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WS TEP.

Og6lny rzut oka na znaczenie zwyczaju
w prawodawstwach ludow.

Przed omowieniem roli zwyczaju w prawodawstwach
panstwowych, zwrdé¢my uwage na pytanie, co jest dawniej-
sze, CZy prawo zwyczajowe, czy pisane?!). Kwestji tej nie
zamierzamy tu zasadniczo rozstrzygaé. Jakkolwiek bowiem,
przy zawigzywaniu si¢ organizmow spolecznych, nie odrazu
widzimy prawo pisane, to jednak nie wynika z tego, by
prawo, jakiem ludzie wowczas sig rzadzili, bylo tylko zwy-
czajowem. Pismo nie nalezy do istoty prawa, a patrjarcha
czy zwierzchnik szczepu réwnie dobrze moégl oglaszaé
prawa ustnie, jak i na piSmie. Chrystus nie zapomoca
pisma oglaszal swe prawo, a mimoto prawo Jego nie miato,
nie ma 1 nie begdzie mialo sobie réwnego.

Jest rzeczg jasna, ze takiego prawa, ustnie wydanego,
nie moina nazwac prawem zwyczajowem. Pochodzi ono
bowiem nie od spolecznosci, lecz od jej zwierzchnika.
Cokolwiek jednak moznaby przytoczy¢ na korzys¢ star-

1) Wedtug Gracjana (Dictum Gratiani po c. 3. D. VL) najda-
wniejszem jest prawo natury, ktore powstato z chwilg stworzenia
pierwszej rozumnej istoty; gdy Kain wybudowal miasto, gdy ludzie
yzaczeli mieszkaé wspélnie* t. zn. zawigzywaé zwigzki spoteczne,
wytworzylo sie prawo zwyczajowe, ktére podczas potopu doznato
przerwy, lecz za Nemroda znowu przyszto do glosu; prawo pisane
datuje sie¢ dopiero od Mojzesza. Aczkolwiek kto§ z uSmiechem pa-

X. Wislicki, Zwyczay w prawie kanonicznem. 1
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szefistwa prawa zwyczajowego od prawa pisanego, jedno
dzisiaj jest pewnem, Ze prawo pisane jest gléwng normag,
kierujgca spotecznosciami ludzkiemi i, ze zwyczaj, wyste-
pujacy obok niego jako zrédio prawa za milczacg przy-
najmniej zgodg prawodawcy, co do mocy obowigzujgcej
od prawa pisanego w znacznej mierze zaleiy.

Zwyczaj jako Zrodto prawa, znany by! u wszystkich
ludow. Znaly go ludy pierwotne. Zwyczaj, odziedziczony
po przodkach, by! dla nich normg nienaruszalng, Swigtg;
on okreslat ich stosunek do bostw, do wladzy, do bliznich ).
Sparta rzadzita si¢ prawem zwyczajowem2). W Rzymie,
tak przed prawem XII tablic, jak i po niem przyjmowano

trzylby na t¢ chronologje i naiwno$¢ Sredniowiecznego mnicha, to
jednak z Phillipsem (Kirchenrecht, Regensburg, 1850, T.IIL str. 696 sq.)
mozna sie tu dopatrze¢ i glebszej mysli. Religja — historja Swiad-
kiem — byla zawsze, zwlaszcza u ludéw pierwotnych, bardzo waznym
weztem spotecznym. Z rozbiciem si¢ wigc potomstwa Adama na dwa
odlamy, na synéw bozych i ludzkich (Gen. VI, 2), z rozbiciem sig
rodzaju ludzkiego na rozne szczepy, narody i panstwa, musiato na-
stapi¢ ich oddalenie si¢ od pierwotnego, czystego objawienia i prawa
bozego, ktore nieskazone przechowalo sig¢ tylko w szczepie, z kté-
rego pochodzil Abraham, a za tem oddaleniem nastepowalo stopniowe
o niem zapomnienie i wytwarzanie si¢ w jego miejsce nowych, fal-
szywych pogladow religijnych i prawnych. Oto teorja Gracjana co
do powstania prawa zwyczajowego. Nikt mu za$§ nie moze wziaé za
zte, ze w XII. w. nie wiedzial o odkryciach assyrjologéw i nie znatl
kodexu Hammurabiego, ze Mojzesza uwazat za pierwszego tworce
prawa pisanego.

1) ,Prastary zwyczaj jest najdoskonalszem prawem, zatwier-
dzonem w piSmie $wigtem i w rozporzadzeniach boskich prawo-
dawcow*. Manu I, 108.

2) LEt non ineleganter in duas species ius civile distributum
esse videtur, nam origo eius ab institutis duarum civitatum, Athena-
rum scilicet, et Lacedaemonorum fluxisse videtur. In his enim civi-
tatibus ita agi solitum erat, ut Lacedaemonii quidem, magis ea, quae
pro legibus observabant, memoriae mandarent; Athenienses vero ea,
quae in legibus scripta comprehendissent, custodirent®, § 12. Inst. L. 2.



3

zwyczajl); jakg prawo zwyczajowe miato powage swiadczg
wypowiedzenia si¢ o niem stawnych prawnikow rzymskich.
Julianus méwi: ,Quid interest, suffragio populus volun-
tatem suam declaret, an rebus ipsis et factis?“2). Tak sa-
mo Paulus: ,Immo magnae auctoritatis hoc ius habetur,
quod in tantum probatum est, ut non fuerit necesse scripto
id comprehendere3)“, W panstwie frankofnskim Benedykt
Lewita, pod maska Karola W., dzieli szczepy germanskie
na takie, ktore sg ze sobg zwigzane prawem stanowionem
i na potaczone prawem zwyczajowem4). W cesarstwie
niemieckiem najwigkszem zjawiskiem prawa zwyczajowego
jest przyjecie wilasnie drogg zwyczaju prawa rzymskiego 9).
W Polsce ma prawo zwyczajowe stanowczg przewage nad
prawem pisanem. Wyrazem tego sg stowa Frycza Mo-
drzewskiego 6): ,Sa obyczaje jakoby irddia, z ktérych pra-
wa ciec i ptyna¢ maja“. A kiedy dokonano kodyfikacii,
zwanej Statutem Laskiego (r. 1505.), rownocze$nie zarza-
dzono, by kaidy egzemplarz miat 12 kart préinych, na
kt6érychby kazda ziemia mogta spisaC swe zwyczaje lokalne 7),

1y LL. 32-39. Dig. (I—3); Cod VIII—53; St. Wréblewski, Za-
rys wykladu prawa rzymskiego, Krakéw 1916. str. 39 sqq.

2) L. 32. Dig. (I —3).

3) L. 36. Dig. (I1— 3).

4) ,Omnes, quocumque videantur legis vinculo constrincti,
vel consuetudinario more connexi®. c. 37. C. XL. qu. 1.

5) ,Die grossartigste gewohnheitsrechtliche Bildung in Deutsch-
land ist, aber die auf dem Wege der Gewohnheit erfolgte Rezeption
des rdmischen Rechfs, welches hierdurch in modifizierter Gestalt der
justinianischen Gesetzgebung in Deutschland gelangte und sich in
manchen Landern (Preussen, Kgr. Sachsen) noch bis zum 1. Jan.
1900 als subsididres Recht in Geltung erhalten hatte“. Dr. Karl Gareis,
Enzyklopedie und Methodologie der Rechtswissenschaft. Giessen

1913, str. 50.

6) Commentariorum de republica emendanda libri quinque
1554. ¢. 2.

7) Dr. Eug. Jarra, Ogélna teorja prawa, Warszawa 1920,
str. 222 sqq.
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Dopiero niektére nowsze prawodawstwa pafistwowe, jak
francuskie, austrjackie $ciesnily znacznie wplyw zwyczaju
na prawo1l),

Kosciol katolicki, od poczatku swego istnienia, przy-
znawal — jak poOzZniej zobaczymy — zwyczajowi w swem
prawodawstwie duza rolg. Kodeks Piusa X., nte tyle umniej-
szyi jego znaczenie, jak raczej, jasno okreslajac warunki,
pod jakimi moie on by¢ Zrédlem prawa, znaczenie to
podniést jeszcze i uwypuklih

Zapownanic si¢ z wymogami, jakie nowy Kodeks pra-
wa Kanonicznego stawia faktowi zwyczajowemu, by tenze
moégt sie sta¢ prawem — jest treScia niniejszej rozprawy.

1y J. B. Haring, Grundzuge des Katholischen Kirchenrechts
QGraz, 1916, str. 29 oraz Dr. R. Longchamps de Berier, Wstep do
nauki prawa cywilnego, Lublin, 1922, str. 43 sq.



PODZIAL. PRZEDMIOTU.

Kodeks Piusa X. zajmuje si¢ ex professo kwestjg
zwyczaju w prawie kanonicznem w ks. L. w tyt II. od 25
do 30 kanonu. Inne kanony, rozsiane po catym Kodeksie,
ktére wspominaja o zwyczaju, sg tylko zastosowaniem
praktycznem wyloionej w tych szesciu kanonach teorji.
Poniewaz te szes¢ kanonéw sg przedmiotem naszego bada-
nia, dlatego podajemy je w tlumaczeniu Scistem i wiernem.

TYTUL I
O zwyczaju

Kan. 25. Zwyczaj w KoSciele otrzymuje moc prawa
jedynie na podstawie zgody wlasciwego PrzeloZonego ko-
scielnego.

Kan. 26. Spoleczno$¢, zdolna przynajmniej do przy-
jecia prawa koscielnego, moze wprowadzi¢ zwyczaj zdolny
do otrzymania mocy prawa.

Kan. 27. § 1. Zaden zwyczaj nie moze w najmniej-
szej czastce uchyli¢ prawa bozego, czyto naturalanego, czyto
pozytywnego; lecz i o prawie koS$cielnem nie przesadza,
chyba zeby byl rozumny i prawnie zadawniony przez
lat 40, nieprzerwanych i catkowitych; przeciwko prawu za$
koS$cielnemu, ktéreby zawieralo klauzulg, zabraniajacg zwy-
czajéw na przyszto$¢, moie jedynie przedawni¢ rozumny
zwyczaj stuletni lub niepamigtny.

§. 2. Zwyczaj, ktory prawo wyraznie odrzuca nie
jest rozumny.



Kan. 28. Zwyczaj obok prawa, ktory spoleczno$¢
Swiadomie zachowywala z zamiarem przyjecia na siebie
zobowiazania, wprowadza prawo, jeieli rowniez jest ro-
zumny i prawnie przez tat 40 nieprzerwanych i catkowitych
zadawniony.

Kan. 29. Zwyczaj jest najlepszym praw tlumaczem.

Kan. 30. Z zachowaniem w mocy przepisu kan. 5.
zwyczaj przeciw prawu lub obok prawa uchyla sige przez
przeciwny zwyczaj lub prawo; lecz prawo jezeli nie uczyni
o nich wyraznej wzmianki, nie uchyla zwyczajow stu-
letnich albo niepamigtnych, ani prawo ogdlne zwyczajéw
partykularnych.

Jak juz na pierwszy rzut oka widaé, prawodawca ko-
Scielny w kilkunastu zaledwie zdaniach, zamknal caty traktat
o jednem ze Zrédel prawa kosScielnego, wyrazit doktadnie
wszystkie warunki, jakich ustawy kanoniczne domagajg sig
od zwyczaju, by moégt mie¢ moc prawna, okreslit jego
granice i odwolanie, pozostawiajac dla kanonistow szerokie
pole do badama i szukania tych warunkdéw, jakie z natury
samego zwyczaju wynikajg. Slusznie tez ktos nazwal ten
tytut ,O zwyczaju® ,matym traktatem prawa, a nie filo-
zofji“.

Traktat ten w mysl Kodeksu, mozna podzieli¢ na na-
stepujace rozdziaty: 1. O przyczynie formalnej prawa zwy-
czajowego (c.25). 1. O przyczynie materjalnej prawa zwy-
czajowego (c. 26). IlI. O zwyczaju przeciw prawu (c. 27).
IV. O zwyczaju obok prawa (c. 28). V. O zwyczaju po-
dtug prawa (c. 29). 1V. O uchyleniu zwyczaju (c. 36).

