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WPROWADZENIE

Autor poddaje analizie znaczenie termindw ius oraz lex w historii prawa rzym-
skiego. Jego zdaniem, optyka wyznaczana przez programowe hasto czasopisma:
ius et lex, oznacza zamiar oparcia studiow nad prawem wspotczesnym rowniez
na tradycji romanistycznej. W zwigzku z tym autor zestawia tresciowq zawartosc
obu terminow z przeglagdem Zrodet prawa, ich mocg obowiqzujgcq i autorytetem,
ktory o niej decydowat. Szczegdlne znaczenie majq spostrzezenia dotyczqce roli
prawnika i jego dziatalnosci w tworzeniu i ciggtym ulepszaniu prawa, ktorg
zaktada tradycja romanistyczna.

ytul czasopisma ,Ius et Lex”, swiadczacy o tym, ze jego twdrcy czuja

potrzebe oparcia studiow nad prawem wspdiczesnym na tradycji
romanistycznej, zacheca do zajecia sie znaczeniem tych dwdéch termi-
néw w historii prawa rzymskiego.

W okresie rzymskiej republiki terminem idus (lub iura) oznaczano
caly zespSl norm skladajacy si¢ na obowiazujacy porzadek prawny'. Ter-
min [lex oznaczal natomiast poczatkowo te cze$¢ porzadku prawnego,
w ktérej wyrazat sie element pewnosci prawa. Lex powstawala w wyniku
dziatalnosci legislacyjnej zgromadzeri ludowych, catego populus romanus.
Od uchwalenia w roku 287 p.n.e. ustawy Hortensjusza (lex Hortensia)**,
miano leges uzyskaly réwniez uchwaly podejmowane przez zgromadzenia
plebejskie (concilia plebis), ktérych dziatalnos¢ ustawodawcza nabrata pod-
stawowego znaczenia w dziedzinie prawa stanowionego®’.

W okresie wczesnego pryncypatu zmienil sie sposéb tworzenia leges.
Zanikata dzialalnos¢ zgromadzen ludowych i plebejskich jako organéw
tworzacych prawo. Nabieraly natomiast znaczenia uchwaly senatu (sena-

*Przypisy oznaczone gwiazdka pochodza od redakgcji i znajduja si¢ na koricu artykutu.
! Autor celowo nie chce wdawac sie w niezmiernie sporne zagadnienie znaczenia ter-
minéw iusi fasw najdawniejszym okresie dziejéw prawa rzymskiego. Zob. R. Orestano,
Dal ius al fas. Rapporto fra diritto divino e umano in Roma dall’etd primitiva all’etd classica,
~Bulletino dell'Istituto di Diritto Romano” (dalej cytowane jako BIDR) 1940 r., nr 46,
s. 246 i nast.

2D.1.2.8 (Pomponius, lib. sing. Enchiridion): [...] Ita factum est, ut inter plebiscita et legem
species constituendi interesset, potestas autem eadem esset. [Postanowiono, ze uchwaly ludu
i ustawy beda si¢ r6znic sposobem ustanawiania, ich moc zas ta sama pozostanie — red.].
3 Por. P. de Francisci, Sintesi storica del diritto romano, Roma 1965, s. 206 i nast.
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tus consulta)*. W okresie tym, gdy koncepcje ustrojowe princepséw na-
wiazywaly do tradycji republikariskich, senat (politycznie w pelni zalezny
od cesarza) byl wygodniejszym forum niz dawne zgromadzenia ludowe,
dla realizowania polityki wladcy, a z zachowaniem pozoru tradycji repu-
blikanskiej. Przyznanie mocy obowiazujacej uchwalom senatu dawalo
cesarzowi wygodny instrument do realizowania swych zamierzen legisla-
cyjnych. Oratio principis wyglaszana na posiedzeniu senatu i jednogtosnie
przyjmowana przez aklamacje stawala sie obowiazujacym prawem.

W okresie pryncypatu pojawia si¢ réwniez zupeinie nowa forma pra-
wa stanowionego, traktowana na réwni z lex, a péiniej, w okresie domi-
natu, okreslana tym terminem. Byly to konstytucje cesarskie o réznym
znaczeniu i formie (decreta, edicta, epistulae, mandata, rescripta). Uznanie,
przynajmniej niektérych z nich, za 7rédlo prawa réwnowaine ustawie,
nie budzilo watpliwosci juz u jurystéw wczesnego pryncypatu. Pompo-
niusz, wymieniajac wsréd 7Zrédet prawa konstytucje cesarskie, zauwaza,
ze sa one réwnowazne ustawie’.

