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1. K rótki w stęp  teoretyczno-h istoryczny

W ujęciu  postm odern istycznym  praw o je s t  w ynik iem  a rg u m en tac ji 
współzaw odniczących ze sobą w ram ach  zdeterm inow anej ku ltu row o p ra k 
tyk i praw otw órczej. Tym czasem  trad y cy jn a  teo ria  p raw a, w swym  w ym ia
rze operacyjnym  op iera jąca  się n ad a l n a  ka tegoriach  pozytyw istycznych, 
tra k tu je  tw orzenie, w ykładnię i stosow anie p raw a  tak , jak b y  n ajp ierw  po
woływano je  do życia, potem  in terp re to w an o  i w końcu w prow adzano do 
p rak ty k i. W konsekw encji tem u  o s ta tn iem u  pojęciu, rozu m ian em u  w sensie 
p rak ty k i obro tu  lub  p rak ty k i sądow ej, p rzydzie la  się w łańcuchu  zjaw isk 
p raw nych  -  jak o  p rak ty ce  wykonawczej (realizacyjnej) albo przystosow aw 
czej (adaptacyjnej) -  m iejsce najpośledniejsze. Zupełnie pom ija się n a to 
m ia s t zazwyczaj tzw. p rak ty k ę  gene tyczną1, bow iem  ro zu m ian a  jako  zespół 
operacji dokonyw anych n a  istn ie jącym  już  praw ie p ra k ty k a  z definicji nie 
może go tworzyć.

Tym niem niej już  w praw ie rzym skim  okresu  P ryncypa tu , k tó re s tan o 
wiło system  w znakom ite j części ju ry sp ru d en cy jn y , a  w ięc pow stający  
w rozległych lu k ach  u staw o d aw stw a państw ow ego w w yniku  działalności 
praw ników  w ystępujących jak o  n ieza leżn i eksperci p raw oznaw stw a, sam a 
n o rm a p ra w n a  u jm ow ana by ła  bądź jak o  p ra k ty k a  arg u m en tacy jn a , bądź li 
tylko jak o  jej o stateczny  wynik. O znacza to, że tzw. a rg u m en tac ja  w alida- 
cyjna, zm ierzająca  do u s ta len ia , k tó ry  z działających w ram ach  system u  
podm iotów  lub organów  posiada kom petencję praw otw órczą, lub  też k tó ra  
spośród dyskutow anych  norm  obow iązuje, odgryw ała w praw ie rzym skim  
dużo w iększą rolę niż w skodyfikow anym  praw ie nowoczesnym . W ten

1 Por. o tym  tró jpodziale  F a l z e a  13 nn .
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sposób w praw ie ok resu  P ry n cy p a tu  znaleźć m ożna, co n ie je s t  z resz tą  
p rzypadk iem  odosobnionym , antycypację najnow szych koncepcji filozoficz- 
n opraw nych2.

Z teoretycznego p u n k tu  w idzenia odróżnić należy  system  źródeł p raw a 
deklarow any, sprow adzający się w gruncie rzeczy do ich ideologii, od sy ste 
m u  realnego, obejm ującego źródła p raw a  faktycznie funkcjonujące. Pozyty
w izm  praw niczy  trzy m a się n a  ogół system u  deklarow anego, a  więc opiera 
się n a  form alnie zdefiniow anej, p rzew ażn ie konsty tucyjnej, kom petencji 
praw odaw czej o trzym ując w efekcie s tup rocen tow ą pew ność, czy ak ty  d a 
nego podm iotu, o rganu  lub in sty tu c ji są  czy też n ie  są  źródłem  p raw a. 
Pew ność ta  m a  oczywiście c h a ra k te r  w yłącznie deontyczny, bowiem  spro
w adza się ona do stw ierdzen ia , co źródłem  p raw a  być pow inno3 . To w łaśn ie 
z n iedosta teczn ie  ostrego odróżnien ia płaszczyzny faktycznej od n o rm aty w 
nej w y n ik a ją  toczące się od dziesięcio-, jeś li nie od stu leci, polem iki n a  
te m a t p raw otw órstw a naukow ego, p raw a  sędziow skiego itp .4

