóre 
m ają towarzyszyć woli przy dokonywaniu przez nią konsensu, 
żądali kanoniści jak  i legiści, aby populus — a więc człon­
kowie danej społeczności wzięci nie jako singuli lecz jako 
universi — działał w zamiarze wprowadzenia praw a zwycza­
jowego: eo animo u t sit consuetudo deinceps —  Gl. ad D. 1, 
3, 32; u t habeat..., et anim um  inducendi consuetudinem  — 
Innoc. IV A pparatus Tit. 4, lib. I, n. 4. Mówiąc o potrzebie 
takiego zam iaru nie sposób nie zauważyć, że jakkolwiek nie 
m iała ona w yraźnego uzasadnienia w  źródłach praw a rzym s­
kiego i kanonicznego, była jednak  przez naukę praw a ujm o­
w ana jako najw ażniejszy w ew nętrzny wym óg zwyczajotwór- 
czej zbiorowej woli danej społeczności. Jeżeli zaś idzie o dys­
kusję i różnicę zdań przy  tym  wymogu, to występow ały one 
raczej tylko przy ustalaniu  kryteriów  rozpoznawczych istn ie­
nia takiego zam iaru. Gdy bowiem jedni poprzestaw ali na 
notoryczności faktycznej, drudzy domagali się jurydycznej, 
w  szczególności by była dokonana in  iudicio contradictorio.

Został nam  jeszcze do omówienia ostatni wymóg — ratio ­
nabilitas. Jak  wiadomo, dotyczy on przedm iotu, czyli inaczej, 
samej treści praw a zwyczajowego. Nawiązując do tego, co 
dotąd na ten  tem at już wyżej powiedzieliśmy, stwierdzić nam  
przychodzi, że gdy wyw ody legistów z powodu braku  bodź-
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с ów źródłowych m usiały utknąć na m artw ym  punkcie, to 
dociekanie dekretalistów  po potężnym  „zastrzyku” w postaci 
rozlicznych dekretów  papieskich, a zwłaszcza wyżej przyto­
czonej konstytucji Grzegorza IX powiększyły w ybitne nega­
tyw ny zasięg tego kwalifikatora. Wobec dokładnego wylicze­
nia przypadków irrationabilitatis przez M ichielsa31, wylicze­
nia przewyższającego przypadki podane w  aparacie źródło­
wym  G asparri’ego przy kanonie 27 С. I. C., uw ażam y za zby­
teczne je  tu ta j przytaczać, a tym  bardziej analizować. Zazna­
czymy tylko, że ich zasięg objął poza nietykalnością boskiego 
praw a naturalnego i pozytywnego jeszcze pokaźną liczbą 
zastrzeżeń ściśle kościelnych.

Gdy zaś idzie o teoretyczno praw ne ujęcie tego kw alifika­
tora od strony  pozytyw nej, to poza wyżej przytoczonym i w y­
powiedziami na ten  tem at Tomasza z Akw inu oraz jego postu­
latem, by przy tw orzeniu praw a ustawniczego i zwyczajowego 
miało się na oku przede wszystkim  dobro ogólne (Summa 
Theol. II 1 Qu. XC art. 2, Qu. XCV art. 3), w tej spraw ie 
właściwie już nic więcej nie przybyło.

Wszystko, co dotąd powiedzieliśmy o praw no-teoretycz- 
nych poglądach dekretalistów  na tem at kanonicznego praw a 
zwyczajowego, byłoby niezupełne, gdybyśm y pominęli roz­
trząsane przez nich pytanie, czy i o ile do zaistnienia danego 
praw a zwyczajowego w  kościele jest jeszcze potrzebny udział 
najw yższej władzy.