Dalej w uznaniu mocy obowiazujacej konstytucji cesarskich idzie Gajus
w Instytucjach. Wsroéd 7Zrédet prawa stanowionego (z ktérych cze$¢ miata
dlani jedynie znaczenie historyczne), wymienia réwniez konstytucje cesar-
skie®. Stwierdza wyraznie, Ze maja one moc ustawy (quin id legis vicem optine-
at)” i ze nie budzito to nigdy watpliwosci. Uzasadnieniem takiego rozwigza-
nia jest to, ze wladza ustawodawcza cesarza wynika z nadania mu imperium
przez ustawe. Gajus piszacy, podobnie jak Pomponiusz, w pierwszej polowie

*Gai 1.4: Senatus consultum est, quod senatus iubet atque constitwit. Idque legis vicem obtinet,
quamuis de ea re fuerit quaesitum [ Uchwala senatu jest to, co senat nakazuje i postanawia.
A zachowuje ona moc ustawy, choc¢ te sprawe rozwazano — ttum. C. Kunderewicz].
®D.1.2.2.12 (Pomponius, lib. sing. enchiridion): [...] aut senatus consultum, quod solum
senatu constituente inducitur sine lege, aut est principalis constitutio, id est ut quod ipse princeps
constituit pro lege servetur [ Albo jest uchwata Senatu, ktéra zapada bez ustawy jedynie tak,
jak postanawia Senat, albo jest Konstytucja cesarska, to znaczy, ze co sam cesarz postana-
wia, ma moc ustawy —red.].

Por. B. Albanese, D.1.2.2.12 ed il problema della sua attribuzione [w:] Scritti in onore di
S. Pugliatti, tom 4, Milano 1978 , s. 12, ktéry podkresla prawidlowos¢ wyrazenia pro lege
serveturz punktu widzenia rzymskiego systemu Zrédel prawa.
% Gai 1.5: Constitutio principis est, quod imperator decreto vel edicto, vel epistula constituit. Nec
umquam dubitatum est, quin id legis vicem optineat, cum ipse imperator per legem imperium
accipiat [Konstytucja cesarza jest to, co cesarz postanawia dekretem lub edyktem, lub
listowna odpowiedzia. I nigdy nie watpiono, ze to zachowuje moc ustawy, skoro (i) sam
cesarz otrzymuje wladze przez ustawe — ttum. C. Kunderewicz].
Por. F. Gallo, Sul potere normativo imperiale, ,Studia et Documenta Historiae et Iuris”
(dalej cytowane jako SDHI) 1982 r., nr 48, s. 427 i nast.
7 Zwrotu legis vicem obtinere uzywa Gajus réwniez w odniesieniu do senatus consultum oraz,
w oparciu o reskrypt Hadriana, do zgodnych responsa prudentium (Gai 1.7: Responsa pru-
dentium sunt sententiae et opiniones eorum, quibus permissum est iura condere. Quorum omnivum si
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II w. n.e. wyrazal jedynie istniejaca zasade zréwnania konstytucji cesarskich
z leges, starajac sie jednoczesnie poda¢ motywy takiego rozwiazania.

W okresie pé7inego pryncypatu zaczyna sie stopniowo ksztaltowac za-
sada pelnej suwerennosci wladzy ustawodawczej cesarzy. Zmienia sie tez
status rzymskich jurystéw: z niezaleznych iurisprudentes, reprezentujacych
arystokratyczne podejscie do wykonywanej przez nich funkcji, staja sie
w koricu II w. n.e. zaleznymi od wladcéw ,prawnikami biurokratami”®.
Dla Ulpiana, jurysty z przetomu II i III wieku, pelniacego wysokie funk-
cje w strukturze wladzy cesarskiej’, zasada, w mysl ktérej cesarz ma
nieograniczona mozliwo$¢ stanowienia prawa, jest juz oczywista. W okre-
sie dynastii Seweréw formalne uzasadnienie Zrédla pochodzenia tej wia-
dzy nie bedzie musialo by¢ wysuwane jako podstawowe.

Ulpian wyraza, w sposéb bezwarunkowy, zasade braku zwiazania cesarza
obowiazujacym prawem — zwrotem princeps legibus solutus est. Ulpian przyzna-
je jednak to uprawnienie wylacznie cesarzowi, a nie najblizszym czlonkom
jego rodziny. Zwrot princeps legibus solutus est oznaczat dla Ulpiana jedynie to,
ze cesarz jest zwolniony od koniecznosci przestrzegania istniejacych ustaw'’.

