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W zbiorze esejow Kulturowe wartosci Europy autorzy wielokrotnie
wskazuja na pochodzenie tego, co nazywajg warto$ciami kulturowymi.
Podkresla sie tu rézne tradycje, ktére majg stanowic Zrédto dla owych
wartosci, co ma uwidoczni¢ skomplikowang genealogie ,europejskosci”.
W wielu miejscach pojawia sie nastepujgca triada: Ateny, Rzym i
Jerozolima:

Grekom zawdziecza Europa ducha filozofii, przetlom prowadzacy do

nauki, otwarto$¢ sztuki. To skadinad dziedzictwo, ktérego przekazanie

zawdzieczamy w istotnej mierze S$redniowiecznemu islamowi.

Rzymianom zawdziecza Europa ustanowienie porzadku prawnego,

zmyst jednoSci politycznej i zinstytucjonalizowanej wtadzy. Jerozolimie

wreszcie zawdziecza Europa Biblie, formujaca ja religie i

charakterystyczng dla niej wizje relacji miedzy Bogiem a cztowiekiem

(Huber, 2012, 5. 57).

Hans Jonas we wstepie do tego zbioru ponadto dodaje do ,zastug” prawa

rzymskiego ,praktyke i jezyk administracji” (Jonas, 2012, s. 22), ktéra
my, Europejczycy, otrzymaliSmy w spadku od panstwa rzymskiego.
Powiernikiem tego testamentu byt Kos$ciét i prawo kanoniczne.

W ponizszym artykule zastanowie sie w jakim sensie prawo
rzymskie moze byC uznawane za ,(zywa) tradycje” czy ,wartosc
kulturowg” (jako catos$¢, badZ w sensie vehiculum pewnych wartosci), co
czesto podnoszone jest przez romanistow, tak polskich, jak i
zagranicznych. Idac za sugestia Kodrebskiego, ze ,ten mit prawa
rzymskiego stanowi interesujgcy problem badawczy z dziedziny historii
mentalnosci” (Kodrebski, 1990, s. 215), postaram sie poda¢ pewne
motywy, ktore moga by¢ uzyteczne przy sporzadzeniu takiej historii
mentalno$ci. Musze tu podkresli¢, Ze nie jest w mym zamierzeniu, ani w
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mej mocy, podwazanie sensowno$ci ustalen romanistéw w zakresie
badan nad prawem rzymskim w jego historii czy nawet wnioskow z
dziatalno$ci komparatystycznej. Zainteresowata mnie przede wszystkim
ekstrapolacja pewnych twierdzen pod wzgledem tresci (utozsamianie
prawa rzymskiego z prawem natury) i, w konsekwencji, pod wzgledem
historycznym czy raczej anachronicznym (konieczno$¢ uwzglednienia
prawa rzymskiego w budowaniu przysztego prawa). Przyjrzyjmy sie
zatem po kolei poszczeg6lnym elementom tej uktadanki.

Prawo rzymskie jako fundament prawa europejskiego

Wsréd prawnikéw, zwilaszcza romanistéw i cywilistow
(Kurytowicz, 2011, s. 20) istnieje przekonanie, ze prawo rzymskie
stanowi fundament (cokolwiek to znaczy w szczegétach) prawa
europejskiego. Nie chodzi tu o prawo europejskie w waskim znaczeniu,
czyli o normy prawa wewnetrznego Unii Europejskiej. Okre$lenia
»,prawo europejskie” bede uzywat w znaczeniu szerokim, czyli takim,
ktérym najczesciej okresla sie inaczej ius commune - prawo powszechne,
wspdlne krajom europejskim. Prawo europejskie w waskim sensie, ktory
kojarzymy z Unig Europejska ma mniej wiecej podobna relacje do ius
commune, jak inne ustroje prawne panstw Europy.

Co to oznacza? Prawo europejskie (ius commune) w opinii wielu
historykéw prawa rownowazne jest pewnej tradycji prawnej, tworzy
pewna ,kulture prawng” (Kurytowicz, 2001) czy jest tez repozytorium
gtownych rozwigzan prawnych, wspolnych wszystkim krajom
europejskim, chrzes$cijanskim czy moze wreszcie globalng ptaszczyznag
prawa prywatnego.

Co mozemy odnalez¢ w prawie rzymskim i jaka moze by¢ jego
funkcja wspotczesnie? Odpowiedz na tak postawione pytanie wymaga
pewnego wyjasnienia. Po pierwsze, prawo rzymskie, o ktérym tu mowa
to przede wszystkim pewna wersja prawa rzymskiego, nazywana
réwniez prawem klasycznym (Giaro, 2008, s. 21). Wyréznia sie rdzne
okresy w starozytnej historii prawa rzymskiego, natomiast to prawo
rzymskie, ktore obrosto w mit, to pewien wyimek z tej historii. Druga
sprawa dotyczy poézniejszego ,zycia” prawa rzymskiego, w ktérym
wyroznia sie rdwniez kilka okres6wl. Do$¢ powiedzie¢, ze ,drugie zycie”

1 Zwiezty i intersujacy skrét tej historii przedstawit Tomasz Giaro w Roman Law Always
Dies with a Codification (Giaro, 2008).

