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Rafat Marek”

Desuetudo w prawie rzymskim
i w jurysprudenciji europejskiej

Desuetudo oznacza wyjscie z uzycia, odwykniecie, odzwyczajenie sie od czegos.
Desuetudo w prawie rzymskim to dtugotrwate niestosowanie normy, ktore pro-
wadzito do popadnigcia aktu prawnego w zapomnienie, przez co tracit on swa
moc. D. 1.3.32.1 stwierdza, ze prawa sg uchylane nie tylko wola prawodawcy
lecz takze przez niestosowanie ich za sprawa milczacej zgody na to ,,wszyst-
kich”. Desuetudo miato miejsce w Rzymie czgsto, byto sktadnikiem rzymskiego
prawa zwyczajowego. Akceptowala je rowniez jurysprudencja ius commune.
Wspotczesnie przez desuetudo rozumie si¢ uznanie za nicobowiazujace nieuchy-
lonych formalnie norm ze wzgledu na ich dlugotrwate niestosowanie. Stanowi-
sko $cisle pozytywistyczne odrzuca desuetudo. Jednak silnie formalna i rygory-
styczna wyktadnia artykulow ustaw zasadniczych formutujacych katalogi zrodet
prawa pozbawiajaca zwyczaj relewancji jako zrodta prawa przeczy rzeczywisto-
$ci. Sama nieefektywnos$¢ normy nie prowadzi do jej eliminacji z porzadku praw-
nego. Desuetudo r6zni si¢ od normy derogujacej prawa stanowionego brakiem
aktu zmiany woli prawodawczej. Proby wiazania desuetudo z niepostuszen-
stwem prawu jako takim sa nietrafne. Istnieje spor czy o uchyleniu prawa przez
desuetudo decyduja zachowania obywateli czy organéw panstwa. Desuetudo
moze by¢ tez wywotane niklym poziomem poznania normy wsrod adresatow,
Norma bedzie uchylona bo okazata si¢ nicoperatywna. Rzeczywisto$¢ spoteczna
koryguje zatem stan prawny.

Doktorant w Katedrze Powszechnej Historii Pafistwa i Prawa WPIiA UJ.
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1. Szkic instytuciji desuetudo
w prawie rzymskim

Sam termin ,,desuetudo”, ujety nietechnicznie, oznacza w jezyku ta-
cinskim wyjscie z uzycia, odwyknigcie, odzwyczajenie si¢ od czegos,
actus desuescendi. Zwrot "in desuetudinem abire" oznacza tyle co ,,wyjs¢
z uzycia™.

Desuetudo w prawie rzymskim mozna okresli¢ jako dtugotrwale nie-
stosowanie normy, ktére prowadzito do popadnigcia aktu prawnego w
zapomnienie, przez co tracit on swa moc de facto, przestawat by¢ stoso-
wany w praktyce, czego skutkiem bylo jego ,,milczace uchylenie”. Julian
w D. 1.3.32.1, stwierdza, ze prawa sg uchylane nie tylko wolg prawo-
dawcy lecz takze przez niestosowanie ich za sprawg milczacej zgody na
to "wszystkich"2

Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur, et hoc est ius quod dic-
itur moribus constitutum. Nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant,
quam quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo scripto pop-
ulus probavit, tenebunt omnes: nam quid interest suffragio populus voluntatem
suam declaret an rebus ipsis et factis? Quare rectissime etiam illud receptum est,
ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu omnium per
desuetudinem abrogentur.

By¢ moze Salwiusz Julian wyrazil we fragmencie ktory znamy z D.
1. 3.32 swoja opini¢ prywatna, akceptujacg praktyke stosowania prawa,
lecz bez jakiejs szczegolnej podstawy prawnej ujetej explicite. Fragment
znalazt si¢ w kompilacji justynianskiej bo okazat si¢ na nowo uzyteczny

L Por.np..Liv. 1. 19. Mitigandum ferocem populum armorum desuetudine ratus. Ovid.
14. Met. 436. resides et desuetudine tardi Rursus inire fretum, rursus dare vela ju-
bemur. Id. 5. Trist. 7. 57. En pudet, et fateor; jam desuetudine longa Vix subeunt ipsi
verba Latina mihi.

2 Zob. A. Steinwenter s.v. Mores lit. D; Pauly-Wissowa RE 16, 295, A. Solazzi, La
desuetudine della legge, Archivio Giuridico 102 (1929) 3 i n.; J.A.C. Thomas Desu-
etudo, RIDA 12 (1965) s. 469 i n.. A. Biscardi, Apercu historique du probleme de
I'abrogatio legis, RIDA 18 (1971) s. 449 i n.; A. Guarino, La consuetudine e la legge
alia luce della esperienza romana. Diritto e Giurisprudenza, 1956, LXXI, s. 413 in.;
L. Bove, La consuetudine in diritto romano. I, Dalla repubblica all'eta dei Severi,
Napoli 1971.
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i potwierdzal akceptowang praktyke. Consuetudo contra legem wyklu-
czala w porzadku prawnym kodeksu justynianskiego konstytucja C.
8.52.2.3, co wydaje si¢ stwarza¢ sprzeczno$¢ miedzy trescig Kodeksu i
Digestow, jednak ta konstytucja moze dotyczy¢ jedynie prawa prowin-
cjonalnego lub by¢ wyrazem pogladow poklasycznych®.

Bylo przedmiotem debaty w romanistyce czy ustep z zachowany w
D. 1.3.32.1 powinien by¢ uznawany za autentyczny czy interpolowany®.
Autentyczno$¢ D. 1.3.32.1 kwestionowali Steinwenter i Solazzi. Stein-
wenter® wskazywat, ze fragment dotyczacy desuetudo pozostaje w jasnej
sprzecznos$ci z prawem Klasycznym, nic nie wiadomo o tego rodzaju
abrogacji i cho¢ mozna mowic o przewleklej nieefektywnos$ci prawa, to

8 A.F.de Bujan, Conceptos y dicotomias del ius, s. 25, Revista Juridica 3 (2000), s. 9-
44 = https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/3131/14198_3RJ008.pdf?s
equence=, dostep: 27 VII 2014; oraz F. Gallo, Produzione del diritto e sovranita po-
polare nel pensiero di Giuliano (a proposito di D. 1.3.32), lura 36 (1985) s. 50 i in.,
F. Gallo, La sovranita popolare quale fondamento della produzione del diritto in D.
1.3.32: teoria giulianea 0 manipolazione postclassica? BIDR, 94-95 (1991-1992). s.
1in.; zob. o roli C. 8.52.2: G. Lombardi, Sul titulo "quae sit longa consuetudo”
(8,52/53) nel codice giustinianeo, S.D.H.1. XVIII, 1952, s. 21 i n.

4 M. Smith, Customary Law, w: tegoz, A General View of European Legal History,
New York, 1927, przyp. 3 na s. 269-270, H.F. Jolowicz, Historical Introduciton to
the Study of Roman Law, Cambridge 1932, s. 360

5 Zob. na ten temat z literatury zagranicznej: F. Gallo, La consuetudine nel diritto to-
mano, w: Atti del colloquio romanistico-canonistico, Roma 1979, s. 98 i n., A. Gua-
rino La consuetudine e la legge alla luce dell'esperienza romana, w: Le origini quiri-
tarie, Napoli 1973 s. 308-310; A. Guarino, Giuliano e la consuetudine, Labeo 35
(1989) s. 172 i in, A. Guarino, La rimozione del diritto a I'esperienza romana, Labeo
42 (1996) s. 20 i n.; W. Waldstein, Gewohnheitstecht und Juristentecht in Rom, w:
De iustitia et de iure. Festschrift von Lubtow, Berlin 1980, zw. s. 121-124; V. Scarano
Ussani, L'utilita e la certezza. Compiti e modelli del sapere giuridico in Salvio Giu-
liano, Milano 1987 s. 90 i n.; P. Cerami, Breviter sul lul D. 1.3.32 (Riflessioni sul
trinomio lex, mos, consuetudo) [w:] Nozione, formazione e interpretazione del
diritto, Dall'eta romana alle esperienze moderne. Richerche dedicate al Professor F.
Gallo, Napoli 1997, s. 131-137, J.A.C. Thomas, Custom and Roman Law, TR 31
(1963). s. 44 i in., J.A.C. Thomas, Desuetudo, RIDA 12 (1965) zwt. s. 478 i in. ; B.
Schmiedel, Consuetudo im klassischen und nachklassischen romischen Recht, Koln-
Graz 1966, s. 49-51, 96 i in., 107, W. Flume, Gewohnheitsrecht und romisches Recht,
Opladen 1975 zw. s. 19-21; Zob. tez na temat relacji migdzy jurysprudencja rzymska
i consuetudo: S. Riccobono, La voluntas nella prassi giudiziaria guidata dai pontefici
[w:] Festschrift Schultz, t.1, Weimar 1951 s. 302 i n., V .Arangio-Ruiz, Istituzioni di
diritto romano, Napoli 1957, s. 38,N. Benke, Exemplum contra legem, TR 57 (1989)
s. 257 i in., A. Burdese, Sulla produzione e applicazione del diritto, AG 217 (1997)
s.555in.