Zanim  przejdziem y do odpowiedzi dekretalistów  na to  py­
tanie, zdajm y sobie spraw ę ze stanowiska, jakie w  tym  punk­
cie zajęło było praw o rzym skie. Otóż w edług naszych w stęp­
nych dociekań te  praw a zwyczajowe ,k tó re  powstały u Rzy­
mian przed zaistnieniem  ich państwowości, były  dziełem li 
ty lko  konsensu ich przedpaństw owej społeczności. Z chwilą 
zaś pojaw ienia się państwowości m usiało siłą rzeczy przyjść 
po raz  pierwszy do ustosunkow ania isię najwyższej władzy 
rzym skiej zarówno do daw niejszych p raw  zwyczajowych jak

Si M i c h i e l s ,  Normae, 138 nst.
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i do przyszłych. W następstw ie tego ustosunkow ania doszło 
do podziału praw a zwyczajowego na secundum , p rae ter i con­
tra  legem. Śledząc na podstawie zachowanych źródeł dalszy 
rozwój tych trzech rodzaji praw a zwyczajowego, stw ierdzi­
liśmy, że przy dwóch pierwszych rodzajach zostawiło praw o 
rzym skie nadal konsens danej społeczności jako jedyną, bez­
pośrednią przyczynę zaistnienia praw a zwyczajowego, nato­
m iast przy trzecim  rodzaju, t.j. przy consuetudo contra legem 
stw orzyło skomplikowane zagadnienie. Zagadnienie to zostało 
z czasem przez glossatorów i pogłossatorów rozwiązane nas­
tępująco: Aby prawo zwyczajowe mogło skutecznie usunąć 
praw o ustawnicze, m usi do konsensu danej społeczności do­
łączyć się jeszcze przynajm niej tacitus consensus najwyższej 
w ładzy państwowej w  charakterze principe sciente et consen­
sum  prebente  lub per patientiam  principis perm itten tis  u ti 
aliqua consuetudine. Na zasadzie jakich kry teriów  doszli le­
giści do takiego w łaśnie rozwiązania, a więc czy n.p. z ty ­
tu łu  — jak  chce Brie32 — fikcji praw nej o przelaniu takiej 
w ładzy przez rzvm ski lud na cesarzy, czy wyższości praw a 
pisanego nad niepisanym , trudno rozstrzygnąć. W każdym  
razie między źródłam i praw a rzym skiego nie spotkaliśm y ta ­
kiego, na k tóre m ożnaby się było powołać.

I oto rzecz w ielce znam ienna. Na tym  samym  stanowisku, 
k tó re  zajęli legiści, stanęli zasadniczo dekretyści i dekreta- 
liści. Mówimy: zasadniczo, bo że tu  i ówdzie odezwał się głos, 
kw alifikujący wyżej rolę konsensu najwyższego czynnika 
kościelnego, jak  n.p.: quod s it de scientia principis inducta 
non tan tum  de to lerantia  (J. Theutonicus) ; quod non potest 
abrogare nisi per expressum  consensum Paoae (idem); tacito 
consensu v idetur eam (consuetudinem) confirm are (Hugucio); 
si vero m ultitudo  non habeat liberam  potestatem  condendi 
sibi legem, vel legem a superiore potestate  positam  rem oven­
di, tam en ipsa consuetudo in tali m ultitudine praevalens ob­
tinet vim  legis, in guantum  per eos to leratu r, ad quos pertinet 
m ultitud in i legem  imponere: ex hoc enim ipso videntur

32 B r i e ,  j. w. 34 nst.
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approbare, quod consuetudo in troduxit (Tomasz z Akwinu), 
nie naruszyło to bynajm niej ogólnie w  tym  czasie panującego 
przeświadczenia, że w  przypadku consuetudo contra legem 
dana społeczność przestała  być właściwą przyczyną zaistnie­
nia praw a zwyczajowego.