Taki jednak podzial, jakkolwiek ze wzgledéw prak-
tycznych, ze wzgledow kodyfikacyjnych jest wystarczajacy,
nie wystarcza ze wzgledow naukowych. Aby giebiej wnik-
na¢ w natur¢ prawa zwyczajowego przyjmujemy z pewnemi
zmianami podzial naog6t w nauce przyjety. Podziat ten
jest nastepujacy:



Rozdziat 1.

»

»

”

IL

ML
IV.

V.
VL
Vil

Pojecie zwyczaju i rézne jego rodzaje.
Zwyczaj w historji prawodawstwa kos-
cielnego.

O naturze prawnej zwyczaju.

O warunkach, wymaganych przez $w. ka-
nony, aby zwyczaj faktyczny stal sig
prawomocnym.

O skutkach prawnych zwyczaju.
Stwierdzenie zwyczaju.

Wygasnigcie i uchylenie zwyczaju.






ROZDZIAL I

Pojecie zwyczaju i rdzine jego rodzaje.

Z gbry zaznaczamy, e zwyczaj moiemy pojmowac
w podwény sposdéb: albo przyczynowo, jako fakt, albo
formalnie, jako prawo.

Przez zwyczaj, jako fakt, rozumiemy pewng, S$cisle
okreslong czynnosé, czesto powtarzana.

W najogélmiejszem tedy znaczeniu, moze by¢ mowa
takie i o zwyczajach zwierzat i ptakéw!). W prawie je-
dnak mozemy mowi¢ tylko o czynnosciach ludzkich, ply-
nacych ze Swiadomosci i wolnej woli. Czynno$¢ moze byé
pozytywna lub negatywna. Pozytywna polega na dzialaniu,
spelnianiu czego$, negatywna na zaniechaniu, nie czynieniu
czego$, do czego jesteSmy obowiazani. Bierne zachowanie
si¢ w obec jakiego$ faktu, tolerowanie go, nie wystarcza,
przynajmniej nie zawsze, do wytworzenia zwyczaju, o jaki
w prawie nam chodzi. Takze czynno$ct spelnianych przy-
musowo, z koniecznosci lub nieSwiadomie, nikt nie nazwie
zwyczajem. Czynnos$é ta musi by¢ Sciéle okreslona i czgsto-
tliwa. Jak z reguly nie wystarcza, by powstat zwyczaj przez
spelnianie tej samej czynnosci raz lub dwa razy, tak samo
nie wystarcza czynnos¢, bardzo czg¢sto nawet powtarzana,
nie skierowana do jednego i tego samego, $cisle oznaczo-
nego celu. W korncu czynnos$¢ ta ma by¢ stale powtarzana

1) Bouix, Tractatus de principiis iuris canonici, Monasterii,
1853 str. 271,
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nie przez jednostke, lecz przez spolecznos¢. Jakkolwiek
kanony przypuszczaja, ie jednostka przez akty czesto po-
wtarzane, pod pewnymi warunkami, moze uzyskaé prawo
subjektywne, to jednak prawo przedmiotowe, normatywne
moze powstaé¢ tylko z czestotliwych czynnosci, spelnia-
nych przez spolecznos¢, jezeli sig ziszcza warunki, usta-
wowo wymagane przez Koscidl. Jesli niema tych warunkéw
—zwyczaj jest tylko faktem, jest zwyczajem faktycznym,
jesli sg, zwyczaj staje si¢ prawem, norma dzialania, obo-
wigzujaca wszystkich, jest zwyczajem prawnym.

Czemze tedy jest zwyczaj prawny?

Jest to prawo przedmiotowe, powstale z czestotliwych
czynnoSci, spetnianych pod pewnymi, ustawowo wymaga-
nymi warunkami, przez dang spolecznos¢.

A czem zwyczaj w Kosciele?

W Kodciele jest to prawo przedmiotowe, niepisane,
powstate wskutek czgstotliwego spelniania pewnej czyn-
nosci przez spoleczno$¢ koscielna, zdolng do otrzymania
prawa, przy zachowaniu warunkow, wymaganych przez
prawodawce koscielnego 1).

W watpliwosci, czy chodzi o fakt zwyczajowy czy o
zwyczaj prawny, rozumie¢ zawsze nalezy ten ostatni, gdyz
tak Dekret jak i Dekretaly i Kodeks o nim tylko mowig.

Z tego ogolnego pojecia prawa zwyczajowego mo-
zemy tatwo rozpoznaé roznicg, jaka zachodzi miedzy niem
a 1) faktem zwyczajowym, 2) prawem przekazanem, 3) pra-

1) QGracjan podaje za Izydorem w c. 5. D. 1. nastepujgca de-
finicje: ,Jus quoddam moribus institutum, quod pro lege suscipitur
cum deficit lex“. Slusznie definicj¢ t¢ odrzuca De Angelis (Praelectio~
nes juris canonici, Romae, 1877 — 1891. t. 1. str. 77 sq.) jako niezu-
petna, gdyz wlasciwie odnosi si¢ ona tylko do zwyczaju obok prawa.
Gdyby za$ miala obejmowaé i zwyczaj przeciwko prawu i podiug
prawa, wienczas trzebaby w niej zn6w okresla¢ stowa: ,cum deficit
lex“, a wiec w kazdym razie jest niejasna.
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wem pisanem, 4) przedawnieniem, 5) stylem kurji i 6)
obserwancja 1).

Réini si¢ prawo zwyczajowe od zwyczaju jako faktu,
gdyz ostatni jest przyczyna, a pierwsze skutkiem. Zwyczaj
prawny musi mie¢ pewne warunki, wymagane przez prawo,
do zwyczaju faktycznego tych warunkéw nie potrzeba.
Zwyczaj prawny moze byé wprowadzony tylko przez spo-
teczno$¢ koscielng, zdolng do otrzymania prawa iza zgoda
prawodawcy, zwyczaj faktyczny moze ustali¢ sama spo-
tecznos¢, a nawet i jednostka.

Roini si¢ prawo zwyczajowe od prawa przekazanego.
Prawo przekazane, zwane takie tradycja, obejmuje ustawy
prawne, nadane bezpodrednio przez prawodawcéw koSciel-
nych, lecz nie na piSmie, tylko ustnie, a przechowywane
przez wiarygodnych $wiadkéw, jak Pisarzéw, Ojcéw, Do-
ktorow Kosciota i przez praktyke wiernych2). Niektore
z tych zarzadzen pochodzg od Chrystusa np. dotyczace
materji i formy sakramentoéw; inne siegajg czaséw apostol-
skich, jak Swigcenie niedzieli, potrdjne zanurzanie przy
chrzcie, post 40-dniowy, termin obchodzenia Paschy itp.;
inne wreszcie pochodzgq z pierwszych wiekéw Kosciola,
jak zwyczaj zegnania si¢ znakiem krzyza, blogostawienie
wody chrzcielnej, trzykrotne namaszczanie olejem §w. przy
chrzcie itp. ,tradycje ojcoéw* i ,reguly starych® (veterum
regulae)3). Stad rozréiniamy potréjng tradycjg: boska,

1) Dr. S. Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht, I. Theil,
Breslau 1899 str, 131 — 138.

2) ,Harum et aliarum eiusmodi disciplinarum, si legem ex-
postules Scripturarum, nullam invenies; {raditio tibi praetendetur
auctrix, consuetudo confirmatrix et fides observatrix“, Tertuljan; De
corona c. 4, MPL. IL. col. 99.

8) Sw. Bazyli w r. 371, pisze c¢. 5. D. XI.: ,Exempli causa,
eos, qui in Domini nostri Iesu Christi nomine spem posuerunt, figura
crucis signari, ecquis scripto docuit? Verba invocationis, cum panis;
Eucharistiae et calix benedictionis offertur, quis ex sanctis Patribus
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apostolskg i koS$cielna. Nie da sig zaprzeczy¢, ze w praktyce
trudno nieraz odr6zni¢ najdawniejsze prawo przekazane
od zwyczaj», teoretycznie jednak rzecz biorgc, réinice
spostrzegamy. | treS¢ prawa przekazanego i jego oglosze-
nie ustne zalezy od woli prawodawcy koS$cielnego, tres¢
prawa zwyczajowego ustalaja wierni i promulgujg je przez
praktyke za milczgca przynajmniej lub legalng zgoda ko-
Sciota.

Réznica jest migdzy prawem zwyczajowem a pisanem,
czyli ustawa koscielng!). Roéznica ta polega na tem, ze
prawo pisane, i co do swego istnienia i co do zakresu,
zalezy zupelnie od prawodawcy koScielnego, prawo zwy-
czajowe okreslaja wierni spolecznosci koscielnej. Ustawe
koscielng formuluje prawodawca i oglasza na pi$mie, stad
z reguly jest ona jasna, dokladna, zrozumiala i pewna,
prawo zwyczajowe wchodzi w zycie za zgoda tylko pra-
wodawcy drogg faktu, praktyki, stalego postepowania wier-
nych i, jako zalezne od roinych okolicznosci, z natury
swej jest chwiejne, niekiedy nieokreslone doktadnie. W dzi-
siejszych spoleczenstwach cywilizowanych, a tem bardziej
w Kosciele, ustawa pisana jest gldwng norma, regulujgca
czynnosci podwtadnych, prawo zwyczajowe jest normg
uboczna.

Mowiac o réinicy migdzy prawem pisanem a zwy-
czajowem, poruszaja kanoniSci kwestjg, czy prawo zwy-
czajowe przez spisanie traci swa moc i staje si¢ prawem
stanowionem, czy tez mimo spisania zachowuje swg pier-
wotng sil¢ prawa zwyczajowego? Z gory zaznaczy€ nalezy,

scripta nobis reliquit?... Benedicimus aquam baptismatis et oleum
unctionis, atque illum ipsum praeterea, qui baptisatur ex qua scrip-
tura? nonne occulta et mystica traditione? Quid? ipsam olei unctio-
nem quis sermo scriptus docuit? Quod homo ter mergendus sit,
unde accepimus®.

1) Bouix: De princ, L. c. str. 276.
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i na to kazdy sie godzi, ie pismo nie naleiy do istoty
prawa, jak to widzimy na prawie przekazanem i zwycza-
jowern. Jest to tylko forma zewnetrzna, dodatkowa, a nie
istotna, bardzo poiyteczna, ale nie konieczna. Mimoto nie
brak kanonistow, ktdétzy twierdzg, e wskutek spisania
prawo zwyczajowe staje si¢ prawem stanowionem!)., Po-
wolujg si¢ oni na dictum ,cum itaque® po c. 5. D. [,
gdzie Gracjan twierdzi, iZ gdy prawo zwyczajowe zostanie
cz¢Sciowo spisane, a czgSciowo niespisane, cze$é spisana
zowie sig konstytucjg, a cze§¢ niespisana zwyczajem.
Stusznos¢ jednak nalezy tu przyznaé Suarezowi, ktory
podtrzymuje moc obowigzujgcg prawa zwyczajowego, nie-
tylko na wypadek, gdy zostanie spisane przez tego, kto
nie ma wiadzy prawodawcy w KoSciele, ale i wowczas
takze, gdy spisane zostanie przez samego prawodawcg,
chyba, ze prawodawca oglasza je jako swojg ustawg. Po-
wadze Gracjana, na ktérego powolujg sig¢ przeciwnicy,
mozemy przeciwslawi¢ powage Papieza Bonifacego VIIL
Przytacza on w swoim zbiorze dekretat Klemensa III. (1V),
w ktérym powiedziano, iz beneficja, wakujgce w Kurji,
moze tylko Papiez nadawaé, i dodane sg stowa: ,Nos
itaque laudabilem reputantes huiusmodi consuetudinem et
eam auctoritate Apostolica approbantes, ac nihilominus
volentes ipsam inviolabiliter observari“2). Z tych slow wy-
nika, ze przez potwierdzenie dekretatem prawa zwyczajo-
wego, prawodawca koscielny nietylko nie odbiera mu
jego sily, lecz jeszcze nowej mocy mu dodaje. Potwierdza
to i rozum. Jak bowiem, co do tej samej rzeczy, moga
by¢ dwa prawa pisane, i obydwa obowigzuja, zwlaszcza
gdy jedno jest powszechne, a drugie partykularne, tak
samo moga by¢ i dwa prawa, z ktorych jedno jest pisane,

1) Suarez, Tractatus de legibus ac Deo iegislatore, Neapoli

1872. 1. VIL c. 1L
2) ¢ 2. (I.—4) m VI-to.
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a drugie zwyczajowe. Rowniez Klemens lll. postanawiajgc,
iz krewni moga S$wiadczyé przy zwalczaniu malzefistwa
z tytulu pokrewiefistwa, nadmienia, Ze za tem przemawia
i zwyczaj i ustawy!). Kwestja ta nie jest btaha rzecza,
nie polega tylko na grze stow, jak trafnie zauwaza Suarez.
Jezeliby si¢ bowiem zdarzylo, ie prawo zwyczajowe jest
specjalne, a pdiniejsze prawo pisane ogolne i, ze to osta-
tnie przez przywilej zostalo uchylone, pozostatoby jeszcze
w mocy prawc zwyczajowe, gdyby o niem w reskrypcie
nie bylo osobnej wzmianki. Zrozumiala jest rzecza, ie
ogloszenie prawa zwyczajowego przez prawodawcg wtedy
tylko nie zmienia jego mocy prawnej, gdy ono przed spi-
saniem bylo juz prawomocnem; gdy bowiem zwyczaj jest
dopiero zapoczgtkowany, gdy nie ma wszystkich prawnych
wymogow, wtenczas przez spisanie otrzymuje tylko moc
prawa stanowionego 2).