6 Zur Lehre vom Gewohnheitsrechte [w:] Studi in onore di Pietro Bonfante nel XL
anno d'insegnamento, 4 vol. Milano 1930; vol. 2 s. 419-440
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nie bylo w rzymskim prawie czaséw klasycznych opracowanej doktryny
desuetudo, nie bylo tego rodzaju instytucji prawnej’. Wedle Steinwen-
tera jedynie pierwsze zdanie D.1.3.32.1 pochodzi od Juliana, a by¢ moze
I czg$¢ tego to glosa. Steinwenter uznawat, ze ustgp D.1.3.32.1 w takiej
formie jakg znamy z Digestow nie przedstawia nawet pogladéw samego
Justyniana®. Solazzi podjat probe rekonstrukcji ustepu Juliana, ktéra to
rekonstrukcja ujmuje jako gltéwng materie D.1.3.32.1 niestosowanie
prawa niepisanego®. Z opinig o poklasycznej glosie zgadzat si¢ i Schil-
ler'®.

Desuetudo miato jednak miejsce w rzymskim porzadku prawnym
czesto, wskazowka sg leges ktorych celem byto przypomnienie i niejako
przywrdcenie ustaw uchwalonych weze$niej!t.

Mozna identyfikowac spoteczna praktyke niestosowania danej normy
z elementem materialnym desuetudo'. Praktyka ta byla procesem cia-
glym, ztozonym z powtarzajacych Si¢ w czasie zjawisk prawnie rele-
wantnych, jest zbiorem wielu rozstrzygnie¢ w konkretnych sprawach,
zachowan wielu podmiotow prawo stosujgcych, mozna mowic o proce-
sie uchylania, procesie przedawniania si¢ prawa, ktory miat w Rzymie
swoj terminus a quo i terminus ad quem?®?,

7 Por. teznp. I.LA.C. Thomas, Desuetudo RIDA passim

Do takiego wniosku doszedt przez poréwnanie D. 1.3.32.1 z pismami scholiastow

wspotczesnych Justynianowi, zob. Zur Lehre vom Gewohnheitsrechte... s. 438 przyp.

109-111

® D.1.3.32.1 wedle Solazziego (cyt. za A.A. Schiller, Custom in Classical Roman Law
[w:] Folk Law: Essays in the theory and practice of Lex non scripta red. A. Dundes
Renteln, A. Dundes, New York 1994, s. 33-49; = Virginia Law Review Vol. 24, No.
3 (Jan., 1938), pp. 268-282, s. 48 przyp. 75, przektad moj), powinno brzmieé¢ jak
nastepuje: Przestrzega si¢ jako ustaw tego co jest zwane prawem powstatym przez
Zwyczaj, co nie jest nierozsadne. Poniewaz ustawy same w sobie wigza nas nie z
innego powodu, jak tylko dlatego Ze przyjat je osad ludu, zatem i wlasciwe jest by
prawa ktore aprobowat lud byty wiazace. Zatem poprawnie przyjmuje si¢ ze prawo
powstate przez zwyczaj jest uchylane nie tylko przez glosowanie ludu, lecz przez
desuetudo, przez milczaca zgodg wszystkich.

10 Custom...,s. 41

1 Por. Z. Bujuklic, Ancient and Modern Concepts of Lawfulness, RIDA XLV 1999,
s. 122 i n. s. 141, http://www?2.ulg.ac.be/vinitor/rida/1999/BUJUKLIC.pdf, dostep:
1011.2014.

12 Por. L. Franchini, La desuetudine delle X1l tavole., Milano 2005, s. 7-8; por. wywody
nizej w cze$ci dotyczacej wspotczesnej analizy zjawiska desuetudo.

13 Por. L. Franchini, La desuetudine... s. 8-9.
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Poza zachowaniami wtadzy rowniez wola populus rzymskiego byta
konieczna nie tylko do uchwalenia prawa lecz takze by uchyli¢ prawo
istniejace, nawet bez pozytywnego aktu derogacji, zatem przez tacitus
consensus omnium. Mozna tu postuzy¢ si¢ terminem ,,moc derogacyjna
prawa zwyczajowego” 4, Niewielu romanistow wspotczesnie kwestio-
nuje istnienie desuetudo w Rzymie nie tylko w okresie archaicznym czy
wczesnej republiki. Za dziataniem desuetudo w Rzymie opowiedzieli si¢
tez liczni autorzy dawniejsi.'® Stopniowo, wraz ze wzrostem prawotwor-
czej roli pretora i bardziej liberalng interpretacjg poszczegdlnych zasad
prawnych (co wigzato si¢ z rozpowszechnieniem greckiej mysli filozo-
ficznej i retoryki) praktyka desuetudo stata si¢ pewnego rodzaju zagro-
zeniem dla bezpieczenstwa prawnego i wigzacej mocy prawa’®.

Desuetudo funkcjonujgce w ramach rzymskiego porzadku prawnego
doprowadzito do zniesienia wigkszo$ci regulacji XII Tablic np. prawa do
zabicia ztodzieja w nocy czy talionu. Inne za$ prawa staty si¢ przestarzate
jak niektore ustawy rolne, Lex Voconia, leges sumptuariae i wiele in-
nych.'” Znamy do$¢ liczne wzmianki o desuetudo autoréw starozytnych:
Liv. 7.42, Appian, bell. civ. 1.54 o Lex Genucia; Pliniusz do Trajana Ep.
114 o Lex Pompeia, Ael Gell. XX, 1, 7-10 o XII Tablicach, Ael. Gell.
XX, 1.23i 11 29.11 o leges sumptuariae. Ponadto dwa listy Pliniusza do
Trajana (Plin. ad Traj. 114 i 115) uchodzg za dowo6d mocy uchylania
prawa stanowionego przez prawo zwyczajowe?,

14 Zobh. D. 1.3.37.3: oraz I. 2.11: Sed naturalia quidem iura, quae apud omnes gentes
peraeque servantur, divina quadam providentia constituta, semper firma atque im-
mutabilia permanent: ea vero quae ipsa sibi quaeque civitas constituit, saepe mutari
solent vel tacito consensu populi vel alia postea lege lata - zatem tacitus consensus
powinien prowadzi¢ do uchylania przepiséw prawa pozytywnego

5 Np. S. Riccobono, Corso di diritto romano, cz. 2 (Milano 1933-4, s. 310-17, W.W.
Buckland, A. D. Mc Nair, Roman Law and Common Law, Cambridge 1936, s. 15-
16. Poglady sprzeciwiajace si¢ desuetudo w dobie klasycznej uznat za zasadne J.A.C.
Thomas, Desuetudo, passim, zw. s. 478-480;

16 W ten sposob Z. Bujuklic RIDA, s. 141-142

17 Zob. H. Honsell, Das Gesetzesverstindnis in der romischen Antike, in Festschrift H.
Coing, I, Miinchen, 1982 s. 137 i n., oraz O. Behrends Das Romische Gesetz unter
dem Einfluss der hellenistischen Philosophie, Gottingen 1995 s. 135 n..; A. Guarino,
La consuetudine e la legge all tuce della esperienza romana, Diritto e Giurisprudenza,
1956, LXXI,s. 413 in.

8 Por. T. Kipp, Geschichte der Quellen, Leipzig 1919, przyp. 34 s. 23, odmiennie: P.
Jors; W. Kunkel; L. Wenger, Romisches Recht, Berlin 1935, s. 1-2 przyp 11

139



Przez desuetudo utracita moc cze$¢ lex Aquilial® oraz dziedziczenie
gentylow (G. 3.17). Na istnienie desuetudo w praktyce sadowego stoso-
wania prawa wskazuje explicite D.11.1.1:.1:

Interrogatoriis autem actionibus hodie non utimur, quia nemo
cogitur ante iudicium de suo iure aliquid respondere, ideoque mi-
nus frequentantur et in desuetudinem abierunt. (...)

Desuetudo miato tez miejsce co do korzystania z iudicia publica.
Whierw iudicia te wyszty z uzycia w sprawach politycznych, co stato si¢
na rzecz sadow cesarskiego i senackiego juz w I w. po Chr., w szczegol-
nosci co do quaestio maiestatis i ambitus. Zaczeto tez zanika¢ w potowie
I w. po Chr. postgpowanie przed trybunatami statymi co do przestepstw
pospolitych, sprawy owe przechodzity pod jurysdykcje prefekta miasta,
a to ze wzgledu na wigksza sprawnos$¢ postgpowania. Niektore quaestio-
nes perpetuae istniaty jeszcze za czas6w dynastii Sewerow, ostatecznie
zanikly z poczatkiem III wieku. Postepowanie kognicyjne stato si¢ po-
stepowaniem jedynym i tym samym zwyczajnym?°.