N a  płaszczyźnie norm atyw nej w yróżnia się często źródła p raw a  w sen 
sie p ierw otnym  i pochodnym , sam oistnym  i n iesam oistnym , n a to m ias t n a  
p łaszczyźnie faktycznej w sensie m ocnym  i słabym , w iążącym  i persw azy j
nym , zaliczając każdorazow o do pierw szej katego rii u staw y  i zwyczaj, a  do 
drugiej ich w ykładnię dokonyw aną przez dogm atykę i orzecznictw o5. M ię
dzy p raw em  stanow ionym  a  ju ry sp ru d en c ją  zachodzi p rzy  tym  p ro s ta  ko re
lacja: im  w iększą rolę w danym  porządku  praw nym  odgryw a sam a u staw a , 
tym  m niej liczy się in te rp re ta c ja  p raw nicza i odw rotnie. Również bogactwo 
i pomysłowość w ykładni rzym skiej ok resu  P ry n cy p a tu  stanow iły  w o s ta 
tecznym  ro z rach u n k u  w ynik  n iedosta tków  ówczesnej legislacji. Podobnie 
z re sz tą  h ip ertro fia  u staw o d aw stw a sz ła  w epoce późnego C esars tw a  w p a 
rze z a tro fią  ju ry sp ru d en c ji6.

W ram ach  tej ogólnej zależności in te rp re tac ja  typow a d la  epoki przed- 
kodyfikacyjnej k o rz y s ta  w w iększym  s to p n iu  z zako rzen ionej trad y c ji 
i u stalonej p rak ty k i. O ile p rzekonany  o w łasnej genialności in te rp re ta to r  
kodeksu  może tw ierdzić, że oto wyłożył on jego p rzep isy  — niezależnie od 
dotychczasow ych osiągnięć dok tryny  i orzecznictw a -  w sposób jedyn ie 
słuszny, o ty le w praw ie ju rysp rudency jnym , k tó re w ypływ a ze zbiorowego 
źródła w spólnoty in terp re tacy jn e j, cytuje się m ożliwie w ielu  poprzedników, 
by dowieść, że proponow ane rozw iązanie było już  wcześniej przy ję te  lub 
p rzynajm niej zarysow ane. Poszczególne re sp o n sa  praw nicze i re sk ry p ty  ce
sa rsk ie  p o siad ają  moc w iążącą  jedyn ie  d la  konkretnego  procesu  i m ogą

2 Inne  p rzyk łady  G ia ro , R ech tsanw endung , 511 nn.
3 N e u m a n n  84 n.; G i a r o , W ykładnia, 15 n.
4 O tym  osta tn im  Lan g e n b u c h er ; Sch u lze , Se if .
5 Zob. np. Mo ra w s k i 200 nn.; O r ł o w s k a  238.
6 Bu r d e s e  205 n.; Mo n a t e r i , G i a r o , Som m a 81 n.
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osiągnąć znaczenie ogólne dopiero po sk ry sta lizo w an iu  się odpowiedniej 
p rak tyk i.

R zym ski system  źródeł p raw a  trak to w an y  był przez praw ników  an ty cz
nych jak o  system  realistyczny, w ram ach  którego ju ry sp ru d en c ja  stanow iła  
źródło sam oistne, mocno zw iązane z szeroko rozum ianym  pojęciem  in te r 
pretacji. D latego w sw ym  k ata lo g u  źródeł G aius w ym ienia responsa  (G.1,2), 
Pom poniusz in terpretatio  (D .1,2,2,12), a  P ap in ian  auctoritas  (D.1,1,7pr.) 
p ru d en tiu m . R esponsa  s ą  typow ą fo rm ą in te rp re tac ji, k tó ra  stanow i z a ra 
zem m ate r ię  p raw a  ju rysprudency jnego , podczas gdy pojm ow ana jak o  kom 
p etenc ja  praw otw órcza auctoritas  je s t  p o d staw ą jego obow iązyw ania: d la 
ju ry sp ru d en c ji pontyfikalnej był n ią  jej s ta tu s  k ap łań sk i, d la  zeświecczonej 
ju ry sp ru d en c ji późnorepublikańskiej p rzynależność do w arstw y  społecznej 
honoratiores, a  d la  ju ry sp ru d en c ji ok resu  P ry n cy p a tu  form alne um ocow a
nie przez cesarza  w postaci auctoritas p rin c ip is7.