[57]



MARCIN LESZCZYNSKI

RZYM, EUROPA, SWIAT - PRAWO RZYMSKIE JAKO RATIO SCRIPTA

prawa rzymskiego rozpoczyna sie na przetomie XI i XII wieku w Europie
wraz z powstaniem uniwersytetow, odkryciem Digestow, krystalizacja
prawa kanonicznego i jego problematyki2. Spadek zainteresowania
prawem rzymskim przypada na okres od XVII wieku, kiedy to zaczety
triumfowac rdézne wersje filozofii prawa natury. Badania nad trescia
prawa natury w zasadzie zastgpity badania nad prawem rzymskim i to
wtasnie ono, prawo natury, przejeto funkcje ratio scripta (Borucka-
Arctowa, 1957, s. 12).

Kolejny ,renesans” prawa rzymskiego przypada na wiek XIX,
kiedy dokonano swoistej ,kodyfikacji” prawa rzymskiego dzieki
dziatalnos$ci niemieckich Pandektystow. W wyniku prac nad prawem
rzymskim i dzieki jego uporzadkowaniu stworzono podstawe dla
kodyfikacji obowigzujagcego prawa w Niemczech. Zwienczyto je
uchwalenie w 1896 roku Biirgerliches Gesetzbuch (czyli niemieckiego
kodeksu cywilnego) i jego wejsScie w Zycie cztery lata p6Zniej. Po tej
kodyfikacji zrezygnowano z wigczenia historii prawa rzymskiego do
nauczania akademickiego prawnikéw - kodeks stanowit zerwanie z
dotychczasowg tradycja w tym sensie, ze wytgczono z pracy prawnika
konieczno$¢ analizy historycznej. Zainteresowanie prawnikéw powinno
ograniczac sie tylko do prawa obowigzujacego. Jednakze, od niedawna
daje sie zaobserwowal wyrazny powrot zainteresowania prawem
rzymskim na europejskich uniwersytetach.

Obecnie wyodrebnia sie kilka mozliwych funkcji prawa
rzymskiego, ktére mogtoby ono petni¢ wspotczesnie. Tomasz Giaro
formutuje trzy postawy wobec tego zagadnienia:

(1) kiedys istnialo prawo wspélne catej Europie i moze to stanowi¢, jako

takie, zachete dla budowniczych nowego ius commune, (2) pewna

okre$lona tres$¢ starego ius commune moze by¢ nadal inspirujaca, (3)

pewna tres¢ tej tradycji prawnej musi by¢ pozytywnie nasladowana

(Giaro,, 2008, s. 23-24)
Oprocz tego, w zwigzku z (2) i (3), podkresla sie, ze prawo rzymskie
moze stanowi¢ tertium comparationis (Kurylowicz, 2001 s. 16) w
komparatystyce prawniczej, ale rowniez funkcjonowac jako ,idealne”
prawo. Chodzi wtedy przede wszystkim o to, co nazywa sie w

prawoznawstwie instytucjami3. W wersji skromniejszej, mowi sie, ze

2 Instytucje to pojecia i konstrukcje prawne, ktére zawieraja jaka$ niezbedna tresé¢ o
danym stosunku prawnym (funkcjonalny zwigzek miedzy normami) i pozwalaja na
jego dookreslenie w konkretnej sytuacji.
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prawo rzymskie zawiera podstawowe zasady rozumowan prawniczych i
argumentacji (Giaro, 2011). Niektérzy widza w nim nawet skarbnice
wartosci etycznych, ktére ujawniaja sie, gdy probuje sie z tradycja prawa
rzymskiego zerwac¢ (Wotodkiewicz, 2009, s. 98-108; Kurytowicz, 2001, s.
13-14). Ta ostatnia kwestia jest wyjatkowo kontrowersyjna, chocby
dlatego, Ze prawo rzymskie pozwalato na niewolnictwo. Wybd4r zatem
tych wartosci, ktore akurat uwazamy za istotne nie wynika wprost z
treSci prawa rzymskiego.

