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Wprowadzenie

Europejska kultura prawna powstala na gruncie prawa rzymskiego, dlatego
badania jego zrodetl sa bardzo wazne. Na uwage zastuguje prawo zwyczajowe
starozytnego Rzymu, poniewaz zwyczaj byt pierwotnym zrodtem prawa rzym-
skiego. Na podstawie zwyczaju i prawa zwyczajowego jurysprudencja rzymska
wytworzyla baze teoretyczna, ktorg warto zanalizowaé z dzisiejszego punktu wi-
dzenia. W warunkach wspotczesnego pluralizmu uje¢ prawa pojecie zwyczaju
prawnego nie ma ujednoliconej definicji. W krajach postkomunistycznych domi-
nujacy pozostaje pozytywistyczny koncept panstwowego usankcjonowania jako
cechy obligatoryjnej zwyczaju prawnego. Na wady tego podejscia wskazujg nie
tylko koncepcje alternatywne, ale rowniez prawo rzymskie.

Studium i zestawienie cech prawa zwyczajowego w rzymskiej i wspotcze-
snej jurysprudencji jest ciekawym i aktualnym zadaniem, ktore daje mozliwos¢
bardziej precyzyjnego wyjasnienia istoty zwyczaju prawnego jako zjawiska
spolecznego. W niniejszym artykule prawo zwyczajowe ujmowane jest jako
system zwyczajow prawnych. Z kolei zwyczaje prawne sa rodzajem zwyczajow
spoleczenstwa, ktoére maja dziatanie prawne i regulujg najwazniejsze stosunki
spoteczne.

W prawie rzymskim istniato zroznicowanie pomiedzy ius scriptum (prawem
spisanym) a ius non scriptum (prawem niespisanym). Bylo to zapozyczenie z fi-
lozofii greckiej, w ktorej prawo za Arystotelesem dzielono na nomos eggraphos
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i nomos agraphos. Gtownym zrodlem ius non scriptum byt zwyczaj'. W juryspru-
dencji rzymskiej pojecie zwyczaju byto okreslane przez rézne terminy — mos,
mores majorum (zwyczaj przodkow), mores regionis, consuetudo, commentarii
pontificum (zwyczaje w praktyce kaptanow), commentaii magistratum (zwyczaje
w praktyce magistratow) oraz inne’.

Wedhug $w. Izydora powotanego w Dekrecie Gracjana termin mos nalezato
uwazaé za obyczaj, a termin consuetudo — za zwyczaj®. J. Thomas spostrzegt, ze
w rzymskiej jurysprudencji okresu klasycznego terminy mos i consuetudo sa wy-
korzystywane synonimicznie i przewaznie w prowincjach. Natomiast w okresie
postklasycznym ujawnita si¢ réznica pomigdzy tymi terminami — mos (jako dobre
obyczaje) przebywa w zakresie etyki spotecznej, a consuetudo (jako zwyczaj)
stosuje si¢ w sferze prawa*. Wzrost znaczenia zwyczajow mos przypada na okres
przed kodyfikacja ustawy XII tablic. Po tej kodyfikacji one byly wykorzystywa-
ne gtownie dla wykladni jej przepisow i staly si¢ testamentem przodkow (mores
majorum). W zwyczajach mos odzwierciedlat si¢ konserwatyzm dawnych norm
prawa rzymskiego. Natomiast nowe zwyczaje, ktore powstawaty wskutek dyna-
micznego rozwoju praktyki spotecznej, byly okreslane jako consuetudo®. Pojawia
si¢ ten termin dopiero w zrodtach z I w. p.n.e. (po raz pierwszy figuruje w tekscie
Lex Antonia de Temessibus z 71 r. p.n.e.)°.

Wsrod termindw, ktérymi postugiwalo sie prawo rzymskie, najblizszym do
wspotczesnego rozumienia prawa zwyczajowego byt consuetudo — praktyka spo-
teczna tworzaca prawo. Jego pelnym przeciwienstwem byto desuetudo — praktyka
spoteczna, ktora znosita prawo (zarowno zwyczajowe, jak i ustawowe) i wyrazata
si¢ w systematycznym niedotrzymaniu i niewykonaniu istniejagcych norm praw-
nych (nawet tych, ktore byly w ustawie). Prawnik rzymski Julian z tego powo-
du powiedzial: ,,Dawny zwyczaj, ktory zakorzenit sie¢, stosuje si¢ stusznie jako
prawo, i to prawo jest prawem zwyczajowym. Bo jesli same ustawy obowiazuja
nas tylko z tego powodu, ze sa one przyjete zgodnie z decyzja ludu, to zwyczaj
stusznie zobowiazuje wszystkich i to z tego powodu, ze lud tak postanowil, ale nie
zostalo to spisane. Bo jakie ma znaczenie, czy lud wyrazit swoja wole w drodze
glosowania, czy droga spraw i czynow’”’.

"'A.A. Schiller, Custom in Classical Roman Law, ,,Virginia Law Review” 1938, vol. 24, no. 3,
s. 270-271.

2 Je.M. Oracz, B.J. Tyszczyk, Rymske prywatne prawo, Kyjiw 2012, s. 38.

> G.M. Kowalski, Zwyczaj i prawo zwyczajowe w doktrynie prawa i praktyce sqdow miejskich
karnych w Polsce (XVI-XVIII w.), Krakow 2013, s. 43.

4J.A.C. Thomas, Custom and Roman Law, ,, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis” 1963, no. 39, s. 52.

5 D.W. Dozdiew, Rimskoje czasnoje prawo, Moskwa 1996, s. 78-79.

¢ A.A. Schiller, Custom in Classical Roman Law...,s. 272.