Nie mozna identyfitkowaé prawa zwyczajowego z prze-
dawnieniem 3), Prawda, ze miedzy jednem a drugiem jest
duza analogja, podobiefistwo, gdyz i przedawnienie i pra-
wo zwyczajowe na fakcie sig¢ opiera, z ktorego pod pe-
wnymi warunkami rodzi si¢ pewne prawo, innemi slowy:
preskrypcja wymaga pewnego rodzaju zwyczaju, a zwyczaj
pewnego rodzaju preskrypcji, by byly prawem, ale jest
takze wielka réznica. Przedawnienie nadaje tylko prawo
podmiotowe, wiadze moralna, nienaruszalng posiadania
lub czynienia czego$, nadaje prawo wiasnosci rzeczy ma-
terjalnej np. roli lub niematerjalnej np. juryzdykcji, wpro-
wadza obowigzek sprawiedliwosct lub zwalnia od niego—
zwyczaj wprowadza obowigzek legalny lub wyjmuje

1) ,tam antiqua consuetudine, quam legibus approbatur
¢. 3 (IV—18).

2) Suarez, . c. 1. VIl c. 1L

3) Boux, L. c. str. 277.; Petr. Kreutzwald, De canonica iuris
consuetudinarii praescriptione. Fryburg. 1873. str. 67 sqq.
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z pod niego, rodzi prawo przedmiotowe, norme, ustawe,
na ktdrej opieraja sie prawa subjektywne. Stad tez preskry-
bowaé moze tylko osoba fizyczna, a nawet i osoba mo-
ralna, spoteczno$é, gdy dochodzi do posiadania jakiej$
rzeczy na mocy zadawnienia, to dochodzi nie w charakterze
spotecznodci, nie dlatego, ze jest spoteczno$cia, lecz jako
osoba prywatna stsje si¢ wlascicielem prywatnym—zwy-
czaj nie moze by¢ zaprowadzony przez jednostki, przez
prywataych, on moie byé¢ tylko wprowadzonym przez spo-
teczno$¢ lub przez wiekszg jej czesé, zdolng do przyjgcia
prawa. | znéw dalsze réznice, same przez si¢ wystepuja.
Przy preskrypcji jeden ponosi szkodg, drugi zyskuje, przy
zwyczaju cata spoleczno$¢ ponosi szkode lub odnosi ko-
rzy$é. Przy zwyczaju potrzeba zgody tego, przeciw ktorego
prawom wprowadza si¢ zwyczaj przeciwny tj. prawodawcy
— przy przedawnieniu, zgody tego, ktorego rzecz ma si¢
naby¢, nie potrzeba. Dla tego tez przy przedawnieniu po-
trzebny jest tytul i dobra wiara, t. j. posiadanie rzeczy
jako swojej, przy zwyczaju nie potrzeba ani tytulu ani
dobrej wiary. Zwyczaj jako prawo przedmiotowe, wpro-
wadzone przez spotecznos¢ jest res favorabilis, przeda-
wnienie, jako prawo podmiotowe, jednostki jest res odiosa.
Stad zwyczaj, byle tylko nie byl przeciwny prawu ogol-
nemu lub na szkode trzeciego, moze by¢ rozciagnigty
z wypadku na wypadek, z miejsca na miejsce, preskrypci¢
zawsze nalezy Scisle tiumaczyé.

Roéini si¢ zwyczaj od stylu kurji. Stowem stylus
oznaczano pierwotnie u Rzymian rylec spizowy, uizywany
przy pisaniu, nastepnie samo pismo, pozZniej sposéb wy-
razania swych mysli na pisSmie, a w koficu pewien staly
spos6b postgpowania przy zalatwianiu spraw w dyskaste-
rjach koscielnych. Ten sposéb, ta forma sztuczna poste-
powania, czyto w procedurze sgdowej, czy w ukladaniu
reskryptow, przez dluzszy czas zachowywana, nabiera mocy
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obowigzujacej, prawnej!). Czemze tedy jest styl kurji w po-
roéwnaniu ze zwyczajem? Jest zwyczajem, ale Sciesnionym
do pewnej materji, podczas gdy zwyczaj, jako taki, $cisle
okreslonej materji nie ma. Moc stylu obowigzujaca nie
sigga poza Kkutj¢ i osoby, zalatwiajace w niej sprawy;
zwyczaj zas, wprowadzony przez spolecznos¢, calg spo~
teczno$é obowigzuje. Ze styl kurji, zwlaszcza rzymskiej,
stanowi w pewnych wypadkach prawo, dowodem tego kan.
20. Kodeksu, ktéry opiewa: ,Jeieli w pewnej sprawie brak
wyraznego przepisu prawa, tak ogoélnego, jak partykular-
nego, nalezy bra¢ norme... ze stylu i praktyki Kurji rzymskiej“.

Jest wreszcie roznica migdzy zwyczajem a obserwancia.
Obserwancja dotyczy nietylko praw, w czem podobna jest
do zwyczaju, lecz takze i przywilejow, reskryptow, kontrak-
tow, legatow. Obserwancja tedy przypuszcza istnienie jakie-
gos stosunku prawnego i polega na jego zachowaniu,
podczas gdy zwyczaj jest jego przyczyna. Stad tez obser-
wancja moze by¢ tylko podlug prawa, zwyczaj za$ i obok
prawa i przeciwko prawu.

Gdy przez odrdoznienie zwyczaju od pokrewnych mu
zjawisk prawnych doktadniej zarysowalo sie nam jego ogodlne
pojecie, przypatrzmy sig¢ podzialow: prawa zwyczajowego.

Ze zwgledu na czworaka przyczyne kaidej rzeczy,
poczwdrny podzial zwyczaju przyjmujg kanonidci.

Ze wzgledu na cel czyli skutki zamierzone, rozréznia
Kodeks prawa Kan. zwyczaj podiug prawa, obok prawa
i przeciwko prawu.

Zwyczaj podlug prawa przypuszcza istnienie prawa,
ktore przez praktyke zatwierdza, wprowadza w Zycie, albo
gdyby bylo niejasnem i wiele dopuszczato ttumaczen, ustala
jego zachowywanie wediug jednego tlumaczenia?2). W tem

1) Wernz, Ius Decretalium, t. I. Romae 1905, str. 276.
2) ,Leges firmantur cum mortbus utentium approbantur®. c. 3.
D. VL
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znaczeniu kan. 29. mowi: ,Zwyczaj jest najlepszym praw
flumaczem“. Zwyczaj ten nie dodaje prawu zadnej we-
wnetrznej mocy ani trwaltosci, lecz zewngtrznie tylko wzma-
cnia je, chroniac przed przeciwnym zwyczajem i utrudniajac
jego zniesienie. WlaSciwie jest to zwyczaj faktyczny, a nie
prawny, gdyz praktykujacy go nie maja zamiaru przyjgcia
na siebie zadnego nowego zobowigzania, nie maja zamiaru
wprowadzenia prawa. Tak np. stuchanie Mszy Sw. w nie-
dziele i $wicta nakazane, spowiedz wielkanocna, stale za-
chowywane, nie wprowadzaja zadnego nowego zobowig-
zania dla wiernych. Dlatego tez ze zniesieniem prawa, znosi
sie i zwyczaj podiug prawa, chociazby zadnej o nim nie
bylo wzmianki.

Zwyczaj obok prawa, zwany takie ustanawiajacy
prawo, jest taki, ktory w braku prawa pisanego, co$ na-
kazujacego lub zakazujacego, pewien slaly sposéb dziatania
podnosi do godno$ci prawa. Do tego zwyczaju odnosi si¢
giéwnie definicja $w lzydora w Dekrecie Gracjana!): ,Jest
niejakie prawo z obyczajow postanowione, ktére miewa
wiadzg prawa pisanego, gdzieby takowego pisanego prawa
nie dostawato“?). Ten rodzaj prawa zwyczajowego na
réwni z prawem stanowjonem obowigzuje i w sumieniu
i w trybunatach sgdowych, i dlatego powinno by¢ zacho-
wywane. jezeli si¢ zwaiy na powszechno$¢ Kosciola kato-
lickiego, tatwo zrozumiemy, ze Ko$ciol nie mo6gt okreslaé
w najdrobniejszych szczegoOlach i przewidzie¢ rdéznych
okoliczno$ci, w jakich sie wierni znajda, stad dla zwyczaju
obok prawa jest w Kos$ciele dosy¢ obszerne pole i wiele
praw, ta droga powstatych, poZiniej dopiero Kosciét oglo-
sit pismem jak: powstanie i rozw6j beneficjow koscielnych,

1) ¢ 5 DL
2) Linde, Stownik j. p. stowo: Zwyczaj.

X. Wislicks, Zwyczay w prawie kanonicznem 2
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prawa proboszczowskie, patronackie, prawa kapitut kate-
dralnych, malzenska przeszkoda rdznosci wiary itd.?).

Zwyczaj przeciwko prawu jest ten, ktéry prawo juZ
isniejace znosi w catosci (abrogat), lub w cze$ci (derogat),
lub przeszkadza przyjeciu jakiego$s prawa zaraz po jego
ogloszeniu. Nawet zwyczaj partykularny moze uchylié
prawo ogoélne w caltosci lub cze$ci, chociaz nie moze tego
uczyni¢ prawo stanowione partykularnego prawodawcy.
Powodem tego jest, Ze w pierwszym wypadku, byle zwy-
czaj miat inne warunki, wymagane przez prawo, jest zgoda
najwyiszego prawodawcy koscielnego, a w drugim jej
niema. Zwyczajami przeciw prawu pisanemu w Ko$ciele
sg: przypuszczenie $wieckich do pelnienia funkcji $Swiecen
nizszych, zadosyéuczynienie obowigzkowi sluchania Mszy
$Sw. w niedziele i Swigta nakazane poza koS$ciolem para-
fjalnym, mozno$¢ odbycia spowiedzi wielkanocnej przed
kazdym kaptanem, aprobowanym do stuchania spowiedzi
itd. 2). Gdy mowa o prawie zwyczajowem przeciwnem prawu
pisanemu, zwrocié nalezy uwage, e przeciwieAstwo to
moze byé tylko kolejne (successive), a nie rownoczesne
(simultanee). Z ta bowiem chwilg, kiedy zwyczaj faktyczny,
przeciwny ustawie, staje si¢ prawem, usuwa on ustawg
w czeSci lub w calodci tak, ze o rownoczesnem istnieniu
prawa stanowionego i zwyczajowego, a wiec dwéch praw
sobie przeciwnych, nie moze by¢é mowy. Co najwyzej,
moze by¢ ustawie przeciwnym irdwnoczesnie z nig istnieé
tylko zwyczaj faktyczny czyli niedoskonaly, zapoczatko-
wany dopiero, a nie prawny.

Ze wzgledu na materje, na przedmiot dzieli sie zwy-
czaj na cywilny i kanoniczny. Przedmiotem pierwszego sg
sprawy- doczesne, pod katem patrzenia doczesnym, doty-

1) Aichner, Compendium ijuris ecclesiastici, Brixen 1900,
str. 32, uw. 9.