Kulturowe wartosci Europy a tradycja

Hans Jonas w przywotywanym juz Wprowadzeniu przedstawia po
krétce swoja koncepcje wartosci. Odréznia je od dwoch innych pojeé:
norm i pragnien. Normy posiadaja tres¢, w ktorej moga zawierac sie
jakie$ wartosci, jednak charakter norm jest od wartoSci odmienny.
Normy s3 ,restrykcyjne, a wartosci atrakcyjne” (Jonas, 2012, s. 14).
Fenomenologia wartos$ci przyjmuje, Ze przywigzanie do warto$ci musi
posiada¢ element pasywnosci -wartosci nas ,chwytajg” i to nie my
decydujemy o ich przyjeciu. Zakitadatoby to bowiem mozliwos¢
»Zdystansowanego, manipulacyjnego, a nawet eksperymentalnego
stosunku do naszych wartosci” (Jonas, 2012, s. 13). Ponadto, owe
»,pochwycenie” nie jest tozsame z uwiezieniem ani ograniczeniem,
wartos$ci nadajg ton naszym dziataniom w sposéb, ktéry odbieramy jako
gtos sumienia. Nie jest to jednoczesSnie jedynie subiektywny gtos. Jonas
pragnie wyraznie oddzieli¢ wartoSci od pragnien, z ktorymi mogtyby
zosta¢ utozsamione na podstawie powyzszego opisu. ,Wszak podczas
gdy pragnienia zawierajg to, co faktycznie upragnione, wartoSci
wyrazaja nasze wyobrazenia o tym, czego warto pragna¢” i sg one
réwniez ,silnie nacechowanymi emocjonalnie wyobrazeniami o tym,
czego warto pragna¢” (Jonas, 2012, s. 14).

Czym bytyby zatem kulturowe wartosci Europy? Jesli dobrze
rozumiem przymiotnik ,kulturowy”, to odnosi on problem wartosci do
konkretnej kultury, a nie, na przyktad, do ludzkiego gatunku w ogéle.
Zaktada to pewna wewnetrzng zmienno$¢ owych wartosci i
zréznicowanie pomiedzy poszczegdlnymi kulturami. Wartosci, o ktorych
mowa, s3 zatem zwigzane z kulturg Europy. Czy Sci$le? Nie, w tym oto
sensie, Ze jesli sg to upragnione wartosci, to zrozumiata jest che¢ ich
uniwersalizacji. Nie zmienia to jednak pewnego ekskluzywnego
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charakteru tych wartosci, czy to pod wzgledem nasilenia czy historycznej
genealogii. Z kolei rozmyto$¢ terminu ,Europa” pozostaje blizej
nieopisana i tak tez proponuje ja pozostawic.

Kiedy juz wiemy, czym miatyby by¢ kulturowe wartosci Europy,
chciatbym postawi¢ pytanie: czy prawo rzymskie moze aspirowac do
bycia taka wartoscig? Takie sformutowanie wydaje sie chyba dos¢
niezreczne. Do prawa mozna zywi¢ szacunek ze wzgledu na jakie$
wartosci, ktére ono urzeczywistnia. Jednak w przypadku prawa
rzymskiego sprawa wygladataby inaczej. Ono samo bywa uznawane za
warto$¢ samg w sobie, za zwienczenie dorobku wielu pokolen
prawnikow i historykéw prawa. I jako takie petni¢ moze rézne funkcje,
w tym réwniez moze by¢ ,pomnikiem” mys$li i kultury prawnej. Nie
oznacza to jednak, ze pewne wartosci, ktére mozna w nim odnalez¢
(ochrona wtasnosci, wolno$¢ obywatelska) moga by¢ chronione tylko,
gdy to odwotlujemy sie do tego prawa, ani tez nie jest konieczny zwigzek
genetyczny miedzy tymi warto$ciami a jakgkolwiek postacig prawa, w
tym rzymskiego.

Z drugiej strony, powszechnie mowi sie réwniez o pewnej tradyc;ji
w prawie, w szczegdlnosSci o zachodnioeuropejskiej tradycji prawne;j.
Mysl o trwatym i do$¢ jednorodnym charakterze takiej tradycji lansuje
Harold ]. Berman w dwoch czeSciach swego opus magnum Prawa i
rewolucji. Pierwszy z dwéch wydanych tomoéw zawiera w podtytule
wtasnie powyzsze sformutowanie: Ksztattowanie sie zachodniej tradycji
prawnej. Pomysty Bermana wydaja mi sie do$¢ emblematyczne i
jednoczes$nie wyjgtkowo zaawansowane filozoficznie w podjetym przez
mnie problemie, dlatego oméwie ponizej doktadniej jego poglady.