"R.M. Zumbulidze, Obycznoje prawo kak istocznik grazdansogo prawa, w: Obyczaj w prawie,
Sankt-Petersbug 2004, s. 40.
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Cyceron uwazal zwyczaj consuetudo za jeden z czynnikdw, od ktdrych poczatek
bierze prawo. Uznajac za podstawe prawa srodowisko cztowieka, a za jej otoczenie
— zycie spoteczne, w zwyczajach widziat on wyraz praw i obowigzkow jednostki.
Wedle jego przekonania zmiang dla zwyczaju staty si¢ akty pretorskie, poniewaz
analogicznie szybko reagowaty one na transformacje warunkow spotecznych i byty
przydatne dla dopasowania normy prawnej do szczegdlnej sytuacji. Pod tym wzgle-
dem P. Stein stusznie zauwazyl podobienstwo z historig angielskiego common law.
Pracujac jako adwokat, Cyceron udowadnial, ze czyny jego klienta miaty legalny
cel, czyli taki, ktory byt zgodny z ustawa. Ale dla osiggnigcia tego celu klient korzy-
stat z drogi, na ktorg zezwalat zwyczaj. Mianem zwyczaju Cyceron okre$lat , ,trwatg
praktyke, wsparta przez powszechng wolg przy nieobecnosci ustawy”

Zgodnie z ustaleniami rzymskich prawnikow zwyczaj (consuetudo) mogt zo-
sta¢ prawem (czyli przeksztatci¢ si¢ w prawo zwyczajowe) w razie wystgpienia
dwoch decydujacych cech:

— zewngetrznej lub usus — to istnienie zwyczaju w postaci waznej praktyki w rze-
czywisto$ci spotecznej. Usus przejawiat sie w jednolitym wykonywaniu pew-
nego wzoru postgpowania. Niektorzy prawnicy ujmowali t¢ ceche jako usus
longaeva, czyli istnienie pewnej praktyki przez dlugi czas. Pojawia si¢ takze
wymog, zeby owa praktyka istniata bez przerw®;

— wewngtrznej lub opinio iuris necessitatis — to powszechne przekonanie psycho-
logiczne, ze okreslony zwyczaj podlega realizacji jako prawo'®. Dopuszczal-
nym wyrazem takiego uznania byto tacitus consensus populi, czyli milczaca
zgoda ludu''.

Zwyczaj 1 ustawa w prawie rzymskim wystepuja jako rowne sobie zrodla,
ktoére moga si¢ nawzajem zmienia¢, dopetniac i znosi¢. Dopiero w reskrypcie ce-
sarskim Konstantyna z [V w. postanowiono, ze zwyczaj nie moze by¢ sprzeczny
z duchem lub przeznaczeniem prawa i ustawodawstwem cesarskim. M. Smith
uwazal, ze ta regula odnosita si¢ nie do wszystkich zwyczajow, a tylko do zwy-
czajow miejscowych. Pod tym wzgledem wspomniana reguta nie byta czyms no-
wym, a odpowiadata powszechnie przyj¢temu stwierdzeniu, ze prawo ogolnopan-
stwowe dominuje nad prawem lokalnym!?,

8 P. Stein, Custom in Roman and Medieval Civil Law, ,,Continuity and Change” 1995, vol. 10,
issue 3, s. 337-338.

° J. Baron, Sistiema rimskogo grazdanskogo prawa, tt. z niem. L. Petrazycki, wyp. I, kn. 1,
Moskwa 1898, s. 15-16.

19°0. Dobrow, Prawoutworennja bez zakonodawcja (narysy z teoriji dzeret prawa). Czasty-
na persza. Zwyczajewe prawo, w: Praci komisiji dla wyuczuwannja zwyczjewogo prawa Ukrajiny,
Kyjiw 1928, wyp. 2, s. 298-299.

WA A. Schiller, Custom in Classical Roman Law...,s. 273.

12 M. Smith, Customary Law. I. Roman and Modern Theories, ,Political Science Quarterly”
1903, vol. 18, no. 2, s. 256-257.
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Na podstawie osiggni¢¢ jurysprudencji rzymskiej francuski prawnik R. David
podzielit zwyczaje prawne wedlug kryterium zgodno$ci z ustawg na trzy rodzaje:
secundum legem (dodatek do ustawy) — zwyczaje, ktore uzupetniaja, rozwijaja
1 wyjasniaja tekst ustawodawstwa; praeter legem (oprocz ustawy) — zwyczaje,
ktore reguluja stosunki spoteczne, nieuregulowane przepisami ustaw; adversus
legem (przeciwko ustawie) — zwyczaje, ktore sg sprzeczne z przepisami ustaw'>.

Chociaz prawo rzymskie dominowato w miastach, to jednak w innych miej-
scowosciach wazng role zachowywaly lokalne zwyczaje. W archaicznym prawie
Rzymu zwyczaj prawny byt glownym zrédtem prawa oraz istniat nie wskutek
stanowienia, a powszechnego uznania. W dobie pdznej republiki i wezesnego im-
perium ,,stare prawo niespisane”, ktorego podstawa byl zwyczaj, zaczeto prze-
ksztatca¢ si¢ w nowe formy — ustawe, edykt, akt pretora lub interpretacj¢ praw-
nika. Mimo tych okolicznoséci zwyczaje nadal funkcjonowatly i byty stosowane
w sadownictwie. Starozytni rzymscy adwokaci powolywali si¢ na zwyczaj jako
zrodto prawa dla argumentacji pozycji swojego klienta, a sad decydowat, czy to
odwotanie jest uzasadnione. W swoich przemowieniach rzymscy adwokaci czesto
postugiwali si¢ consuetudo oraz aequitas jako pojgciami o silnym zwigzku mig-
dzy soba, ktore byly baza dla ius civile. Argumentacja co do istnienia zwyczaju
prawnego polegata na udowodnieniu przesztej praktyki lub zwyklego stanu. Wi-
da¢ to zwlaszcza podczas udowodnienia istnienia stuzebnosci jako utrwalonego
korzystania z cudzej rzeczy, ktore stato si¢ zwyczajem'.

