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POJECIE , KONIECZNOSCI” W PRAWIE RZYMSKIM
UWAGIMETODOLOGICZNE

1. Pojecie ,.koniecznosci” odgrywa istotna role w sferze prawa, cho¢ nie
zawsze jest ona uSwiadomiona. Dotyczy to wspdlczesnych systemow prawa, a tak-
ze praw dawnych. , Koniecznos¢” jest przede wszystkim atrybutem norm prawnych
i przestanka ich obowigzywania. Moze by¢ jednoczesnie w poszczegdinych przy-
padkach takze podstawa zawieszania ich skutecznosci, w zaleznosci od tresci i re-
lacji wobec innych norm oraz wartosci. Moze takze zwalnia¢ od odpowiedzialno$ci
za naruszenie normy (wyzsza konieczno$¢). Z tego punktu widzenia wydaje sig
uprawnione rozréznienie ,.koniecznodci” systemowej i ,koniecznosci” zewngtrz-
nej, wplywajacej na stosowanie prawa, ktorej zrodla leza poza tym systemem.
,,Koniecznos¢” ma zatem rozmaite konotacje.

W prawach, ktére jak prawo rzymskie, nie tworzg jednolitych systemow,
mozemy dostrzec podobne funkcje ,koniecznosci” w ramach poszczegélnych ze-
spotow norm. Funkcjom tym nie stoi na przeszkodzie nawet kazuistyczny sposob
dochodzenia do ustalenia ich tresci. W metodzie kazuistycznej ,,konieczno$é™ spet-
nia rolg elementu ujednolicajacego rozstrzygnigcia prawnikow w konkretnych
przypadkach jako sktadnik myslenia topicznego. Topoi stwarzaja porzadek prawny
dzigki powtarzalnoéci rozstrzygnie¢!. W tym zakresie widoczna jest dodatkowa
formalna funkcja ,koniecznosci”. Jednoczesnie liczne fopoi postuguja sie ,.konie-
czno$cia” jako materialnym elementem swoje;j tresci.

Odmawianie funkcji systemowych ,koniecznosci” jest mozliwe, jesli po-
strzega si¢ ja jedynie w tym ostatnim aspekcie2. Nawet w takim przypadku pozo-

Y Por. T. Giaro, ‘Excusatio necessitatis' nel diritto romano, Warszawa 1982, s. 18.

2 Tak Th. Mayer-Maly. Topik der ‘necessitas’, Etudes J. Macqueron, Aix-en-Provence 1970, s. 477.
Autor odmawia ,koniecznosci” zaréwno statusu pojgcia systemowego, jak i w ogole przydatnosci systemowej.
Nie widzi w niej takze elementu charakterystycznego dla porzadku wewngtrznego jurysprudencji. Uznaje w niej
tylko funkcjg Srodka argumentacji jurystow (ibidem, s. 486). Zajmuje si¢ jednak wylacznie tym aspektem za-
gadnienia.
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staje jednak $wiadomo$¢ tworczego i wieloaspektowego wplywu réznie rozu-
mianej ,.koniecznos$ci” na rozwdj systemu3,

2. Z punktu widzenia metodologii ,.konieczno$¢” jest kategoria pojeciowa opisuja-
cq przebieg zdarzen i zjawisk dostgpnych ludzkim zmystom i podlegajacych anali-
zie $wiadomosci. Za jej posrednictwem fenomeny te sg postrzegane we wzajem-
nych zalezno$ciach o charakterze deterministycznym. Z charakteru zwigzkow wy-
nika jednoznaczne i nieuchronne, czyli ,konieczne”, wynikanie, nastgpstwo skut-
kéw albo niepodlegajaca wyjatkom wspotzaleznosé poszczegdlnych elementow.
U podstaw rozumienia ,konieczno$ci” leza rozpoznane przez czlowieka zasady
1 prawa rzadzace rzeczywistoscia. Stanowig rezultat porzadkowania ludzkiego
do$wiadczenia i poszukiwania prawidlowos$ci w poznaniu ksztattowanym przez
percepcje przypadkowych bodzcéw i informacji. W zrodtach prawa rzymskiego
prawidlowosci te maja w przewazajacej mierze charakter empiryczny i sa po-
wszechnie przyjetym i akceptowanym dziedzictwem mys$lenia praktycznego
(zdroworozsadkowego).

Utrwalone w $wiadomosci sa one jednak odtad jednocze$nie elementem
struktur poznawczych pozwalajacych oceniaé rzeczywisto$¢ i przewidywaé przy-
szlos¢. Przekonanie o ich obiektywnym charakterze stanowi przestank¢ umozli-
wiajaca zbudowanie racjonalnej relacji pomiedzy podmiotem dzialajacym i $wia-
tem zewngtrznym. ShuZy ona ograniczeniu negatywnych skutkéw przypadkowosci
i nieprzewidywalnosci zjawisk, ktore stanowig immanentng i naturalng ceche rze-
czywistosci. W tym znaczeniu odkryte zaleznosci staja si¢ elementami topoi (loci
communes): pojgciami ogélnymi, argumentami, ,elementami” i ,,przestankami”
skutecznych schematow myslowych, przydatnymi do budowy sylogizméw i enty-
mematow, ktore utatwiaja analizg rzeczywistosci i pozwalaja na okreslenie si¢ wo-
bec jej wymog6w.

Ta struktura poznawcza jest gigboko zakorzeniona w umystach ludzkich
i funkcje topoi w retoryce i w prawie sa tylko ich refleksem3.

3. Podstawa uznania ,.konieczno$ci” (obiektywnego charakteru) stale wystepuja-
cych zwiazkéw migdzy procesami, stanami rzeczy i ich cechami stata si¢ przede
wszystkim przyczynowos¢. Dynamiczna interpretacja ,Jkonieczno$ci” przyjmuje
jako nieuchronna sekwencj¢ wystgpowania po pewnym wczesniejszym zdarzeniu
(przyczyna), zdarzenia pozniejszego (skutek). Jest to interpretacja ,,przyczynowo-
skutkowa”.

*en sam autor pisze: “Recht aus Not, Recht durch Not und Recht wegen einer Not sind dem
Rechtshistoriker ebenso geliufig wie dem Rechtsvergliecher”. Zob. Th. Mayer-Maly, Gemeinwohl und ne-
cessitas, Festschrift A. Erler, Aalen 1976, s. 135.

4Zob. M. Korolko, Sztuka retoryki, Warszawa 1990, s. 60-61.