Alfred Pernice?! wskazat zasadnie, ze chociaz ustawa mogla by¢, w
sensie nieefektywnosci, zapomniana, to jednak magistratus mogt ja w
kazdej chwili "przywréci¢". Tak rzecz si¢ miata z lex Genucia dotyczaca
lichwy, ktora cho¢ nie stosowana przez ponad wieku, doczekala si¢
proby "reaktywowania" przez pretora Aselliona, cho¢, co pouczajace,
pretor ten zostat zamordowany??. Podobny przypadek opisuje korespon-
dencja Pliniusza z Trajanem? dotyczgca ponownego wprowadzenia nie-
uzywanego prawa przez cesarza®,

19 D. 9.2.27.4: Huius legis secundum quidem capitulum in desuetudinem abiit. , jednak
Pernice, Krueger i Jors twierdzili Ze ustgp ten jest interpolacja dokonang za Trybo-
niana, zob. Index Interpolationum, red. Levy, Rabel, vol. I Weimar : Béhlau, 1929;,
col. 115 oraz suppl. 1 col. 149.

20 W. Litewski, Rzymski Proces Karny, Krakow 2003, s. 50 oraz U. Brasiello, Sulla
desuetudine dei iudicia publica [w:] Studi in onore di Emilio Betti, 1962, s. 551-570;

2L Pparerga X: Zum roemischen Gewohnheitsrechte, SZ 20 (1899), s. 127-171 s. 149-
150.

22 Appian, Bell. civ. 1.54.

2 Plin, Ep. 10.114-115.

24 QOpinia Pernice, podobne zdanie wyrazit E. Weiss, Grundzuge der romischen
Rechtsgeschichte, Reichenberg 1936, s. 18 oraz A. Steinwerter, s.v. Mores RE 16
(1935) kol. 295-96.
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Mozna powiedzie¢ ze w prawie rzymskim desuetudo byto rezultatem
tacitus consensus, przejawiajacym si¢ w niestosowaniu regut prawa po-
zytywnego. Te sama ide¢ podejmuje konstytucja justynianska Deo Auc-
tore 10. Haec quae necessario 2, polecajaca kodyfikatorom: quae iam
leges in desuetudinem abierunt nullomodo easdem ponere.? Pozornie
wystgpowata tu sprzeczno$¢ z zasada zakazu obowigzywania norm
prawa zwyczajowego contra legem, jednak mozna przyjac ze zakaz obej-
mowal tworzenie ius novum, nie za$ abrogare legem desuetudine?.

Poniewaz desuetudo jest elementem prawa zwyczajowego, trzeba
zwréci¢ uwage na status w rzymskim porzadku prawnym zwyczaju i
prawa zwyczajowego jako takich. W Topikach Cycero stwierdzat (5.28)
Ze ius civile zawiera si¢ w ustawach, senatus consulta, wyrokach, powa-
dze uczonych prawnikow, edyktach magistratur, zwyczaju i stusznosci.
Podobny poglad wyrazano w innych dzietach z zakresu retoryki - ad He-
rennium 2.13.19; Quinn., Inst. orat. 12.3.6. Tego rodzaju zréwnanie zwy-
czaju z ustawg czy senatus consultum itd. opiera si¢ na retorycznym roz-
roéznieniu miedzy prawem pisanym (ius scriptum) a ius non scriptum, w
tym prawie pochodzacym z consuetudo. Rozréznienie rzymskie opierato
si¢, przynajmniej formalnie, na greckim podziale na nomos eggraphos i
nomos agraphos, ktore pochodzilo od Arystotelesa?’. Retorzy poshugi-
wali si¢ rozroéznieniem nomos engraphos i agraphos dla okreslenia
prawa pozytywnego danego narodu (n. engraphos) i prawa naturalnego
(n. agraphos). W Rzymie jednak ius non scriptum zaczeto oznaczaé
prawo zwyczajowe?®,

Co jednak mowia wypowiedzi rzymskiej jurysprudencji? Liczni ro-
manisci zwrocili uwage na to, ze ustepy w D.1.3 De longa consuetudine,
ktore stanowig wigkszo$¢ dostepnego nam materiatu pozwalajgcego for-
mutowaé poglad, ze prawo zwyczajowe istnialo w prawie rzymskim
okresu Kklasycznego i poklasycznego, mowig nie o prawie stosowanym

%5 Zob. uznawane przez dawniejszych autoréw za interpolacje D. 9.2.27.4 Huius legis

secundum quidem capitulum in desuetudinem abiit.
% Za artykutem A. Steinwertera Mores RE 16 (1935) kol. 295-96.
2 Rhetorica 1.10.1368b.
28 Zob. A. Steinwenter s.v. Mores, RE 16, kol. 295 oraz Cic. Part. orat. 37.130.
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w Rzymie, lecz dotycza spraw prowincji, spraw lokalnych?. D. 1.3.31
dotyczyto zatem stosunku lex Papia et Poppaea do liturgii municypal-
nych, D. 1.3.33-34 to fragmenty pracy Ulpiana o gubernatorze prowincji
i 0dnosza si¢ wobec tego do praktyki lokalnej. Korzystanie ze zwyczaju
miejscowego przy dokonywaniu wykladni ustaw bylo tez przedmiotem
rozwazan w D. 1.3.36 oraz D. 1.3.38. D. 1.3.37 zajmuje si¢ consuetudo
civitatis. W praktyce sadow w prowincjach prawdopodobnie czgsto po-
wotywano si¢ na precedensy odzwierciedlajace zwyczaj lokalne, o czym
swiadczg papirusy z Egiptu np. P. Oxy. VI 899.25-30; BGU I, 15.9-11;
P. Oxy. 1l 237.VI11.17-18.

Jednak zwyczaj odgrywal duza role w Rzymie epoki klasycznej —
wciaz cze$¢ prawa miala charakter zwyczajowego czy tez pochodzita ze
zwyczaju, a to zakaz matzenstwa miedzy bliskimi krewnymi, dopuszcza-
nie substytucji pupilarnej, niewazno$¢ darowizn migdzy matzonkami,
wymog zgody tutora na zacigganie zobowigzan przez pupila i solidarna
odpowiedzialno$¢ bankierow przy expensilatio®.

Ponadto prawo rzymskie opierato si¢ na zwyczajowym mechanizmie
tworzenia norm, w ramach tego mechanizmu funkcjonowato tez prawo
jurysprudencyjne. Nie moze tu przyjmowac obowigzywania normy nie-
zaleznie od skali jej stosowania, od liczby przypadkéw konkretyzacji jej.
Czestotliwos¢ zastosowania normy obserwowali przedstawiciele dok-
tryny, przyznajac jej tym wigksza moc im czesciej byta ona stosowana®.
Rowniez w opinii Eugena Ehrlicha®? prawo jurystow rzymskich byto ni-

29 Puchta, Pernice, Ehrlich, zob. Steinwenter, Studi Bonfante vol. 2 s. 429, jednak od-
miennie P.Vinogradoff, Customary Law [w:] tegoz, Collected Papers, vol. I, Oxford
1928, s. 411; przyp. 2.

30 A Schiller, Custom... s. 38, tam tez literatura.

81 Zob. np. T. Giaro, Diritto come prassi (w:) Studi Luigi Labruna, t. IV, Napoli 2007,
S. 2246-2247 Z literatury na temat zwyczaju w prawie rzymskim zob. J. Gaudemet,
Coutume et raison en droit romain, Revue Historique de droit francais et etranger, 17
(1938), s. 141-170; J.A.C. Thomas, Custom and Roman Law, Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis, 31 (1963) s. 39-53; B. Schmiedel, Consuetudo im Klassischen
und nach-klassischen romischen Recht, Graz, H. Bohlaus, 1966; G.C. J.J. van den
Bergh, Legal Pluralism and Roman Law, The Irish Jurist 4 (1969) s. 338-350. W
Flume, Gewohnheitsrecht und romisches Recht, Westdeutscher Verlag 1975.

%2 Die Tatsachen des Gewohnheitsrechts [w:] Die feierliche Inauguration des Rektors
*** Universitat Czernowitz, Czernowitz 1906, s. 55-56 ( za A. Schiller, Custom... ,
S. 44 przyp. 41).
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czym wigcej jak tylko prawem zwyczajowym, obok ius sacrum beda-
cego prawem zwyczajowym religii oraz ius publicum opierajacym si¢ na
leges®®. Czy zatem prawo zwyczajowe bylo stosowane jedynie na pro-
wincji? W $wietle argumentoéw przedstawionych powyzej teza taka nie
jest zasadna.