III

Gdy z powyższymi osiągnięciami przychodzi nam  z kolei 
wkraczać w  następny i zarazem  ostatn i praw no-historyczny 
okres naszych badań, t.j. w  kanonistykę podekretalistyczną, 
sięgającą aż do czasu pojaw ienia się obowiązującego dzisiaj 
kodeksu praw a kanonicznego, zdajem y isobie dobrze spraw ę 
z obowiązku, że powinnoby się na ten  końcowy etap zwrócić 
jalm ajbaczniejszą uwagę, gdyż on w łaśnie jako graniczący 
bezpośrednio z C. I. С mógł najsilniej oddziałać na twórców 
ty tu łu  II księgi pierwszej De consuetudine. Jednak  ze względu 
na wąskie ram y  tego artyku łu  m usim y zrezygnować z szer­
szego omówienia problem atyki praw a zwyczajowego w tym  
okresie czasu i ograniczyć się tylko do skrótów.

Jako pierwszą zmianę i to zasadniczą, k tórej na przestrzeni 
tego czasu (w. XVI — XIX) dokonano odnośnie bezpośredniej 
przyczyny zaistnienia kanonicznego praw a zwyczajowego, 
należy wym ienić przeniesienie punk tu  ciężkości z konsensu 
danej społeczności na wyłączny konsens odnośnej władzy 
wyższej. Gdy zaś idzie o podanie powodu tej zmiany, to 
n ieste ty  — jak  dotąd —  nie spotkaliśm y na to  pytan ie  pełnej 
odpowiedzi. W prawdzie M ichiels33 w  swoich dociekaniach 
próbuje wykazać, że takie w łaśnie stanowisko zajm ował już 
Kościół od czasów Grzegorza Wielkiego i że ty lko odm ienny 
pogląd glossatorów i poglossatorów praw a rzym skiego opano­
wał swoim w pływ em  m yśl kanonistyczną aż do schyłku śred­
niowiecza, ale wywód ten, zdaniem naszym, jest pozbawiony

S3 M i c h e l s ,  Normae, 30 nst.
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siły dowodowej. Przytoczone bowiem powiedzenia Grzegorza 
W., M ikołaja I i Leona IX, jak  już zaznaczyliśmy wyżej, do­
tyczą zupełnie innego zagadnienia. Mianowicie z jednej strony 
w ykreślają one granicę, k tórej kościelne praw o zwyczajowe 
przekroczyć nie może, z drugiej zaś tem u praw u przyznają 
w  całej pełni wiążące znaczenie. Nie zapominajm y, że Kościół 
nie m iał przed swoim zaistnieniem  żadnego praw a zwyczajo­
wego, to też z chwilą gdy ono na wzór świecki zaczęło się 
w  nim  pojawiać, m usiał —  podobnie jak  to  uczyniło państwo 
rzym skie — także i on do tego praw a się ustosunkować. Że to 
ustosunkow anie odbyło się m utatis m utandis w edług modelu 
praw a rzymskiego, zarówno przedjustyniańskiego jak  i ujm o­
wanego przez średniowiecznych legistów, — rzecz ta  chyba 
nie ulega żadnem u w ątpieniu. Stąd, ponieważ państw o rzym s­
kie uznało konsens danej w łasnej społeczności za główną przy­
czynę zaistnienia praw a zwyczajowego, nie dziwimy się, że 
i Kościół zaczął przyznawać taką samą zdolność praw ną 
swoim społecznościom. I te w łaśnie pierwsze ak ty  kościelne, 
uznające pew ne społeczności za podm ioty zdolne do w ytw o­
rzenia praw a zwyczajowego, zadecydowały w  naszym  prześ­
wiadczeniu o tym , że odtąd zbędnym  już się stało ponawianie 
tych aktów  przy  każdym  poszczególnym przypadku. I jeżeli 
w  którym  przypadku owo zagadnienie dodatkowego aktu 
uznania ze strony w ładzy mogło wystąpić, to tylko przy 
consuetudo contra legem. Czy rzeczywiście w  okresie przed- 
justyniańskim  ono wystąpiło, trudno coś pewnego powiedzieć. 
Natom iast wiemy, że podjęli je średniowieczni legiści i kano- 
niści, gdy zażądali konsensu najw yższej władzy w charakte­
rze aprobaty. Zapyta ktoś, więc dlaczego owa zmiana pojawiła 
się począwszy od w ieku XVI, kiedy tego rodzaju stan  praw ny, 
potwierdzony ponadto wyżej przytoczoną konstytucją Grze­
gorza IX, powinien się by ł dalej utrzym ać. Otóż w ydaje się 
nam, że odpowiedzi na to pytan ie  należy szukać nie gdzie in­
dziej tylko w  poglądowych zmianach, jakie od XIV w. zaczęły 
się pojawiać w  stosunku do roli ludu w. danym  państw ie. W ia­
dom o bowiem, jak  ludowłacze prądy  zaczęły w tedy uderzać 
silnie nie ty lko  w  ustro je  państwowe, ale i w  kościelny. Do­
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wodem: w  górze koncyliarystyczne idee, w  dole dem okratyczne 
ruchy  duchowieństwa niższego. Stąd, gdy z kolei przyszło 
w  Kościele i poza Kościołem do reakcji przeciwko tym  ideom 
i ruchom , reform istyczne czynniki nie ty lko oczyściły sferę 
dogm atyczną od błędów heretyckich, ale sięgnąwszy do pod­
stawowych założeń ustro ju  Kościoła zażądały ściślejszego 
podporządkowania się w ładzy papieskiej zarówno dyscypli­
narnej jak  i praw otw órczej. I tu  w łaśnie zdaniem naszym  na­
leży szukać początku owego postulatu teologów i kanonistów, 
aby zaistnienie praw a zwyczajowego w  Kościele uzależniać 
ty lko od najw yszej w ładzy a nie od sam ej woli społeczności. 
Kryzys, k tó ry  na te j przestrzeni czasu przechodziły korpo­
racje34, mógł i najpraw dopodobniej odegrał rolę dogodnej 
okazji do przeprowadzenia tej zmiany.