11

Od czasow starozytnych ujmowanie prawa zwyczajowego przeszio dluga
ewolucje. Niektorzy autorzy rozwijali rzymskie zatozenie o dwoch podstawo-
wych cechach tego zjawiska, inni dopetiali go nowymi cechami, a niektorzy
probowali zakwestionowac ich znaczenie. G. Kowalski zwrocit uwage na to, ze
w zrodlach polskiego prawa miejskiego przeksztalcony w prawo zwyczaj jest
okreslany jako zwyczaj ,,za prawo wziety”, ,,trzymany za prawo”, ,,postanowio-
ny” lub ,,uchwalony”'®. Sformutowanie podobne do rzymskiego opinio iuris ne-
cessitatis odnalez¢ mozna w Speculum Saxonum: ,;zwyczaj |[...] utwierdza si¢
tajemnym przyzwoleniem ludu pospolitego™®.

3 R. David, C. Jauffret-Spinosi, Osnownyje prawowyje sistiemy sovremiennosti, Moskwa
1999, s. 94-95.

14 C. Humfress, Law and Custom under Rome, w: Law, Custom, and Justice in Late Antiqui-
ty and the Early Middle Ages: Proceedings of the 2008 Byzantine Colloquium, red. A. Rio, Lon-
don 2011, s. 23, 24, 29.

15 G.M. Kowalski, Zwyczaj i prawo zwyczajowe..., s. 79.

16 Ibidem, s. 85.
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Oprocz ogdlnych interpretacji zwyczaju prawnego w podstawowych koncep-
cjach rozumienia prawa w nauce roOwniez zostaly opracowane specjalne teorie
prawa zwyczajowego, ktore usystematyzowat polski prawnik F. Studnicki. Przede
wszystkim wyrdznil on nastepujace teorie prawa zwyczajowego: teori¢ historycz-
nej szkoty prawa; doktryne francuska; teorie ,,klasyczne”; teorie prostej praktyki;
teori¢ przyzwolenia; teori¢ praktyki organow panstwa. Teoria szkoty historycznej
opierala si¢ na zatozeniu, ze prawo jako przekonanie ludowe tworzy zwyczaje,
ktore zawieraja konkretne normy i powodujg ich powszechne przestrzeganie'”.
W doktrynie francuskiej po wielkiej rewolucji z konca XVIII w. zapanowat po-
glad, ze nowe ustawodawstwo uchylito istniejgce do tego czasu zwyczaje prawne,
nie stwarzajac mozliwosci powstania nowych zwyczajow prawnych. Wyjatek od
tej reguly stanowito prawo handlowe, ktorego zrédtem nadal byt uznawany zwy-
czaj. Taki stan utrzymywat si¢ az do pierwszej potowy XX w., kiedy pojawity
si¢ nowe koncepcje francuskie, ktére uznawaly za prawem zwyczajowym moc
obowigzujacg zwyczajow, ale traktowaly je jako zroédto prawa o charakterze sub-
sydiarnym'$,

Po utracie niepodwazalno$ci autorytetu historycznej szkoty prawa w Niem-
czech powstaty dwie teorie ,,klasyczne” prawa zwyczajowego — teoria przekona-
nia (B. Windsheid) i teoria woli (L. Enneccerus). Pierwsza mowita, ze powszech-
ne przekonanie o tym, ze norma spoteczna jest prawem, pociaga istnienie praktyk,
ktore sg uwazane za zwyczaje prawne. Druga za$ opierala si¢ na tym, ze zwyczaje
tworza si¢ dzieki woli spoteczenstwa, dlatego akty praktyki wyrazaja jego wole
prawng". Teorie prostej praktyki proponowane przez G. Jellinka, A. Zittelma-
na oraz innych zakladaja, ze zrodtem ksztattowania prawa zwyczajowego jest
praktyka, ktora podobnie jak moda wywotuje powszechne przekonanie psycho-
logiczne o jej koniecznosci. Teoria przyzwolenia utrzymuje stanowisko, zgodnie
z ktorym podstawa prawna zwyczaju prawnego powstaje w wyniku zapewnienia
dla odpowiedniej normy zezwolenia ustawodawcy (panstwa)®. Teoria praktyki
organdw panstwa, stworzona przez niemieckiego naukowca P. Oertmana, weszla
w dyskusje z teorig prostej praktyki, gltoszac, ze nie kazda praktyka spoleczna jest
w stanie tworzy¢ zwyczaj prawny, a tylko praktyka organow panstwa?'.

Przetomowym punktem w historii badan nad istota prawa zwyczajowego
bylo sformutowanie w pierwszej potowie XIX w. koncepcji przez brytyjskiego
prawnika i jednego z zalozycieli pozytywizmu prawnego J. Austina. Jego poglad

7 F. Studnicki, Dzialanie zwyczaju handlowego w zakresie zobowigzan z umowy, Krakéw
1949, s. 6.

18 [bidem, s. 10, 28.

9 Ibidem, s. 12—13.

20 Ibidem, s. 20-22.

2! Ibidem, s. 25.
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na prawo zwyczajowe kompletnie odchodzit od uj¢é jurysprudencji rzymskiej
1 wzorowat si¢ na pozytywistycznym utozsamieniu prawa i woli panstwa. Wedtug
J. Austina zwyczaje moga sta¢ si¢ prawem (zwlaszcza prawem zwyczajowym)
tylko z przyzwolenia panstwa, ktére moze je usankcjonowac przez ustawe lub
orzeczenie sadowe?. Z tego wynikato, ze dla prawa zwyczajowego decydujacg
cecha byto pod tym wzglgdem usankcjonowanie istniejacego w spoteczenstwie
ZWYyCzaju przez panstwo.