Przechodzac do charakterystyki wspolczesnej refleksji nad zjawi-
skiem desuetudo warto wspomnie¢ o dorobku mysli ius commune doty-
czacym desuetudo, bowiem dorobek $redniowiecznej nauki prawa wciaz
oddziatuje na wspodtczesng jurysprudencje. Rogerius w Quaestiones su-
per Institutis (manuskrypt, par.6) rozwazat znang contrarietas, Przedsta-
wiata si¢ owa sprzecznos¢ nastepujaco: wedle D. 1.3.32.1: leges non so-
lum suffragio legis latoris sed etiam tacito consensu omnium per desue-
tudinem abrogentur, za$ C.8.52.2 (cesarz Konstantyn w roku 319) sta-
nowi: Consuetudinis ususque longaevi non vilis auctoritas est, verum
non usque adeo sui valitura momentu, ut aut rationem vincat aut legem".
W krotkiej glosie do D.1.3.32.1 Irnerius starat si¢ rozwigzaé sprzecznos¢
stwierdzajac: Loquitur hec lex secundum sua tempora (...) hodie potestas
translata est in imperatorem* Przez "hodie" rozumie si¢ w tym miejscu
ostatni etap rozwoju prawa rzymskiego - dominat czy monarchi¢ abso-
lutna, przeciwstawiong pryncypatowi, ktora trwata wedle poje¢ czasow
Irneriusa w instytucji restytuowanego Cesarstwa Rzymskiego. Tego ro-
dzaju historyczng probg wyjasnienia odrzucali jednak glosatorzy bar-
dziej "konserwatywni" cho¢ akceptowat jg Placentinus® i byla ona cyto-
wana jako jego opinia w angielskiej glosie post-Vaccariusowej jak i u
Accursiusa®.

Rogerius zaproponowat dwa inne rozwigzania (par. 6 Quaestiones...)
Wpierw probowat usungé sprzecznos¢ zaktadajac ze dane prawo moze

3 por. B. Biondi, Prospettive Romanistiche [w:] Pubblicazioni della Universita Catto-
lica del Sacro Cuore, serie I, vol. 37 (Milano 1933) s. 32-33 - mowa tam o ius civile
jako prawie w istocie swej zwyczajowym.

34 ed. w: F.C. Savigny, Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter, Heidelberg
1850 t. IV s. 459.

% Dist. Hugolini, ed. G. Haenel, Dissensiones Dominorum, Leipzig 1834, s. 585.

% C. F.Ch.Wenck, Vacarius, Lipsiae 1820, s. 184, F. de Zulueta, Liber Pauperum of
Vacarius, London 1927 s. 18 n. 32, Accursius glosa Aut legem do C.8.52.2 . wyd.
Codex Justinianus (cum Glossa ordinaria Accursiusa oraz Summaria Hieronymusa
Clarius, Venetiae, Bernardinus Stagninus. 1495.
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by¢ uchylone jednie przez actus contrarius, zatem lex moze by¢ uchy-
lona tylko przez inng lex itp. wobec tego jezeli zdaniem Juliana leges
moga by¢ uchylane przez niepisane mores to owe mores musza by¢ usta-
wami niepisanymi. Drugie rozwigzanie opierato si¢ na distinctio: zwy-
czaj oparty na nieznajomos$ci sprzecznej z nim ustawy nie ma wiladzy
uchylajacej, zwyczaj istniejacy wraz ze $§wiadomoscig istnienia ustawy
jemu przeciwnej zawiera w sobie wole uchylenia jej i tym samym moze
ustawe derogowac, bowiem consensus populi jest ostatecznym zrodtem
wigzacej mocy praw. Zalazek tego pogladu mozna spotkac jeszcze w
glosie Irneriusa, rozwijano go w kolejnych zbiorach Dissensiones Domi-
norum®. Rogerius stawial teze Ze tego rodzaju chylenie ustawy nie ma
charakteru bezwzglednego, petnego, sprowadza sie do desuetudo ,,tym-
czasowego”, ,.exilium” ustawy, podobnego do "wygnania" prawa natu-
ralnego po wprowadzeniu sprzecznej z nim normy prawa stanowionego,
pisanego. Wydaje si¢ zatem, ze przy przyjeciu takiego rozumienia desu-
etudo, ustawa ipso iure ,,powrdci z wygnania” gdy tylko zwyczaj uchy-
lajacych przestanie by¢ praktykowany, inaczej rzecz mialaby sie z
ustawg uchylong. Niestety to cickawe rozro6znienie nie doczekato si¢ naj-
prawdopodobniej dalszych analiz®.

Rowniez §w. Tomasz z Akwinu poruszal, cho¢ nie wprost, problema-
tyke desuetudo w swym opus magnum stawiajgc wpierw nastepujacy za-
rzut: zdaje si¢ ze zwyczaj (consuetudo) nie moze zyska¢ mocy ustawy
(lex) ani tez ustawy uchli¢ (amovere). Ustawa bowiem ludzka wywodzi
si¢ z prawa natury (lex naturae) i z prawa boskiego (lex divina) (...).
Jednak zwyczaj ludzki nie moze zmienié¢ ani prawa natury ani prawa bo-
skiego. Zatem i nie moze zmienic ustawy ludzkiej (...). Ponadto ustana-
wianie prawa przynalezy osobom publicznym (publicae personae) kto-
rym jest wiasciwe kierowanie wspolnotg, wobec czego osoby prywatne
nie mogq stanowi¢ prawa. Jednak zwyczaj utrwala si¢ przez dziatania
0sob prywatnych. Wobec tego zwyczaj nie moze zyskac sity ustawy, przez
ktérq mogta by by¢ ustawa uchylona. (...)*

87 Coll. Chis. ed. G. Haenel (Dissendiones Dominorum, op.cit. par. 46 ( s. 151), Coll.
Hugolini ed. G. Haenel, Dissensiones... op.cit. S. 153), Accursius, Codex... op.cit.

38 W ten spos6b H. Kantorowicz,W.V. Buckland (red.) Studies in the Glossators of the
Roman Law: Newly Discovered Writings... s. 136

39 Summa Th. *-Ilae q. 97 a. 3, arg. 1, arg. 3, przektad wlasny
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Tomasz odpowiadat*’

ze prawo naturalne i Boskie pochodzi z woli
Boga, zatem nie moze by¢ zmieniane ludzkim zwyczajem. Powotal si¢
tu na ustgp z Izydora z Sewilli o przezwycig¢zeniu "nikczemnego zwy-
czaju" przez prawo i rozum*, na powyzej wskazane arg. 3 odpowiadat,
ze spoteczno$¢ rzadzaca si¢ danym zwyczajem moze badz samemu usta-
nawia¢ sobie prawa, wtedy wigksza moc ma zgoda powszechna ujaw-
niona przez zwyczaj* niz wola prawodawcza wiladcy, dziatajacego tyko
jako przedstawiciel narodu. Poszczegdlne osoby, osoby prywatne nie
mogg stanowi¢ prawa, lecz moze to czyni¢ nardd czy spoteczenstwo jako
catos¢. Jezeli za$ spoleczno$¢ nie ma wtadzy prawodawczej ani nie moze
uchyla¢ prawa ustanowionego przez wiasciwg wladze zwierzchnig, to
wtedy zwyczaj przewazajacy w tego rodzaju wspdlnocie ludzkiej nabiera
mocy prawa, a to poniewaz toleruja taki stan rzeczy prawodawcy, przez
owo tolerowanie potwierdzaja w sposob dorozumiany normy zwycza-
jowe®. Tezy Akwinaty dotyczace consuetudo obejmujg tez jego species
czyli consuetudo abrogationis - desuetudo.

40 T*-llae g. 97 a. 3 co.

41 1zydor, 2 Synonym, 80: Patrologia Latina t. 83, kol. 863.: Virtus enim indiscreta pro
vitio deputatur, virtus sine discretione vitii obtinet locum; multa sunt consuetudine
vitiata, multa pravo usu praesumpta, multa contra pudicos mores illicite usurpata;
adime consuetudinem, serva legem; usus auctoritati cedat, pravum usum lex et ratio
vincat; zob. tez Augustyn, Epist. 36 Ad Casulanum 1 : Patrologia Latina t. 33, kol.
136. oraz Gracjan, Decretum, Pars I, dis. 11, can. 7: In his rebus, de quibus nihil certi
statuit diuina scriptura, mos populi Dei et instituta maiorum pro lege tenenda sunt.
Et sicut preuaricatores legum diuinarum, ita contemptores consuetudinum ecclesi-
asticarum cohercendi sunt.

42 Por. o tacitus consensus omnium D. 1.3.32.1: Inveterata consuetudo pro lege non
immerito custoditur, et hoc est ius quod dicitur moribus constitutum. (...) Quare rec-
tissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam
tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur

4 TI*-llaeg.97 a. 3 ad 3.
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2. Rozwazania wspoéltczesnej
jurysprudenciji

I podreczniki i opracowania systemowe poswiecaja desuetudo mato
miejsca, traktuja ten temat jako marginalny. Moze by¢ to zdaniem Z.
Ziembinskiego* stanowisko zasadne w odniesieniu do krajow o spraw-
nym prawodawstwie i od dtuzszego czasu ustabilizowanej sytuacji poli-
tycznej i spolecznej. Jednak gdy tego rodzaju spokojny stan rzeczy nie
wystepuje, pojawia si¢ problem odwotania wtasnie do desuetudo.