S zukając przyczyn n ieusta jącej fascynacji rzy m sk ą  in te rp re ta c ją  p raw 
niczą, k tó ra  od m om entu  w ygaśnięcia n iezależnej ju ry sp ru d en c ji z końcem  
d y n astii Sew erów  trw a  ju ż  praw ie osiem naście stu leci, zacząć należy  od 
w zm ianki n a  te m a t ogólniejszej p rob lem atyk i w artości epistem ologicznych, 
jak ie  praw o rzym skie w nosi do p raw oznaw stw a współczesnego. D a ją  się 
one u system atyzow ać w edług  aspek tów  insty tuc jonalno-dogm atycznych , 
m oralno-etycznych i struk turalno-m etodologicznych . R om an istyka  eu ropej
sk a  s taw ia  tradycy jn ie  n a  p lan  pierw szy asp ek ty  in sty tu c jo n a ln e8, u jm ow a
ne n a  ogół w postaci zależności genetycznych, np. tak ich  czy innych  ko n 
trak tó w  w spółczesnych od ich rzym skich  protoplastów . Niekiedy, choć dużo 
rzadziej, podkreśla  się rów nież ponadczasow e w alory etyczne p raw a  rzym - 
skiego9, w k tó rym  to zakresie  ciągłość genealogiczna w ydaje się pozornie 
ła tw iejsza do w ykazania.

2. D ezaktualizacja praw a jurysprudencyjnego

A naliza h isto ryczna dorobku ju ry sp ru d en c ji rzym skiej w y tw arza  oczy
wiście pew ne napięcie m iędzy p ersp ek ty w ą m etodologiczną, k tó ra  zm ierza 
do u k az an ia  p raw a  antycznego dokładnie tak im , jak im  ono było w k o n k re t
nej działalności ów czesnych jurystów , a  p ersp ek ty w ą in sty tu c jo n a ln ą , k tó ra  
nie może się obejść bez pew nej an tycypacji system u  pandektow ego już  
choćby w p rezen tac ji m a te r ia łu  dogm atycznego, k tó ry  był przez owych ju 
rystów  opracow yw any w sposób naiw n ie  kazuistyczny. Podobny problem  
s tw arza  re fleksja  n ad  a sp ek tam i etycznym i, k tó re  n ad e r często tra k tu je  się 
-  kosztem  perspek tyw y historycznej -  jak o  u n iw ersa ln e  i abso lu tne.

7 Zob. przykładow o GIARO, Iu r is  p ru d e n tia , 86 n .
8 Tak też o sta tn io  An d r e s  Sa n t o s  21 nn.
9 W lite ra tu rze  polskiej Ła p ic k i; L it e w s k i; Lo n g c h a m ps; Da jcza k .
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Za najbardzie j p rob lem atyczną uchodziła je d n a k  jeszcze do n ied aw n a 
aktualność metodologicznych aspektów  praw a rzymskiego okresu P ryncypatu . 
W ydaw ały się one bowiem , a  to za sp ra w ą  procesu kodyfikacyjnego, k tó ry  
podczas tzw. długiego w ieku  XIX doprow adził do przyjęcia kodeksów  cywil
nych w całej E urop ie ko n ty n en ta ln e j z w yjątk iem  W ęgier i Rosji10, k a r tą  
h is to rii defin ityw nie zam kn ię tą . W świecie usystem atyzow anego i skodyfi- 
kow anego p raw a  stanow ionego, w k tó rym  żyliśm y jeszcze w n iedalekiej 
przeszłości, podstaw ow e różnice s tru k tu ra ln e  m iędzy praw em  rzym skim  
o k resu  P ry n cy p a tu  a  w spółczesnym i system am i p raw a p ryw atnego  Europy  
k o n ty n en ta ln e j ujm ow ano n a  ogół z trojakiego p u n k tu  w idzenia:

(a) P raw o rzym skie było praw em  skargow ym . N ie znało ono zatem  
podziału  n a  praw o m a te ria ln e  i procesowe, w prow adzonego dopiero przez 
kodyfikacje XIX-wieczne, k tó re  p rzyp isa ły  procedurze rolę w yłącznie in 
s tru m en ta ln ą . Z nowoczesnego p u n k tu  w idzenia s taw ia  się przede w szyst
k im  p y tan ie  o up raw nien ie , bowiem  środki procesowe d la jego realizacji 
zaw sze m u szą  się znaleźć (ubi ius, ibi rem edium ). Tym czasem  rzym ski 
ed y k t p re to rsk i, k tó ry  w zw iązku z n ied o sta tk am i ówczesnego system u  
rozpow szechniania przepisów  p raw nych  stanow ił główne źródło poznan ia  
praw a, zaw iera ł w yłącznie zapow iedzi u dzie len ia  stronom  owych środków, 
k tó re  były w s to su n k u  do ich u p raw n ień  -  podobnie ja k  w s ta ry m  praw ie 
angielsk im , gdzie rem edies precede righ ts  -  k a teg o rią  w cześniejszą w sen 
sie logicznym.

A nalogią t ą  należy  się je d n a k  posługiw ać ostrożnie, poniew aż w odróż
n ien iu  od p raw a  rzym skiego com m on law  je s t  p raw em  sędziow skim  (judge  
m ade law), opartym  n a  zasadzie p recedensu  i skoncentrow anym  nie wokół 
in sty tu c ji ustaw odaw czych, naukow ych czy dydaktycznych, lecz wokół są 
dów jako  cen tru m  sy stem u  praw nego. O kazuje się ono przy  tym  być zorien
tow anym  nie n a  sądow nictw o jako  tak ie  (court-oriented), lecz w sensie 
bardzo  kon k re tn y m  n a  poszczególne sądy  (court-specific)11. N a to m ias t p ra 
wo rzym skie ze sw ą jed n o litą  o rgan izacją  w ym iaru  spraw iedliw ości k o n tro 
low ane było przez p re to ra  i, w ostatecznym  ro zrach u n k u , przez ju ry sp ru - 
dencję . W y p ad a  też  dodać, że ju ry s p ru d e n c ja  ta  w y sz ła  z op ło tków  
m yślen ia  skargow ego ju ż  w procesie kognicyjnym  epoki P ryncypatu .

(b) P raw o rzym skie było p raw em  ju rysp rudency jnym . W tym  k o n tek 
ście w arto  przypom nieć, że ju ż  Jh e r in g  w yśm iew ał stereotypow e spisy źró
deł p raw a  zaw arte  w XIX-wiecznych podręcznikach  niem ieckich, a  szcze
gólnie w h is to r ii  p ra w a  rzym sk iego  p ió ra  A dolfa A u g u s ta  F rie d ric h a  
R udorffa. Zdaniem  Jh e r in g a  sp isy  te  w yglądały  ja k  kw ity  z p ra ln i: leges,

10 Por. n a  ten  te m a t o sta tn io  G ia r o , W esten , 127 nn .
11 W a t s o n  250 nn.; G i a r o , R ech tsanw endung , 506 n.
12 Ru d o r f f  14 nn.; J h e r i n g  7 (dzieło w ydane pośm iertnie).
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sena tus consu lta , constitu tiones  -  w szystko n a  jednym  poziomie, jak b y  cho
dziło o koszule, ko łnierzyki i ch u s tk i do n o sa12. Tym czasem  ju ry sp ru d en cja , 
do dziś p o k u tu jąca  w podręcznikow ych „w yliczankach” jak o  co p raw d a  w aż
ne, lecz tylko jedno  spośród w ielu  źródeł p raw a  rzym skiego ok resu  Pryncy- 
p a tu , odgryw ała w n im  rolę zdecydow anie pierw szoplanow ą. U staw odaw 
stwo w różnych postaciach  is tn ia ło  bowiem  rów nież w k ra jach  antycznego 
W schodu i w G recji klasycznej, lecz au tonom iczna ju ry sp ru d en c ja  zn an a  
je s t  tylko p raw u  rzym skiem u.