Dzieki koncepcji J. Austina dla wigkszosci przedstawicieli pozytywizmu jako
kierunku mysli prawniczej charakterystyczne bylo to, ze uznawali oni zwyczaj
prawny za zrodto prawa, ale tylko wtedy, gdy zostat on usankcjonowany przez
panstwo. Dlatego w tej koncepcji zwyczaj nie mogt otrzymac znaczenia prawnego
bez udziatu panstwa. Wyjatkowym ujeciem prawa zwyczajowego wyrdzniatl sie
jeden z najbardziej znanych nurtéw pozytywizmu prawniczego — normatywizm,
ktorego tworcg byt H. Kelsen. Jego zdaniem zwyczaje prawne istnieja w spote-
czenstwie obiektywnie (niezaleznie od decyzji panstwowej), ale fakt ich istnienia
w kazdym przypadku jest w stanie stwierdzi¢ tylko sad. Natomiast dla tworze-
nia zwyczaju prawnego nie jest potrzebny udziat wszystkich cztonkéw okreslo-
nej spotecznodci. Dla powstania tego regulacyjnego zwigzku wystarczajacy jest
udziat zdecydowanej wigkszo$ci cztonkow takiej spotecznosci®®. W taki sposob
normatywizm opracowal wlasna pozycje w stosunku do zwyczajow prawnych,
ktora nie wymagata dla ich powstania udziatu panstwa, co istotnie wyroznia go
od innych pragdéw pozytywizmu.

Na podstawie analizy radzieckich podrecznikow i opracowan do nauczania
teorii prawa mozna doj$¢ do wniosku, ze marksistowska koncepcja prawa przejeta
konstrukcje J. Austina i jego zwolennikow, wedle ktérej prawo zwyczajowe dla
jego powstania potrzebuje usankcjonowania przez panstwo. Mozna powiedziec,
ze prawo zwyczajowe byto oceniane bardzo krytycznie w jurysprudencji radziec-
kiej. W doktrynie pozytywizmu radzieckiego zwyczaj prawny byt przedstawiany
gtéwnie jako archaiczne i martwe zrodto prawa, poniewaz nie pasowat on do mo-
delu tworzenia prawa, w ktorym nomenklatura partyjna ustawiata sobie monopol
do wyrazania woli proletariatu. Takie podejscie mialo réwniez istotny wptyw na
jurysprudencje innych krajoéw obozu socjalistycznego.

Po upadku Zwigzku Radzieckiego nauki prawne przeszty przez duze zmiany
1 rewizj¢ wielu koncepcji, dogmatéw 1 zatozen teoretycznych. Prawo przestato
by¢ interpretowane tylko i wylgcznie z punktu widzenia marksistowskiego. Ale
jednak niektére konstrukcje teoretyczne tej epoki funkcjonuja jeszcze w literatu-
rze naukowej i dydaktycznej. Zwlaszcza poglad o obligatoryjnej cesze usankcjo-

22 M.N. Marczenko, Problemy obszczej teoriji gosudarstwa i prawa, t. 2, Moskwa 2007, s. 532.
3 H. Kelzen, Czyste prawoznawstwo. Z dod. (Problema sprawedlywosti), tt. O. Mokrowolskyj,
Kyjiw 2004, s. 254-255.
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nowania zwyczaju przez panstwo dla powstania prawa zwyczajowego pozostaje
dominujacy zaréwno w jurysprudencji ukrainskiej, jak i wielu innych krajach
postkomunistycznych. Natomiast w krajach, na ktoérych radziecki pozytywizm
prawny nie wywarl wptywu, po drugiej wojnie Swiatowej jest widoczny pluralizm
uje¢ prawa zwyczajowego i jego cech.

We wspotczesnych jurysprudencjach réznych panstw §wiata stopniowo od-
zyskuje swoje pozycje dawna rzymska doktryna o dwoch gtéwnych cechach pra-
wa zwyczajowego. Widoczny jest jej wpltyw réwniez na prawo mi¢dzynarodowe.
Zwtlaszcza art. 38 ust. 1 pkt. b Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedli-
wosci ONZ z 1945 r. stanowi, ze ten Trybunat stosuje ,,zwyczaj migdzynarodowy
jako dowod istnienia powszechnej praktyki przyjetej jako prawo™. Z tego wyni-
ka, ze zwyczaj staje si¢ czesScig prawa miedzynarodowego i obowigzuje w orzecz-
nictwie Trybunalu ONZ, jezeli istnieje jako powszechna praktyka (czyli rzymski
usus) 1 przyjmuje si¢ go jako prawo (czyli rzymskie opinio iuris necessitatis).

Wydarzenia drugiej wojny $§wiatowej i proby usprawiedliwienia swoich
zbrodni przez oskarzonych przed Migdzynarodowym Trybunatem Wojskowym
w Norymberdze przekonujgco udowodnily, ze wylaczny monopol panstwa
w tworzeniu prawa jest grozny. Pod tym wzgledem decydujaca rola panstwa
W tworzeniu prawa zwyczajowego nie moze by¢ uznana jako udane rozwigza-
nie tej kwestii teoretycznej. Poza tym uzaleznienie powstania prawa zwyczajo-
wego od usankcjonowania przez panstwo nie odpowiada istocie tego zjawiska
spotecznego. Zwyczaj tworzyl si¢ droga zywiotows, stawatl si¢ ustalong regula
postepowania w pewnej strefie waznych stosunkéw spotecznych (czyli stosun-
kéw prawnych) i tylko wtedy mogt by¢ usankcjonowany przez panstwo. Inacze;j
mowiac, istnial de facto w stosunkach spotecznych jako norma prawna jeszcze
przed uznaniem przez panstwo. Dlatego usankcjonowanie nie tyle nadawato mu
skuteczno$ci prawnej, ile gwarantowalo jego przestrzeganie przez organy i funk-
cjonariuszy panstwa.