S W istocie jest to potwierdzenie pogladu T. Giary (‘Excusatio necessitatis’ ..., s. 168; 177), dystansuja-
cego sig od rozpowszechnionej opinii, iz stosowanie ,koniecznosci” jako elementu argumentacji jurystow bylto
mechanicznym przejeciem doswiadczen retoryki. Tak m.in. F. De Martino, In tema di stato di necessita, RISG
1939, nr 14, s. 58 (minimalizujac znaczenie); A. Ormanni, s.v. Necessita, stato di (diritto romano), ED XXVII,
Milano 1977, s. 824: O. Diliberto, s.v. Sull ‘applicazione dell’ 'excusatio necessitatis’ ai ‘lapsi’, Scritti in onore
di A. Guarino, t. 4, Napoli 1984, s. 1777-1781.
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Cechg ,.koniecznosci” nosza jednak takze prawidlowosci polegajace na sta-
fym wspdlnym wystgpowaniu okre§lonych zjawisk czy zdarzen w ramach wsp6t-
istniejacych struktur (prawidlowosci strukturalne) oraz state reguly pojawiajace sig
w uktadach dynamicznych, okreslajace zmiany poszczegdlnych ich elementow lub
charakteryzujacych je cech (prawidlowos$ci funkcjonalne). Prawidlowosci moga
zreszta pojawiaé si¢ tacznie na kilku plaszczyznach. Zwiazki funkcji lub korelacja
zjawisk wystgpuja rowniez wérod elementéw polaczonych ,koniecznoscia” przy-
czynowa i strukturalna.

Filozoficzne rozréznienie determinizmu fizycznego i determinizmu etycz-
nego (w aspekcie metodologicznym zakladajacego takze stalo$¢ zwiazkow przy-
czynowo-skutkowych w §wiecie zjawisk psychologicznych i spolecznych) dopro-
wadzito do pojeciowego wyodrebnienia obok ,.konieczno$ci obiektywnej” takze
»koniecznosci subiektywnej”. Pierwsza charakteryzuje ostatecznie sekwencje, ko-
relacje i funkcje zdarzen i zjawisk wystepujace w naturze, niezaleznie od czlowie-
ka. ,, Koniecznos$¢ obiektywna” wyklucza wszelki przypadek. Druga pojawia sig na
plaszczyznie psychologicznej i spolecznej w kontekscie ludzkich dziatan i czynni-
kow, od ktérych sa one uzaleznione. ,,Konieczno$¢ subiektywna” jest przeciwien-
stwem wolnej woli i ja eliminujeb.

Kontrapozycja necessitas — voluntas (bgdaca sama w sobie waznym fopos)
Jest bardzo istotnym elementem dotyczacym tresci oméwionej nizej ,.konieczno-
$ci” aksjologicznej i tetycznej’.

»Konieczno§¢” moze by¢ takze rozpatrywana w aspekcie celowosciowym.
Jej ontologiczne rozumienie ma w tym zakresie ograniczone zastosowanie w Zré-
dlach (np. uzasadnienie emanacji norm z koniecznosci wypelnienia wyzszego po-
rzadku rzeczy). ,,Koniecznos¢” ujeta teleologicznie moze jednak dotyczy¢ zjawisk
i procesOw naturalnych, a takze dziatan ludzkich®. Analizuje si¢ je z punktu widze-
nia osiagnig¢cia zamierzonego celu. Cel ten i dziatania podlegaja jednak z reguly
warto$ciowaniu, jak wigkszos¢ aktéw spowodowanych ,.koniecznoscia subiektyw-
ng”. Dzialania ludzkie sa wiec widziane jednoczesnie w perspektywie osiagniecia
okreslonego celu, skutecznosci potrzebnej dla jego osiagnigcia (,,koniecznosci”
przyczynowo-skutkowej), a takze warto§ci wiazanych z nimi w sferze psycholo-
gicznej oraz spolecznej.

Wyraznie widaé zatem, zZe na plaszczyznie semantycznej obok pojmowania
»koniecznosci” jako cechy przytoczonych poprzednio zwiazkéw przyczynowo-

S Th. Mayer-Maly, Necessitas constituit ius. Studi in onore di G. Grosso, 1. 1, Torino 1968, s. 190,
utrzymuje, ze ,.koniecznos¢” odpowiada nie rzeczom, ale naszym wyobrazeniom. Jest to twierdzenie prawdziwe
w sferze ,.koniecznosci subiektywnej”.

7 Zob. Th. Mayer-Maly, Topik..., s. 484-486; idem, Gemeinwohl..., s. 136; A. Ormanni, Necessi-
fa..., s. 825; T. Giaro, ‘Excusatio necessitatis’ ..., s. 23,25: 0. Diliberto, op. cit., s. 1775, 1781. Por. Sen., ben.,
2.18.7... necessitas toliit arbitrium...

8 Konieczno$é” celowosciowa wyrozniat juz Arystoteles i za nim nauka filozofii. Zob. T. Giaro, ‘Excu-
satio necessitatis’ ..., s. 22; 191.

® Tak slusznie T. Giaro, ‘Excusatio necessitatis’..., s. 18, z powolaniem sig na T. Kotarbiniskiego.
W istocie jednak ocena dotyczy tylko celow i skutkéw (niekiedy takze stosowanych érodkéw), a nie przyczyn,
ktore s zalozone.
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skutkowych, strukturalnych, funkcjonalnych oraz celowosciowych, pojawiajg si¢
jej dalsze interpretacje!?.

4. Do najwazniejszych nalezy wiasnie interpretacja aksjologiczna, ktéra przedsta-
wia oceng zdarzen i zjawisk z punktu widzenia ich wartosci w okreslonym syste-
mie. Mamy wigc do czynienia z kategoriami normatywnymi. ,.Koniecznoscia”
nazywane s3 stany cenne i pozadane z punktu widzenia tych kategorii. ,,Koniecz-
ne” jest dazenie do ich osiagnigcia. W zrodlach prawa rzymskiego sa to wartosci
egzystencjalne o charakterze absolutnym (Zzycie, wolno$¢, bezpieczenstwo fizycz-
ne, byt materialny), ale takze relatywnym!! (r6znego rodzaju interesy ekonomiczne
oraz spoleczne dotyczace podmiotow indywiduainych i zbiorowosci). Obok warto-
$ci materialnych pewna rolg odgrywaja tez warto$ci obyczajowe i etyczne.

Wartosci te moga by¢ pojmowane jako cechy przedmiotu istniejace obie-
ktywnie, albo jako konsekwencja subiektywnej oceny dokonanej przez konkretny
podmiot we wlasnym zakresie (warto$cia subiektywna moze by¢ np. interes osobi-
sty)!2. Interpretacja aksjologiczna odwotujaca si¢ do wartosci spotecznych przyj-
muje z reguly pewien standard wartosci niekwestionowanych (powszechnie ak-
ceptowanych). Zawsze jest jednak mozliwe poréwnanie i przeciwstawienie warto-
$ci powszechnie przyjetych wartoSciom uznawanym w wezszych grupach spotecz-
nych, czy tez indywidualnie!3. Interpretacje aksjologiczna charakteryzuje dodat-
kowo mozliwo§¢ przeniesienia cechy ,koniecznosci” przypisanej danemu dobru
(wartosci) na Srodki stuzace jego realizacji (dopuszczalne w podobnych grani-
cach)!4.