2) Aichner, L ¢. uw. 6.
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czace panstwa; przedmiotem drugiego, sg sprawy duchowne,
a doczesne o tyle, o ile odnosza si¢ do celu nadprzyro-
dzonego, duchownego. O zwyczaju tedy mieszanym nie
moze by¢ mowy. Jasng jest rzecza, ze Kodeks tylko zwy-
czajem kanonicznym si¢ zajmuje.

Ze wzgledu na przyczyne formalng rozrdznia sig
zwyczaj sgdowy i pozasgdowy. Zwyczaj sadowy zwie sig
takze usus forensis. Naleizy go odr6zni¢ od stylu Kuriji.
Styl — jak widzieliSmy — odnosi sie do sposobu postepo-
wania w rézanych sprawach, nietylko sgdowych, lecz i poza-
sgdowych, usus forensis odnosi sig¢ tylko do materji sado-
wej 1) Wprawdzie stusznie zaznacza Kodeks w kan. 17, § 3.
Tlumaczenie prawa, ,dane w formie wyroku sadowego,
albo reskryptu, w sprawie szczegélowej, nie ma mocy
prawa i wigie tylko osoby i dotyczy rzeczy dla ktérych
jest dane“, gdyz jak powtarza glossa2) za Kodeksem
rzymskim3) ,non exempls sed legibus iudicandum est,
jednak ogolne jest zdanie kanonistow, Ze orzeczenia sg-
dowe trybunalow koscielnych zwlaszcza, jezeli sa liczne
i zgodne i w takich samych, lub podobnych warunkach
wydane, majg duze znaczenie 1 powage i stanowig dla
sadownictwa duchownego pewng wskazowke. Powolujg
sie oni w tym wypadku na prawo rzymskie, ktére w wat-
pliwosciach prawnych odsylalo sg¢dziego do ,consuetudi-

1) Przez forum w zwyklem znaczeniu rozumiano w staro-
zytnym Rzymie miejsce, na ktérem odbywaly si¢ fargi. A poniewaz
sady réwniez odbywano na placach publicznych, stad nazwe forum
przeniesiono na miejsce odbywania saddéw, nastgpnie na terytorjum,
wyznaczone sgdziemu, a w koficu na czynnosci sadowe. Forum
jednak nie oznacza porzadku, ani sposobu post¢powania w sadzie,
lecz obejmuje zbidr praw, przypadajgcych ze wzgledu na jurysdykeje,
obejmuje sposoéb wykonywania jurysdykeji, a wigc takze liczne zgo-
dne decyzje trybunatow koscielnych.

2) (lossa do stowa ,legitime sit praescripta®, c. 11. (I—4).

8 L. 13. Cod. (VII—45).
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nem, aut rerum perpetuo similiter iudicatarum auctoritatem“ 1).
Zwyczaj pozasgdowy wprowadza si¢ i utrwala przez spo-
feczno$é. Nie ulega za§ watpliwos$ci, Zze w spolecznoSci
koscielnej ludzie nauki, a zwlaszcza kanonisct duig od-
grywaja role, ie w znacznej mierze przvczyniaja sie do
ttumaczenia i ustalenia praw i zwyczajéw. Powaga ich nie
pochodz1 stad, jakoby byli obdarzeni jaka$ juryzdykcja,
tej nie maja, ale z sity argumentow, jakie przytaczaja na
uzasadnienie i objasnienie prawa. Im liczniejsze i powaz-
niejsze sa za jakiems$ tlumaczeniem zdania, tem wigksza
jego powaga. Tak kanoni$ci moga przyczynié si¢ do wpro-
wadzenia jakiego$ prawa zwyczajowego.

Uwzgledniajgc przyczyng sprawczg zwyczaju t j. spo-
fecznosé, ktora go powoluje do bytu i zrodla prawa ka-
nonicznego, kanoni$ci rézne podaja podzialy. Najodpo-
wiedniejszym jest n. zd. podzial na zwyczaj powszechny,
praktykowany przez caty Kosciol, ogolny, wprowadzony
w jakiejS prowincji koScielnej lub w wiekszem panstwie,
partykularny, zachowywany w jednej diecezji lub innej
spotecznosci koscielney, zdolnej do otrzymania prawa2).

Inne podzialy3) na zwyczaje: dobre i zle, rozumne
i nierozumne, zwykle i stuletnie lub od czaséw niepamiet-
nych, zachowane przez Kodeks i odrzucone, uprzywilejo~
wane i nieuprzywilejowane, w toku rozprawy niniejszej sig
wyjasna.

1) L. 38. Dig. I. 3,; Wernz. Ius Decretalium, Romae 1905. t. L.
str. 276.

2) Dr. S. Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht, . Theil,
Breslau 1899, str. 64 sq. 101 sq. 138 sq.

3) Boux, 1. c. str. 274 sqq.



ROZDZIAL 1L
Zwyczaj w historji prawodawstwa kosScielnego.

Nie mozna przytoczy¢ powodow, ktoreby z nieubla-
gana konsekwencja wykazywaly koniecznos¢ wprowadzenia
przez Kosci¢l zwyczaju, jako Zrddia prawa kanonicznego.
Takich powoddéw niema. Mozna jednak wskazaé racje,
ktore doradzaly KoSciolowi uznanie mocy prawnej zwy-
czaju i uzasadniajg jego stanowisko w prawodawstwie
koscielnem.

Oto niektdre z tych racyj:

Nietylko na czlowieka pierwotnego, ale i na czlo-
wieka cywilizowanego, pewien staly sposéb postgpowania,
fakta pewne, ciagle powtarzane przez ojcéw, dziadéw
i pradziadow, wywieraja jaki§ magnetyczny wplyw, zawsze
i wszedzie sg uwazane za co$§ nietykalnego i Swietego,
mimowoli narzucajg sig¢ jako norma dzialania i ulatwiajg
decyzje w sprawach trudnych, zawitych1). Kosciél katolicki,
ktory jest przediuzeniem misji Chrystusowej, ktérego za-
daniem jest przechowywanie nienaruszalne tego, co Chry-
stus, Apostotowie mu przekazali, co pierwsi chrzescijanie
praktykowali, nie moie nie liczy¢ si¢ z tradycja, ze zwy-
czajem, gdyz ten zwyczaj, ta tradycja jest dla niego Zro-
dtem wielu norm prawnych dzialania. Poszanowama zwy-
czaju domaga si¢ tedy powolanie Kosciota z jednej strony,
a z drugiej i wspomm.ana wiasciwos¢ i sklonno$¢ natury

1) Jarra, L. c. str. 222,
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ludzkiej. Jak laska nadprzyrodzona nie znosi natury czlo-
wieka, tylko ja uzacnia, podnosi, udoskonala, tak i Kosciot
nie moégt nie uznaé tej sktonnosct do poszanowania przez
cztowieka zwyczajow ojcow, zwlaszcza, gdy w dobrych
si¢ przejawiala kierunkach i sprawach i najstuszniej postg-
pit, gdy nadal im moc prawng, obowigzujgca.

Potrzeba uznania zwyczaju pod pewnymi warunkami,
jako zrddia prawa kanonicznego, leiy takze w naturze Ko-
Sciota, jako spotecznoSci powszechnej. Kosciét katolicki
obejmuje przeciez w swem tome wszystkie niemal narody
ziemi, narody, mieszkajagce w najrozmaitszych warunkach
geograficznych, klimatycznych i gospodarczych, narody
o roinej przesztosci historycznej, kulturze 1 cywilizacii,
o roznych zwyczajach i obyczajach. Sprawy religijne chrze-
$cijanina — katolika nie stanowia sfery jakiej$§ odrgbnej,
zamknigtej w sobie i SciSle odgraniczonej od innych dzie-
dzin jego iycia prywatnego, rodzinnego, spotecznego i kultu-~
ralnego, lecz na wszystkie te dziedziny cddziatujg, przeni-
kaja je i wyciskaja na nich swe pietno. Kosciét powszechny
tedy nie moze w swem prawodawstwie ogdlnem wchodzié
w najdrobniejsze szczegoély, nie moze drobiazgowo okreslaé
pojedynczych czynnosci swych wiernych kazdego narodu
czy szczepu. Kosciél w swem pospolitem prawie moize
daé tylko ogolne wytyczne normy postepowania. I tak teiz
czyni. Zastrzegaijgc sobie rolg gldwnego regulatora i kontro-
lora, pozostawia on szerokie pole dla prawodawstwa par-
tykularnego, dla miejscowych zwyczajéw, o ile z duchem
Chrystusowym sg one w zgodzie. Ta rozmaito§¢ w spra-
wach drugorzgdnych, drobnych, nie tylko nie burzy i nie
szpeci {edno$ci, miloSci i zgody w Kos$ciele, przeciwnie,
upigksza je jeszcze. Kosciol, Oblubienica Chrystusa, podo-
bna jest przez to do owej krolowej dziewiczej w Psalmach!,)

1) Ps. XLIV, 10; Phillips, Kirchenrecht, t. III. str. 723.
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ktéra stangla po prawicy swego boskiego Oblubienca,
ubrana w szatg zlocista, w perly i drogie kamienie.

Wreszcie, ilezto w ciggu wiekdw spotykato Kosciot
zarzutow, ze jest on zanadto chciwym wladzy, ze uprawia
prawdziwg tyranje duchowa? Ot6z przez liczenie sie ze
zwyczajami, przez uwzglednianie sktonnosci ludzkich, przy-
wigzujacych si¢ do pewnych nawyknienl, okazuje sig¢ on
nie tyranem, lecz ojcem wyrozumialym i dobrotliwym dla
swych dzieci i dobrym psychologiem. Pozostawia on wier-
nym duze pole do prywatnej inicjatywy, daje im sposob-
nos¢ do dobrowolnej i ochotnej wspoélpracy dla dobra
Kosciola i dla najSwiegtszych idealéw ludzkosci. A nie da
sie zaprzeczyC, Ze praktyki, ktére sama spoleczno$¢ uzna
za potrzebne i pozyteczne, sq spelniane z wiekszg sumien-
noscia i gorliwo$cia, niz narzucone jej przez wladzg. Nie
morzna za§ tym wywodom zarzucié, Ze, poniewaz wierni
nie maja w Kosciele wladzy prawodawczej, wigc nie moga
takie zwyczajowi faktycznemu nadawaé mocy obowigzujg-
cej, prawnej. Brak ten bowiem moze uzupelni¢ prawodawca
koscielny, zwtaszcza gdy widzi, Ze zwyczaj jaki$ jest rozumny
1 ze jest naturalnym wyrazem potrzeb danej spolecznosci
kodcielnej ).

Zwrébci¢ jednak nalezy uwage, ze oprocz wzgledow,
sprzyjajgcych rozwojowi zwyczaju w KosSciele, byly takize
i przeciwne mu prady. Do nich przedewszystkiem trzeba
zaliczy¢ cechg jedno$ci KoSciola, jakotez wysokie stano-
wisko i godno$¢ jego wladzy prawodawczej, opartej na
bezposredniem ustanowieniu przez Chrystusa. Jak prawo
Boze pozytywne czy naturalne, bezposrednio lub posrednio
z wolt Bozej plynace, w pojeciach katolickich wigksza
musialo mieé¢ wage i znaczenie niz prawo ludzkie, tak
z drugiej strony prawo, pochodzace od wtadzy koscielnej,

1) C. Lombardi, Institutiones iuris canonici, Romae 1901, t. L.
str. 54.
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ustanowionej bezposrednio przez Chrystusa, wigkszg miato
powage niz prawo, wprowadzone tylko przez samych
wiernych1).

W sSwietle tych uwag przypatrzmy sig gospodarowaniu
zwyczaju na niwie koScielnej.

Prawa, jakiemi si¢ rzadzil pierwotny Kosécidl, to prze-
dewszystkiem prawo Boze naturalne i objawione, to réine
rozporzadzenia Apostoléw i uczniéw Apostolskich. Daze-
niem pierwszych chrzescijan bylo dostosowal swe iycie
do postulatow Ewangelji i nauki przekazanej, przejaé sig
nimi tak, by one staly sie niejako druga ich naturg. Stad
tez nie bylo tatwem juz Ojcom Kosciola odrézni¢ prawo,
tradycje od zwyczaju2) Zwyczaj byl tlumaczem prawa,
ustalal jego zakres, wzmacnial jego pozycjg, stal na jego
strazy, chronigc je przed zapomnieniem i zmiang. Ale tez
i pokrywal on si¢ w zupelnoSci z prawem, z tradycja
i z chwila, gdy prawo przestawalo istnieé, znikal i zwyczaj.