Berman rozwija swoja my$l dokonujac pewnego zabiegu
semantycznego, ktéry pozwala mu méwic o ciggtosci kultury prawnej w
Europie. Czytajac Prawo i rewolucje tatwo zauwazy¢ mozna, Ze prawo,
jak przystato na tekst pisany przez prawnika, staje sie instytucja zyjaca
wlasnym Zyciem, majaca kaprysy, dni chwaty, Zzadania, wymogi i wiele
innych cech, ktére przypisujemy raczej istotom zywym. Pomijajac te
rzucajaca sie w oczy antropomorfizacje jako uzyteczng metaforyke, ktora
przeciez jest r6wniez obecna w jezyku potocznym, trzeba zwrdéci¢ uwage
na to, co stoi za tym zabiegiem. Berman stusznie zauwaza, ze, je$li
zapytac¢ prawnika o to, czym jest prawo, udzieli on odpowiedzi, ktéra nie
budzi wiekszych watpliwosci. Powie, Ze prawo to zbiér obowigzujacych
norm. Taka odpowiedZ jest raczej niesatysfakcjonujgca dla kogos, kto
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mowigc ,prawo” ma na mysli co$ wiecej, niz ,kodeksy”. Po pierwsze, co
zauwaza Berman, ,zbyt waski poglad na prawo uniemozliwia owocne
studiowanie go przez specjalistow innych dyscyplin - historykow,
politologéw, socjologéw, filozoféw” (Berman, 1995b, s. 13)4. Po drugie,
waskie rozumienie prawa uniemozliwia badanie go w szerszym
kontekscie tak historycznym, jak i narodowym (Berman, 1995b, s. 18,
24). Berman posuwa sie nawet do stwierdzenia, Ze nacjonalizm i
nadmierna specjalizacja w obrebie nauk spotecznych i historycznych
wynika po cze$ci wtasnie z tak waskiego rozumienia prawa (Berman,
1995b, s. 14).

Wiadomo juz, Ze prawo nie moze by¢ rozumiane wasko na modte
pozytywistyczng. Zatem, jaka wizja prawa odpowiada postawionemu
przez Bermana zadaniu? Prawo w funkcjonowaniu, a nie w kodeksach -
to na pewno. Praktyka prawna obejmuje nie tylko normy, ale rdwniez
instytucje prawne i procedury, warto$ci, pojecia oraz sposoby my$lenia.
Obejmuje to, co nazywa sie czasem ,postepowaniem prawnym”, a co po
niemiecku zwie sie Rechtsverwirklichung, czyli sprawowanie prawa
(Berman, 1995b, s. 18).

Zakres znaczeniowy terminu prawo jest w zasadzie
nieograniczony, bo wykracza poza samg regulacje. Obejmuje réwniez,
jak pisze Berman, prawo wyborcze, negocjowanie umoéw, wydawanie
dokumentéw, na ktoérych ,mocy” przeciez Zach6d stoi. Ponadto,
»praktyka prawa w dzialaniu to réwniez ludzie je stanowiacy, sadzacy,
negocjujacy czy tez dokonujacy innych czynnos$ci prawnych” (Berman,
1995, s. 18).

Oczywiscie, z drugiej strony, tatwo jest przystac¢ na opinie (bedac
pozytywista czy konwencjonalistg), Ze ten, kto stanowi prawo, suweren,
jest prawem. Berman sadzi jednak, ze stawianie sprawy w ten sposdb, to
znaczy tworzenie fikcji suwerena, nie pozwala na wyjasnienie pojecia
»,prawo”. Wynika to, przynajmniej, z dwoch faktéw. Po pierwsze,
tworzenie prawa jest $ciSle zwigzane z nauczaniem prawa;

z jednej bowiem strony przekazywana wiedza opisuje te instytucje, z

drugiej natomiast to, co sie o nich méwi w uczonych traktatach, w

artykutach i audytoriach, konceptualizuje i systematyzuje je, bez czego

nie stanowilyby spéjnego systemu. (...) Prawo zawiera wiec w sobie
wiedze o samym sobie (...) (Berman, 1995b, s. 22).

3 Podobna opinie mozna znalez¢ u Jacques'a Le Goffa (1986, s. 23-63).
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Oprécz ,edukacyjnej” dialektyki Berman zwraca uwage réwniez na
skomplikowana relacje historyczno$ci prawa i jego tresci. Historia prawa
ma charakter wzglednie niezalezny od historii ,powszechnej”,
pojmowanej potocznie jako zapis relacji dyplomatycznych miedzy
rzagdami poszczegdlnych krajow:

W rezultacie, by méwi¢ o tradycji prawnej w historii i na
Zachodzie, czyli poza konwencjonalnymi granicami panstw, nalezy
przyjac¢ szerokie rozumienie prawa. Trwato$¢ instytucji, nauczania i
zasad z egzystencjalnego punktu widzenia jednostki ,transcenduje”
indywidualng biografie. Niesie to ze sobg dwa skutki. Po pierwsze, mozna
wtedy przyja¢ taki punkt widzenia, ktéry umozliwia Bermanowi
spojrzenie na prawo w Europie en bloc, przynajmniej od XI wieku. Z
drugiej strony, Berman moze utrzymywac, Ze chce by¢ gdzie§ ,poza
Marksem i Weberem” (niezaleznie od fatszywo$ci tego zestawienia i nie
przesadzajac, czy mu sie to udaje). Szerokie znaczenie prawa to ro6wniez
wiele mozliwosci uzycia tego stowa: od antropomorfizmoéw
przytoczonych wczes$niej do pojmowania prawa jako ,czynnika” czy
raczej ,naczynia”’, w ktéorym przechowa¢ mozna np. scholastyczne
metody godzenia przeciwienstw (Kuttner, 1960).

Prawo ponadto nie nalezy tylko do sfery idei, polityki, ani tez sfery
materialnej, stosujgc tutaj terminologie Marksa. Dla Bermana fakt ten
jest Swiadectwem fatszywosci tej dychotomii (Berman, 1995b, s. 645),
charakterystyka musi obejmowac¢ obydwa ujecia (Berman, 1995b, s.
646). Procz tego, Berman wskazuje tez na quasi-religijng, ,Swietg” strone
prawa. Prawo realizuje sie w rytuale, ktory u Zrodet zawsze jest religijny.
Niezbedny element teatralnosci pewnych gestéw (Berman, 1974, s. 32),
w czasie procesu, czy przy podejmowaniu zobowigzan (na przyktad
matzenskich) istnieje nadal w prawie zachodnim, mimo jego
sekularyzacji. Prawo w perspektywie sakralnej wywotuje tez pewne
emocje, zada od ludzi, by ,ubdstwiali” je, wtedy w rzeczywistosci ono
dziata (Berman, 1974, s. 29, 144). Prawo stanowi tez, najogo6lniej rzecz
ujmujac, ,spoteczne uporzadkowanie”, porzadek (Berman, 1974 s. 24).
Potrzeba jego zastosowania pojawia sie, gdy, jak mowi, nie trzeba uzy¢
sity, ale nie mozna odwota¢ sie do przyjazni, by rozwigza¢ konflikt
(Berman, 19953, s. 26).

W powyzszym ujeciu prawo ma zatem swojg historie. Historie,
ktora podlega wyrazeniu. W opinii Bermana mozna moéwic¢ o tym, ze
przeszto$¢ (prawa) podlega interpretacji, by stuzy¢ rozwigzywaniu
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probleméw wspotczesnie i, na ile to mozliwe, w przysztosci. Ciggtos¢
prawa w Europie Zachodniej jest faktem (Berman, 1995b, s. 23). Owa
ciagtos¢ zaktada nie tylko istnienie wyraZnej tradycji, w ktorej Berman
wyrdznia szereg cech charakterystycznych, ale rowniez umozliwienie
istnienia takiej tradycji, niezaleznie od zachodzacych przemian
spotecznych, nawet o charakterze rewolucyjnym. Rewolucja, ktoéra
ustalita, co oznacza ,tradycja prawna Zachodu” i samo pojecie
"rewolucja", byt tak zwany sp6ér o inwestyture i prawne skutki, ktore
wyniknety z tego konfliktu. Wtedy to prawo uzyskato autonomie
nieznang wczesSniej, pozycje niezalezng od wtadzy, z mozliwoScig
nauczania go w samorzadnych uniwersytetach>. Sama historia rewoluc;ji
papieskiej (papal revolution), bo takiego okreslenia uzywa Berman, nie
bedzie tu istotna. To, o czym trzeba powiedzie¢, to jakie cechy ciggtosci
prawa udato sie wytworzy¢ i czym zatem doktadnie jest historycznos¢
prawa.

Autor Prawa i rewolucji wymienia dziesie¢, wedle swojej
numeracji, cech tradycji prawnej Zachodu. Skrétowo przedstawia sie to
w ten sposob:

1. samoistno$¢ prawa wzgledem innych typow instytucji,

2. istnienie prawnikéw, ktérzy z administrowania instytucjami
prawnymi uczynili swoj zawadd,

3. zawodowy charakter prawnikéw podkresla odrebno$¢ dziedziny
nauczanej i wyktadanej,

4. nauczanie prawa ,pozostaje w skomplikowanym, dialektycznym
zwigzku z instytucjami prawnymi” (Berman, 1995b, s. 22) -
(chodzi tu o zjawisko komentowania prawa, np. poprzez pisanie
podrecznikéw, ktore de facto stanowia zZrédto wiedzy o prawie
podczas studiow prawniczych),