Najogodlniej mozna stwierdzi¢, ze wspotczesnie pod pojeciem desue-
tudo rozumie si¢ przypadki uznania za prawnie nieobowiazujace - ze
wzgledu na tak czy inaczej rozumiang nieaktualno$¢- pewnych nieuchy-
lonych formalnie norm danego systemu prawnego., wczesniej Uznawa-
nych w $wietle koncepcji zrodel prawa tego systemu za wigzace®. Zda-
niem J. Wréblewskiego jest to zjawisko wystarczajaco dtugiego niesto-
sowania waznej systemowo normy prawnej przez wlasciwe organy wia-
dzy panstwowej*®. Koncepcja rzymska desuetudo méwita w D. 1.3.32.1
0 tacitus consensus omnium, zatem prima facie wida¢ tu pewna réznice,
bowiem wedle poj¢é rzymskich potrzebny bylby 6w tacitus consensus
,»wszystkich” - omnium, czyli i adresatow regulacji, nie za$ sama prak-
tyka niestosowania prawa przez organy wyposazone w jurysdykcje. Czy
jest to poglad stuszny? Sktaniam si¢ ku opinii ze owi ,,omnes” to w rze-
czywisto$ci organy stosujace prawo, bedacy w drodze fikcji prawnej re-
prezentantami populus rzymskiego.

A. Grabowski i M. Kieltyka stwierdzaja, ze najlepiej naturg¢ wspot-
czesnego desuetudo oddaje podejscie Z. Ziembinskiego,, zwlaszcza ze i
Kelsen i Wroblewski uznaja, ze konsekwencja desuetudo jest to, ze for-
malnie nigdy nie uchylone normy tracg wazno$¢. Wzigwszy zatem pod
uwagg, ze brak tegoz formalnego uchylenia oznacza spetnienie podsta-

44 Desuetudo, PiP 1994, z. 11, s. 3.

4 Z. Ziembinski, Desuetudo... s. 3.

46 Sadowe Stosowanie Prawa, Warszawa 1972 s. 98, wersja angielska: The Judicial Ap-
plication of Law, Dordrecht, Boston 1992 s. 79.
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wowego kryterium przynalezno$ci normy do systemu prawa, wida¢ wy-
raznie, ze przynalezno$¢ normy do systemu nie implikuje samo przez si¢
jej obowigzywania, jej wazno$ci’.

Proces wspotczesnego desuetudo mozna probowaé przedstawi¢ w
dwoch etapach: 1) sady zaczynajg ignorowac¢ "zapominacé" o przepisie,
jednak jeszcze nie wykluczajac mozliwosci jego stosowania w innych
sprawach niz b¢daca przedmiotem orzekania, moga okresla¢ przepis jako
"potowicznie wazny" (half-valid); 2) w ktorej$ z kolejnych spraw gdzie
przepis mogltby znalez¢ zastosowanie sad dochodzi do wniosku, Ze nie
ma powodow do méwienia o jakim§ "potowicznym" statusie przepisu,
przepis staje si¢ niewazny, staje sie nieobowiazujacy przez desuetudo®.

W pierwszej potowie XX wieku dopuszczanie desuetudo uznawano
za problem mato wazny, jednak pod koniec tego wieku stanowisko takie
zaczeto budzi¢ watpliwosci, rowniez w krajach gdzie nie wystgpowaty
przemiany o charakterze rewolucyjnym, lecz zachodzito przyspieszenie
przemian spotecznych, ekonomicznych i obyczajowych*®. Mozna wska-
za¢ na liczne przypadki gdy utrata mocy wiazacej przez desuetudo nie
bedzie w ramach systemu prawa zjawiskiem nietypowym, rzadkim. Zja-
wisko takie wystapi gdy zniknie mozliwo$¢ pojawienia si¢ desygnatow
nazw zawartych w dyspozycji albo sankcji normy. Prawa ustanowione
np. by chroni¢ dany gatunek zwierzecia stracg moc przez desuetudo gdy
zniknie ten gatunek. Jest to jednak kazus prosty. Z bardziej ztozonym
bedziemy mie¢ do czynienia gdy sady przestang stosowa¢ dang norme
gdyz dojda do wniosku, opierajac si¢ na zasadzie korespondowania norm
z rzeczywistoscig, ze dana regulacja nie nadaje si¢ do stosowania w ja-
kiejkolwiek sprawie. Nie moze tu by¢ mowy o niepostuszenstwie czy
wrecz bezprawiu sgdowym, jest to po prostu dzialanie korekcyjne w ra-
mach racjonalnie skonstruowanego systemu prawa.

47 Juristic Concept of the Validity of Statutory Law: A Critique of contemporary legal
nonpositivism,. Berlin 2013, s. 302.

48 A, Peczenik (red.) On Law and Reason, New York, 2008 s. 22,

4% Zob. E. Bodenheimer, Jurisprudence. The Philiosophy and method of the Law, Cam-
bridge Mass. 1967, s. 323.

5 Ppor. J. A. Regla, La derogacion en pocas palabras, ANUARIO DE FILOSOFIiA DEL
DERECHO XI (1994) s. 407-418; s. 415-416; zob. tez interesujace opracowanie R.C.
Soler, La Ineficacia de las Normas Juridicas en la Teoria Pura del Derecho, Isonomia
27 (X 2007),s.171in.
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Sens istnienia desuetudo jest podobny co sens istnienia przedawnie-
nia w prawie cywilnym i czgsciowo karnym. Chodzi o usunigcie pew-
nego rodzaju ,,stanu napigcia” wWywotanego badz niezaspokojeniem rosz-
czenia badz nie daniem postuchu normie. Po uptywie dtuzszego czasu
taki stan napigcia powinien by¢ wyeliminowany. Stan bezprawny w
pewnych wypadkach wymaga legalizacji wedle zasady quieta non
movere®. Mozna zatem dopatrywaé si¢ pewnych analogii miedzy desu-
etudo a przedawnieniem i wygasnieciem pewnych roszczen wraz z upty-
wem terminéw zawitych i by¢ moze zasiedzeniem.

Aleksander Peczenik podaje interesujacy przyktad praktyczny kory-
gujacego dziatania desuetudo zapobiegajace naduzywaniu prawa, w tym
prawa do powodztwa. Zatézmy, ze A produkuje kietbasy z pewnym po-
tencjalnie groznym dla zdrowia dodatkiem. B kietbase kupuje. Funkcjo-
nariusz publiczny oskarza B na podstawie r. 1 sec. 10 szwedzkiego Ko-
deksu Handlowego z 1734 roku. Kodeks ten pozwala na obcigzenie
grzywng i kupca i sprzedawcg dobr nie poddanych kontroli stadens vra-
kare. — miejskiego kontrolera jakosci towarow. Czy ten dawny przepis
moze by¢ stosowany? Formalnie nadal obowiazuje, cho¢ stadens vra-
kare juz nie istnieje. Zapewne jego wspotczesnym funkcjonalnym odpo-
wiednikiem jest jaki$ urzednik o podobnej roli w ramach nadzoru nad
rynkiem itp. Zatem mozna probowac przepis 6w zastosowac. Czy jednak
przepisy nie jest przestarzaty (obsolete) zatem jest juz tak dawnego po-
chodzenia, ze sad moze go ignorowac? Mozna poj$¢ dalej i stara¢ sie
wykaza¢ ze zaszto desuetudo derogationis, przepis stracit moc i musi by¢
ignorowany przez stosujgcego prawo>-,

Desuetudo to innymi stowy consuetudo abrogationis, ktore za$ sta-
nowi rodzaj consuetudo contra legem. Mozna tu poda¢ dwa przyktady
takiego zjawiska dotyczace waznych dziedzin praktyki prawa. W pol-
skim porzadku prawnym istniata norma zwyczajowa niezgodna z regu-
lacjami prawa stanowionego co do eksmisji. Owa norma contra legem

51 Por. np. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo Cywilne. Zarys czesci ogélnej,
Warszawa 2001 s. 346 lub inne wydania tegoz podrecznika, rozdziat o terminach
zawitych i przedawnieniu oraz dawnosci.

52 A. Peczenik, On Law... s. 22.
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zakazywala eksmisji jezeli nie dostarczono lokalu zastepczego®. W pra-
wie francuskim mozna wskazaé regute prawa zwyczajowego co do sku-
tecznos$ci darowizny rekodajnej dokonanej bez zachowania formy szcze-
golnej- aktu notarialnego, ktorej w $wietle przepisow KC francuskiego
jest konieczne®.

W "prostych™ przypadkach desuetudo mamy do czynienia za "zapo-
mnieniem" o jakiej$ dawno wprowadzonej do porzadku prawnego nor-
mie, normie ktora z dawien dawna nie byta stosowana. Sam fakt niesto-
sowania nie przesadza jeszcze o mozliwosci podnoszenia zaistnienia de-
suetudo ani o ustaniu kompetencji organow witadzy do sankcjonowania
naruszen danej normy, gdy uzna¢ trzeba w $wietle przyjmowanych w
danym momencie zatozen, ze przedmiotowa norma zachowuje takg czy
inng aksjologiczng ratio legis>.