Usankcjonowanie zwyczaju przez wtadzg panstwowg odbywato si¢ w trzech
formach: milczacej zgody panstwa, stosowania zwyczaju w orzecznictwie sg-
dowym lub w praktyce administracyjnej, a takze droga odwotania do zwycza-
ju w ustawodawstwie?. Wedle J. Wroblewskiego rola panstwa w procesie two-
rzenia prawa zwyczajowego polega na tym, zeby rozgraniczy¢ zwyczaje, ktore
z punktu widzenia upowaznionego podmiotu sg racjonalne i uzyteczne, i pod tym
wzgledem moga by¢ podstawa dla przyjecia decyzji przez wtadze w zakresie tych
zwyczajow, ktorych nie nalezy uwzglednia¢ albo nawet trzeba zwalczaé. Zniesie-

24 Statut Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci ONZ 1945 r., https://www.arslege.pl/
statut-miedzynarodowego-trybunalu-sprawiedliwosci/k352/ (21.11.2019).

% 1.B. Usenko, Zwyczaj prawowyj, w: Jurydyczna encykiopedija, red. J. Szemszuczenko i in.,
t. 2, Kyjiw 1999, s. 568.
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nie takich zwyczajow czesto jest trudnym do zrealizowania celem dla panstwa,
a zwlaszcza dla ustawodawcy?.

Patrzac z perspektywy historycznej i funkcjonowania panstwa na skutecznos¢
prawng dzialania zwyczaju mozemy zauwazy¢ dwa charakterystyczne sposoby ta-
kiego dzialania: tworzenie specjalnych organow (w tym sadow) upowaznionych
do podjecia decyzji na kanwie prawa zwyczajowego oraz wprowadzenie w teksty
ustaw odpowiednich stow, terminow i klauzul o nieokreslonej tresci, ktore odwoty-
waly si¢ do zwyczajow?’. P. Wolwenko zwrocit uwage na to, ze w niektorych histo-
rycznych przypadkach wladza publiczna, odwotujac si¢ do prawa zwyczajowego
w ustawach, miata na celu nie tyle zapewnienie prawnej skutecznosci zwyczajow,
a raczej dazyla do utrwalenia swojego autorytetu w spoteczenstwie i rzetelnego
spetnienia swych rozkazow?. Zwlaszcza przejawiala si¢ ta tendencja w okresach,
gdy istniato ryzyko braku wystarczajacego dziatania ustawy wskutek stabosci or-
ganizacji panstwowej lub niepewnosci wtadzy na podbitych terytoriach.

I1I

W wyniku wieloletnich badan nad cechami zwyczaju prawnego postanowi-
tem podzieli¢ jego cechy na dwie grupy: obligatoryjne (wlasciwe wszystkim bez
wyjatku zwyczajom prawnym) oraz fakultatywne (sa charakterystyczne dla znacz-
nej czesci zwyczajow prawnych, ale nie wszystkich). Do cech obligatoryjnych
(podstawowych) nalezy odnies$¢ nastepujace: obecno$¢ w praktyce, zgodnosé
z prawem, powszechnos$¢, normatywno$¢, faktyczne dziatanie prawne i uznanie
spoteczne. W dalszej czesci artykutu charakteryzuje je doktadnie;j.

Obecnos¢ w praktyce jako cecha zwyczaju prawnego ma wielkie znaczenie,
poniewaz okres$la ona zarowno zwyczajowy, jak i prawny charakter normy. Re-
gula staje si¢ zwyczajem, jesli jest ona przyjeta w pewnym $rodowisku, czyli
ustalona w praktyce, utworzona przy powszechnej zgodzie (nawet jezeli taka zgo-
da jest milczaca) wigkszosci uczestnikow odpowiednich stosunkéw prawnych.
W odroznieniu od normy ustawodawstwa, ktorg ustanawia wtasciwy podmiot
wiadzy publicznej, norma zwyczajowa nie jest stanowiona przez panstwo, a usta-
la si¢ w praktyce wskutek rozwoju stosunkow spotecznych. Zwyczaj nabywa

20 J. Wroblewski, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1989, s. 22.

2" L. Leszezynski, Ewolucja odestan pozaprawnych w systemach prawa stanowionego, w: Studia
z historii panstwa, prawa i idei. Prace dedykowane profesorowi Janowi Malarczykowi, red. A. Koro-
bowicz, H. Olszewski, Lublin 1997, s. 219.

2 P.W. Wolwenko, Ukrajinske zwyczajewe prawo i tradyciji w suczasnomu prawowomu dys-
kursi: w konteksti komunikatywnoji teoriji dzeret prawa, w: Metodolohiczni probtemy istoryko-
-prawowych doslidzen. Materialy XXIII Miznarodnoji istoryko-prawowoji konferenciji (24—26 were-
snia 2010 r., Atuszta), Kyjiw—Simferopol 2011, s. 212.
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swo0jg moc prawna, poniewaz sagd musi zdecydowaé¢ w konkretnym przypadku
o istnieniu lub nieistnieniu pewnej reguly postepowania w okres$lonej dziedzinie
lub miejscowosci. Brytyjski adwokat krolewski R. Megarry okreslit zwyczaj jako
praktyke, ktora stata si¢ ustalona (przyjeta)®.

Wazna cechg zwyczaju prawnego jest jego zgodno$¢ z prawem, bo wraz z po-
wszechnie przyj¢tymi normami spolecznymi mogg pojawic si¢ zwyczaje szkodli-
we, ktore uznaje tylko kilka osob lub pewne grupy (np. organizacje przestgpcze).
Nie moga by¢ one uznane za zgodne z prawem, a zatem uznane za zwyczaje
prawne. Zwyczaje niezgodne z prawem nie zawsze sg identyczne ze zwyczajami
adversus legem (niezgodnymi z ustawg), poniewaz sg sprzeczne nie tylko z wola
wladzy panstwowej, ale takze z prawem natury, normami spolecznymi i sa osa-
dzane przez spoteczenstwo. Dlatego zwyczaje prawne musza by¢ zgodne z mo-
ralno$cig spoteczng, pojeciami dobra, sprawiedliwosci itd.*® To wyjasnia norme
ukrainskiego projektu kodyfikacyjnego Prawa, wedtug ktorych sqdzi sie matoro-
syjski lud z 1743 r., ktory zobowigzywat do przestrzegania nie wszystkich, a tylko
dobrych zwyczajow, ktore ,,prawom obywatelskim i czystemu sumieniu nie sg
sprzeczne, bo takie dobre zwyczaje sitg¢ prawa majg™>'.