Pézniejsze dzieje formuly princeps legibus solutus est, ktéra stala sie
podstawa Sredniowiecznej doktryny suwerennosci wtadzy monarszej oraz
podstawa nowozytnej koncepcji wladcy absolutnego, rozwijanej w okre-
sie Renesansu, to zblizanie si¢ do zasady generalnej, ze cesarz stoi po-
nad wszelkimi ustawami i staje si¢ ich jedynym twdérca'’.

Zasada pelnej wltadzy prawodawczej cesarzy stala sie w pelni obowiazuja-
ca w okresie dominatu. Pomimo skltadanych niekiedy deklaracji o koniecz-
nosci przestrzegania ustaw, cesarze mieli w rzeczywistosci wytaczna i niczym
nieograniczona wladze ustawodawcza. Stwierdzenie o znaczeniu, jakie dla

in unum sententiae concurrunt, id, quod ita sentiunt, legis vicem optinet, si vero dissentiunt,
iudici licet quam velit sententiam sequi. Idque rescripto divi Hadriani significatur) [Odpowie-
dzi znawc6éw prawa sg (to) zdania i poglady tych (prawnikéw), ktérym pozwolono tworzy¢
prawa. Jezeli do jednego sprowadzaja si¢ ich wszystkie zdania, to, co w jaki sposéb mysla,
zachowuje moc ustawy, jezeli sa natomiast sprzeczne miedzy soba, sedziemu wolno p6js¢
za ktérym zechce zdaniem. I to si¢ oznajmia w pisemnej odpowiedzi boskiego Hadriana
— thum. C. Kunderewicz].

8 Zob. M. Bretone, Techniche e ideologie dei giuristi romani, Napoli 1982, s. 233 i nast.
?Zob. G. Crifi, Ulpiano. Esperienze e responsabilita del giurista [w:] Aufstieg und Niedergang
dervomischen Welt (dalej cytowane jako ANRW) tom 15, Berlin-New York 1976, s. 708 i nast.
1'D.1.8.31 (Ulpianus, lib. 13 ad legem Iuliam et Pappiam) Princeps legibus solutus est: Augusta
autem licet legibus soluta non est, principes tamen eadem illi privilegia tribuunt, quae ipsi habent
[Cesarz nie jest zwiazany ustawami: Augusta zas winna by¢ zwiazana ustawami, jednak
cesarze te same jej przyznaja przywileje, ktére oni maja —red.].

Zob. H.F. Jolowicz, The Stone that the Builders Rejected: Adventures of some Civil Law Texts,
Seminar 12, 1954, s.40-41; M. Lauria, Tus. Visioni romane e moderne, Napoli 1957, s. 276
i nast.; M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano, Milano1990, s. 178.

1 Zob. G. Crifo, op. cit., s. 777, nota 435.
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wladcy powinno miec przestrzeganie ustaw, zawarte w Konstytucji cesarza
Walentyniana z roku 429 n.e., byto jedynie deklaracja bez pokrycia'.

W innym fragmencie, przekazanym w Digestach justyniariskich, Ulpian
uzasadnia réwniez (podobnie jak czynit to Gajus) Zrédlo, z ktérego wy-
plywa wladza ustawodawcza cesarzy: jest nim nadajaca cesarzowi wladze
lex de imperio. Jurysta ten idzie jednak w swym uznaniu peinej wladzy
ustawodawczej cesarza dalej niz Gajus: podkreslajac, ze sama wola wiad-
cy ma moc ustawy. Uzywa zwrotu, Ze to, co uznaje za wlasciwe cesarz, ma
moc ustawy. Zwrot ten zrobil wielka kariere w pdzniejszych dziejach
teorii panstwa'’.

Instytucje Justyniana powtarzaja sformulowanie Ulpiana: quod principi
placuit, legis habet vigorem, wraz z jego formalnym uzasadnieniem (podob-
nie jak czynili to Gajus i Ulpian), siegajacym do nadania cesarzowi wladzy
przez ustawe (lex de imperio). Justynian, dla wzmocnienia tego nadania,
odnosi go do archaicznej lex regia. Odpowiada to bizantyjskiej koncepcji
wladzy krolewskiej (basileia)'*. Do sformulowania Ulpiana princeps legibus
solutus est nawiazuja réwniez Instytucje Justyniana. Cesarz, nie kwestionujac
swego prawa do nieliczenia si¢ z obowiazujacymi ustawami (legibus soluti
sumus), podkresla jednak, ze powinno sie to miesci¢ w ramach istniejace-
go porzadku prawnego (atamen legibus vivimus). Justynian przywotuje sto-
wa cesarzy Aleksandra Sewera i Antoninusa (Karakalli): ,,chociaz bowiem

12C.1.14.4: Et re vera maius imperio est submittere legibus principatum[A zaiste lepiej jest dla
panstwa podporzadkowac wtadze cesarska ustawom —red.].