Odpowiedz na pytanie czy ustata ratio legis danego unormowania nie
jest tatwa, moze znajdywaé¢ uwarunkowanie w zmianie systemu ocen
oraz w zmianach uktadow faktycznych albo uktadéw prawnych. Po
zmianach norma przestaje odgrywac role instrumentalng. Z. Ziembinski
zwraca uwage®® ze interesujgcych przyktadow moze tu dostarczy¢ 'fak-
tyczne obumieranie” Kodeksu Handlowego w PRL a po upadku panstwa
realnego socjalizmu jego nagly renesans. Powotanie si¢ na desuetudo
moze stanowi¢ wazne a nawet w praktyce jedyne skuteczne narzedzie
kontroli spotecznej coraz to bardziej szczegotowego, kazuistycznego i
sztywnego prawa stanowionego ktore badz jest oczywiscie szkodliwe
badz predko staje si¢ nicaktualne czy tez jego stosowanie okazuje si¢
niecelowe z roznych przyczyn®.

o1

3 Por. A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 314.

Zob. art. 931 francuskiego Kodeksu Cywilnego oraz M. Safjan w: System Prawa
Prywatnego t. I: Prawo cywilne : czg$¢ ogodlna, red. M. Safjan; Z. Radwanski, War-
szawa, 2007, s. 189-190 (cytowane dalej jako SPP z podaniem tomu).

5 7. Ziembinski, Desuetudo... s. 5

% Desuetudo, s. 5-6

57 Por. M. Safjan w: SPP t. I, s. 190 oraz tam cytowany J. Carbonnier, Droit civil. In-
troduction, Paris, 1999, s. 258: ,,Le moment serait peut-gtre favorable ¥ une révision
de la position légaliste: depuis que la loi est devenue si largement technocratique, la
désuétude est un des rares moyens qui restent au peuple pour la contréler”. Dla ilus-
tracji takiego stanowiska cytowana jest tez czgsto stynna wypowiedz Portalisa
(gtownego tworcy Kodeksu Napoleona) ,,Si nous n’avons pas formellement autorisé
le mode d’abrogation par la désuétude ou le non-usage, c’est qu il eut peut-etre dan-
gereux de le faire. Mais peut-on se dissimuler ['influence et ['utilité de ce concert

ol
b
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Brak zastosowania normy moze przybra¢ czy to forme explicite wy-
razonej przez organ wyposazony w jurysdykcje odmowy stosowania
przepisow albo tez z braku potrzeby stosowania regulacji martwej i nie
prowadzacej do rozwiazania zadnego realnego problemu. Doniosta w
praktyce i bedaca tez waznym sygnatem dla prawotworcy jest odmowa
stosowania prawa formalnie obowiazujacego w orzecznictwie sadow.
Moze tu wystapi¢ a) odmowa wraz z jednoczesnym wykreowaniem czy
wywiedzeniem innej normy, alternatywnej (sprzecznej) z normg prawa
stanowionego b) odmowa ,,czysta”, gdzie w miejsce normy uchylonej
przez desuetudo nie pojawia si¢ inna®. Z. Ziembinski zauwaza, ze w sy-
tuacji, powszechnej wspotczesnie, inflacji przepiséw, zwlaszcza maso-
wego wprowadzania przepisow dyktowanych racjami bardzo doraz-
nymi, mozemy, podobnie jak w PRL, zetkna¢ si¢ z przerostem regulacji
resortowych itp. co skutkuje takimi czy innymi akcjami "porzadkowania
prawa". Podczas takich akcji mozemy sig, tak jak w PRL, spotka¢ nie
tylko ze stosowaniem zasad lex posterior... i lex superior... ale tez dekla-
rowaniem przez organy podobne do powotywanych ad hoc w PRL ko-
misji, ze dane przepisy nie obowigzuja cho¢ formalnie nie doczekaty si¢
uchylenia. Zatem mozna tu mowi¢ o pewnym rodzaju stwierdzania de-
suetudo®.

Andrzej Stelmachowski postawil teze, ze kwestia desuetudo nie
wigze si¢ z sui generis odmiang consuetudo abrogationis, lecz bardziej
z zagadnieniem obowigzywania normy prawnej®. Jednak zauwazono®
ze przynajmniej w odniesieniu do sytuacji gdzie dochodzi do intencjo-
nalnej odmowy stosowania ustaw przez ograny publiczne, zwlaszcza
sady, nie mozna si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem A. Stelmachowskiego. In-
nym zjawiskiem ma by¢ bowiem brak pojawienia si¢ realnego pola sto-
sowania przepisu (brak desygnatow nazw odpowiadajacych tym uzytym

indéliberé, de cette puissance invisible, par laquelle sans secousse et sans cOmmo-
tion, les peuples se font justice des mauvaises lois, et qui semblent protéger la société
contre les surprises faites au législateur et la législateur contre lui-meme?” (por.
Portalis, Discours préliminaire au premier projet de Code civil, Paris, 1999, s. 26).

%8 Podziat za M. Safjanem [w:] SPP t. 1 s. 190

% Desuetudo, s. 6

0 Por. tegoz Zarys... , s. 315

1 M. Safjan [w:] SPPt. 1s. 190-191

o
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w hipotezie danej normy majgcej by¢ zastosowang) a innym ocena norm
prawa obowiazujacego przyjeta w dtugotrwatej praktyce organow pu-
blicznych, ktorej skutkiem jest takie uksztaltowanie sytuacji prawnej
podmiotow odmiennie niz wynikatoby to ze stosowania danej normy
prawa stanowionego. Zasadna jest moim zdaniem teza posrednia: norma
moze obowigzywac, lecz pozostawac nieefektywna, z roznych powo-
dow, w tym ze wzgledu na brak pola stosowania przepisu, i w zwigzku z
ta nicefektywnoscia, trwajaca odpowiednio dtugo, ulec desuetudo.

Formalistyczne i $cisle pozytywistyczne podejscie do prawa odrzuca
koncepcje desuetudo w catosci, traktujac ja analogiczne do postulatu by
prawa logiki byly "uchylane" przez ciagle bledy logiczne konkretnych
ludzi. Zasadna jest jednak teza, ze czysto formalna i rygorystyczna wy-
ktadnia artykutéw ustaw zasadniczych formutujacych Katalogi zrodet
prawa w ramach danego porzadku prawnego pozbawiajgca zwyczaj ja-
kKiejkolwiek relewancji jako zrodta prawa przeczy rzeczywisto$ci praw-
nej, gdzie zwyczaj praktycznie zawsze znajduje swoje miejsce i to w
szerszym zakresie niz moze to wynika¢ jedynie z analizy odestan zawar-
tych poszczegolnych przepisach ustawy.

Sama nieefektywnos$¢ normy nie prowadzi do jej eliminacji z po-
rzadku prawa obowigzujacego, nie pozbawia jej mocy obowiazujacej. W
ramach porzadku prawnego, ktory jako catosc¢ jest efektywny moga po-
jawiac si¢ izolowane normy ktore sg wazne ale nieefektywne jednocze-
$nie - nie s3 ani przestrzegane ani stosowane, nawet gdy realizuje si¢ ich
dyspozycja i spetnione sg inne warunki ich zastosowania. Zdaniem Kel-
sena i w takim wypadku wystepuje powigzanie migdzy skuteczno$cia a
waznoscig. Jezeli norma pozostaje permanentnie nieefektywna, to traci
wazno$¢ wiasnie przez desuetudo. Desuetudo okresla Kelsen jako nega-
tywny efekt prawny zwyczaju. Norme moze uchyli¢ zwyczaj przeciwny,
podobnie jak norma moze dzigki zwyczajowi powstaé. Desuetudo uchyla
norme przez stworzenie innej, o cechach podobnych do przepisow statu-
Ujacych utrate¢ mocy innych przepisow. Wedle opinii Kelsena szeroko
rozwazana kwestia czy ustawa moze by¢ rowniez uchylana przez desue-
tudo jest w istocie pytaniem czy zwyczaj jako zrodto prawa moze by¢ w
ramach danego systemu prawnego wykluczony przez prawo stanowione.
Kelsen dawal odpowiedz negatywng, przyjmowal ze kazda norma

151



prawna, w tym ustawowa, moze utracié¢ moc za sprawg desuetudo®. Jed-
nak w takim przypadku byloby jego zdaniem bledem identyfikowanie
waznosci i skuteczno$ci normy. Norma uchylona przez desuetudo byta
wigzaca, byta wazna przez pewien, zwykle dtugi, czas, jednak nie byta
efektywna. Uniewaznia jg jedynie przewlekta nieefektywnos$¢®. Kelsen
proponowat zatem nastepujacy stosunek waznosci i skutecznos¢: norma
jest wazna jezeli a) powstala w drodze uznawanej przez porzadek
prawny do ktoérego nalezy, b) jezeli nie byta anulowana badz w sposob
przewidziany przez tenze porzadek prawny lub przez desuetudo albo
przez fakt utraty mocy wigzacej przez caty porzadek normatywny do kto-
rego nalezata®,

Jednak ze wzgledow gwarancyjnych nie mozna postawi¢ zrodet
prawa stanowionego, zwlaszcza ustawy zasadniczej, na rowni z alterna-
tywnymi zrédtami prawa, w tym zwyczajem. Pozwolitoby to na wywo-
dzenie, ze 1 prawa gwarantowane konstytucyjne, prawa fundamentalne
moga by¢ uchylane czy zmieniane przez trwata, ustalong praktyke wtadz.
Norma prawa zwyczajowego nie bytaby tez najprawdopodobniej objeta
kontrola co do jej zgodnosci z konstytucja czy innym rodzajem prawa
najwyzszego w danym systemie. Eliminacja przepisow dokonywataby
si¢ wobec tego badz przez powstanie consuetudo contra legem zawiera-
jacego jakas$ tre$¢é materialnoprawng badz przez desuetudo®.