5. prawo ma przedstawia¢ zwarty system norm i zasad, ktére
pochodza z r6znych zZrddet, roznych jurysdykcji (we wspotczesnej
perspektywie jest to np. problem stosowania prawa Unii
Europejskiej); zasady dotycza rowniez godzenia norm
przeciwnych lub cze$ciowo sprzecznych,

6. wiara w wielowiekowg Zywotnos¢ prawa i jego rozwoiju, co jest
Scisle zwigzane z zasada systemowosci,

4 Oczywiscie chodzi tu o Uniwersytet w Bolonii. Byt to jednak szczegdlny przypadek
modelu organizacji uniwersytetu, ktérego przeciwienstwem byt Uniwersytet w Paryzu
(Markowski, 2003, s. 131 in.).
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7. rozwdj prawa podlega pewnej wewnetrznej logice, z punktu
widzenia ex post zmiany w jego obrebie nie sa przypadkowe

8. ,konstytucjonalnos$¢" prawa wzgledem wiadzy sprawujacej rzady
w danym momencie; rule of law,

9. pluralizm jurysdykcji,

10. prawo zmienia sie pod wptywem napie¢, ktoérych jest powodem,
zachowuje jednakze swoj nieodmienny charakter,
przeciwdziatajgc rewolucji totalne;j.

W ostatnim punkcie wida¢ wyraZnie, ze Berman jest poniekad
zwolennikiem koncepcji Kuhna rozwoju nauki w sposéb skokowy, jako
zmiany ,paradygmatu”. Z przyjeciem takiej perspektywy w przypadku
prawa wigzg sie rézne trudnosci, ktérych Berman jednak czesciowo
unika. Udaje mu sie to dzieki zachowaniu pojecia ciggtoscii dopuszczenia
zmian gwattownych (zerwan). W tej kwestii Berman jest wielkim
dtuznikiem, nie zawsze rzetelnie ujawnianym, Eugena Rosenstock-
Huessy’ego i jego koncepcji rewolucji (Rosenstock-Huessy, 2013).

Powyzsza kwestia jest niezwykle istotna, gdyz Berman
wyprowadza z takiego spojrzenia dwa daleko idgce wnioski. Pierwszy to
kwestia paradygmatycznego, w podwdjnym sensie, charakteru
wspomnianej rewolucji papieskiej z punktu widzenia prawa
Sredniowiecznego. Berman uwaza, ze siegniecie do prawa rzymskiego,
jego ponowne ,odkrycie” pozwolito na wyodrebnienie sie prawa w jego
wspotczesnym ksztatcie. To znaczy, ze od tamtej chwili, speinia ono
powyzej wymienione cechy?®. Jesli spetnia tez teze 10, to niedaleko do
zrozumienia, na czym polega ta paradygmatyczno$¢. Prawo nie tylko
sprzezywato” kazda rewolucje, ale tez ja w ogoéle umozliwiato i
warunkowato jako miejsce, gdzie zbiegajg sie wszystkie napiecia
spoteczne; w czasie spokoju prawo dziata, jako czynnik jednoczacy,
jednak ze wzgledu na jego pochodzenie z ,gory” i z ,,dotu”, wida¢ w nim
od razu, kiedy prawo wymaga rewolucyjnego ,, odSwiezenia” (Berman,
1995b, s. 646). Rewolucja papieska stata sie swoistym modelem dla
kazdej kolejnej rewolucji: ustanawianie ,nowego” za pomoca
»przesztego”.

5 Przynajmniej pierwsze cztery, bo, jak tatwo sie domysli¢, prawoznawstwo zatracito
Swiadomos$¢ pozostatych cech, co wynika z nadmiernej specjalizacji, formalizmu etc.,
(Berman, 1995b, s. 51-53).
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Uswiadomienie sobie tych probleméw réwnoznaczne jest z
zaakceptowaniem tezy o historycznosci prawa. Chodzi tu o juz
podnoszony postulat ,dodania” kolejnego wymiaru, nie tylko
teoretycznego, do badan nad prawem. Historyczno$¢ mowi wiasciwie
tylko tyle, Ze prawo ma wymiar historyczny, co jednak wcale nie jest taka
oczywistg sprawa. Toulmin podkres$la, ze wraz z nastaniem epoki
nowozytnej, zaczeto wymagac od filozofii, nauk przyrodniczych i w
koncu medycyny oraz prawa, Ze bedg miaty charakter pisany,
uniwersalny, ogoélny i bezczasowy (Toulmin, 2005, s. 51-55). Jak sadze,
szkota historyczna zapewnia wtasnie uznanie i badanie aspektu
historycznosci prawa. Berman odréznia te ceche od historycyzmu, ktory
oznacza dla niego naiwne poszukiwanie w przesztych normach tresci
mozliwych do zastosowania dzi$, w przekonaniu, Ze prawo sie de facto
nie zmienia. Historyczno$¢ oznacza zmienno$¢ w ramach historii, czyli
samo dostrzezenie faktu, ze prawo ma wymiar historyczny musi
prowadzi¢ do uwzglednienia tego wymiaru, by zrozumie¢ istote prawa
czy badac jego tres¢ i sens. Tego rodzaju historycznos$¢ byta sprawa
oczywistg, jak twierdzi Berman, juz dla pierwszych glosatoréw - to nie
dzieki niemieckiej szkole historycznej zaczeto badac historie prawa.
Przekonanie o takiej potrzebie istnialo zawsze ws$réd prawnikow.
Zmiany w prawie zdaj3 sie, przynajmniej dla potomnych, mie¢ ukryty
sens i wewnetrzng logike, a rozw0j prawa ma charakter organiczny.