Zob. G. Cervenca w: Lineamenti di storia del diritto romano, pod red. M. Talamanca,
Milano 1989, s. 561 i nast.
D.1.4.1 (Ulpianus, &ib. 1 Institutionum): Quod principi placuit, legis habet vigorem: utpote
cum lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in ewm omne suum imperium et potestatem
conferat [Co podoba si¢ cesarzowi, ma moc ustawy: dzieje si¢ tak bowiem wladza krélewska
uchwalong o zwierzchnosci (ludu), sktada on cala swa zwierzchno$¢ i moc na cesarza—red.].
Zob. F. Gallo, op.cit., s. 428; por. A. dell’Oro, Tmperium’e lex imperii’ alla luce del Codice di
Giustiniano [w:] Sodalitas, tom 4, Napoli 1984, s. 1573.
141.1.2.6: Sed et quod principi placuit, legis habet vigorem, cum lege regia, quae de imperio eius lata
esl, poj)ulus ei et in ewm omne suum imperium et polestatem concessit. Quodcumque igitur imperator
per epistulam constituit vel cognoscens decrevit vel edicto praecepit, legem esse constat: haec sunt,
quae constitutiones appellantur. Plane ex his quaedam sunt personales, quae nec ad exemplum
trahuntuy, quoniam non hoc princeps vult: nam quod alicui ob merita indulsit, vel si cui poenam
irogawit, vel si cui sine exemplo subvenit, personam non egreditur. Aliae autem, cum generales sunt,
omnes procul dubio tenent [Lecz i to, co uznaje za wlasciwe cesarz, ma moc ustawy, jako ze na
podstawie ustawy krélewskiej, wydanej w sprawie jego wladzy, lud odstapil mu i przeni6st
na niego cala swoja wladze i moc. Cokolwiek wiec cesarz listem ustanawia albo po
rozpoznaniu orzeka, albo w edykcie nakazuje, niewatpliwie jest ustawa. To wlasnie nazy-
wa si¢ konstytucjami. Oczywiscie, niektére z nich sa osobiste i nie uzywa si¢ ich jako
precedenséw, poniewaz nie tego chce cesarz. Bowiem, ze komus za ustugi okazal zyczli-
wos¢ lub jesli na kogos kare nalozyl, albo jesli komus w sposéb bezprzykladny przyszedi
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jestesmy wolni od wiezéw praw, jednakze zyjemy wedlug praw”'®. Dzi$
nazwalibySmy to uznaniem ,zasady paristwa prawnego”.

Ta sama mysl, do ktérej zreszta wyraznie nawiazuje powotany uprzed-
nio fragment Instytucji, pojawila sie juz w przekazanej w Kodeksie Justy-
niana konstytucji Aleksandra Sewera z roku 232. Cesarz stwierdza w niej,
ze dzieki nadaniu mu wladzy przez lex de imperio, jest wprawdzie wolnym
od wiezéw prawa, jednakze powinien dziala¢ w ramach istniejacego
porzadku prawnego, gdyz wlasciwoscia wtadzy jest postugiwanie si¢ usta-
wami'®.

O ile w zakresie tworzenia rzymskiego prawa publicznego podstawo-
we znaczenie mialy normy prawa stanowionego (leges rogatae, leges datae,
plebiscita, senatus consulta oraz leges constitutiones principum), to w zakresie
rozwoju prawa prywatnego normy prawa stanowionego mialy znaczenie
znikome. Zrab archaicznych norm dotyczacych prawa prywatnego opie-
ral sic na dawnym prawie zwyczajowym (mos maiorum), utozonym w ustawie
XII Tablic'”. Rozw6j warstwy ius civile, ktéra dotyczyta prawa prywatnego
(przynajmniej do korica pryncypatu), rzadko odbywat si¢ przez tworze-
nie norm prawa stanowionego.

Rozwéj rzymskiego prawa prywatnego odbywal sie dwoma torami.
Pierwszy z nich to tworzona (obok ius civile) warstwa prawa rzymskiego
zwana ius honorarium lub ius praetorium. Stanowila ona owoc dzialalnosci
urzednikéw jurysdykcyjnych (pretoréw i edyléw kurulnych), ktérzy udzie-
lajac ochrony prawnej (procesowej lub pozaprocesowej), mogli w odpo-
wiedni sposéb dostosowywac normy ius civile. Mogli tez wychodzi¢ poza
zakres przewidzianej w nich ochrony, opierajac sie na prawie, ,ktére
przyrodzony rozsadek ustanowil pomiedzy wszystkimi ludZzmi [...], kto-
rym postuguja si¢ wszystkie narody”®. Dzialalnos¢ tych urzednikéw mo-
gla dotyczy¢ zaréwno obywateli rzymskich, jak i peregrynow!’.