Wecezesnie jednak, oprocz zwyczaju podiug prawa,
przychodzi do glosu i zwyczaj obok prawa Kosciét roz-
szerza si¢ szybko, z ewangelicznego ziarnka gorczycznego
wyrasta w potgine, roztozyste drzewo, ocieniajac swg ko-
rong znany wowczas swiat. Wszak Justyn Meczennik
w r. 150. pisze: ,Niemasz narodu ani miedzy barbarzyn-
cami ani Hellenami, u ktéregoby nie skladano Stwdrcy
wszechswiata dzigkczynien w imie ukrzyzowanego Chry-
stusa“3). A w 50 lat pézniej Tertuljan tak okresla geogra-
ficzne granice KoSciola: ,Takie Getuldow rozmaite szczepy

1) ,Humanum genus duobus regitur, naturali videlicet iure et
moribus®, Dictum Gratiani ad c. 1. D. L. ,Naturale ius inter omnia
primatum obtinet tempore et dignitate. Coepit enim ab exordio ra-
tionalis creaturae, nec variatur tempore, sed immutabile permanet®.
Dict. Grat. ad ¢. 1. D. V.

2) Phillips, Kirchenrecht, t. IIl. str, 719.

3) Justinus, Dialogus, c. 117,
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i Maurow dzierzawy, Hiszpanji cata kraina i Gallé6w réine
nacje i Brytannéw, niedostgpne dla Rzymu miejsca, Chry-
stusowi za$ poddane, i Sarmatéow i Dakéw 1 Germanow
i Scytow... oto miejscowosci, w ktérych Chrystusa imie
wlada“1). Wobec Swiezo nawrdconych ludéw rozpoczyna
Kosciot speinia¢ rolg kwasu ewangelicznego. Pouczywszy
je o zasadniczych prawdach Bozych, dgiy przedewszyst-
kiem do wytepienia zwyczajéw pogafiskich, niezgodnych
z duchem chrzescijanstwa i jego nauki, zwyczajoéw, kiore
Papiez Mikolaj 1. zowie ,mala consuetudo® i ,perniciosa
corruptela“?), a sw. Cyprian ,vetustas erroris*3). Tak
Aleksander 1ll. zakazuje pod groza kar brania udzialu
w turniejach4). Sobér lateranenski w roku 1179. bierze
w obrong podrézujacych na morzu i rozbitkéw przed pi-
ratami5). W réinych czasach zakazujg Papieze pojedynkéw,
walki bykéw, wyrzucania dzieci, sprzedazy niewolnikow,
malzenstw w bliskiem pokrewiefistwie i powinowactwie itp. 6).
Zauwazy¢ trzeba, ze w tgpieniu zwyczajow lokalnych Ko-
$ciél postgpowat z ojcowska wyrozumiato$cia. Sw. Augu-
styn taka daje rade Dbiskupowi Aureljuszowi, gdy ten za-
pytuje go, czy moze wyklinaé wiernych, ktérzy w dnie
$wiateczne oddaja si¢ obzarstwu i pijanstwu. ,Non ergo
aspere, quantum existimo, non duriter, non modo imperioso
ista tolluntur; magis docendo quam iubendo; magis mo-
nendo quam minando. Sic enim agendum est cum multi-
tudine peccantium. Severitas autem exercenda est in peccata
paucorum. Et si quid minamur cum dolore fiat, de scrip-
turts comminando vindictam futuram; ne nos ipsi in nostra

1) Tertuhianus, Adversus Iudaeos, c. 7.

2) c¢. 3. D. VIIL

8) c. 8. D. VIIL

49 ¢ 112 (V--13).

5 ¢ 3. (V—-17).

6) Phillips, Kirchenrecht, t. IlI. str. 708 sq.
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potestate, sed Deus in nostro sermone timeatur“1!). T¢ fa-
godnosé stosowal Koéciét do zwyczajow, ktdre z natury
swej nie byly ztymi. Tak np. Innocenty IIl. pozwala arcy-
biskupowi lyonskiemu na zachowanie zwyczaju, by przy
donacjach jakiego$ majatku na rzecz kosciota lub klasztoru,
brano w reke troche ziemi i kladziono ja w oczach obec-
nych na oltarzu, co nazywato si¢ ,scotatio“ i w ten spo-
sOb to ttumaczy: ,cum huiusmodi signum, quod scotatio di-
citur, non tam factae donationis, quam traditae possessionis
sit evidens argumentum* 2). Synody aureljanski I. wr. 511.
i toledanski IX. w roku 655. przyjmujg zwyczaj azylu?3).
Wogdle, jako regule, trzeba przyjaé stowa sw. Augustyna:
,In his rebus de quibus nihil statuit divina scriptura, mos
populi Dei et instituta maiorum pro lege tenenda sunt. Et
sicut praevaricdtores divinarum legum, ita contemptores
ecclesiasticarum consuetudinum coércendi sunt® 4).

1) ¢. 1. D. XLIV.— Statuty Nankera, biskupa krakowskiego,
z r.1320. potepiaja zwycza), wprowadzony pizez niektorych sedziow
koscielnych lub ich zastgpcéw a zwlaszcza dziekanow, ktorzy prze-
stuchiwali strony i wydawali wyroki w karczmach, ,ut sic fecundati
calice thabernali periciores a circumstanhibus videantur® i ca gorsze,
rozstrzygali sprawy nie podiug kanondéw, lecz wedtug praw swiec-
kich. Statuty nakazuja m odbywac te sady wediug prawa kanonicz~
nego, w domach wilasnych lub obok kosciota ,rano 1 naczczo“.
Starodawne prawa polskiego pommniki, Krakow 1875, t. IV. str. 24 i n.
Zob, Ks. Jan Fijatek, Sredniowieczne ustawodawstwo synodalne bi-
skupow polskich, Krakow 1893. str. 23. uw. 3. Zbigniew Oles$nicki
znosi w kapitule krakowskie)] zwyczaj, na miocy ktérego nowomiano-
wany kanonik przy instalacji by! obowigzany ,ad dandum pro de-
core ecclesie Cracoviensis cappam valoris trium marcarum, et pro
quolibet prelato presente quatuor, pro canonico vero duas vini
hungarici ollas“. Wydatki te zamienil na 12 marek, ktore mialy by¢
placone na rzecz kosSciola katedralnego. Starodawne prawa p. p.
str. 132, Prymas Mikotaj Traba w r. 1420. potepia zwyczaje, nakla-
dajace cigzary na koscioly. Starodawne itd. str. 182.

2) ¢ 2. (I—4).

8) ¢. 36. C. XVIL. q. 1V; c. 35. C. XVIL q. IV.

49 ¢ 7. D. XL
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Latwo przewidzie¢, ze pod wplywem zwyczajéw lo=
kalnych, powstawala wielka rozmaitos¢ praktyk w Kosciele.
Sw. Augustyn radzi, ze najlepiej postagpi chrze$cijanin, je-
zeli zachowa zwyczaje tego kosciota, do ktérego przypad-
kiem przyszedl. Dla poparcia swego twierdzenia powoluje
si¢ na $w. Ambrozego. Oto jego stowa: ,Mater mea, Me-
diolanum me consecuta, invenit ecclesiam sabbato non
ieiunantem: coeperat fluctuare, quid ageret. Tunc ego con-
sului de hac re beatissimae memoriae virum Ambrosium.
At ille ait, cum Romam venio, ieiuno sabbato; cum Me-
diolani sum non ieiuno. Sic etiam tu, ad quam forte eccle-
siam veneris, eius morem serva, si cuiquam non vis esse
scandalo nec quemquam tibi. Hoc cum matri renuntiassem,
libenter amplexa est“?). Aleksander llI. poleca biskupom
na wypadek, gdyby nie bylo prawa pisanego, ani zwycza~-
jowego lokalnego, a oni nie wiedzieli jak majg pustapic,
zastosowaé si¢ do zwyczaju Kosciota metropolitalnego Iub
sasiedniego 2) Ze stanowiska Rzymu, jako Metropoljii Glowy
catego Kosciola, wynikalo, ie zwyczaje Ko$ciota rzymskiego
szczegllniejsze mialy znaczenie3). Z przytoczonych szcze-
gotow wynika, Ze i zwyczaj obok prawa cieszyl sig¢ za-
wsze zyczliwo$cig Kosciofa, jezeli tylko pewnym, zasadni-
czym odpowiadal warunkom tzn jeieli byl zgodnym z du-
chem chrzescijanskiej nauki i moralaosci.

Nie mozina tego powiedzie¢ o zwyczaju przeciwnym
prawu stanowionemu. Do ostatniego dziesigtka XII. w.

1y ¢ 11. D, XII

2) ¢. 3. (IV—11). Zob. Benedykt X1V, De synodo divecesana
L. IX. c. 2, n. 5.—Statuta Nankeri, Episcopi Cracoviensis, ex a. 1320:
»Otatuimus, quod omnes nostre dioecesis ecclesie... in divinis officiis
et horis canonicis peragendis, unum et eundem modum psallendi,
cantandi et legendi habeant, ordinem et consuetudinem nostre ca-
thedralis ecclesie in omnibus observantes“. Starodawne prawa pol-
skiego pomniki, Krakéow 1875 t. 1V, str. 13.

8 ¢. 31 11.D.X[;¢. 1110, D. XII.
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zwyczaj przeciw prawu, zwlaszcza partykalarny, nie mial
zadnego znaczenia prawnego!). Gracjan w swym Dekrecie
wprost go wyklucza. Juz w definicji zwyczaju, zaczerpnig-
tej z kolekcji Izydora — jak wyzej w uwadze zaznaczyliSmy—
ma on giownie na mys$li zwyczaj obok prawa. W kanonie
za§ 4. D. XI. przyjmuje bez zastrzezen rozporzadzenie
Konstantyna W. z r. 319: ,Consuetudinis ususque longaevi
non vilis auctoritas est, verum non usque adeo sui valitura
momento, ut aut rationem vincat aut legem*“2). W kanonie 1.
D. XI. przytacza rownoznaczne slowa, wzigte od Izydora:
2Usus auctoritati cedat; pravum usum lex et ratio vincat®.
W dictum takze do c. 5. D. Xl. wyraZnie zaznacza: ,Cum
vero nec sacris canonibus, nec humanis legibus consuetudo
obviare monstratur, inconcussa servanda est“. Raz tyiko
jeden zdaje si¢ on przypuszczaé zwyczaj przeciw prawu.
W dictum przed c. 4. D. IV. mowi: ,Leges instituuntur,
cum promulgantur, firmantur, cum moribus utentium ap-
probantur. Sicut enim moribus utentium in contrarium
nonnullae leges hodie abrogatae sunt, ita moribus utentium
ipsae leges confirmantur“. Z przytoczonego jednak tekstu
wynika, ze chodzi tu nie o zniesienie przez zwyczaj prawa
juz istniejgcego, jak raczej o nieprzyjecie prawa wydanego,
ktore i bez winy wiernych moze mieé miejsce3).

W tym swoim pogladzie Gracjan nie byt odosobniony.
Opierat on si¢ nietylko na prawie rzymskiem 4), lecz i na

1) Kreutzwald, 1. ¢. str. 52 sq. Wernz, L. c, t. I. str. 277 sq.

2) L, 2. Cod. VIIL 53.

8) Dr. S. Brie, L. c. sfr. 80. Zatakiem zrozumieniem tego dic-
tum przemawiaja dalsze jego stowa: ,Unde illud Telesphori Papae,
{qui decrevit, ut generaliter clerici a quinquagesima et a carnibus,
et deliciis iejunent) quia moribus utentium approbatum non est,
aliter agentes, transgressionis reos non arguit®. Jest tu mowa nie
o uchyleniu 1stniejgcego prawa postu przez zwyczaj, lecz poprostu
o nieprzyjeciu rozporzadzenia papieskiego, o niewprowadzeniu go
w zycie przez kler, wskutek czego jest on wolny od grzechu.