Powyższa zasadnicza zmiana pociągnęła za sobą siłą rzeczy 
drugą o tyle, że odebrawszy konsensowi danej społeczności 
charak ter bezpośredniej przyczyny zaistnienia praw a zwycza­
jowego, tym  sam ym  zmieniła dotychczasową czynną podmio­
towość tychże społeczności na bierną. Byłoby jednak błędem  
twierdzić, iż na skutek owej „capitis dim inutio” wszystkie spo­
łeczności spadły do poziomu biernego podmiotu. N ietknięta 
bowiem została ich cała dotychczasowa działalność, ale z tym  
zastrzeżeniem , że odtąd będzie dawała w  skutku  nie — jak 
się w yraża kanonistyka — consuetudinem  u t ius, lecz u t fac­
tum . Nie będziem y się tu ta j w daw ali w  rozstrzącanie teore­
tyczne, jaką treść zawiera to  techniczne ujęcie u t factum. 
W każdym  bądź razie to  pewne, że nie ogranicza się ono do 
samych elem entów faktycznych zaistnienia danego zwyczaju, 
ale obejm uje także w ew nętrzne. Co więcej. Zarówno jakość 
tych elem entów  i sposób posługiwania się nim i nie został po­
zostawiony do woli danej społeczności kościelnej, lecz zdeter­
m inowany dotychczasowymi norm am i praw nym i, za w yjątkiem  
dw óch zmian: jednej, aby wym óg anim us se obligandi by ł ogra­

34 G i e r k e  О., Die S taats =  und  K orporationslehre des A lte r­
thum s und  des M ittelalters, B erlin  1881, 501—644.
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niczony ty lko  do przypadku consuetudo p raeter legem i d ru ­
giej, aby wym óg „zasiedzenia”, wprowadzony do przypadku 
consuetudo contra legem, był poszerzony do przypadku consue­
tudo p rae ter legem.

Stw ierdzeniem  powyższych zmian, dokonanych w trzecim  
okresie czasu, zam ykam y nasze uwagi nad całokształtem  pod­
stawowych elem entów obowiązującego dziś kanonicznego p ra ­
w a zwyczajowego.