Desuetudo rézni si¢ od normy derogujacej prawa stanowionego tym
ze w jego wypadku brakuje aktu zmiany woli prawodawczej, woli nor-
matywnej%. Pojawienie si¢ desuetudo nie jest efektem woli prawo-
dawcy, chociaz moze by¢ efektem woli panstwa, jego organdw prawo

62" Podobnie jak Julian w D.1.3.32.1: (...) leges non solum suffragio legis latoris, sed
etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur.

63 Jest to pojecie zblizone do inveterata consuetudo w polgczeniu z tacitus consensus
omniumz D.1.3.32.1.

64 H. Kelsen, General Theory of Law and State, Birmingham, Ala. 1990, s. 119-120;
por. tez Kelsena Pure Theory of Law transl. M. Knight, (przektad drugiego wydania
niemieckiego, zmienionego i poszerzonego, Vienna, Verlag Franz Deuticke, 1960),
University of California Press, Berkeley, Los Angeles, London 1978, s. 211-213.

8  Por. M. Safjan [w:] SPP t. 1 s. 193.

66 Zdaje sie ze takiego rozrdznienia nie wprowadza D. 1.3.32.1: (...) Nam cum ipsae
leges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod iudicio populi receptae sunt, merito
et ea, quae sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes: nam quid interest
suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis? (...). Zatem
wola prawodawcy wyraza si¢ zardwno suffragio jak i rebus ipsis et factis.
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stosujacych (w tym sadowych). Desuetudo skutkuje tym, Zze norma
»przestarzata" czy niepotrzebna nie powinna by¢ stosowana w zadnej
sprawie. Inna kwestig jest moment i warunki zaj$cia takiego uchylenia
prawa.

Proby wigzania desuetudo z niepostuszenstwem prawu jako takim nie
sa trafne. Desuetudo jest zjawiskiem ktore mozna dobrze zintegrowac z
catoksztattem systemu prawa obowiazujacego w ramach danej jurysdyk-
cji. Niepostuszenstwo prawu oznacza, ze prawo to obowigzuje, lecz dany
podmiot nie realizuje dyspozycji normy, co do zasady zdajac sobie z tego
sprawe. Z. Ziembinski zwraca zasadnie uwage, ze jezeli mamy do czy-
nienia z odrzuceniem regut walidacyjnych przypisujacych danym faktom
charakter prawotworczy albo kwestionuje si¢, ze fakty prawotworcze
rzeczywiscie zaszly, jezeli zdecydowanie odrzuca si¢ przyjmowane re-
guly wykladni lub przyjmowane w toku egzegezy przestanki, to nie
mozna mowic¢ o stosowaniu desuetudo, lecz o zakwestionowaniu samego
charakteru danej normy jako normy wchodzacej w sktad danego systemu
prawa®’.

Jesli nie kwestionuje si¢ formalnych podstaw obowigzywania normy
to wtedy trzeba wykazac jej. tak czy inaczej pojeta "nieaktualnos$c", cho¢
trzeba przyzna¢ ze pojecie "nieaktualnosci”" czy "nieodpowiedniosci”
normy odno$nie zmienionej sytuacji nie doczekata si¢ blizszego okresle-
nia w literaturze®. "Nieaktualno$¢" mozna probowaé udowadniaé przez
wskazywanie, ze wobec zmienionych stosunkow faktycznych norma w
pelni utracita instrumentalne uzasadnienie aksjologiczne, bowiem stata
si¢ nieuzyteczna jako $rodek do osiagnigcia Wyznaczonego przez prawo-
dawce celu czy tez okazato si¢ po pewnym czasie od jej uchwalenia ze
jest nieekonomiczna albo Ze jej realizacja zagraza celom aktualnie de-
klarowanym przez prawodawce jako priorytetowe. Jednak czy w ostat-
nim wypadku nie mielibysSmy do czynienia ze stosowaniem reguty lex
posterior... ? Zbigniew Ziembinski podnosi, ze granica migdzy desue-
tudo a powotaniem si¢ na reguly kolizyjne jest ptynna i to nader ptynna®®.
W wielu wypadkach czg¢sé¢ przepisoéw danego aktu prawnego moze ulec

67 Desuetudo, s. 7-8.
6 Desuetudo... s. 8 oraz A. Ross, On Law and Justice, London 1958, s. 7-8.
69 Desuetudo.. s. 8.
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uchyleniu ze wzglgdu na reguty kolizyjne, zas czg$¢ za§ na mocy desue-
tudo.

3. Podsumowanie

Mobwigc o desuetudo mamy do czynienia ze sporem w doktrynie do-
tyczacym tego, czy o uchyleniu prawa w taki sposob decyduje zwyczaj
obywateli czy organdéw panstwa. Za decydujacym wpltywem zachowan
obywateli opowiadali si¢ Sw. Tomasz z Akwinu, Francisco Suarez™ i
Hans Kelsen. Wspotczeséni pozytywisci, o ile akceptujg istnienie desue-
tudo w danym systemie prawa, stojg na stanowisku ze warunkiem
koniecznym i wystarczajacym dla wystapienia desuetudo jest zaniecha-
nie stosowania danego aktu prawa stanowionego przez organy panstwa.
Jednak praktyka spoteczna w znaczacy sposob wplywa na zachowania
stosujgcych prawo, ponadto funkcjonariusze sami sg obywatelami’.
Zdaniem J.B. Murphy“ego’® cho¢ nie wszystkie jurysdykcje uznajg for-
malnie istnienie desuetudo, to jednak wszystkie doswiadczajg go w prak-
tyce.

Przyjecie tezy, ze obowigzujace formalnie reguty prawa niestoso-
wane przez kompetentne podmioty tracg moc stwarza liczne problemy
teoretyczne. Stosowanie tej tezy w praktyce moze by¢ trudne, poniewaz
trzeba zdecydowa¢ kiedy rzeczywiscie zachodzi desuetudo. Podmiot
ktory ma to stwierdzi¢ - zwykle sad - musi da¢ odpowiedz na kilka pytan:
praktyka jakich podmiotow czy organéw panstwa jest relewantna? jak

0 De Legibus 7, 18.2: (...) regula certa est legem humanam sive canonicam sive civi-
lem posse consuetudinem abrogari. In hoc omnes doctores conveniunt, (...). Et
quantum ad jus canonicum, habetur expresse in dicto capite ultimo de Consuetu-
dinibus; praeter alia quae generatim docent, antiquam constuetudinem esse servan-
dam quae capite praecedenti citavi. Item in jure civili est expressa De quibus ff. de
Legibus in fine dicens: Rectissime receptum est ut leges non solum suffragio legisla-
toris sed etiam tactito consensu omnium per desuetudinem abrogentur. (...) Ratione
autem probanda est haec assertio, eo modo quo similem in capite praecedenti
probavimus, quia ad hunc effectum non deest potestas in populo, si convenienter
explicetur, et voluntas per ipsam consuetudinem sufficenteri ostednitur: ergo nihil
deest quominus per consuetudinem talis effectus fiat.

W ten sposob, choé przyznajac ze zwyczaj ludnosci moze by¢ wystarczajacy do wy-
stapienia desuetudo, J.B. Murphy, The Philosophy of Customary Law, Oxford 2014,
S. 124 z powotaniem si¢ na rozmowy z Matthew Kramerem

Tamze.

71

72
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dtugo ma trwa¢? jakiego rodzaju spraw ma dotyczy¢? Jakie sa wezesniej-
sze akty stosowania prawa w analogicznych sprawach w ktorych kom-
petentny podmiot pominat norme co do ktére zachodzi mozliwos¢ wy-
stapienia desuetudo?”®.