N aw et jeś li p rzyznaw ane przez cesarza  ius respondendi zm ierzało do 
u regu low an ia  popadłej w s ta n  chaosu  p ra k ty k i respondencyjnej, do końca 
epoki P ry n cy p a tu  nie zdołało ono przekształciło  ju ry stó w  w anonim ow ych 
urzędników . Poszczególne fragm en ty  ju s ty n iań sk ich  D igestów  są  więc w ła
ściwie ich p ryw atnym i opiniam i, k tó re  osiągały  s ta tu s  zbliżony do norm  
ustaw ow ych dopiero w w yn iku  dyskusji i akcep tacji przez pozostałych 
praw ników  lub rozstrzygn ięcia  cesarskiego -  czasem  podjętego n ie  wcze
śniej niż w kom pilacji Ju s ty n ia n a . Również ta  o s ta tn ia  je s t  za tem  w swej 
najw ażniejszej części niczym  innym  niż zbiorowym  dziełem  ju rysp rudency j- 
ny m 13. Pozw alało to n a  w yłusk iw anie zeń niew iążących dogm atów  o znacze
n iu  tylko dok trynalnym , p rak tykow ane ta k  przez ju ry sp ru d en cję  p raw a  
pow szechnego (Gemeines R ech t)14 ja k  przez Savigny’ego i P an d ek ty sty k ę  
w celu zrelatyw izow ania mocy w iążącej Corpus lu r is  i u za sad n ien ia  swobo
dy jego w y k ład n i15.

(c) P raw o rzym skie było p raw em  kazuistycznym . A je d n a k  praw nicy  
an tyczni, m im o że w ychodzili oni w sw ych opin iach  od konkre tn y ch  p rzy 
padków, dostrzegali w nich  od ra z u  ogólniejszy problem  praw ny. K azus 
s taw ian y  był przez n ich  w służbę problem u do tego stopnia, że n ieraz  
konstruow ali oni w a rian ty  przedstaw ionych  im  przypadków  lub tw orzyli 
zupełn ie nowe p rzypadk i fikcyjne, by zaw czasu  rozstrzygnąć w szystk ie 
wchodzące w grę w ątpliw ości. W procesie tran sm is ji tekstów  decyzje te 
podlegały ju ż  w s tad iu m  rozwojowym lite ra tu ry  praw niczej rozciągającym  
się od późnej R epublik i do końca P ry n cy p a tu  procedurze uogóln ian ia, pole
gającej n a  u su w an iu  tych  elem entów  s ta n u  faktycznego, k tó re  z p u n k tu  
w idzenia praw nego w ydaw ały się zbyteczne.

Ten tre n d  rozwojowy, kon tynuow any  w późnoantycznego publicznych 
szkołach p raw a  i przejściowo podsum ow any przez kom pilację ju s ty n iań - 
sk ą 16, spotęgow any został w epoce recepcji p raw a  rzym skiego, by za  sp ra 
w ą niem ieckiej P an d ek ty s ty k i osiągnąć n iem al k re s  swych m ożliwości lo
g iczn y ch . W k o ń cu  XIX w ie k u  doszło  z a te m  do w y k s z ta łc e n ia  się

13 Mo n a t e r i , G i a r o , Som m a 82 n.
14 G l ü c k  52 (dzieło zam ykające  epokę p raw a  powszechnego).
15 Zob. w tym  sensie Sav ig n y  312; Be k k e r  236.
16 R o zw ad o w sk i 20 nn . (szkoły); P ó la y  105 nn . (kom pilacja).
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now oczesnego sy stem u  praw nego ty p u  k o n tynen ta lnego , k tó ry  w wyżej 
om ówionych trzech  p u n k tach  okazał się dokładnym  przeciw ieństw em  p ra 
w a ok resu  P ryncypatu . System  ten  był m ianow icie (a) zorien tow any n a  
p ry m a t p raw a  m ateria lnego , (b) u ję ty  w form ę ustaw y, b a  kodeksu, jako  
cen tra ln eg e  źródła p raw a i (c) sform ułow any w postaci norm  praw nych  
o ch a rak te rze  abstrakcy jnych  reguł.