Drugi tor rozwoju prawa prywatnego to tworcza interpretacja ius
civile dokonywana przez iurisprudentes. Interpretacja ta, ktérej podstawa
bylo archaiczne mos maiorum oraz prawo stanowione, byta gléwnym Zrédtem

z pomoca, nie rozciaga si¢ to poza dana osobe. Inne za$ konstytucje, poniewaz sa ogol-
ne, niewatpliwie obowiazuja wszystkich — thum. C. Kunderewicz]. Zob. D.1.4.1.
151.2.17.8(7): Licet enim’inquiunt (Severus et Antoninus) legibus soluti sumus, attamen legibus
vivimus’ [ tham. w tekscie: C. Kunderewicz].

16.C.6.28.8: Licet enim lex imperii sollemnibus iuris imperatorem solverit, nihil tamen tam proprivm
imperii est, ut legibus vivere [Ustawa o zwierzchnosci zwolnila cesarza od respektowania
prawa, nic jednak nie jest tak wlasciwe dla wladzy jak zycie zgodne z ustawami —red.].
17Zob. Orestano, Dal ius..., op.cil., s. 268.

8 Gai 1.1: [...] quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos
peraeque custoditur vocaturque ius gentiwm, quasi quo iure omnes gentes utuntur|[thum. w tek-
Scie: C. Kunderewicz].

19 Zob. Gai 4.103-106. Por. P. De Francisci, Sintesi..., op.cit., s. 210-211.
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rozwoju rzymskiego prawa prywatnego. Prawnicy rzymscy byli bowiem
nie tylko znawcami prawa, lecz takze jego twércami. Prawo rzymskie od
korica II wieku p.n.e. do III wieku n.e. stworzylo model ,prawa prawni-
czego”, tj. takiego, w ktérym grupa zawodowa prawnikéw spelniata
ogromna rol¢ w tworzeniu prawa?®.

Pomponiusz wyjasnia, ze idus civile opiera si¢ na samej interpretacji
uczonych prawnikéw?!. To stwierdzenie potwierdza réwniez inny przekaz
Pomponiusza, w ktérym jurysta (po przedstawieniu w poprzednim para-
grafie historii powstania ustawy XII tablic) pisze, iz ustawa ta wymagata
dyskusji i interpretacji biegtych w prawie. Z tych dyskusji powstalo pra-
wo niepisane, ktére nazywano wspdlna nazwa ius civile®.

W literaturze prawa rzymskiego dostrzega si¢ sprzecznos¢ pomiedzy
uzyciem na oznaczenie interpretatio prudentium przez Pomponiusza — raz
terminu  proprium ius civile a drugi raz ius civile communi nomine. Nie
wydaje sie jednak, by moglo to podwaza¢ wiarygodnoS¢ zréwnania inter-
pretatio prudentium z pojeciem ius, ius civile®®. Rozréznienie pomiedzy
prawem stanowionym (leges) a prawem zawartym w pismach jurystéw
(iura) wystepuje réwniez wielokrotnie w Zrédlach péznego cesarstwa™.

Znaczenie inlerpretatio dla tworzenia rzymskiego ius civile wiaze sie
z rozwojem rzymskiej wiedzy prawniczej. Dzialalno§¢ prawnikow stanowi-
ta bowiem gléwna sile napedowa rozwoju prawa w Rzymie®.