Zrodla prawa rzymskiego zawieraja bardzo wiele odniesieni do ,.konieczno-
$ci” interpretowanej aksjologicznie, co jest zrozumiate, gdyz odzwierciedlaja §wiat
warto$ci Owczesnego spoleczefistwa. Stosowanje w nich jezyka potocznego nie
uprawnia jednak do stwierdzenia, Ze rozumienie ,.koniecznosci” ogranicza si¢ tylko
do tej ptaszczyzny!s.

Nie mniej istotna role niz aksjologiczna odgrywa bowiem tetyczna inter-
pretacja ,.koniecznosci”. W interpretacji tetycznej ,.konieczno$¢” jest konsekwen-
cja samego faktu istnienia normy ustanawiajacej okre$lona powinnos¢. Z punktu
widzenia prawa istotne znaczenie ma pochodzenie normy od organu uprawnionego
do jej wydania. , KontecznoS$cig™ jest zatem okre$lone zachowanie zmierzajace do

0 por, K. Szy manek, Sztuka argumentacji, Warszawa 2001, s. 176-178.

1 Relatywno$¢ odnosi si¢ do mozliwosci ich konfrontacji z innymi wartosciami i wyboru w razie kon-
fliktu. Ma to szczegblne znaczenie w analizie wplywu koniecznoéci na realizacjg obowiazkow przewidzianych
przez prawo (tzw. excusatio necessitatis).

12 Réwniez jego realizacja moze byé okreslana jako ,.konieczna”, Relatywnos¢ tej ,.koniecznosci” wyraza
sig tu we wstrzymaniu realizacji warto$ci w razie naruszania interesu innego podmiotu lub zbiorowoéci. Wartosci
subiektywne mogg wynika¢ tez z osobistych preferencji obyczajowych czy moralnych.

13 Przykiadem takich rozwazan jest np. kontrowersja wsrod pisarzy chrzescijanskich w kwestii, czy moze
by¢ usprawiedliwione odstgpstwo od religii w wypadku zagrozenia torturami i $miercia. Tertulian stawia wyzej
w hierarchii wartosci wierno$¢ wierze niz zycie. Zob. O. Diliberto, op. cit.

4 Widoczne to juz jest u Cicerona (de off. 1.11) i Seneki (ben. 1.11.2 i n.). T. Giaro méwi w tym
kontekscie o ,koniecznosci instrumentalnej” (‘Excusatio necessitatis' ..., s. 23).

'5Zob. Th. Mayer-Maly, Gemeinwohl..., s. 135; por. idem, Topik..., s. 477.
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osiagnigcia stanu zgodnego z dyspozycja normy ustanowionej w sposob zgodny
z prawem i do jego utrzymania. Wobec istnienia norm roznie regulujacych zacho-
wanie adresata (nakazujacych, zakazujacych i dozwalajacych) wystgpuje w zalez-
nosci od hipotezy rozumiana tetycznie konieczno$¢ dziatania albo konieczno$¢
powstrzymania si¢ od dzialania. Nat¢zenie ,.koniecznosci” przy normach spolecz-
nych moze by¢ jeszcze zroznicowane w zaleznosci od tego, czy dyrektywa wska-
zanego postgpowania dotyczy zachowania jednostki wobec spoleczeristwa, wobec
innych jednostek, czy skutkoéw jej dziatania wobec siebie samej. Dla oceny ,.ko-
nieczno$ci” maja ponadto znaczenie wlasciwosci obowigzywania norm (bez-
wzglednie lub wzglednie obowiazujace) 1 sposob wskazania adresata (abstrakcyjny
i konkretny). Z tego punktu widzenia mozemy mie¢ do czynienia z bezwzgledna
koniecznos$cia podporzadkowania si¢ nakazowi normy (adresowanej ogélnie lub
indywidualnie, lecz nigdy niedopuszczajacej do dzialan z nia sprzecznych), ze
wzgledna koniecznoscia majaca charakter zobowiazania wobec drugiego podmiotu
(ktorej zlekcewazenie rodzi odpowiedzialno$¢ i w jej konsekwencji karg) i z jesz-
cze mniej stanowcza indykatywna konieczno$cia stosowania si¢ do okreslonych
norm zalecanych jedynie jako $rodek do osiagniecia okreslonego celu (cigzary)!o.

W kazdym razie istota rzeczy tkwigca w kazdej z postaci, konieczno$ci” te-
tycznej i polegajaca na ograniczenia wolnosci (wolnej woli) byta w pelni uswiado-
miona przez rzymskich jurystéw!7,

W praktyce analiza , koniecznosci” wskazuje, ze interpretacja aksjologicz-
na i tetyczna moga mie¢ wspdlne pola znaczeniowe. Jest to szczegdlnie wyrazne
w moralnych, obyczajowych i religijnych systemach normatywnych. Widoczne jest
jednak réwniez w systemach prawnych. Wyznaczony przez norm¢ obowiazek za-
chowania jest przede wszystkim skierowany na uzyskanie stanu odpowiadajacego
zalozonym wartosciom. Rozlaczno$¢ obu plaszczyzn znaczeniowych jest w petni
charakterystyczna jedynie dla neutralnych aksjologicznie norm technicznych.

Prawidlowos¢ ta rodzi w trakcie analizy badawczej pewne trudnosci klasy-
fikacyjne (szczeg6lnie w przypadku tzw. excusatio necessitatis)'8.

Przedstawione interpretacje ,koniecznosci” wyczerpuja w zasadzie jej
podstawowe znaczenia, z ktorymi spotykamy si¢ w zrodtach prawa rzymskiego!?.

16 Zob. T. Giaro, ‘Excusatio necessitatis’ ..., s. 44-47.

17 Zob. ibidem, s. 40, 206 przyp. ! (z bogata dokumentacja zrodtowa).

18 7 tego wzgledu T. Giaro (‘Excusatio necessitatis’..., s. 57) przyjat dla potrzeb analizy tej tematyki
odmienne podzialy. Kategorig formalnie rozumianej ,.koniecznosci” tetycznej uznat on za nieprzy latng w analizie.
~Konieczno$¢” tetyczna jest dia niego tylko postacig ,.koniecznosci” aksjologicznej. ktora odwoluje si¢ do warto-
$ci zawartej w normie prawnej. Poza dogmatyka Giaro przyjmuje istnienie ,.koniecznoici czysto aksjologicznej”.
Jednoczesnie Giaro wyrdznia kategorig , koniecznosci” prawnej, wynikajacej z norm prawa (w istocie pokrywaja-
cq si¢ z ,koniecznoscia™ tetyczng na plaszczyznie prawa), ale stuzy mu ona w zasadzie tylko do wyodrcbnienia
przypadkéw prawnej ,koniecznosci bezwzgledne)” (necessitd assoluta). Razem z przypadkami fizycznej ,ko-
niecznosci bezwzglednej” (vis maior, choroba) tworza one u niego osobng kategorig, w ktorej natgzenie ,.koniecz-
nosci”, nawet rozumianej subicktywnie, zmusza do bezwarunkowego podporzadkowania. Por. D. 1,54 pr. (Flo-
rentinus): nisi si quid vi aut iure prohibetur.