Jaki moze by¢ wpltyw zalozen ideologicznych czy politycznych na
debate na temat dopuszczalno$ci desuetudo w danym porzadku praw-
nym? W systemach stuzacych budowaniu ustrojéw opartych na ideologii
nie ma miejsca na desuetudo praw pochodzacych od wtadzy realizujacej
wskazania ideologiczne, bowiem takie prawo nigdy nie moze by¢ odrzu-
cone przez podmioty tej wtadzy podlegte. Jest to bowiem implicite prawo
zawsze dobre i potrzebne, zawsze stuzgce budowie "stanu idealnego™”.
Jedynym kto moze je uchyla¢ jest wtadza, ona bowiem wie kiedy prawo
juz przestato by¢ potrzebne. Obywatel czy sad jezeli probuje powotac sig
na desuetudo co do prawa-narzedzia ideologii to nie rozumie sensu tego
prawa, nie rozumie ze to prawo istnieje dla jego dobra (oczywiscie w
rozumieniu zwolennikdéw pogladow ktore prawo owo wspiera). Desue-
tudo w takim wypadku moze istnie¢ o tyle, o ile odpowiada ideologii, o
ile znajduje swe miejsce w jej tezach lub znajdzie jaki§ wyraz w prawie
pozytywnym. Dopuszczalne a nawet pozadane bedzie desuetudo norm
"dawnego porzadku" norm "reakcyjnych" czy "opresyjnych" o ktorych
nowy prawodawca np. zapomniat czy nie wiedzial, desuetudo kierujgce
si¢ poczuciem sprawiedliwosci modelowego cztowieka ideologii (hp.
tzw. socjalistyczne poczucie sprawiedliwosci, sprawiedliwos$¢ rewolu-
cyjna itp.). Charakterystyczna jest nastepujgca wypowiedz’*:

»(-.) tendencjq socjalistycznego porzgdku prawnego jest jak najdalej posunigte
ograniczenie terenu prawa zwyczajowego, a nawet zupelne jego wyparcie. Wy-
razne powolanie sie w KC na normy prawa zwyczajowego stwarzatoby natomiast
klimat przychylny dla powstawania lub utrzymywania sig tego rodzaju norm”.

Oczywiscie prawo zwyczajowe o ktorym pisat S. Grzybowski miato
by¢ wyparte bo nie byto to prawo socjalistyczne, nie miescito si¢ w ra-
mach budowania nowego porzadku, pozostawato poza kontrolg arbitral-
nego ustawodawcy. Tego rodzaju prawo zwyczajowe i zwyczaj mialy

3 Por. J. Wroblewski, The Judicial Application of Law, New York, 1992, s. 79.
" S, Grzybowski, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Cywilnego, t. I, Wroclaw
1981, s. 62.
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by¢ wyrugowane przez wychowanie, indoktrynacje¢ itd. Sadz¢ ze nie wy-
kluczano jednak powstania nowego prawa zwyczajowego wspierajacego
ustawodawce, zgodnego ze wskazaniami ideologii lub wypetnienia ram
starego prawa nowymi tre§ciami.

W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage na to ze zwyczaj uznawano w
sredniowieczu i epoce przedoswieceniowej nie za rodzaj obyczaju ludu
czy archaicznego nawyku, ale za wyraz prawa naturalnego czy naturalis
ratio. Tak rzecz si¢ miata i we Francji i wsrod prawnikow Common
Law™. Zwyczaje pochodzity z ius naturale’, natomiast prawodawcy
czasow rewolucji francuskiej stali na stanowisku, ze te zwyczaje to nie
wyraz naturalnej wolnosci lecz ekspresja i narzedzie wladzy pana feu-
dalnego oraz zbidr praw, ktorych przestrzeganie wymuszat na swych wa-
salach’” .Prawnicy tradycji rewolucyjno-oswieceniowej mieli wlasne,
nowe i oderwane od dotychczasowych, koncepcje uniwersalistyczne do-
tyczace poje¢ wolnosci i réwnosci stojace naprzeciw partykularnych
"wolnosci" regulowanych przez le droit coutumier. Rok 1789 prowadzit
do zniszczenia calej struktury prawa zwyczajowego i zastapienia go sys-
temem totalnej regulacji kodeksowej’®. Wobec omnipotencji prawa po-
zytywnego desuetudo bytoby niebezpieczng mozliwo$cig powrotu do
niepozadanego stanu, ktory zniosty rewolucyjne przemiany.

Konczage wywod warto zwrdci¢ uwage na aspekt socjologiczny, a to
na kwesti¢ poznania danej normy przez podmioty ktorych ona dotyczy,
bowiem desuetudo moze by¢ tez wywotane niktym poziomem poznania
normy w kregach jej adresatow, wobec czego dojdzie do stosowania
normy jedynie w sporadycznych przypadkach badz wcale.

5 Zob. 0 zwyczaju jako formie prawa wyzszego np. A. Bryk, The Origins of Constitu-

tional Government, Krakow 1999, passim, a zwtaszcza s. 53 i n. 113 in. oraz 171 i
n.

6 Por. N. Bohier, Consuetudines Bituricenses f. 1 (Paris 1543) oméwienie zwyczaju
(coutume) Bourges.

7 Rene de la Bigotiere, avertissemen, Commentaires sur La Coutume de Bretagne (A
Rennes: Chez la veuve de Pierre Garnier, 1702) za: D.R. Kelley, Lord Deliver Us
from Justice, Yale Journal of Law & the Humanities: Vol. 5: Iss. 1, Article 9. (1993)
http://digitalcommons.law.yale.edu/yjlh/vol5/iss1/9, s. 164, dostgp: 20.07. 2014.

8 Por. D.R. Kelley, Historian and the Law in Postrevolutionary France, Princeton
1984 oraz D.R. Kelley, Lord...; por. tez wyzej cytowana wypowiedz Portalisa o
uchylaniu prawa.
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Zasadniczym warunkiem motywacyjnego dziatania, efektywnosci,
nie za$ tylko formalnego obowiazywania, normy prawnej jest to by ad-
resat dang norme znal. Wtedy moze on dokona¢ wyboru okreslonego po-
stepowania, zdaje sobie sprawe z tego, ze obowiazek stosowania si¢ do
dyspozycji normy ma charakter prawny a nie np. zwyczajowy, religijny
itp. Proces zachodzacy migdzy tworca normy a adresatem mozna po-
strzegac jako proces oddziatywania na postawy, oceny i postepowanie
adresatow przez przekazywanie informacji normatywnej. Skuteczno$¢
informacji o normie zalezy od wielu cech jej odbiorcow, a to od ich kon-
formizmu w ramach grupy, roéznic indywidualnych jezeli chodzi o po-
datnos¢ na perswazje, predyspozycje motywacyjne, wazny jest tez pro-
blem czasu trwania skutkow informacji. Pojawia si¢ tez zasadniczy pro-
blem rozumienia tekstu prawa. jego wyktadni przez adresatéw, zwlasz-
cza nieprawnikow’®.

Nie mozna mie¢ zupetnej pewnosci, ze tre$¢ normy dotarta do adre-
sata czy to posrednio czy bezposrednio. Dziatanie informacyjne sprowa-
dza sie¢ w znacznej mierze do kwestii komunikatywnosci normy - stopnia
jasnosci i precyzji w jej sformutowaniu, sposob jej publikacji i rozpo-
wszechniania, rOwniez wyrobienia i poziomu intelektualnego odbiorcy
komunikatu o normie oraz jego zdolnosci przyswajania sobie nowych
wzorcow postepowania®, Mozna postawié teze, ze dana norma bedzie
uchylona przez desuetudo, bo nie zdotata ,,przedostac si¢” do §wiadomo-
$ci prawnej, okazata si¢ nieadekwatna czy nieoperatywna, zatem rzeczy-
wisto$¢ spoteczna samodzielnie skorygowata stan prawny, eliminujac
norm¢ nieuzyteczng. Widac tu korekcyjng i pozadang funkcje instytucji
desuetudo we wspotczesnych porzadkach prawnych cierpigcych na in-
flacje roznorodnych przepisow.

Desuetudo in Roman
and Continental Legal Tradition

9 M. Borucka-Arctowa, O spotecznym dziataniu prawa, Warszawa 1967, s. 97 i n,;
Zob. o rozumieniu tekstu prawnego przez nieprawnikéw badania J. Wroblewskiego,
Zagadnienie jednolitosci i pewnoSci rozumienia tekstow prawnych, PiP 1966, nr 3, s.
539in.

8 M. Borucka-Arctowa, O spotecznym... s. 108 i n.
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Desuetudo, meaning a state of disuse or weaning, in Roman law was
a long-term non-application of a law, which led to falling into oblivion,
making it lose its power. D. 1.3.32.1 states that the laws were repealed
not only due to the intention of the legislature but also by tacit consent
of "everybody". Desuetude in Rome was frequent, it was a component of
the Roman customary law. It was also accepted by ius commune juris-
prudence. Today desuetude is understood as nullification of formally not
repealed regulation due to lack of its application for a long period of time.
Strictly positivist opinion rejects desuetude. However, the highly formal
and rigorous interpretation of constitutional enumerations of sources of
law making custom irrelevant contradicts reality. Plain inefficiency of
the norm does cause it’s elimination. Desuetude differs from the derog-
atory legislation by lack of declared legislator’s will. It is not synony-
mous with disobedience to the law. There is a dispute over whether to
revoke the law by desuetude behavior of citizens or state authorities is
decisive. Desuetude can also be caused by a faint level of knowledge
about norm by the addressees. Such norm will be tacitly repealed due to
being inoperative. Then the social reality corrects law.
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