Wiadomo, ze powszechnos¢ jest podstawowa cechg prawa. Odnosi si¢ to tez
do zwyczaju. Powszechno$¢ zwyczaju prawnego polega na tym, ze jego dziatanie
rozprzestrzenia si¢ na wszystkie podmioty wchodzace w odpowiedni typ stosun-
kow32. Przy tym podmioty nie sa podmiotowo okreslone, czyli zwyczaj praw-
ny jest abstrakcyjny, nie ma ustalonego adresata. Taki zwyczaj tylko daje prawa,
ustanawia obowiazki lub zakazy w zaleznosci od okolicznos$ci, ktore wystepuja
w szczegolnej sytuacji zyciowe;.

Normatywnos¢ jest cechg prawa. Wyraza si¢ w ksztattowaniu pewnych zasad,
wzordéw, modeli zachowan w spoteczenstwie. W przypadku zwyczaju prawnego
normatywnosc¢ jest wynikiem jego obecno$ci w praktyce, poniewaz praktyka staje
si¢ wzorem, uktadem pewnej zasady, ktora obowigzuje lub pozwala powtarzaé
dany rodzaj zachowania w okreslonych warunkach. Bedac zrédtem prawa, zwy-
czaj prawny dokonuje regulacji stosunkoéw spotecznych, a tym samym nadaje pra-
wa podmiotowe i ustanawia obowigzki prawne. W konsekwencji zwyczaj prawny
staje si¢ podstawg prawna dla dokonania okreslonych czynnosci lub powstrzymy-
wania si¢ od nich dla wszystkich, ktorzy trafiaja pod zasieg jego dziatania®.

¥ R.E. Megarry, Custom, w: Encyclopedia Brittanica, vol. 6, Chicago—London—Toronto—
Geneva—Sydney—Tokyo 1965, s. 926.

30 Prawowyj zwyczaj jak dzerelo ukrajinskogo prawa, red. I.B. Usenko, Kyjiw 2006, s. 23.

31 Prawa, po kotorym suditsja malorosijskij narod, red. A.F. Kistjakowskij, Kijew 1879, s. 90-91.

32 O.F. Skakun, Teorija derzawy i prawa, Kyjiw 2014, s. 234,

3 A M. Wasyljew, S.M. Wasyljewa, Ponjatije i priznaki prawowogo obyczaja, ,,Woprosy ros-
sijskogo 1 miezdunarodnogo prawa” 2012, nr 9-10, s. 21.
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Z obecnos$cig zwyczaju w praktyce $cisle zwigzana jest inna cecha — faktycz-
ne dzialanie prawne. Zwyczaj prawny pochodzi od tego samego nosnika suweren-
nosci, co i ustawa (czyli od ludu), ale nie poprzez procedurg legislacyjna, a fak-
tycznie, bezposrednio przez przyjecie przez spoteczenstwo. Dziatanie zwyczaju
prawnego opiera si¢ na ,,mocy faktu”, czyli kilkukrotnym i jednakowym powto-
rzeniu pewnego modelu postepowania. Wzdr takiego postepowania ksztattowaty
podmioty renomowane w panstwie, w okreslonej miejscowosci, w sferze zycia
spotecznego lub na arenie mi¢dzynarodowej. Wlasnie to wzbudza powszechne
uznanie zwyczaju prawnego i mozliwos$¢ jego zabezpieczenia srodkami przymu-
su**. Faktyczne dzialanie prawne zwyczaju wyjasnia opinia A. Krystera o tym, ze
ksztaltowanie sie prawa zwyczajowego odbywalo sie w trakcie jego realizacji®.
Te ceche¢ niektorzy prawnicy nazywaja ,,normatywng sitg faktu”, ktora oznacza
sytuacje, kiedy fakt, powtarzajac si¢ wiclokrotnie, sam dla siebie staje si¢ nor-
ma, a istniejgcy w nim wzor zachowania staje si¢ niezbgdny*. Niektorzy autorzy
nazywaja prawo zwyczajowe ,,prawem milczacym”, bo zwyczaj prawny nie jest
oceniany i nie jest implementowany, a rozprzestrzenia si¢ i rozwija z biegiem
czasu drogg przyjecia przez spoteczenstwo?’.

Obecnos¢ zwyczaju prawnego w praktyce wynika jednoczesnie z jego uznania
przez spoteczenstwo, co wskazuje na podstawowe znaczenie tej cechy. Bez uznania
spotecznego zwyczaj nie moze powstac i dziata tak dopoty, dopoki to uznanie trwa.
Zrodlem owego uznania spotecznego jest przekonanie wewnetrzne konkretnych
jednostek o tym, ze taka norma prawa zwyczajowego istnieje 1 musi lub moze by¢
realizowana. Wlasnie psychologiczne przekonanie wewngtrzne, a nie panstwowy
przymus, byto podstawowym mechanizmem zapewnienia dziatania zwyczajow
prawnych®. W nauce prawniczej pierwszej potowy XX w. dominowat poglad, ze
dzialanie zwyczaju prawnego opiera si¢ na dwoch czynnikach: powszechnym prze-
konaniu, ze reguta pewna jest jednolicie przestrzegana przez dtugi czas i z tego po-
wodu jest ona aktywna, oraz powszechnym przekonaniu, ze w przypadku ztamania
normy prawa zwyczajowego moga zadziata¢ srodki przymusu publicznego®. Oba
te czynniki sg sktadnikami spolecznego uznania zwyczaju prawnego.