19 Istnieje ponadto interpretacja psychologizujaca ,.koniecznosci”, w mysli ktorej termin ten wyraza su-
biektywne przekonanie podmiotu o prawdziwosci (stusznosci) jego twierdzenia,
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5. Znaczenie ,koniecznosci” moze by¢ takze analizowana na plaszczyznie logiki,
szczegolnie w aspekcie rachunku zdan. Z punktu widzenia logiki modalnej ,.konie-
¢zno$¢” logiczna pojmowana jest w sposob absolutny. Zdania konieczne, to zdania
analityczne (albo tez syntetyczne a priori), ktore sa weryfikowane jedynie w $wie-
tle znaczenia wystgpujacych w nich terminéw (albo poprzez rozumowanie)?0. Poza
rachunkiem zdan logiki aletycznej, w ktorej twierdzenia buduje si¢ w oparciu
o istotny z naszego punktu widzenia funktor ,jest konieczne” (tj. obowiazujace
w kazdym mozliwym $wiecie), pojawia jest takze relatywne rozumienie wyrazen
koniecznych posiadajacych warto$¢ logiczna. W celu uzasadnienia ich prawdziwo-
Sci potrzebne jest siggnigcie do wiedzy istniejacej poza semantyczna warto$cia
znakéw, czyli do przestanek uzyskanych droga poznania empirycznego (zdania
syntetyczne a posteriori).

»Konieczno$¢” widziana w relacjach pozbawionych pierwiastka absolutnej
pewnosci nie gwarantuje jednak z punktu widzenia logiki formalnej prawidlowosci
dokonywanych operacji, inaczej niz w przypadku zdan analitycznych. Zdania syn-
tetyczne aposterioryczne sg przy tym istotng czgécia komunikacji interpersonalne;j,
takze w kontekScie wymiaru sprawiedliwosci. Nie wyrazaja one jednak ,koniecz-
nosci” stanowiacej normy, lecz sg jedynie ich konsekwencja. Znaczenie tego po-
dziatu pojawia si¢ przy ocenie trafnosci opinii jurystow w $wietle przyjetych przez
nich przestanek. Nie ma wszakze wplywu na sposob rozumienia ,.koniecznosci”.

6. Jak wspomniano, wewnatrz zbioru norm prawnych ,.konieczno$¢” peini dwojaka
funkcj¢. W podstawowej dziala jako czynnik spoisto$ci, wymuszajacy stosowanie
si¢ do norm i regulujacy zachowania podmiotéw?2!, W drugiej dziala jako uzasad-
nienie norm szczegélowych sprzecznych z ogélnymi lub usprawiedliwienie dla
zachowan sprzecznych z normami, znoszace lub lagodzace odpowiedzialno$¢ za
ich naruszenie?2. W tym zakresie ,,konieczno$¢” jako czynnik wprowadzany z ze-
wnatrz systemu ostabia jego jednolito§¢. Mamy wigc na pierwszy rzut oka do czy-
nienia z funkcja systemowa ,.koniecznos$ci” i z jej funkcja przeciwsystemowa.
W istocie nawet w tej drugiej roli wprowadzanie ,,konieczno$ci” stuzy doskonale-
niu systemu. W szczeg6lnosci przyczynia sie do usuwania lub tagodzenia kolizji
migdzy warto$ciami i normami, czgdciowo pochodzacymi z samego systemu, a w
czgsci z innych, zakorzenionych w $wiadomoéci adresatdow norm prawnych. Funkcja
»tagodzaca” jest tez w istocie wyrazem pragmatyzmu wymiaru sprawiedliwosci,

20K, Szymanek, op. cit., s. 338.

21 Konieczno$¢” podporzadkowania si¢ normie, w czym wyraza sig ta funkcja, jest wielokrotnie podno-
szona w zrodlach prawa rzymskiego. Ujmuje ja m.in. zwrot auctoritas legum kilkadziesiat razy pojawiajacy sig
w CIC (gtéwnie w poznych konstytucjach). Por. C. 1,18,13; 3,36,10; 6,20,18; 6,30,22,13; 6,60,3,1; 8,40,28,3;
8,53.35.4; 8,53,36 pr.; 9,2,16 pr.; 9,2,17 pr.; 9,9.4,1; 11,48,17, ale takze D. 24,2,11,1; 50,13,5,1; 50,16,120 (w cz¢-
$ci by¢ moze interpolowane). Nawet jesli norma byla kontestowana, nie kwestionowano jej ,koniecznego” cha-
rakteru. Zob. Tert. apolog. 45.5 i uwagi O. Diliberto, op. cit., s. 1774.

22 Zob. Th. Mayer-Maly, Hohere Gewalt: Falltypen und Begriffsbildung, Festschrift A. Steinwenter,
Graz-Koln 1958, s. 58; T. Giaro, ‘Excusatio necessitatis’ ..., s. 18, 20.
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krokiem w kierunku zapewnienia efektywnosci stosowania norm, §wiadomie wy-
razonym w zasadzie summum ius, summa iniuria®3.

W teoretycznie zalozonym systemie, w ktérym nie wystgpuja konflikty
wartosci ani konflikty norm, i ktory jest wewngtrznie niesprzeczny, mozemy miec
do czynienia gtownie z ,koniecznoscia” tetyczna w funkcji ,,porzadkujacej”. Jest
ona immanentng jego cecha, nie wymaga potwierdzenia szczegdlnymi zapisami
i postrzegana jest w swym aspekcie formalnym. Przy przejSciu na glgbsza plasz-
czyzng¢ materialng pytania o zasadno$¢ i zrodta mocy wiazacej norm, doprowadzaé
moga nawet w takim modelu do innych interpretacji i klasyfikacji koniecznosci?4.

Na gruncie prawa rzymskiego, tak samo jak we wszystkich systemach,
w ktorych normy pochodza z roéznych zrédet, pojawiaja si¢ elementy niezgodne
z soba?’. Ich uzasadnienia nawiazuja czgsto do réznych aspektdw rozumienia ,.ko-
nieczno$ci”. W przypadku funkcji ,fagodzacych ” pojawia si¢ ona przede wszyst-
kim w znaczeniach aksjologicznych.