3. R enesans praw otw órstw a interpretacyjnego

W konsekw encji jeszcze do n ied aw n a  mogło się w ydaw ać, że z p u n k tu  
w id zen ia  s truk tu ra lno -m etodo log icznego  drogi h is to rii i w spółczesności 
p raw a  rozeszły się w sposób nieodw racalny. Jak o  sk an sen  co p raw d a  sza 
cowny, lecz n iezby t p rzy d a tn y  p rak tyczn ie  praw o rzym skie epoki P ryncypa- 
tu  figurow ało w taksonom ii znanych  z h is to rii i w spółczesności system ów  
p raw nych  gdzieś pośrodku m iędzy kodyfikacjam i k o n ty n en ta ln y m i a  b ry ty j
sk im  case la w , k tórych  -  ja k  wiadom o -  nie łączy jak ak o lw iek  więź gene- 
ty czn a17. N a  ile tró jpodział ów opiera ł się jed n ak  n a  norm atyw nej teo rii czy 
raczej kodyfikacyjnej ideologii źródeł p raw a, k tó ra  w obrębie tzw. k o n ty 
n en ta ln e j rodziny praw nej by ła i je s t  n ad a l ta k  chę tn ie  deklarow ana?

N aw et bez ro z trzą sa n ia  zw iązanych z tym  p y tan iem  problem ów  zau w a
żyć m ożna, że dalszy  rozwój p raw a  potoczył się w szakże w k ie ru n k u  od
w rotnym  od dotychczasowej tendencji kodyfikacyjnej. N a  płaszczyźnie p ra 
w a  naro d o w eg o  doszło  m ian o w ic ie  do d obrze  ju ż  zn an eg o  z ja w isk a  
dekodyfikacji, podczas gdy n a  płaszczyźnie europejskiej do form ow ania się 
system u  ponadnarodow ego i do zapoczątkow ania harm onizacji narodow ych 
porządków  p raw n y ch 18. Procesy te  re h ab ilitu ją  pozapaństw ow e m ech an i
zm y tw orzen ia  p raw a  m etodam i zbliżonym i do tych, jak im i posługiw ała się 
ju ry sp ru d en c ja  rzym ska. Szczególnie praw o europejsk ie w ykazuje w s to 
su n k u  do p ra w a  rzym skiego ok resu  P ry n cy p a tu  daleko idące analogie 
s tru k tu ra ln e , polegające przede w szystk im  n a  nieobecności kodeksu, k tó ra  
pociąga za  sobą konieczność autonom icznego p raw o tw órstw a d o k try n a ln e
go i sądowego.

Pom ijając bowiem  tzw. w tórne praw o w spólnotow e w postaci n ielicz
nych i w ydaw anych przez organy  un ijne  w sposób n iesystem atyczny  rozpo
rząd zeń  i dyrektyw , tw orzenie europejskiego p raw a  pryw atnego  jako  po
rz ąd k u  ponadnarodow ego odbyw a się w łaściw ie z pom inięciem  m ech a
nizm ów  p raw a  stanow ionego19: w drodze dogm atycznej i sądowej re in te r- 
p re tac ji owych nielicznych in te rp re tac ji, z k tórych  sk ład a  się eu ropejska

17 St e i n  1591 nn.; Mo n a t e r i , G i a r o , Som m a 118 nn.
18 Por. n a  te n  te m a t G ia r o , W ykładnia, 26 n.
19 Zob. szczególnie Zi r k -Sa d o w s k i 93 nn ., 102 nn .
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trad y c ja  p raw na. W podobny sposób ju ż  ju ry sp ru d en c ja  rzy m sk a  okresu  
późnej R epublik i zdenacjonalizow ała archaiczne ius c ivile , by w procesie 
dalszej un iw ersalizacji uczynić je  pod koniec epoki P ry n cy p a tu  system em  
praw nym  kosm opolitycznego im perium  Sew erów 20. O siąganie daleko id ą 
cych sku tków  praw otw órczych za pom ocą w ykładni cieszy się za tem  dość 
szacow ną genealogią.