2 Zob. A. Schiavone, Prawnik [w:] A. Giardin (red.), Czlowiek Rzymu, Warszawa 1997,
s.107 i nast. Mozna to poréwnac z doktryna anglosaskiego realizmu prawniczego, ktéry
postugiwal si¢c wyrazeniem ,,sady tworza prawo” (courts make law) z oparta na prawie rzym-
skim tradycja Europy kontynentalnej podkreslajaca znaczenie tradycji naukowej (por.
G. P.Fletcher, fus et lex. Kilka refleksji nad pojeciem prawa, drukowane w niniejszym tomie).
21D.1.2.2.12 (Pomponius, lib. sing. enchiridion): [ ...] est proprium ius civile, quod sine scripto
in sola prudentium interpretatione consistit [ ...]. Zob. P. de Francisci, Sinlesi..., op.cit., s. 205;
M. Talamanca [w:] Lineamenti... op.cit., s. 232 i nast.; M. Brutti, ibidem s. 289.
2D.1.2.2.5 (Pomponius, lib. sing. enchiridion): His legibus latis coepit (ut naturaliter evenire
solet, ut inlerpretatio desideraret prudentium auctoritatem) necessarium esse disputationem fori.
Haec disputatio et hoc ius, quod sine scripto venit compositum a prudentibus, propria parte aliqua
non appellatur, ut ceterae partes iuris swis nominibus designantur, [...] sed communi nomine
appellatur ius civile [Po uchwaleniu tych ustaw stata si¢ niezbedna dyskusja na forum na
ich temat. Jest oczywiste, ze ich interpretacja powinna opierac si¢ na autorytecie znaw-
cow. Ta dyskusja na forum i to prawo, ktére bez formy pisanej zostalo utozone przez
znawcow, nie ma wlasnej nazwy (jak to jest w przypadku innych galezi prawa), lecz
nazywane jest wspolna nazwa prawa obywatelskiego (ius civile) —red.].

#Zob B. Albanese, op.cit., s. 14-15.

# Zob. np.: C.1.9.8 (398 1.); C.9.9.30 (342 r.); Consultatio 9.5 (365 r.); Codex Theodosianus
2.1.10 0oraz 9.7.3 (342 r.); Novellae Valentiniani 35.1. Por. M. Lauria, Jus.. ..., op.cil.,s. 176 i nast.
#%Zob. R. Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna 198, s. 54 i nast;
P. Cerami, Ricerche vomanistiche e prospettive storico comparativistiche, ,Annali Palermo” 1995 r.,
nr 93,s. 211 i nast.
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Réine formy, w jakich rozwijata sie wiedza prawnicza w Rzymie, okresla-
ly etapy rozwoju prawa rzymskiego. Jurysprudencja pontyfikalna (sprawo-
wana przez kolegium pontyfikéw), a nastepnie Swiecka (po opublikowaniu
przez Gnejusza Flawiusza w poczatku IV w. p.n.e. zbioru formul proce-
sowych), dostosowywaly najdawniejsze instytucje prawa stanowionego
i zwyczajowego do nowych warunkéw i potrzeb rozwijajacego si¢ teryto-
rialnie i gospodarczo panstwa®. Rézne rodzaje dzialalnosci rzymskich
jurystéw okreslano terminami: cavere, agere, respondere.

Cavere oznaczalo dzialalno$¢ jurysty polegajaca na ukladaniu i reda-
gowaniu aktéw prawnych. Tego rodzaju pomoc bylta szczegélnie przydat-
na w okresie archaicznego prawa rzymskiego, bowiem z uwagi na jego
ogromny formalizm — brak zachowania odpowiedniej formy mégl prowa-
dzi¢ do nieskutecznosci aktu prawnego. Od slowa cavere (cautio oznacza-
la dokument, ktéry stanowil schemat i dowéd dokonania aktu prawnego)
pochodzi okreslenie jurysprudencji kautelarne;j.

Agere (dziala¢, prowadzi¢ proces) oznaczalo analogiczna do cavere dzia-
lalnos¢ jurystéw polegajaca na przygotowaniu instrukcji do prowadzenia
procesu. Tego rodzaju pomoc jurysty byla niezbedna nie tylko w okresie
procesu legisakcyjnego (gdzie strona wypowiadajaca przed pretorem
niewlasciwa formule przegrywala proces), lecz réwniez i w okresie pro-
cesu formulkowego (gdzie powdd, pozywajac przeciwnika przed pretora,
przedstawial propozycje formulki procesowej, ktorej nastepnie pretor
mogt udzieli¢ stronom). Rola jurysty byto zaproponowanie odpowied-
niej formulki z katalogu juz istniejacych. Jurysta mégt tez zaproponowac
zupeinie nowa formulke, ktérej pretor mégt udzielic z mocy swojego
imperium.

Respondere oznaczalo wszelka dzialalno$¢ jurysty, polegajaca na udzie-
laniu porad prawnych, zaréwno osobom prywatnym, jak tez urzednikom
i sedziom. Respondere obejmowalo zatem réwniez dzialalnos¢ okreslana
jako cavere i agere. W wezszym tego stowa znaczeniu, respondere (oznacza-
ne tez zwrotem de iure respondere) oznaczalo wyjasnianie przez juryste
watpliwosci, ktére powstaly przy rozstrzyganiu konkretnego przypadku,
dokonywanie interpretacji prawa.