L. Levy-Bruhl uwazal, ze dla powstania normatywnosci okreslonej czynnosci
nie ma potrzeby jej wielokrotnego powtarzania, bo moze ona otrzymac¢ wewnetrzne
dziatanie prawne, nawet jezeli praktyka nie zna podobnych precedensow. Do tego

3* Prawowyj zwyczaj.. ., s. 33.

35 A. Kryster, Try stupeni prawoutworennja, W: Praci komisiji dla wyuczuwannja zwyczjewogo
prawa Ukrajiny, Kyjiw 1925, wyp. 1, s. 56-57.

3¢ W.S. Nersesjanc, Prawo i zakon. Iz istoriji prawowych uczenij, Moskwa 1983, s. 8.

37N.M. Parchomenko, Dzerela prawa: problemy teoriji ta metodologiji, Kyjiw 2008, s. 85.

3% AM. Wasyljew, S. M. Wasyljewa, Ponjatije i priznaki..., s. 21.

¥ A. Jakowliw, Cywilne prawo (kurs lekcij), Regensburg 1947, s. 18.
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wystarczy, aby 6w model zachowania zostat konfirmowany w $wiadomosci grupy*.
Zniesienie dziatania zwyczaju prawnego odbywato si¢ na dwa sposoby: ustawowe-
go zakazu i utraty aktualnos$ci, czyli uznania spotecznego. Chociaz ustawodawca
mial mozliwo$¢ zniesienia normy prawa zwyczajowego, to takie akty ustawowe nie
zawsze byly skuteczne. Bardziej skutecznym i czgstszym sposobem zniesienia dzia-
fania zwyczaju prawnego byta utrata uznania spotecznego, poniewaz normy prawa
zwyczajowego zachowujg wazno$¢ do momentu, gdy sg przestrzegane*'.

Na podstawie wyzej okreslonych i wyjasnionych cech obligatoryjnych zwy-
czaju prawnego mozna zaproponowac nastepujacag definicje tego pojecia: zwyczaj
prawny to ustalona w praktyce i zgodna z prawem powszechna reguta zacho-
wania, ktéra ma faktyczne dziatanie prawne i uznanie spoteczne. Wtasnie takie
reguty zachowania tworza normatywny system, znany jako prawo zwyczajowe.
Przy zaproponowanym ujeciu koncepcja rzymska ma o wiele wigksze znaczenie
i stluszno$¢ niz pozytywistyczne stwierdzenia o obligatoryjnej roli usankcjono-
wania panstwowego dla dziatania zwyczaju prawnego. Usus odpowiada cechom
obecnosci w praktyce i faktycznemu dziataniu prawnemu. Opinio iuris necessi-
tatis znajduje wyraz gldwnie w cesze uznania spotecznego. Powszechno$¢ jako
cecha zwyczaju prawnego taczy charakterystyke obu rzymskich cech.

Podsumowanie

Sformulowane przez rzymska jurysprudencje cechy prawa zwyczajowego
wykazuja istote tego zjawiska, maja znaczenie uniwersalne i dlatego sa podstawa
dla jego poznania niezaleznie od warunkow historycznych, w ktorych funkcjo-
nuje zwyczaj prawny. Usus polega na jego powstaniu w sensie przedmiotowym
w praktyce spolecznej, a opinio iuris necessitatis — powstaje na poziomie psycho-
logicznym ilo§ciowo nieokreslonego kota podmiotow. Wraz z owymi cechami
mozna wyodrebnia¢ inne (np. normatywnos¢ — praktyka powinna uksztattowac
regule), ale majg one nieco wtorny charakter, a niektore nawet subsydiarny.

Odniesienie do rzymskiej jurysprudencji stanowi zaprzeczenie znaczenia
usankcjonowania zwyczaju przez panstwo, ktérego zwolennikami byli pozytywi-
$ci, zwlaszcza radzieccy. Uzaleznienie dziatania zwyczaju prawnego od woli pan-
stwa izoluje spoteczenstwo od bezposredniego tworzenia prawa, co nie zgadza si¢
z demokratycznym charakterem tego zjawiska. We wspolczesnej nauce prawnej,
ustawodawstwie i judykaturze (szczegdlnie w krajach postkomunistycznych) war-
to odchodzi¢ od pozytywistycznego ujmowania zwyczaju prawnego. Zamiast tego
nalezy opracowywac nowe podejscia, ktorych podstawa bytaby koncepcja rzymska.

4 0O.P. Twanowska, P.O. Iwanowskyj, Zwyczajewe prawo w Ukrajini. Etnotworczyj aspekt,
Kyjiw 2014, s. 12.
' Prawowyj zwyczaj ..., s. 55.

21



Bibliografia

Baron J., Sistiema rimskogo grazdanskogo prawa, th. z niem. L. Petrazycki, wyp. I, kn. 1, Moskwa 1898.

David R., Jauftret-Spinosi C., Osnownyje prawowyje sistiemy sovremiennosti, Moskwa 1999.

Dobrow O., Prawoutworennja bez zakonodawcja (narysy z teoriji dzeret prawa). Czastyna persza.
Zwyczajewe prawo, W: Praci komisiji dla wyuczuwannja zwyczjewogo prawa Ukrajiny, Kyjiw
1928, wyp. 2.

Dozdiew D.W., Rimskoje czasnoje prawo, Moskwa 1996.

Humftess C., Law and Custom under Rome, w: Law, Custom, and Justice in Late Antiquity and the
Early Middle Ages: Proceedings of the 2008 Byzantine Colloquium, red. A. Rio, London 2011.

Iwanowska O.P., Iwanowskyj P.O., Zwyczajewe prawo w Ukrajini. Etnotworczyj aspekt, Kyjiw 2014.

Jakowliw A., Cywilne prawo (kurs lekcij), Regensburg 1947.