4) L. 2. Cod. VIII. 53.
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najpowazniejszych Ojcach Kos$ciota i Papiezach, ktdérzy
réwniez zwalezall zwyczaj przeciw prawun Kosciotal).
Powodem tego by! bezsprzecznie wplyw prawa rzym-
skiego, jak Swiadczy, chocby przytoczona przez Gracjana,
ustawa Konstantyna W. Ale byly i powody czysto ko-
$cielne Kos$ciél do XII. w. ciagle si¢ rozszerzal, zyskujac
coraz to nowe narody. Narody te przynosily z poganstwa
rézne wady, namietnosci i najgorsze nawyknienia. Pozna-
nie prawd wiary i moralno$ci Chrystusowej bylo u nich
bardzo stabe i powierzchowne. Ko$cié! musiat tedy wy-
stepowaé z pewng stanowczoscig, musial urgowac te pra-
wa, jakie nadawal, jezeli nie chciat dopusci¢ do zachwiania
swegu auforytetu i do odiycia dawnych zwyczajéw pogarn-
skich, ktére raz potgpil. Do tego przyczyniata si¢ i wyzej
wspommniana $wiadomosé o boskiem pochodzeniu wiadzy
prawodawcze)] Kosciola. Prawo, z niej plynace, mialo i
w opinji samej wladzy 1 w opinji ogdlnej wigksza trwalos¢
niz prawo, wprowadzone przez wiernych t. j. prawo zwy-
czajowe. A gdy dodamy, ze prawo pisane Kosciola, dobro
ogdélu wiernych majace na celu, opreralo si¢ na zasadach
Ewangelji, byto wynikiem, wyptywem ducha chrzescijafiskie-
go, tatwo zrozumiemy, ie zwyczaj jemu przeciwny, wedlug
owczesnego ogodlnego sadu, musial by¢ przeciwnym i du-
chowi i zasadom chrzeScijanskim, musial byé odrzuconym.
W tem znaczeniu nalezy pojmowac stowa §w. Augustyna:
»In istis temporalibus legibus, quamquam de his homines
iudicent, cum eas instituunt, tamen cum fuerint institutae
et firmatae, non licebit iudici de ipsis iudicare, sed secun-
dum ipsas“2). Tak samo wyraza swie jeszcze 0 zwyczaju
przeciwnym prawu i Lucjusz IiI.3), chociaz w inaym de-

1y ¢ 1,2 4. D XL

2) ¢ 3.D.1V.

3) ¢. 3. (Il.—22)) ,consuetudine, guae legi contraria est, non
obstante®.
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kretale!), ten sam Papiez, wykluczajac zwyczaj przeciwny
prawom Kosciota o sgdzeniu duchownych, przez dodanie
stéw ,in hac parte“, zdaje si¢ przychyla¢ do opinji, Ze
w innych sprawach zwyczaj moze uchyli¢ prawo.
Pierwszym z Papiezy, ktory twierdzi, Ze zwyczaj par-
tykularny, starodawny i stwierdzony, czgSciowo uchyla
prawo, jest Innocenty Ill2). Grzegorz IX. w dekretale
z r. 1128 takie przyznaje, Ze, chociaz z prawa powszech-
nego, biskupa wybieraja tylko kanonicy, na podstawie pra-
wa zwyczajowego moze przy wyborze mie¢ glos decydu-
jacy takze i duchowienstwo nizsze3). Dopiero jednak
z okazji kodyfikacji wielki ten prawodawca w Kosciele,
wydaje ogolng ustawe w tej kwestji. Przytaczajac cytowana
przez Gracjana konstytucj¢ Konstantyna W., okresla on
pod jakim: warunkami zwyczaj moze uchyli¢ prawo ogélne—
mianowicie, jeieli jest rozumny i prawnie przedawniony.
Trafne czyni tu spostrzezenie Phillips4), ze Grzegorz IX,,
wydajac ten dekretal, nie zaczerpnal jego tre§ci z Zadnego
rozporzadzenia swych poprzednikéw, ani z Zadnej istnie-
jacej kolekcji lecz, ze zrobit krok samodzielny, by uczyni¢
zado$é potrzebie czasu i rozwojowi nauki prawa rzym-
skiego i kanomicznego. Dekretat ten opiewa: ,Licet etiam
longaevae consuetudinis non sit vilis auctortias, non ta-
men est usque adeo valitura, ut vel iuri positivo debeat
praeiudicium generare, nisi fuerit rationabilis et legitime
praescripta5)“. Stowa ustawy Konstantyna, tylko zmienione.
Odtad w tem brzmieniu bgda one KoSciét obowigzywaly.
Narzuca si¢ pytanie, co byto powodem tej konsty-
tucji, dlaczego Grzegorz 1X. jg oglosil? OdpowiedZ na to

1) ¢ 8. (I-1)

2) c. 8. (I—4.) (w r. 1209).

3) c. 50. (I—6.)

4) Phillips, Kirchenrecht, t. III. str. 728,
5) c. 11. (I-4)
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pytanie og6lna, juz dana. Mozna jednak uzasadnié¢ jq
szczegolowiej. Juz dluiszy czas przed Grzegorzem IX. i le-
giSci i kanoniSci!) przychylali si¢ do zdania, ze zwyczaj
moze uchyli¢ prawo pisane. Papiez nie mial powodéw
temu sie opiera¢. Za Aleksandra IIl. i Innocentego III. Ko-
$ci6t stanat u szezytu potegi. Idee chrystjanizmu przenik-
nety do najszerszych warstw spotecznych, czego dowodem
wyprawy krzyiowe, mistycyzm, scholastyka, cechy i t. d.
Z drugiej strony na gruzach jednego cesarstwa rzymskiego
powstaly nowe narody, nowe panstwa. Ich wiasciwosci
szczepowe, ich rozwdj historyczny, kulturalny, ich ped
miodzienczy, iyciowy, szukal nieraz nowych form; nowe
warunki, potrzeby innego domagaly si¢ dostosowania i za-
spokojenia. Prawodawcy koscielnemu trudno je byto prze-
widzie¢, trudno i1ch przejawy odrazu uchwycié, sformuto-
waé, gdyz iycie szybsze od ustawy, dlaczegoz wigc nie
mial pozwoli¢. by pod pewnymi warunkami sami wierni,
ludy danego pafistwa, czy mniejszego okregu, przygoto-
wywali materjal dla przyszlych norm prawnych, by sami
te normy stwarzali?

Przez rozstrzygnigcie tej kwestji nie wszystkie jednak
trudnos$ct i watpliwosci co do prawa zwyczajowego zostaly
usuniete. KoSci6t bowiem, ani w Corpus iuris canonici?),
ani w pOzniejszych konstytucjach, nigdy nie podat calko-
witej teorji prawa zwyczajowego. Nie moina mu z tego ro-
bi¢ zarzutu. Zadaniem prawodawcy jest podawanie nie
teorji, lecz norm prawnych. Nauka dopiero przy pomocy
poje¢ prawnych moze z tych norm wznosié konstrukcje,
teorje prawne. I tu uczeni mogg by¢ jednomyS$ini, lecz
moga si¢ ze sobq spieraé, moggq takie lub inne teorje kon-

1) Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht str. 120 i 189.

2) Dekretal Bonifacego VIIL. c. 1. (I—2) in Vi-to, objasnia
przytoczong konstytucie Grzegorza IX,, formalnie jednak do niej
nic nowego nie dodaje. Wernz, 1. c. str. 278.
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struowa¢ stosownie do tego, jakie pojecia prawne pod
stowa normy beda podkladaé.

Teorji tej napréinobySmy szukali u glossatorow.
Trzymajgc sig¢ Scisle metody egzegetycznej, gubili sig¢ oni
w szczegOfach i drobiazgach, nie byli w stanie ich ogar-
na¢ i zlgczyé w jednolita cato$é. Im mamy do zawdzig-
czenia nazwe: ,ius consuetudindrium“, obcg prawu rzym-
skiemu. Znacznie naprzéd posunegli sprawg poglossatorzy.
Ustalili oni znaczenie wyrazu consuetudo i odgraniczyli
zwyczaj od podobnych mu zjawisk prawnych, od statutu
wzglednie prawa, od przedawnienia i od stylu. U nich
moznaby juz méwi¢ o pewnego rodzaju teorji prawa zwy-
czajowego1). Teorje te stworzyli dopiero kanonisci. Do
ostatnich jednak czaséw, az do wydania nowego Kodeksu
prawa kanonicznego, byly mi¢dzy nimi spory, co do roi-
nych kwestyj, jak co do dilugosci czasu zadawnienia zwy-
czaju, co do potrzeby i jakosci zgody prawodawcy i t. d.
Takze bulle Piusa 1V., ,Benedictus Deus® i ,In principiis“ 2),
ktéremi unicestwial wszystkie zwyczaje, przeciwne dekre-
tom dyscyplinarnym soboru trydenckiego, niejednako przez
kanonistow byly oceniane. Kodeks Pusa X réwniez cal-
kowitej teorji zwyczaju nie dal, wiele jednak kwestji spor-
nych autentycznie rozstrzygnal, w czem jego wielka zastuga.

1) Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht, str. 96 sq. 129 sq.
2) Obydwie te bulle przytoczone sa w ,Canones et Decreta
Concilii Tridentini“, Aem. Richter, Lipsiae 1833 str, 480 1 485.



ROZDZIAL 1L

O naturze prawnej zwyczaju.

Niektérzy kanonisci, 1) traktujgc o zwyczaju, poprzestajg
na wyliczaniu warunkow, jakie powinien mieé zwyczaj fak-
tyczny, by stat si¢ prawem, nie odrézniajac od nich wlasciwej
i 1zeczywistej jego przyczyny sprawczej, formainej. Takie
post¢epowanie jest bledne. Zanim rozpocznie sie moéwié
o warunkach, pierwej powinno sie poznaé to, co stanowi
istote zwyczaju od czego zawisla jego moc prawna, wig-
zaca czlonkéw danej spoleczno$ci. Nie wszystkie bowiem
warunki wyplywaja z natury zwyczaju, niektére z nich sa
czysto pozytywne, np. czas przedawnienia. Nie znajac tedy
natury prawa zwyczajowego, nie wiedzgc od kogo jego
moc obowigzujaca zaleiy, nie moiemy podaé¢ dokladnie
i samych warunkow, mozemy tylko, a nawet i musimy na
Slepo je okreslaé.

Nalezy tedy najpierw ustali¢, skad prawo zwyczajowe
czerpie swa sile wigzgca, co jest jego bezposrednia, pra-
wdziwg przyczyng sprawcza, przez co zwyczaj faktyczny
staje sig rzeczywistem prawem.

Corpus iuris canonici tej kwestji jasno nie postawit
i nie rozstrzygnal. Glossatorzy i poglossatorzy w jednem
sa zgodni, ze moc prawna zwyczaju zalezy od zgody (con-
sensus); od kogo jednak ta zgoda ma pochodzi¢, czy od

1) De Angelis, Praelectiones 1uris canonici, Romae 1877. T. 1.
P. 1. str. 79 sq.; Bouix, L. c. str. 277,

X. Wislicki, Zwycza) w prawie kanonicznem. 3
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prawodawcy, czy od czlonkéw spolecznosci, tu si¢ ich
zdania rozchodza. Kiedy glossa ordinarial!) domaga sig
zgody prawodawcy, nie brak glossatoréw 2), ktorzy twier-
dza, ze wystarczy zgoda ludu lub wigkszej jego czesci.
Duzy w tym wzgledzie miato wplyw prawo rzymskie, a
zwlaszcza L. 32. Dig. L. 3.3). Spér ten istnial takze miedzy
sredniowiecznymi kanonistami,4) a nawet i w wieku XVI;
w XVII jednak i XVIII stuleciu ogolne byto zdanie w nauce
kanonistycznej, ze jedyng i bezposrednig przyczyna sprawcza
prawa zwyczajowego jest zgoda prawodawcy 3). W XIiX w.,
pod wplywem tak zwanej szkoly historycznej w dziedzinie
prawa, spor ten odzy! na nowo.

Gustaw Hugo (1768 — 1844.) gtosil, Ze prawo jest
produktem historycznego rozwoju narodu i dlatego, u rdoz-
nych naroddéw, réine napotykamy prawa. Mysli te uzupel-
nili i doskonalszg nadali im forme¢ twdrcy szkoty historycz-

1) Glossa do slowa ,consuetudinem® c. 7. D. VIIL ,..quod
sit de scientia principis inducta, non tantum de tolerantia®; gl. do sk
ylegitime“ c. 11. (1—IV.)... ,sciente illo, qui potest ius condere®.