Z formalnego punktu widzenia zaréwno normy prawne ,porzadkujace”,
jak i ,tagodzace”, interpretowane sa w $wietle , koniecznos$ci” tetycznej (mimo ze
materialnie moga by¢ wywotlane innymi rodzajami koniecznosci). Norma ,tago-
dzaca” ma z reguly wobec pierwszej charakter lex specialis. Wprowadza przeciw-
zasadg, ktora zezwala, przy okreslonej hipotezie, na niestosowanie si¢ do normy
o0g6lnej26. Uzasadniajac ja koniecznoscia pozatetyczna, odwolujaca si¢ do innych
elementéw nizZ norma ogdlna, stwierdza w istocie niemozno$¢ stosowania sig do tej
pierwszej. Obie normy znajduja sankcjg na tej samej plaszczyznie tetycznej.

»Niemoznoé¢” jest w istocie zrodtem ,.koniecznosci” i jednoczes$nie pewna
jej forma??. Szczegdlna cecha ,koniecznosci” jest bowiem brak alternatywy dla
podmiotu uczestniczacego?®. Z punktu widzenia systemu prawnego podmiot nie
moze tez usunac si¢ poza jego granicg, by unikna¢ sytuacji przymusowe;j.

W ujeciach kazuistycznych odwotanie si¢ do ,.koniecznosci” zawiesza po
prostu odpowiedzialno$¢ za naruszenie normy ogodlnej albo pozwala uchyli¢ si¢ od
niekorzystnych jej skutkéw. Dominujacy w rzymskiej jurysprudencji topiczny
sposob argumentacji (w istocie ustalania prawa) pozwala jednak na przyjgcie, ze
i w tym wypadku mamy do czynienia z ,konieczno$cia” tetyczna. Topoi sa bo-
wiem ze wspolczesnego (dogmatycznego) punktu widzenia zalazkami norm szcze-

B Cicero, de off. 1.33. Por. M. Fuhrmann, Philologische Bemerkungen zur Sentenz ‘Summum ius,
summa iniuria’, Studi in onore di E.Volterra, Napoli 1971, 1. 2, s. 53-81.

24 Zob. przyp. 18.

25 Tendencja do wewnetrznego uzgodnienia norm widoczna jest nie tylko jako element polityki kodyfika-
cyjnej. Por. C. Ferrini, Diritto penale romano. Esposizione storica e dottrinale, Roma 1976, s. 7..

26 Sytuacja taka nie byta zbyt czgsta. Por. T. Giaro, ‘Excusatio necessitatis’ ..., s. 40; 72 i n. (przyklady).

a Logiczna korelacja migdzy ,koniecznoscia™ a ,niemoznoscia™ (brakiem mozliwosci wypetnienia tego,
co konieczne) pozwala na dalsze rozréznienia wplywajace na interpretacje tej pierwszej. T. Giaro (‘Excusatio
necessitatis’ ..., s. 40, 52, 55-56) dostrzega ,,niemozno$¢™ naturalng (fizyczna) mierzona w danym momencie hi-
storycznym zdolno$ciami fizycznymi i technicznymi czlowieka niezbednymi do pokonania przeciwienstw, a takze
»hiemoznos¢™ prawng istniejaca tytlko w danym porzadku prawnym. Absolutnej ,,niemoznosci” odpowiada abso-
lutna ,.konieczno$¢”.

28 Th. Mayer-Maly, Necessitas constituit ius, Studi in onore di G. Grosso, t. 1, Torino 1968, s. 180
przyp. 3, 190. Autor zwraca uwage na podobne rozumienie ,niemoznosci” przez Arystotelesa, jurystow rzym-
skich, a takze E. Duthringa (Unméglichkeit ist der Kern aller Not. ..).



100 JAROSLAW RESZCZYNSKI

gotowych. Okresdlaja je bowiem ramowo i przesadzaja jednoznacznie ich tresc.
Pelnia funkcje meta-norm i quasi-norm jednoczesnie.

W przypadku ,.koniecznosci tagodzace)” mamy zatem w istocie do czynie-
nia z rdznie ujgtymi formami excusatio necessitatis.

7. Publikacje z zakresu prawa rzymskiego poswigcaja pewng uwage roli ,.koniecz-
nosci” w argumentacji jurystow rzymskich. Prace te skupiaja si¢ przewaznie na
analizie poszczegoélnych instytucji czy konstrukcji prawnych, w ktérych element
,konieczno$ci” pojawiatl si¢ jedynie jako jeden z czynnikoéw dalszych rozwazan.
Dotyczy to w pierwszym rzgdzie studiéw nad zagadnieniami sily wyzszej i granic
odpowiedzialno$ci kontraktowej??, stanu konieczno$ci’® i obrony koniecznej’!,
a takze substratu pojeciowego metus3? czy dzialania na rozkaz przetozonych33,
Szerokie pole znaczeniowe ,.konieczno$ci” i jej roznorakie zastosowania znajduja
swoj wyraz takze w opracowaniach dotyczacych innych dziedzin prawa. Przykia-
dowo mozna wymieni¢ prace, w ktdérych jest ona analizowana jako element regula-
cji prawnych odnoszacy si¢ do zapisobiercéw i fideikomisariuszy4, ubogich (w za-
kresie podstaw egzystencji)33, odstepcow od wiary36, najemcéw37 albo przy ocenie
sytuacji procesowej strony38. Autorzy nie zawsze podejmuja w swoich pracach

2 D. Behrens, Die “vis maior' und das klassische Haftungssystem, (Diss.), Giesen 1936; G. 1. Luz-
zatto, Caso fortuito e forza maggiore come limite alla responsabilita contrattuale, Milano 1938, t. 1: M. Sar-
genti, Problemi della responsabilita contrattuale, SDHI 1954, nr 20, s. 127-258; A. Steinwenter, Vis maior in
griechischen und koptischen Papyri, Svmbolae R. Taubeschlag dedicatae, ,JEos” 1956, nr 48.1, s. 261-271: Th.
Mayer-Maly, Hohere Gewalt, s. 58-77; idem, s. v. Vis 2 (als juristischer Begriff), RE IX A, 1961, coll. 311-
347; R. Seager, Of vis’ and weeds: D. 19,2,15,2 and 19,2,19,1, SDHI 1965, nr 31, s. 330-333; T. Giaro, !l
limite della responsabilita ‘ex caatione damni infecti’, Contributo allo studio della forza maggiore nel diritto
romano classico, BIDR 1975, nr 78, s. 271-283; 1. Molnar, Die Ausgestalitung des Begriffes des 'vis maior' im
rimischen Rechr, TURA 1981, nr 32, s. 73-105 (praca bardzo wnikliwie analizuje zrodla, nie aspiruje do refleksji
teoretycznej): A. Doll. Von der ‘vis maior’ zu hoheren Gewalt. Geschichte und Dogmatik eines
haftungsentlastenden Begriffs, Frankfurt am Main-Bern-New York 1989.