Czy i n a  ile je s t ono jed n ak  ak tu a ln ie  dozwolone lub przynajm niej do
puszczalne? P y tan ie  to n iebłahe, bo ta k  w płaszczyźnie w ew nętrznej ja k  
i europejskiej system  źródeł p raw a stanow i m aterię  wagi konstytucyjnej. Nie 
wchodząc w szczegóły dyskusji n a  tem a t kom petencji Europejskiego Trybu
n a łu  Sprawiedliwości i mocy wiążącej jego orzeczeń21, w ystarczy zauważyć, 
że zgodnie z odw rotnie proporcjonalnym  stosunkiem  m iędzy praw em  stano
wionym a  w ykładnią k ształtow ane przez T rybunał praw o sędziowskie odgry
w a w unijnym  porządku  p raw nym  znacznie w iększą rolę niż w system ach 
narodow ych E uropy kontynentalnej. Poniew aż jed n ak  Trybunał, ja k  każdy 
inny  sąd, wypowiadać się może tylko o tych spraw ach, w jak ich  upraw nione 
podm ioty doń się zwrócą, nie rozw inie on nigdy ta k  koherentnego orzecznic
tw a w zakresie podstawowych m ate rii p raw a  pryw atnego, jak ie  przez s tu le 
cia zdążyło się wykształcić w brytyjskim  com m on law.

W zw iązku z tym , m imo b ra k u  jak iejko lw iek  kom petencji p raw otw ór
czej czy n aw e t tylko legitym acji do p rzep row adzen ia  p rac  przygotow aw 
czych, d z ia ła ją  n a  te ren ie  U nii m niej lub bardziej sam ozw ańcze zespoły 
robocze, g rupy  study jne i akadem ie cyw ilistyczne opracow ujące czy to sw e
go rodzaju  re s ta te m en ts , ja k  P rinciples o f  E uropean C ontract L aw  lub Tort 
L aw , czy to pro jek ty  harm onizacji, a  n aw e t kodyfikacji p raw a  pryw atnego. 
Ich propozycje legislacyjne o k reśla  się n iek iedy  w sposób nieco p a rad o k sa l
ny, lecz tra fn y  jako  praw o “pozbaw ione obow iązyw ania”22. Albowiem  w spól
n a  d la całej E uropy  trad y c ja  p ry w a tn o p raw n a  w łaściw ie pozostaje n ad a l -  
co stw ierdziliśm y tu z in  la t  w cześniej niż propagato rzy  u jedno lican ia p raw  
narodow ych w drodze b ad a ń  historycznych  -  m uzyką  przyszłości23.

Jed n ak że  n aw e t wtedy, gdy h arm on izacja  treściow a p raw a  pryw atnego 
dojdzie do sk u tk u , zostan ie ona z ca łą  pew nością rychło zniw eczona, jeśli 
n ad a l zróżnicow ane p o zo stan ą  narodow e zasady  procesow e24, a  p rzede 
w szystk im  m etody w ykładni p raw a  m ateria lnego , k tó re  są  ja k  dotąd  d a le 
kie od jednolitości. W ystarczy w spom nieć tradycy jne przeciw ieństw o m ię
dzy w ąsk ą  l i te ra ln ą  w y k ład n ią  an g ie lsk ą  a  e las ty czn ą  w y k ład n ią  k o n ty n en 
ta ln ą  wedle tzw. ducha czy sen su  ustaw y. J e s t  oczywiście p raw dą, że zasad a

20 Ba l d u s  41 nn.; G i a r o , P riv a tre ch t, 72 nn.
21 Por. np. O r ł o w s k a  240 nn.
22 Tak dosłow nie J a n s e n , D ogm atik , 752 n.
23 G ia ro , P riv a trech tsg esch ich te , 34 nn.; J a n s e n , T rad itio n sb eg rü n d u n g , 537.
24 Zob. o tym  G r u n s k y  e t alii; F e r r a n d  616 nn.; Wo jc ie c h o w s k i  202 nn.
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stare decisis ukszta łtow ała  się w Anglii -  ja k  podkreśla ją  zwolennicy harm o 
nizacji p raw  europejskich przez b ad an ia  historyczne -  dopiero w XIX wieku. 
Z drugiej jed n ak  s trony  nie u leg a  w ątpliw ości, że w przeciw ieństw ie do 
p raw a  kon tynen ta lnego  com m on law  ju ż  p rzed tem  było p raw em  sędziow 
skim , w k tó rym  ustaw ę  jako  zjaw isko w yjątkow e in terp re to w an o  re s try k 
cyjnie.