2) Dr. S. Brie . c. str. 111, 146 sq.

3) Julianus L. 32. § 1. Dig. I, 3. ,Inveterata consuetudo pro
lege non immerito custoditur (et hoc est ius quod dicitur moribus
constitutum). Nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant,
quam quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine
ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes, nam quid interest,
suffragio populus voluntatem suam declaret, an rebus ipsis et factis?
Quare rectissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suf-
fragio legislatoris, sed etiam tacito consensu omnium per desuetu-
dinem abrogentur®. Stuszng jednak uwage do tych sléw za Verin-
gem dodaje Wernz (I. c¢. str. 278. uw. 48), ie tak diugo to trwalo,
jak dlugo wladza prawodawcza byla u ludu rzymskiego, kiedy jed-
nak przeszia ona na imperatoréw, przynajmniej od Konstantyna W.,
wowczas zwyczaj, by byl prawem, musial mie¢ zgode choéby ogdlng
wiladcy.

4) Dr. S. Brie, L c. str. 168.

5) Wernz, L. c. str. 281,
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nej F. C. v. Savigny!) i G. F. Puchta2). Wedlug nich
prawo powstaje nie§wiadomie w gtebiach ducha narodo-
wego, w jego ,tajemniczych warsztatach“. Tam jego zrdodlo,
istnienie, byt w postaci gotowych norm, nie tylko abstrak-
cyjnych, ale samoistnych, zywych, ktdre o tyle wigza czton-
kow danej spolecznosci, o ile wskutek Swiadomosci, prze-
Swiadczenia ogdlu przejawiajg si¢ w zyciu, albo bezpo-
srednio, jako prawo zwyczajowe, albo za posrednictwem
organéw pafnstwowych, jako ustawa. Zwyczaj wigc nie wy-
twarza prawa, nie jest jego przyczyng; stale powtarzanie
pewnych czynnosci, to tylko uzewngtrznienie, Swiadectwo,
stwierdzenie prawa jui istniejgcego, ktdre podobnie, jak
sztuka, nieSwiadomie w narodzie powstaje i z nim sig roz-
wija. Zrodtem prawa jest §wiadomo$¢é narodu, majaca
znowu swe Zrddlo w duchu narodowym.

Teorja ta pelna niejasnos$c1 i sprzecznosci, nie moze
sie osta¢ nawet w prawie §wieckiem3). Bo skad sie wzigly
te gotowe normy w duszy narodu? Skad czerpiag swa moc
obowigzujaca? Prawo przeciez, to norma, obowigzujgca
podwtadinych do spetnlania tego, co dla osiggniecia osta-
tecznego celu spolecznosci bezposrednio lub posrednio
jest koniecznie potrzebne. Do wprowadzenia prawa trzeba
dwodch rzeczy: rozpozaania, ze cos jest niezbedne do osigg-
nigcia celu spolecznosci i zobowigzania do wykonania tego.
A to sa dwie sprawy réine. Bo co innego jest rozpozna-
nie, ze co$ jest koniecznie potrzebne, a co innego, ze ja
to musze spefnié. I tu wlasnie tkwi trudnosé teorji szkoty
historycznej. Swiadomo$é ogétu o potrzebie jakiego$§ prawa
nie jest i nie moie by¢ zobowigzaniem do zachowania

1) Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft 3. 1840.

2) Puchbta, Kursus der Institutionen. (1841).

3) Victor Cathrein S. J., Moralphilosophie 4 Herder, 11 str. 476 sq
Dr. Jarra, Ogdlna teorja prawa, Warszawa 1920, str. 152, 225,
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tegoz prawa. Prawo bowiem niema mocy obowigzujgce
samo w sobie, ono musi ja dopiero otrzymaé, od tego,
kto ma wladze zwierzchnicza w spolecznosci. Naréd bo-
wiem mozemy pojmowac, albo jako sume jednostek, poczu-
wajacych si¢ do wspdlnosci szczepowej, albo jako osobg
moralng i prawng. JeZeli pojmujemy go, jako zbior jedno-
stek, musimy przyznaé, ze o {akichkolwiek prawach nie
moze by¢ wtedy mowy z tej prostej przyczyny, iz jednost-
ka, jako taka, prawnie moze tylko siebie zwigzaé, ale nie
innych, jezeli zas pojmujemy nardéd, jako osobe moralna,
zwigzang ze sobg prawami i obowigzkami, wéwczas przy-
znaé¢ to trzeba, jako osoba moralna, moze on zmusié
i jednostki i caly nardd do zachowania zwyczaju, prawa,
ale w rozumowaniu tem popelniamy ten absurd, ze przyj-
mujemy prawo i jego korelatyw obowigzek, nie zbadawszy
pierwej jego zrodla, presuponujemy drzewo, by sie prze-
konal o istnieniu jego korzeni, strumien, by stwierdzié jego
zrodto1). Nawet tedy nardd, ktory najwyiszej wiadzy nie
przelal na jednego czy na kilku, lecz ja zachowal przy
sobie, newet naréd przy ustroju republikanskim, musi mieé¢
nietylko przeswiadczenie o koniecznoSci czegos, co jest
niezbednem do osiagnigcia jego celu, jako spotecznosci,
ale takze musi mie¢ wol¢ zobowigzania sie do tego, wole,
ktérg musi okazad, jezeli nie slowem, to czynem2). Wtedy
dopiero powstanie prawo, ale to prawo nie bedzie woéwczas
czem$ mnieSwiadomem, przejawiajacem sig w zyciu, lecz
bedzie czem$ obmyS$lanem, zamierzonem, celowem i reali-
zowanem przez tego, kto ma moc zobowigzywania innych
do jego wykonania, gdyz taka moc na podstawie wladzy
zwierzchniczej bezsprzecznie posiada spolecznos$¢ doskonala.

1) Cathrein, 1. c. str. 482,
2) Zob. cytowane wyzej stowa Julianus’a: L. 32 § 1. Dig. L. 3.
»rebus ipsis et factis®.
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Jeizeliby za$ spoteczno$¢ nie zachowala przy sobie wladzy
zwierzchniczej, lecz przelala j3 na jednostke lub na kilkuy,
wowczas narodowi pozostaje tylko jedno, pozostaje mu
tylko moznos$¢ rozpoznania i wskazania tego, co do osigg-
nigcia celu spotecznosdci jest konieczne, zobowigzanie jed-
nak do spelnienia tego moze natozy¢ jedynie piastun naj-
wyzszej wiladzy.

Zasadniczy blad szkoly historycznej polega na fal-
szywem pojeciu swiadomosci prawnej ogolu. Istnieje bo-
wiem w naturze ludzkie; ogélne przeswiadczenie prawne,
ale ono nie jest Zrédiem prawa, tylko samem prawem. S3
to wrodzone czlowiekowi najogélniejsze zasady prawne,
jest to naturalne prawo moralne, wedlug ktérego rozsgdza
cztowiek, czy coS jest dobrem czy zlem. Kradziez, morder-
stwo, zdrada ojczyzny sa uczynkami zlymi, niezaleznie od
tego, czy ogot tak jest uswiadomiony i za takie je uwaia.
Chociazby ogot uwazal je za dobre, i prawo pozytywne
ludzkie na te wystepki pozwalalo, lub ich nie karalo, nie
przestana one by¢é w sobie ztymi Trafnie zauwaza tu
Cathrein: ,Opinio necessitatis orzeka tedy nietylko, ze
morderstwo i kradziez powinny by¢ zakazane, ale raczej
orzeka, Zze mord i kradziez sg z natury swojej niesprawiedli-
woscia i zakazane, i Zze dlatego wsz¢dzie wladza publiczna
powinna je obktadaé¢ karami i wedtug moznosci do nich
nie dopuszcza¢. Wtasnie jasne poznanie, ze takie czynnosci,
same w sobie, sg niesprawiedliwemi i, Ze uniemoiliwiajg
uporzgdkowane, spoteczne zycie, jest gléwnym powodem,
dlaczego wszedzie w spotecznos$ci powstaje wladza sg-
dziowska“ 1).

Teorje te, z pewnemi zmianami, na grunt p.awa ka-
nonicznego przeszezepit Dr. J. Fr. Schulte 2),

1) Cathrein, L. c. str. 484.

2) Schulte, Die Lehre von den Quellen des Kirchenrechts,
1860, str. 209.
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Wedlug niego wola Kosciola objawia sie¢ w podwoéiny
sposob: przez wypowiedzenie sie Stolicy Apostolskiej,
ktora na mocy swego stanowiska w KoSciele, wydaje roz-
porzadzenia, jakie uznaje za stosowne i potrzebne i przez
wyraine obwieszczente ogolnego przeswiadczenia, ktdrego
najprostszym wyrazem s3 ekumeniczne sobory. Podstawg
tego ogdlnego przeswiadczenia jest Scista tgcznos$é pojedyn-
czych koscioldw z kosciolem rzymskim, jako czlonkow
z glowg, ktdéra to lacznos$¢, wskutek nieomylnodci, pozwala
wszystkim kosciotom zachowaé wiare, nawet bez ujgcia
jei w pewne zdania. Temu przeswiadczeniu KoS$ciola, tej
opinio necessitatis, zawdzigcza swoje powstanie prawo
zwyczajowe, ktére Schulte tak okreSla® ,jest to suma
wszystkich tych norm, ktére swego zewnetrznego ustalenia
i sankcji nie zawdzigczaja zadnemu prawodawczemu aktowi,
lecz ujawniaja si¢ w stalem praktykowaniu, w consuetudo,
a swa przyczyn¢ majq w racji, sklaniajaca ogdinie prze-
Swiadczenie do praktykowania zwyczaju“. I mdwi dalej:
jezeli z istnienia pewnych koniecznych oznak mozna wnio-
skowa¢ o opinio necessitatis, to ta opinio necessitatis
obowigzuje kazda jednostk¢ dlatego, iz kazdy musi wzigé
za punkt wyjScia i cel swego dazenia dobro Kosciofa,
jako podstawe¢ i warunek. Ma tedy prawo zwyczajowe swe
Zrédlo w $wiadomosci, ze wewnegtrzna przyczyna domaga
sie¢ praktykowania jakiej$ normy, nawet w drobnych
rzeczach, dla zachowania porzadku prawnego, dla osiag-
nigcia koscielnego celu. Ta wewngtrzna przyczyna ma swa
moc, sama w sobie, w konjeczno$ci panowania prawa.
Ostateczny rezultat streszcza w tych stowachl): ,Samo
praktykowanie, zwyczaj, nie jest zatem Zrédiem, lecz naj-
blizszg forma ujawnienia prawa, podobnie jak pismo, nie
jest przyczyna, irédlem ustawy, lecz tylko jej wyrazeniem.

1) Schulte L c. str. 214.
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Jak zrodtem ustawy jest wigzgca wola prawodawcy, tak
irdgdlem prawa zwyczajowego jest obowigzujaca sila, wy-
powiadajacego si¢ w niej przeswiadczenia prawnego®.

Z tego, codmy powiedzieli, wynika, ze Schulte nie
stworzy! nowej teorji, lecz tylko teorj¢ szkoly historycznej
zastosowal do zwyczaju w prawie kanonicznem. Podobnie
jak Puchta i on za Zrddlo zwyczaju uwaza przeSwiadczenie
og6lu (opinio necessitatis), jezeli za§ wspomina i o woli
Kosciota, to odgrywa ona wedlug niego te samg rolg, co
duch narodowy w szkole historycznej; jest ta wola Ko-
sciota tak, jak i duch narodowy Zrédiem przeswiadczenia
ogollu, ktoére jest znowu Zrédlem prawa zwyczajowego.
Te tylko migdzy teorja Puchty a Schultego moznaby wi-
dzie¢ rdinice, ze gdy u pierwszego zwyczaj faktyczny jest
tylko $rodkiem do poznania prawa, u drugtego jest warun-
kiem jego powstanial).

Co nalezy sadzi¢ o zdaniu Schultego?

Te same powody, ktore nas skionily do odrzucenia
teorji Savigny’ego i Puchty w prawie §wieckiem, sklaniaja
nas do odrzucenia jej i w prawie kanonicznem. A przyla-
czaja si¢ do nich racje jeszcze powainiejsze.