Kelzen H., Czyste prawoznawstwo. Z dod. (Problema sprawedtywosti), tt. O. Mokrowolskyj, Kyjiw
2004.

Kowalski G.M., Zwyczaj i prawo zwyczajowe w doktrynie prawa i praktyce sqdow miejskich kar-
nych w Polsce (XVI-XVIII w.), Krakéw 2013.

Kryster A., Try stupeni prawoutworennja, w: Praci komisiji dla wyuczuwannja zwyczjewogo prawa
Ukrajiny, Kyjiw 1925, wyp. 1.

Leszezynski L., Ewolucja odestan pozaprawnych w systemach prawa stanowionego, w: Studia
z historii panstwa, prawa i idei. Prace dedykowane profesorowi Janowi Malarczykowi, red.
A. Korobowicz, H. Olszewski, Lublin 1997.

Marczenko M.N., Problemy obszczej teoriji gosudarstwa i prawa, t. 2, Moskwa 2007.

Megarry R.E., Custom, w: Encyclopedia Brittanica, vol. 6, Chicago—London—Toronto—Geneva—Syd-
ney—Tokyo 1965.

Nersesjanc W.S., Prawo i zakon. Iz istoriji prawowych uczenij, Moskwa 1983.

Oracz Je.M., Tyszczyk B.J., Rymske prywatne prawo, Kyjiw 2012.

Parchomenko N.M., Dzerela prawa: problemy teoriji ta metodologiji, Kyjiw 2008.

Prawa, po kotorym suditsja malorosijskij narod, red. A.F. Kistjakowskij, Kijew 1879.

Prawowyj zwyczaj jak dzerelo ukrajinskogo prawa, red. 1.B. Usenko, Kyjiw 2006.

Schiller A.A., Custom in Classical Roman Law, ,,Virginia Law Review” 1938, vol. 24, no. 3.

Skakun O.F., Teorija derzawy i prawa, Kyjiw 2014.

Smith M., Customary Law. I. Roman and Modern Theories, ,,Political Science Quarterly” 1903, vol.
18, no. 2.

Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci ONZ 1945 r., https://www.arslege.pl/statut-
-miedzynarodowego-trybunalu-sprawiedliwosci/k352/ (21.11.2019).

Stein P., Custom in Roman and Medieval Civil Law, ,,Continuity and Change” 1995, vol. 10, issue 3.

Studnicki F., Dziatanie zwyczaju handlowego w zakresie zobowigzan z umowy, Krakéw 1949.

Thomas J.A.C., Custom and Roman Law, ,, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis” 1963, no. 39.

Usenko 1.B., Zwyczaj prawowyj, w: Jurydyczna encyklopedija, red. J. Szemszuczenko i in., t. 2,
Kyjiw 1999.

Wasyljew A.M., Wasyljewa S.M., Ponjatije i priznaki prawowogo obyczaja, ,,Woprosy rossijskogo
i miezdunarodnogo prawa” 2012, nr 9-10.

Wolwenko P.W., Ukrajinske zwyczajewe prawo i tradyciji w suczasnomu prawowomu dyskursi:
w konteksti komunikatywnoji teoriji dzerel prawa, w: Metodolohiczni problemy istoryko-pra-
wowych doslidzen. Materiaty XXIII Miznarodnoji istoryko-prawowoji konferenciji (24—-26 we-
resnia 2010 r., Aluszta), Kyjiw—Simferopol, 2011.

Wréblewski J., Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1989.

Zumbulidze R.M., Obycznoje prawo kak istocznik grazdansogo prawa, w: Obyczaj w prawie, Sank-
t-Petersbug 2004.

22



Streszczenie

Badania nad prawem zwyczajowym w antycznym Rzymie skutkowaly wyodrgbnieniem
dwoch jego obligatoryjnych cech — usus (istnienie zwyczaju w postaci waznej praktyki w rzeczywi-
sto$ci spotecznej) i opinio iuris necessitatis (powszechne przekonanie psychologiczne, ze okreslony
zwyczaj podlega realizacji jako prawo). Od czaséw starozytnych ujmowanie prawa zwyczajowe-
go si¢ rozwijato. Przelomowym punktem bylo sformutowanie koncepcji Johna Austina. Wedtug
niej zwyczaje mogg sta¢ si¢ prawem tylko z przyzwolenia panstwa, ktére moze je usankcjonowac
droga ustawy lub orzeczenia sadowego. Poglad o obligatoryjnej cesze usankcjonowania zwyczaju
przez panstwo dla powstania prawa zwyczajowego zostal przejety rowniez przez radziecka doktry-
n¢ prawng i dominuje we wielu krajach postkomunistycznych nawet wspotczesnie. Na podstawie
koncepcji rzymskiej w artykule proponuje si¢ odejscie od pogladu o koniecznosci usankcjonowania
panstwowego zwyczaju.

Stowa kluczowe: prawo zwyczajowe, rzymska jurysprudencja, obecnos¢ w praktyce, uznanie spo-
eczne, usankcjonowanie panstwowe

FEATURES OF CUSTOMARY LAW IN ROMAN AND CONTEMPORARY
JURISPRUDENCE

Summary

Researches on customary law in Ancient Rome resulted in the identification of two of its obli-
gatory features — usus (the existence of a custom as an important practice in social reality) and opino
iuris necessitatis (a common psychological recognition that a particular custom is implemented as
a law). Since ancient times, the interpretation of customary law has undergone a long evolution, the
breakthrough point of which was the concept, formulated by John Austin. According to it, customs
can become law only with the consent of the state, which can sanction them by legislative act or
court order. The view of the obligatory assignment of the state’s sanction of custom for the creation
of customary law was also taken over by Soviet legal doctrine and it remain dominant in many
post-communist countries even in the present. Based on the Roman concept, the article suggests
rejection from the view of the obligatory importance of state sanctioning.

Keywords: customary law, Roman jurisprudence, establishing in practice, social recognition, state
sanction
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