Wspotczesnosc i przyszio$¢ prawa rzymskiego

Debata na temat historii prawa i w szczeg6lnoSci prawa
rzymskiego nie jest przebrzmialtym tematem. Do$¢ kuriozalny przyktad
tej kontrowers;ji znaleZ¢ mozna w tekscie Giorgio Agambena pod tytutem
L~Imperium tacinskie” kontra niemieckie supermocarstwo (Agamben,
2013a). W tekscie tym wtoski filozof powraca do koncepcji Alexandre’a
Kojeve’a przedstawionej w réwnie dziwnym odczycie Esquisse d’une
doctrine de la politique frangaise. Z komentarza Agambena wynika, ze
zawarta w tym Zarysie doktryna przewidywata powstanie
konkurencyjnego wobec Niemiec imperium tacinskiego. Skupiatoby ono
tak zwane potudnie Europy - kraje, ktore pokrewne sg wobec siebie
jezykiem (i tradycja z nim zwigzang). Agamben rozszerza te teze
odwotujac sie do pojecia formy zZycia. Forma Zycia panstw takiego
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imperium jest inna od reszty krajow. Sprowadza sie do sloganu uzytego
w tekscie: ,Nie bedzie Grek zyt jak Niemiec”.

Pomijam tu wszystkie zarzuty, ktérymi zaatakowano Agambena
(Kaube, 2013). Sa one wielorakie i wskazujg przede wszystkim na
ktopoty z ustaleniem ,potudniowej” tozsamosci. Ponadto, Marta Bucholc
stusznie zarzucita Agambenowi zapatrzenie w przeszto$¢ i poszukiwanie
jedynie tam tozsamosci dla wspolnoty (Bucholc, 2014). Na ten element
chciatbym zwréci¢é uwage. W wywiadzie dla Frankfurter Allgemeine
Zeitung Agamben (2013b) ttumaczy, ze chodzilo mu witasnie o pewne
elementy tradycji, o ktérych sie zapomina, a ktore sg niezbedne do
budowania Unii Europejskiej (czy jakiejkolwiek wspélnoty
europejskiej). Ta niezbedno$¢ zasadza sie wilasnie na pewnym
,materialnym” zakorzenieniu. Obecna polityka Unii oparta jest wedtug
Agambena na uwzglednianiu jedynie warunkéw ekonomicznych i celow
gospodarczych. Tymczasem jednym z obszaréw, ktoéry powinien
podlegac rewitalizacji jest réwniez tradycja prawna.

Agamben niewatpliwie ma racje wskazujagc na ktopoty Unii
Europejskiej. Jednak czyni to reprodukujac pewne anachronizmy w imie
tradycji. Sam podziat na kraje tacinskie przeciwko Niemcom
odzwierciedla, miedzy innymi, Kkonflikt pomiedzy romanistami
wskazujgcymi na powszechno$¢ prawa rzymskiego w Europie a tymi
badaczami, ktérzy sktaniali sie do upatrywania w prawie niemieckim
niezaleznoSci od prawa rzymskiego. Zatozenie przy tym o ciggtosci
takich tradycji, czy to prawnych czy, szerzej, politycznych jest mylace i
najprawdopodobniej btedne, nawet jesli dobrze dziata na wyobraznie.
Ponadto, o ile zwrdcenie uwagi na poczucie kryzysu i uznanie go za
instrument wtadzy jest celng uwaga, trudno jednak nie oprzec sie
wrazeniu, ze tak dtugotrwaty kryzys moze by¢ fikcja i ruchy rewolucyjne
juz zachodza. Koncepcja Bermana jest pod tym wzgledem niezwykle
pouczajaca.