WE De Martino, In tema di stato di necessita, RISG 1939, ar 14; G. Longo, Sulla legittima difesa
e sullo stato di necesita in diritto romano, Festgabe U. von Liibtow, Berlin 1970, s. 321-338; A. Ormanni, Ne-
cessita, ED XXVII, 1977, s. 822-845 (opracowanie dotyczy tez innych zagadnien, wykraczajacych poza prawo
prywatne w zakres m.in. prawa publicznego).

3L Aru, sov. Difesa legittima (diritto romano), NNDI V, 1960, s. 619; G. Diosdi, ‘Vim vi repellere li-
cet’. A contribution to the study of the question of self-defence in Roman Law, “Acta Universitatis Vratislaviensis”
1963, nr 11, “Antiquitas™ 1, s. 187-199; G. Longo, op. cit., s. 321-338; A. Wacke. Defence and Necessity in
Aquilian Liability, Estudios J. Iglesias, Madrid 1988, s. 525-541.

32 U.von Lubtow, Der Edikistitel *Quod metus causa gestum erit’, Greifswald 1932; C. Sanfilippo,
Il ‘metus’ nei negozi giuridici, Padova 1934: M. Wyszynski, ‘Quamvis si liberum esset noliuissem, tamen
coactus volui’ D. 4,2,21,5 Paulus, Symbolae R. Taubenschlag dedicatae, “Eos” 1957, nr 48.3, s. 475-491 (praca
bada jedynie pochodzenie paremii); F. Sturm, Neues zu Ulp. D. 4,2,9,4 (lib.11 ad ed.), Festgabe U. von Liibtow,
Berlin 1970, s. 389-400; A. S. Hartkamp. Der Zwang im rémischen Privatrecht, Amsterdam 1971; N. Scapini,
s.v.Violenza (vizio della volonta - diritto romano), NNDI XX, 1975, s. 939-941.

B D. Daube, The Defence of Superior Orders in Roman Law, “The Law Quarterly Review” 1956, nr 72,
s. 495-515.

W E. Albertario, Sullu revoca tacita dei legati e dei fedecommessi nel diritto romano, Milano 1946,
s. 39-57 (autor uznaje, ze odwotania do , koniccznosci” w tekstach klasycznych sg interpolowane).

B, Biondi, ‘Adinvare pauperes et in necessitatibus positos’, “lus” 1952, nr 3, s. 233-239,

0. Diliberto, op. cit., s. 1771-1785.

M. Battaglini, La risoluzione del contratto di locazione per necessita del locatore nel diritto romano
e conmmne, Studi in onore di E, Betti, t. 4, Milano 1962, s. 523-542.

BV, Giuffré, ‘Necessitas probandi’. Tecniche processuali e orientamenti teorici, Napoli 1983,
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analiz¢ pojgcia ,.koniecznosci”. Niekiedy bez refleksji przyjmuja je ,,nominalnie”,
bez rozroznien znaczeniowych3?, Kwestie zwiazane z problematyka koniecznosci
wychodza zreszta poza zakres prawa prywatnego?0.

Ogolng analize¢ pojecia ,koniecznosci” i typologii jego wystgpowania
w Zrédiach prawa rzymskiego podjal jako pierwszy w kilku publikacjach Th.
Mayer-Maly4!. W 1970 roku necessitas byla jeszcze dla niego ,eine bisher
vernachlissigte Kategorie des rdmischen Rechts™#2. Badania swoje skoncentrowat
na funkcjonowaniu pojgcia w argumentacji rzymskich prawnikow. Nie dostrzegat
calej roznorodnosci znaczen, widzac glownie refleks aksjologiczny pojgcia i jego
rolg w konstruowaniu topoi. ,,Konieczno$¢” byfa dla niego wyrazem jgzyka po-
tocznego przeniesionym bez refleksji teoretycznej w §wiat argumentacji juryspru-
dencji. Nie wystgpowata wg niego jako element normatywne) mysli prawniczej, ale
jako techniczny §rodek argumentacji w obszarze starcia procesowego (Argumenta-
tionsfiguren)*3.

Kolejnym etapem na drodze do pelnego jej ujecia byta fundamentalna pra-
ca T. Giaro*, pierwsza udana proba calosciowego ujecia zagadnienia ,,konieczno-
$ci” z punktu widzenia mysli antycznej. Koncentruje sig¢ ona na ,.fagodzacej” funk-
cji tego pojgcia, uwzglgdniajac jego interakcje z normami ogolnie obowiazujacymi.
Szczegb6lng zaleta publikacji Giary jest wieloaspektowa analiza rozumienia ne-
cessitas i jej funkcji w sferze filozofii, retoryki i samego prawa. Wskazuje ona na
zasadnicza zbieznos¢ swiadectw literackich i zrodet prawniczych.

Zaréwno Th. Mayer-Maly# jak i T. Giaro* zwracaja w swoich pracach
uwagg na nieodzowno$¢ badan nad kontekstowym znaczeniem termindéw uzywa-
nych w odniesieniu do ,,koniecznosci”.

8. Wskazana wieloaspektowo$¢ ,.konieczno$ci” w ujgciu metodologicznym, filozo-
ficznym, semantycznym czy logicznym naklada si¢ w procesie komunikowania na
nieostro$¢ jezykowa termindw, ktore ja okreslaja®’. Jest to takze udzialem Zrodet

¥ Np. M. Battaglini, op. cit., s. 537-538.

0 Cf. P. Pescani, s.v. "Haec quae necessario’, NND1 VIII, 1962, s. 83-84: A. N. Sherwin-White,
Trajan's Replies to Pliny: Autorship and Necessity, JRS 1962, nr 52, s. 114-125. Osobno nalezy odnotowaé roz-
wazania o ..koniecznosci” w pracach poswigconych prawu karnemu. Zob. np. C. Gioffredi, Su I’elemento inten-
zionale nel diritto penale romano, Studi in onore di G. Grosso, t. 3, Milano 1970, s. 35-53.

41 Th. Mayer-Maly, Das Notverkaufsrecht des Hausvaters, ZSS 1958. nr 75, s. 116-155 (dogmatyczne
opracowanie wydaje si¢ by¢ dopiero wstgpem do pozniejszych prac analizujacych problem , koniecznosci” w te-
oretycznym uj¢ciu); idem, Haohere Gewalt, s. 58-77; idem, Vis 2, coll. 311-347; idem, Obligamur necessitate,
ZSS 1966, nr 83, s. 47-67 (artykul zawiera wnikliwg analizg ,,koniecznosci” tetycznej, ksztattujacej indywidualng
tres¢ zobowigzan, pozbawiony jest jednak refleksji teoretycznej); idem, Necessitas constituit ius, s. 177-199;
idem, Topik der ‘necessitas’, s. 477-486; ide m, Gemeinwohl und *necessitas’, s. 135-145.