Dziatalno$¢ jurystéw w okresie archaicznej jurysprudencji pontyfikalnej
opierala si¢ na rygorystycznym przestrzeganiu ustalonej przez kolegium
pontyfikéw interpretacji prawa. Odebranie pontyfikom monopolu wiedzy
prawniczej przyczynilo si¢ do rozszerzenia znajomosci prawa w spoleczen-
stwie rzymskim. Rozstrzyganie kontrowersji prawnych (ius controversum)
stato si¢ ulubionym zajeciem przedstawicieli czotowych rodéw rzymskich.
Cicero opisuje, jak wybitni rzymscy jurysci okresu republiki (Sekstus
Aeliusz, Manliusz Maniliusz) przechadzali si¢ po forum, bedac stale w goto-

% Zob. P. de Francisci, Sintesi..., op.cit.,s. 218.
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wosci do udzielania kazdemu obywatelowi pomocy prawnej i wszelkich
innych rad”. Z tej dzialalnosci wyksztalcita si¢ réwniez literatura prawni-
cza, stanowiaca poczatkowo zbiér poszczegdlnych rozstrzygniec.

O znaczeniu interpretacji w rozwoju rzymskiego ius civile moze Swiad-
czy¢ tez przekaz Pomponiusza, ktéry, wspominajac o dziele Sekstusa Aeliu-
sza®® Tripertita stanowiacym kolebke wiedzy prawniczej (cunabula iuris),
pisze, ze nazwa tripertita pochodzila stad, ze Sekstus Aeliusza do tekstu ustawy
XII tablic dodal interpretatio oraz dotaczyl formuly legis actiones™.

Udzial jurystéw w tworzeniu i ciaglym ulepszaniu prawa podkresla
w spos6b jednoznaczny Pomponiusz, ktéry wrecz stwierdza, ze nie moze
istnie¢ prawo (ius) bez udzialu bieglego w prawie jurysty, dzieki ktore-
mu prawo wciaz si¢ ulepsza®™. Do tego procesu ulepszania prawa udzial
jurysty, ktéry tlumaczy i wyraza rzeczywiste znaczenie prawa stanowione-
go i zwyczajowego, wydaje si¢ niezbedny. Rola jurysty jest posrednicze-
nie pomiedzy prawem i obywatelami®.

Alessandro Corbino, w ostatnio opublikowanym artykule o wartosciach
prawa®, przypomina, ze w jezyku laciriskim slowo ius ma dwa znaczenia:

7 Cicero, de oratore3.33.133: Meminerant illi (pater et socer) Sex. Aelium; M. vero Manilium nos
etiam vidimus transverso ambulantem foro, quod erat insigne enim qui id faceret facere civibus suis
omnibus consilii sui copiam: ad quos olim et ita ambulantes et in solio sedentes domi sic adibatu,
non solum ut de iure civili ad eos, verum etiam de filia collocanda, de fundo emendo, de agro
colendo, de omni denique aut officio aut negotio referretur [Pamietali oni (ojciec i tes¢) Sextu-
sa Aeliusza; ja sam widzialem Maniusza Maniliusza, jak przechadzat sie w poprzek fo-
rum, co bylo widocznym znakiem, ze kazdego z obywateli jest gotéw wesprzec rada. Do
nich to wéwczas, gdy tak si¢ przechadzali lub w domu siedzieli, przychodzili ludzie,
zwracajac si¢ nie tylko w kwestiach prawa cywilnego, ale by radzic si¢ w sprawie wydania
corki za maz, kupna gruntu czy uprawy ziemi —wlasciwie kazdej dotyczacej badz zobowia-
zani, badz intereséw. — red.]. Zob. P. de Francisci, Sintesi..., op.cit., s. 218; Lineamenti...,
op.cit. s. 288 i nast.

% Zyjacego na przetomie 1111 Il w. p.n.e.

#D.1.2.2.38 (Pomponius, lib. sing. enchiridion) Sextum Aelium etiam Ennius laudavit
et exstat illius liber qui inscribitur ‘tripertita’, qui liber veluti cunabula iwris continel: ‘tripertita’
autem dicitur; quoniam lege duodecim tabularum praeposita iungitur interpretatio, deinde subte-
xitur legis actio [Ennius pochwalil Sextusa Aeliusa i wyr6znit z jego dziela ksigege zatytu-
towana Tidjezesciowa, ktéra stanowi jakby kolebke prawa.Nazwana zostata Tidjezesciowq
bowiem po przedstawieniu ustawy XII Tablic dotacza do niej jej interpretacje, a na
koniec formy procesowe (legis actiones) —red.]. Zob. P. de Francisci, Sintesi..., op.cit., s.
221.