Równolegle do p rac  harm onizacyjnych  prow adzonych n a  płaszczyźnie 
treściow ej podjęto więc, nie gdzie indziej niż w N iem czech, po tym  ja k  
p rzeb rzm iały  nieco n a iw n e apele o w skrzeszenie klasycznych kanonów  w y
k ład n i Savignyego, w stępne b ad a n ia  n ad  w ypracow aniem  wspólnej eu ropej
skiej m etody in te rp re tac ji praw niczej25. P roblem atyczne w ydaje się jed y 
nie, czy rów nież i ona p rzybrać  m usi postać k an o n u  m etodologicznego 
(M ethodenlehre) z jego szablonow ym i pouczen iam i, że n aw e t u s ta lo n e  
orzecznictwo i p an u jąca  opin ia  dok tryny  n ie  są  źródłam i p raw a, że in te r 
p re ta to r  p rzestrzegać  m usi określonej h ie ra rch ii m etod in te rp re tac ji, że 
trz e b a  ściśle rozróżniać m iędzy w y k ład n ią  i ana log ią  itp . W szystkie te  po
uczen ia  zostały  ju ż  bowiem  skom prom itow ane n a  płaszczyźnie p raw a  n a ro 
dow ego.

N aszk icow ana wyżej a k tu a ln a  faza rozwoju europejskiego p raw a  p ry 
w atnego niew ątp liw ie o tw iera  p rzed  ro m an is ty k ą  „stosow aną” ciekaw e p e r
spektyw y badaw cze i um ożliw ia jej w niesien ie w łasnych  im pulsów  do dys
k usji europeistycznej. N ależy w szakże podjąć pew ien w ysiłek  refleksji nad  
ich sprecyzow aniem , zam ia s t zasilać W spólny R ynek  w ypróbow anym i cy ta
tam i o p raw ie rzym skim  jako  wiecznie żywym źródle insp iracji. W ydaje się 
p rzy  tym , że podobnie ja k  dogm atyka rom an istyczna  n ie udzieli cywiliście 
odpowiedzi n a  pytan ie, co m a on n a  ten  czy inny  te m a t myśleć, ta k  i m etoda 
praw ników  rzym skich  n ie  pouczy go o w łaściw ym  sposobie m yślen ia . J e d y 
n e , co ro m an is ty k a  m oże zagw aran tow ać -  a  je s t  w tym  n ieza s tąp io n a  -  to 
zachow anie dotychczasowego poziom u praw oznaw stw a poprzez pod trzy m a
n ie  k o n ta k tu  ze skondensow anym  dośw iadczeniem  dwóch tysiącleci in te r 
p re tac ji praw niczej.
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Summary

Interpretation as a source of law -  past and present

1. A brief theoretical-historical introduction . The Roman law of the Princi- 
pate left to the modern world a rich legacy which may be classified into dogmatic, 
ethical and methodological aspects. The interest presented by the latter was until 
recently considered purely antiquarian. Although each legal system arises in the 
last resort out of argumentative practices, they are often disguised by some theory 
or ideology of legal sources. In the modern environment of codified law and 
positivistic legal philosophy therefore, the growth of law by interpretation, as 
practiced in ancient Rome from the Twelve Tables up to the middle of the 3rd 
century AD, was considered largely obsolete.

2. Codificatory suppression of jurists’ law. In particular the Roman law of 
the Principate was considered first as oriented toward remedies ra ther than 
toward rights or substantial rules; second as jurists’ law rather than a body of 
legislation; third as casuistic rather than abstract in nature. However, not only all 
these features were somehow tempered already under the Principate, but also the 
subsequent evolution during the Later Roman Empire and the Reception Age led 
to the formation of a modern continental system which was diametrically opposed
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to the ancient one, i.e. oriented toward the substantive law, based on statute or 
codification and consisting of abstract legal rules.

3. The revival of interpretive law-making. Yet in recent decades two new 
phenomena of European legal development have taken place, which can contribute 
to the revival of interest in the structural-methodological aspects of Roman law, 
viz. the so-called decodification at the national level and the formation of a supra
national private law at the European level. Both contribute to a reappraisal of the 
interpretive method of legal development which proceeds beyond the realm of 
statutory law. In such a situation, the unification of substantive private law in 
Europe has to be accompanied by some deeper reflection, also of a historical 
nature, on the harmonization of juristic methods.