42Th. Mayer-Maly, Topik ..., s. 478.

3 Ibidem.

“T. Giaro. Excusatio necessitatis... Zobacz takze: idem, Diritto romano — filosofia e retoricu greca.
Premessa metodologica per una ricerca sul concetto di necessita, ,Klio” 1979, nr 61, s. 97-100.

43Th. Mayer-Maly, Topik ..., s. 478.

46T, Giaro, ‘Excusatio necessitatis'.... s. 18.

47 Nie ulega watpliwosci zardwno brak systematyki ,koniecznosci” w zrédlach prawa rzymskiego, brak
jednolitego pojecia (stopniowo powstajacego), jak i bedacy konsekwencja tych faktow brak terminologii technicz-
nej. Zob. Th. Mayer-Maly, Topik.... s. 477-8, 485: T. Giaro, ‘Excusatio necessitatis'..., s. 18-19, 189 przyp.
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prawa rzymskiego moéwiacych o ,koniecznosci”. Wieloznacznos¢ prowadzi nie-
rzadko do logicznego bigdu ekwiwokacji (fallacia aequivocationis). Jest on wy-
wotany brakiem w praktyce my$lenia potocznego wyraznego rozgraniczenia roz-
nych znaczen wyrazéw odnoszacych si¢ do same;j ,.konieczno$ci”, a takze do pozo-
stajacego w zwiazku z nim pojecia ,,mozliwoséci” (zgodnie z logika modalna, to co
jest niemozliwe, nie moze by¢ konieczne — tak samo w interpretacji tetycznej, jak
1 aksjologiczne;j*8). Zdarza si¢ ponadto uzycie taczace na raz kilka znaczen podsta-
wowych49,

W zasadzie termin jest znakiem pojgcia. W sensie logicznym jest przed-
miotem przezroczystym semantycznie, przyporzadkowanym innemu przedmiotowi
i kierujacym ku niemu uwagg bez odgrywania samodzielnej roli. Relacja miedzy
znakiem a pojgciem nie musi by¢ ekwiwalentna (rownowazna), rOwnowarto$ciowa
ani jednoznaczna. Konsekwentnego stosowania $cisle zdefiniowanych terminow
technicznych wymaga jedynie rezim pojgé normatywnych, gdyz jest on warunkiem
jednoznaczno$ci i prawidlowosci operacji logicznych. Jest to wlasciwo$¢ syste-
moéw aksjomatycznych, w ktérych dokonywane sa dziatania dedukcyjne wycho-
dzace z systemu jako cato$ci®V. Taki charakter posiadaja w szczeg6lnosci systemy
prawa oparte na prawie kodeksowym. W zbiorach norm prawnych zbudowanych
na innych zasadach (kazuistyczne, topiczne) nie zaznacza sig¢ logiczna konieczno$é
funkcjonowania jednoznacznych terminéw technicznych (o precyzyjnie delimito-
wanej denotacji i konotacji); nie ma potrzeby standardyzacji wypowiedzi. W do-
puszczalnych przez system wypowiedziach zindywidualizowanych pojawia sig co
najwyzej naturalna tendencja do nadawania stowom ostrosci znaczeniowej, nie jest
ona jednak warunkiem sine qua non stosowania prawa. Tak wigc brak terminu
technicznego na gruncie praw zorientowanych na kazuistyk¢ nie musi by¢ dowo-
dem nieistnienia jakiego$ skladnika pojeciowego w ujeciu poznawczym podmio-
tow stosujacych to prawo. Moze on by¢ rownie dobrze oznaczany kilkoma wyra-
zeniami, formutami opisowymi lub moze wynika¢ z kontekstowego rozumienia
wypowiedzi.

Roéwniez wymogi problemowego myslenia topicznego nie musza prowa-
dzi¢ do redukcji semantycznego bogactwa znakéw i relacji migdzy nimi a rzeczy-
wistoscia. Zrodta prawa rzymskiego zaéwiadczaja, ze pojecia znane niewatpliwie
co do tresci nie musiaty mie¢ jednolitej terminologii’l. W tej funkcji widzimy réz-
ne wyrazy o zbliZzonym znaczeniu, nickoniecznie zreszta ostrym i jednoznacznym.
Jesli pojawiajg sig¢ w zrodtach prawniczych w zwigkszonej czgstotliwosci w po-

14; R. Ormanni, Necessita..., s. 834; O. Diliberto, op. cit., s. 1777, 1784 (categoria concettuale jest juz wg
niego widoczna w zrodlach przynajmniej od [l w. n.e., a nie dopiero od V w. n.e.).

48 Koniecznoscia jest wéwczas stan przeciwny.

49Zob. K. Szy manek, op. cit., 5. 176.

%0 por. W. Litewski, Jurysprudencja rzymska, Krakéw 2000, s. 109; W. Litewski, Podstawowe war-
tosci prawa rzymskiego, Krakéw 2001, s. 15.

3t Nazywanie ich przez naukg terminami wyksztalconymi w czasach pozniejszych, mimo ze formalnie
anachroniczne, nie jest jednak z tego powodu bigdem. Por. M. Kaser, Zur juristischen Terminologie der Romer.
Studi in onore di B. Biondi, t. 1, Milano 1965, s. 141.
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dobnych kontekstach i w utrwalonym znaczeniu, nabierajg one niekiedy swoistego
wkontekstowego charakteru technicznego” (quasi-technicznego)>2.

Charakterystyczne dla jurysprudencji osadzonej w kazuistyce i opartej na
analizie topicznej jest szerokie stosowanie czasownikéw i ograniczone uzycie
deverbativa. Te ostatnie majac abstrakcyjna naturg¢ sa mniej przydatne do analizy
konkretnego stanu faktycznego; sa jednak bardziej jednoznaczne jako znak pojg-
cia’3. Rzymscy juryéci uzyskuja ponadto efekt pewnego ,,utechnicznienia” swoich
sformulowan poprzez zawgzenie pierwotnego potocznego znaczenia uzytego wy-
razu na skutek dodania do niego dodatkowego okreslenia’*.

Waznym stwierdzeniem metodologicznym jest, Zze droga do okreslenia tre-
Sci i zakresu antycznego pojecia, czyli do jego rekonstrukcji, prowadzi w znacz-
nym stopniu przez ustalenie powszechnie przyjgtego w przeszlosci znaczenia ter-
mindw. Podlega ono ustaleniu w toku analizy znaczenia sléw stosowanych w Zré-
dtach w odniesieniu do zblizonych stanow faktycznych (sytuacji), w ktorych sa one
czynnikiem opisu, rozumowania lub komentarza®>. W samym terminie i w kontek-
$cie jego uzycia zapisany zostal bowiem obraz rzeczywisto$ci odzwierciedlajacej
wyobrazenia istniejace w umystach autorow. Pol wieku temu B. Biondi z pewnym
retorycznym uproszczeniem zwracal uwageg, ze tres¢ okreslonej instytucji prawne;j
mozna odtworzy¢ znajac potoczne znaczenie stowa, ktorym byla oznaczana’®.