¥D.1.2.2.13 [...] constare non potest ius, nisi sit aliquis iwris peritus, per quem possit cottidie in
melius produci. Zob. A. Corbino, Nota minima ai valori di ,ius” [w:] Au-deld des front@res.
Meélanges de droit romain offertsd Witold Wotodkiewicz, tom 1, Warszawa 2000, s. 182.

3 Zob. A. Guarino, Pagine del diritto V, Napoli 1994, s. 320; L. Vacca, La giurisprudenza nel
sistema delle fonti del diritto romano. Corso di lezioni, Torino 1989, s. 74.

*2A. Corbino, op.cit., s.179 i nast.
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1) ‘prawo’ oraz 2) ‘wywar, sos, zupa, ros6l’*. Zaréwno w pierwszym, jak
i w drugim znaczeniu, jest to produkt operacji technicznej dokonywa-
nej odpowiednio przez juryste badZ przez kucharza. O jakosci zupy-sosu
(ius) decyduja zaréwno uzyte skladniki, jak i umiejetnosci kucharza,
ktéry ja przygotowuje. O wysokiej jakosci prawa (ius) decyduja Zrodla,
na ktérych opiera si¢ porzadek prawny (leges et mores) oraz odpowiednie
ich przetworzenie i przygotowanie przez juryste’*. W tym sensie dzia-
lalnos¢ jurysty jako niezbedny element w procesie tworzenia prawa
nasuwa skojarzenie z dzialalnoscia kucharza, ktéry przygotowujac po-
trawe postuguje sie odpowiednimi sktadnikami i sposobami ich przy-
rzadzania.

Te analogie znaczenn wyraznie podkresla Izydor z Sewilli piszac, ze
»508 mistrza kuchni (ius) jest nazywany podobnie jak prawo (ius), gdyz
ustawa jest skladnikiem prawa™.

W kontekscie tych rozwazan nalezy widzie¢ slynna definicje prawa
pochodzaca od Celsusa, a przekazana przez Ulpiana i zawarta na poczat-
ku Digestéw justyniariskich, o brzmieniu: prawo jest umiejetnoscia sto-
sowania tego, co dobre i stuszne (ius est ars boni et aequi)™. Jurysta jawi
sie w niej jako mistrz, ktéry przez swe umiejetnosci (ars) rozwija prawo.
Rozwijajac norme¢ prawna, winien on stosowac kryterium stusznosci,
mieszczace si¢ jednak w pozytywnym porzadku prawnym.

# Zob. tez]. Sondel, Stownik tacirisko-polski dla prawnikow i historykow, Krakéw 199,
s. 541-548.

#Zob. A. Corbino, op.cit., s. 181:, Ius-brodo e, ius -diritto sono entrambi il frutto di un opera-
zione ,tecnica” (del cuoco e del giurista) che permette all esperto di ricavare da una realta (le carni
e le verdure, da una parte, le leges e i mores dall’altra), adequamente trattata, un risultato (il
,brodo”, il , criterio di giudizio”) [ Zaréwno ius— rosol, jak i ius— prawo, sa owocem zabiegu
technicznego, kucharza albo prawnika, ktéry pozwala znawcy wyciagnac z nalezycie po-
traktowanych sktadnikéw (miesa i warzyw oraz ustaw i zwyczajéw) odpowiedni rezultat—
czy to rosdl, czy tez ,,sposéb wyrokowania” —red.]. Zob. tez: F. Carnelutti, Di & dal diritto,
L»Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche” (dalej cytowane jako RISG) 1947 r., nr 84,
s. 115-116; G. Devoto, lus di la dalla grammatica, RISG 1948 r., nr 85, s. 414 i nast.

¥ Isidorus Hispalensis, Etym. 20.2.32: Tus coquinae magistri a iure nuncupaverunt, quia [ea]
est lex condimenti eius. Hanc Graeci ‘zéma’ vocant [ Kuchmistrze nazwali ius— rosol, od ius—
prawo, poniewaz ustawa jest mu przyprawa. Ustawe za$ grecy nazywaja 2ma—red.].
*D.1.1.1 pr. (Ulpianus lib. 1 Institutionum): [...] ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni
et aequi. Por. P. Cerami, La concezione celsina del ,,ius”, ,Annali Palermo” 1985 r., nr 88,
s. 7 inast.

* Uzywane skroty:

I. — Institutiones Iustiniani

D. — Digesta seu Pandectae Iustiniani
C. — Codex Iustiniani

Gai — Gai Institutiones Commentari IV.