Co innego jest jednak nie do przyjecia. Berman, a wraz z nim rézni
historycy prawa (czy nawet Agamben), zdajg sie uwaza¢ prawo za
rzeczywisty wyraz uniwersalnych - naturalnych - relacji
miedzyludzkich. Prawo rzymskie znéw stalo sie prawem natury, a
wtasciwie widocznym stato sie to, co od poczatku byto jasne: prawa
boskie i ludzkie nie sg od siebie daleko, a na pewno mozna ujrze¢ to w
prawie publicznym z jednej strony i w obrocie prywatnym z drugiej.
Jednakze, prawo rzymskie nie jest w stanie pomdéc w opisaniu
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przysztosci porzadku prawnego w Europie. Po pierwsze, falszywie
kreowane jest na najpewniejsze odwotanie historyczne w badaniach nad
prawem. Wynika to z filozoficznego przeswiadczenia, ze w naukach
prawnych istnieje trwata tradycja, ktéra rozumie¢ nalezy jako sloganowe
Gadamerowskie przedsady czy tez w sposob bardziej wysublimowany,
jak czyni to Berman. Trudno jednak powiedzie¢ z catg pewnoscia, jakie
przeSwiadczenia miatyby to by¢. Je$li uzna¢ za nie figury i pojecia
prawne, ktore, jak tego chciat choéby Savigny (Bockenforde, 1996, s.
150), niezalezne s3 od sytuacji politycznej i momentu historycznego, to
staja sie, jak juz moéwitem jakas regulacjg uniwersalng, nowym prawem
natury o mitycznym poczatku. A ono moze stuzy¢ dowolnym celom i w
zwigzku z tym przyjmowac bardzo rozne tresci (Borucka-Arctowa, 1957,
S. 5-6). Z drugiej strony moga to by¢ jakie§ formy rozumowania
praktycznego, ktére zblizajg sie do podstawowych regut rzadzacych
mys$leniem w ogdle. Wtedy odchodzimy znaczaco od jednolitej
perspektywy prawnej, a powinniSmy wiaczy¢ wiele obszarow, ktére
podlegaja rezimowi epistemologii, logiki czy filozofii polityki. Wreszcie,
o ile koniecznos¢ ,patrzenia wstecz” jest niezmiennie niezbedna dla
zrozumienia terazniejszosci, to ,przezywanie” przesztosci nieuchronnie
prowadzi do podziatéw (Bucholc, 2013). ,Wiedza o niej [przesztosci] to
jedno - che¢ zamieszkania w niej to drugie. (...) Zamiast odkrywac reguty
naszego wspotzycia, mozemy je tworzyc¢ (...)"” (Bucholc, 2013). Tworzy¢
w przekonaniu o ich stusznosci, w imie praw cztowieka i wolnosci,
uzgadniajgc je z mniej lub bardziej odlegta przysztoscia na tyle, by staty
sie one zrozumiate i skuteczne.
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ABSTRAKT

RZYM, EUROPA, SWIAT - PRAWO RZYMSKIE JAKO RATIO SCRIPTA
Wsrod historykéw prawa istnieje przeswiadczenie, ze w Europie istnieje
dos$¢ jednolita tradycja prawna. To przekonanie o jednolitoSci tradycji
wynika z badan nad recepcjg prawa rzymskiego przez rézne kraje
Europy i przyjecie prawa rzymskiego jako podstawy dla prawa
kanonicznego. Prawo rzymskie uwazane jest zatem za faktyczny,
historyczny fundament réznych porzagdkéw prawnych. W tym sensie,
prawo rzymskie przejmuje funkcje, przypisywang mu juz w
Sredniowieczu, ratio scripta, zblizong w tresci do funkcji prawa natury.
Co wiecej, odwotywanie sie do jednolitej tradycji prawnej, prowadzi¢
moze do wyrazania anachronicznych opinii o sytuacji politycznej w
Europie. W artykule stawiam teze, Zze prawo rzymskie nie powinno
stanowi¢ odpowiedniego punktu odniesienia dla budowania porzadku
prawnego w Europie, mimo oczywistych powodoéw, dla ktérych mogtoby
nim by¢.

SLOWA KLUCZOWE: Berman, prawo rzymskie, historia prawa, ius
commune, prawo naturalne, Agamben

ROME, EUROPE, WORLD - ROMAN LAW AS THE RATIO SCRIPTA
Some legal historians believe that there is a fairly uniform legal tradition
in Europe. That conviction is brought about by the research of Roman
law’s reception in different countries and its function for canon law.
Hence, Roman law is considered to be an actual, historical foundations of
different legal orders. In that sense, Roman law takes over a function,
already attributed to it in Middle Ages, of ratio scripta. In content it is
similar to natural law. What is more, constant reference to the uniform
legal tradition can lead to anachronistic opinions on political situation in
Europe. In the article I venture an opinion that Roman law should not be
a valid reference point for a construction of legal order in Europe -
despite the obvious reasons why it could be.
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