Stosowanie poje¢ ogdlnych, czasownikow oraz tworzenie termindéw czast-
kowych w ramach ogdlnego znaczenia ma miejsce rowniez w odniesieniu do ,ko-
nieczno$ci”. Najczgsciej okreslana byla ona jako necessitas, co uzasadnia podstawg
analizy (baz¢ danych) przyjeta przez Th. Mayera-Malego i T. Giaro. Stany ,ko-
niecznos$ci” wskazywane byly takze przy uzyciu pewnych ogoélnych wyrazen nor-
matywnych. Zwroty mogly réwniez opisywac ,,konieczno$¢” nie wprost, lecz przez
zasygnalizowanie nieistnienia innych mozliwych wariantow rzeczywistosci. Od-
wotywanie si¢ do abstrakcyjnego pojgcia ogdlnego nie bylo jednak wcale nie-
odzowne. Wystarczaly okreSlenia czasownikowe. W szczegélno$ci mogly one
opisywac jedynie bodzce dzialajace na czlowieka i stawiajace go w sytuacji przy-
musowej.

Na fakt Zrédlowego okreslania konieczno$ci w inny sposob niz poprzez
rzeczownik necessitas zwraca zreszta uwage T. Giaro, wskazujac na synonimiczne
zastosowanie wyrazen takich jak nulla libertas (facultas, potestas), non licere, ius
non esse (habere) oraz czasownikéw cogere, adstringere, nectere, obligare, debe-

2. Re szczynski, ‘Impendere, Impensa, Impendium’ (Sulla terminologia delle spese in diritto ro-
mano), SDHI 1989, nr 55, s. 252; por. M. T. Gonzédlez-Palanzuela Gallego, Las impensas en el derecho
romano cldsico, Céceres 1998, s. 16, 30, 33.

33M. Kaser, op. cit., s. 99 i n., 134, 137, 141; F. Horak, ‘Rationes decidendi*, t. 1, Aalen 1969, s. 148;
A. Burge, ‘Retentio’ im rémischen Sachen- und Obligationenrecht, Zirich 1979, s. 225 -226; W. Litewski,
Podstawowe wartosci..., s. 40.

$) Reszczynski, op. cit., s. 252; M. T. Gonz4lez-Palanzuela Gallego, op. cit., s. 33. Z reguly
w charakterze przydawki wystepuje przymiotnik nazywajacy pewna ceche wyrazu nadrzednego.

5 por. J. Reszczynski, op. cit,, s. 192.

% B. Biondi, La terminologia romana come prima dommatica giuridica. Studi in onore di V. Arangio
Ruiz, t. 2, Napoli 1953, s. 77 (= Scritti giuridici, t. 1, Milano 1965, s. 185).
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re, interdicere, vetared1, Listg t¢ mozna uzupeini¢ o inne terminy, jak na przyklad
impossibile esse, dignum (non) esse, czy urguere (urgere), imminere, inquietare,
infestare>s.

9. Kwestie rozumienia ,koniecznosci” w prawie rzymskim i zastosowania tego
pojgcia tak przy konstruowaniu zasad obowiazywania systemu norm, jak i przy
wprowadzaniu pozasystemowych elementdéw normatywnych uwzgledniajacych
stan §wiadomosci spolecznej, maja istotne znaczenie dla zrozumienia funkcjono-
wania prawa jako sposobu regulacji zycia spolecznego nie tylko w przeszlosci, ale
rowniez wspoéltczesnie. Odmiennosé sposobu tworzenia i stosowania norm w sys-
temach kazuistyczno-topicznych i kodeksowych nie jest w tym zakresie przeszko-
da.

Cho¢ w samej jurysprudencji rzymskiej brak refleksji teoretycznej nad me-
chanizmem, w ktérym pojgcie ,koniecznosci” funkcjonuje w tej podwojnej roli
oraz w wielu dalszych aspektach znaczeniowych, jako czynnik uzasadniajacy za-
wieszenie skuteczno$ci okreslonych norm lub wprowadzajacy uregulowania szcze-
golne, to bardzo bogata baza Zzrodtowa pozwala jednak kompetentnie ustalié¢ reguty
1 prawidlowosci obowiazujace w tym zakresie. Zagadnienia excusatio necessitatis
sa przy tym waznym, ale nie jedynym przedmiotem badan. Kolejnym moze by¢
ogodlna metoda rozwigzywania konfliktu norm w ramach systemu oraz wobec norm
pochodzacych z roznych systemow,

»Koniecznosé” w prawie rzymskimi nie powinna by¢ przy tym rozumiana
w $wietle wspolczesnej terminologii, lecz w kontekscie roznorodnej terminologii
zrodel’®. Retoryczne koligacje tego pojecia miaty rzeczywiscie istotne historycznie
znaczenie. Najwazniejszym czynnikiem ksztaltujacym ogélne rozumienie ,ko-
nieczno$ci” byla jednak dokonywana przez jurysprudencjg pragmatyczna interpre-
tacja stanéw faktycznych, odwolujaca si¢ do aksjologii, a w szczego6lnosci do para-
dygmatycznego rozumienia tego, co bonum et aequum.

Dla wspodlczesnosci ma tez istotne znaczenie refleksja nad wspoétzalezno-
$cig pomigdzy wolnoscia i konieczno$cia w procesie tworzenia, stosowania i ujed-
nolicania prawa%v,

STT. Giaro, ‘Excusatio necessitatis’..., s. 188, przyp. 11. Autor przytacza opinig M. Kasera, ktéry recen-
zujac zalozenia badawcze sugerowat dla pewnosci rezultatow objgcie nimi rowniez zrodet stosujacych inne termi-
ny.

38 por. tez A. Gell., noct. art. 9.12.6: Nos igitur de origine et ratione uerbi quaerebamus atque ita in Nigi-
dianis scriptum inuenimus: ,Infestum” a festinando dictum; nam qui instat' inquit ‘alicui eumque properans urget
opprimereque eum studet festinatque, aut contra de cuius periculo et exitio festinatur, is uterque ,.infestus” dicitur
ab instantia atque imminentia fraudis, quam uel facturus cuipiam uel passurus est.' Zob. Publius Nigidius
Figulus, gram., 29,2). Por. infestare w CTh.; festinet w Intp. ad N. Val. 35,14 (wyjSciowo urguere).

%9 Zob. polemiczne uwagi T. Giary (‘Excusatio necessitatis ..., s. 18, 188 przyp. 9) wobec apriorystycz-
nego ujgcia problematyki przez R. Ormanniego (Necessita..., s. 823 in.).

% por. Th. M ayer-Maly, Necessitas constituit ius, s. 179.