Koscidt jest instytucjg czysto pozytywng. Chrystus
Pan, zakladajac go, wytkng! mu cel pozytywny, uswigcenie
ludzkosci i nakreslit ogdlne granice i warunki, wsréd kto-
rych ma on ten cel urzeczywistnié. Przekroczenie, wzgled-
nie niezachowanie ich, pociaga za sobg z woli Bozej nie-
waznosé rozporzadzen Kosciola. jasng test tedy rzeczg, ze
Kosciol nie ma sie rzadzi¢ jakiemi$ naturalnemi potrzebami
i przeSwiadczeniami og6lu wiernych, lecz wyrainemi wska-
zowkami Chrystusa; jasnem jest rOwniez, ze, ujawniajace
si¢ w réznych zwyczajach faktycznych, przeswiadczenie

1) 1. Schwering, Zur Lehre vom kanonischen Gewohnheits-
recht, Warendorf 1888. sir. 18.
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prawne wiernych, ze wzgledu na pozytywny charakter prawa
koscielnego, ktére ma realizowaé pewne z géry okreslone
zadania, musi byé pozbawione mocy prawnej i, ze co naj-
wyiej, przez cialo prawodawcze Kosciola o tyle moze
by¢ uwzglednione, o ile nie sprzeciwia si¢ prawu Chrystu-
sowemu!).

Nadto zwyczaj jest prawem. Do nadawania praw po-
trzeba koniecznie wladzy prawodawczej. Kosciél z woli
swego Zatlozyciela jest spolecznoscia nieréwna (inaequalis).
Nie wszyscy maja w mim wladze nadawania praw, lecz
tylko ci, ktorym Chrystus Pan jg nadal tj. sw. Piotr i Apo-
stolowie, wazglednie ich prawowici nastepcy. Reszta zas
kleru i wszyscy wierni mie maja zadnej wiladzy prawo-
dawczej. Jak wigc wierni przez glosowanie powszechne nie
moga ustanowi¢ zadnego prawa pisanego, tak przez prze-
$§wiadczenie prawne, ktdre jest, jakgdyby cichem glosowa-
niem, cichg zgodg, nie moggq ustanowi¢ prawa zwyczajo-
wego. Przez przyznanie im tego prawa, obaliliby$my hierar-
chiczny i monarchiczny ustréj Kosciota 2).

Znana jest takze zasada prawna: ,lex superioris per
inferiorem tolli non potest“. Jezeli tedy nizszy prawodawca
nie moze usunaé, znie§¢ prawa wyiszego, tembardziej nie
moze tego uczyni¢ ani nizszy kler, ani lud, nieposiadajacy
zadnej wladzy prawodawczej. Nie mogac zas usunal prawa
istniejacego, nie moze w jego miejsce wprowadzi¢ nowego
prawa zwyczajowego, gdyZ istniejace prawo stanowione
obowiagzuje i czynnosci wbrew niemu spelnione, sg niedo-
zwolone lub niewaine, zaleinie od tego, czy prawo pisane
zakazuje je lub uniewaznia. Nizszy kler albo lud moze
wprowadzi¢ zwyczaj tylko za pozwoleniem, za zgodg pra-
wodawcy i pod warunkami, przez niego okreslonyn.i.

1) Schwering, 1. ¢. str. 20.
2) Wernz, 1. c. str. 280.
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Taka tez zawsze byla praktyka Kosciota. Papiez Mi-
kotaj 1. pisze do Focjusza, ktore to stowa pozniej i Leon IX.
przytacza w liscie do Michata Cerularjusza: ,De consuetu-
dinibus, quas nobis opponere visi estis, scribentes per di-
versas ecclesias diversas esse consuetudines, si illis cano-
nica non obsistat auctoritas, pro qua obviare debeamus,
nihil wdicamus, vel eis resistimus“!). Innocenty lll. przy-
znaje, iz zwyczajem moze by¢é wprowadzone prawo, by
jaki$ klasztor wybieral sobie opata z drugiego klasztoru?).
Tenze Innocenty lIl. zgadza sie, by biskupi sufragani wraz
z kapitula metropolitalnego kosciola, wybierali, wzglednie
postulowali arcybiskupa, ,si essent admittendi de antiqua
et approbata consuetudine*3). Honorjusz Ill. postanawia,
ze kapituta bez biskupa nie moze wprowadzi¢ statutow,
czyli zwyczajow nowych, ani starych zmieni¢4).

Na podstawie powyzszych wywodéw do takiego wnio-
sku dochodzimy. Z samej natury zwyczaju nie mozna do-
wies¢, Ze absolutnie potrzebna jest do jego prawomocnosci
zgoda prawodawcy; biorgc jednak pod uwage organizacie,
ustroj Kosciota katolickiego, jaki mu nadat jego Zalozyciel,
mozemy wykaza¢ przynajmniej wzgledng jej potrzebe.
Dlatego tez kan. 25., uzupelniajgc niedomowienia Dekreta-
{0w postanawia: ,Zwyczaj w KoSciele otrzymuje moc prawa
jedynie przez zgodg wlasciwego Przetozonego kosScielnego“.
Po tych jasnych stowach Kodeksu Piusa X. kwestja, czy
do prawomocnos$ci zwyczaju w prawie kanonicznem po-
trzebny jest konsens wiernych czy prawodawcy, nie moze
by¢ podnoszona.

Bez zgody prawodawcy koscielnego zaden zwyczaj,
ani obok prawa, ani przeciw prawu, nie moZe otrzymaé

1 ¢ 3. D. XIL
2 c. 8. (I—4.)
3) c. 4 (I-5)
9 ¢ 9, (I—4)
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mocy prawnej, nie moze obowigzywaé wiernych. Zgodg
swa prawodawca koscielny moze wyrazi¢ w wieloraki sposéb.

Prawodawca, albo zna zwyczaj, albo nie zna. Gdy
zna zwyczaj i wie, ze jest prakitykowany, woéwczas moze
wyrazi¢ naf swojg zgode¢: jawnie albo milczaco. Jawnie
zgadza si¢, gdy wyraznie, stowami go zatwierdza, lub po-
zwala na jego wprowadzenie milczaco, gdy, wiedzac
o praktykowaniu jakiego$§ zwyczaju, nie sprzeciwia si¢ mu,
nie potepia go. W ostatnim jednak wypadku zwrdci¢ na-
lezy uwagg, ze prawodawca moze sie nie sprzeciwiaé wprowa-
dzeniu zwyczaju z dwoch wzgledow: albo dlatego, ze nie
chce sig¢ sprzeciwia¢, chociaz moglby to uczynic, gdy widzi,
ie zwyczaj nie narusza w niczem karnosci i ustroju Kosciofa,
a nawet moze przynies¢ KoSciolowi pewien pozytek, albo
dlatego, ie chociazby chciat mu sie sprzeciwi, nie moze
tego uczyni¢, bez naraiema Ko$ciota na wielkie szkody i nie-
bezpieczenistwa; w pierwszym wypadku jest milczenie przy-
chylne, zgadzajgce sig, w drugim ekonomiczne. Tak jawna
jak i milczgca zgoda zowie sig zgodg osobistg albo specjalng.
Kiedy zas prawodawca nie zna zwyczaju, wtenczas zgodeg
swa nan moie wyrazi¢ przez wydanie ogdlnej ustawy,
ktéra raz na zawsze pozwala na wprowadzenie, pod pewnymi
wnrunkami, zwyczajow, lub tez przez wydanie rozporzg-
dzen, normujacych warunki, pod jakimi zwyczaj moze by¢
irédlem prawa. Zgoda taka zowie sig ogodlng lub legalna.

Poznawszy réine rodzaje zgody prawodawcy, moZemy
przystapi¢ do kwestji, jakiej zgody potrzeba do prawo-
mocnosci zwyczaju.

Nie ulega najmniejszej watpliwosci, Ze wystarcza tu
zgoda jawna, wyrazna. W Dekretatach jednak ani w Ko-
deksie zgoda taka nie jest wymagana. Nadmienié tylko
wypada, ze gdyby taka zgoda prawodawcy miata miejsce,
zwyczaj mimoto nie przestatby byé prawem zwyczajowem,
nie stalby si¢ prawem_pisanem, jak juz wyiej zaznaczylem.
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Niema takiej jednomys$lnosci migdzy kanonistami co
do zgody milczacej, przychylnej. Nie kwestjonujg oni
wprawdzie, ze ona wystarcza, gdyz reguta XLIIL in Vi-to
wyraznie powiada: ,Qui tacet, consentire videtur“, lecz
rozbiezne sg ich zdania, gdy chodzi o stwierdzenie, czy
ona jest koniecznie potrzebna do wprowadzenta prawa
zwyczajowego czy nie?

Jedni, przewainie starsi kanonisci, jak Innocenty 1V,1)
Hostiensis, 2) Archidiaconus,3) powolujgc si¢ na glosse, 4)
utrzymuja, ze do prawomocnosci kazdego zwyczaju zosobna
koniecznie jest potrzebna, przynajmniej cicha zgoda prawo-
dawcy. Argumenta jednak, ktore przytaczaja na obrong swe-
go zdania, nie sa tego rodzaju, by nie mozna ich obali¢. Méwig,
ze prawodawca nie zatwierdza wszystkich zwyczajdw, lecz
jedne aprobuje, a inne odrzuca. Aby tedy wiedzie¢, ktore za-
twierdza, a ktore potg¢pia, musi to wyrazié, przynajmniej mil-
czgco. Odpowiadamy, ze prawodawca i bez znajomosci zwy-
czaju moze go odrzuci€ lub przyjaé. Z géry bowiem mozemy
wiedzie¢, ze odrzuci zwyczaje nierozumne i prawnie nie-
przedawnione, a przyjmie zwyczaje rozumne i nalezycie
przedawnione 3). Nie silniejszym jest takze drugi dowod,
powolujacy si¢ na c. 1. (I—2.) in VI-to, ze zwyczaj spe-
cjalny jest specjainem prawem, a wigc specjalnej domaga
si¢ zgody prawodawcy, ktéra to zgoda bez specjalnej
znajomoSci i aprobaty zwyczaju, nie moze by¢ dana. Cho-
dzi tu bowiem o uchylenie, a nie o wprowadzenie zwyczaju.

1) Innocentius IV, Apparatus super V. lib. Decretalium. Lug-
duni 1563., rubr. c. 11. (I—4.).

2) Hostiensis, Summa super I. et Il, Decretalium, c. 11. (I—4.)
col. VL. § ,sequitur in descriptione®.

8) Archidiaconus, Commentaria in Decretorum volumen, Ve-
netiis 1606, c. 31. C. XVIHI q. Il.; Kreutzwald, 1. c. str. 5.

4) (QGlossa do st. ,consuetudinem* c. 7. D. VIII; gl. do sk ,legi-
time“ c. ult, (I—4).

5 ¢ 11, (I—4).
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Przypus¢my nawet, ze potrzebnaby byla zgoda jawna czy
milczaca, to jednak nie musi ona by¢ tego rodzaju, by
tylko jeden zwyczaj obejmowala, gdyz jeden i ten sam
akt zgody moze obejmowaé bardzo wiele zwyczajéw.
Stusznie tedy og6l kanonistéw twierdzi, ze zgoda milczaca,
przychylna nie jest potrzebng do powstania prawa zwy-
czajowego 1).

Inaczej ma si¢ rzecz z milczeniem ekonomicznem 2).
Historja Kosciola dowodem, Ze Papiez znajduje si¢ nieraz
w takiem polozeniu, iz nie moze si¢ sprzeciwi¢ wprowa-
dzeniu jakiego$§ zwyczaju. Nie moZe si¢ zas sprzeciwié
dlatego, ze albo spolecznos¢ tak przylgnela do zwyczaju,
iz raczej popadlaby w schizme, niz zachowata przeciwne
mu prawo, albo zwierzchno§¢ spoteczno$ci, wrogo uspo-
sobiona do Kosciola, staje w obronie zwyczaju i grozi Koscio-
towi represaljami, wigkszem zlem, niz sam zwyczaj. Ot6z
ogdlne jest zdanie, ze Papiez moze wtedy milczeé, chociazby
nawet zwyczaje te byly nierozumne, z natury swej zte, zgu-
bne. 1 nie mozina mu bra¢ za zle, ze ich wyraZnie nie po-
tepia, ze milczy. Zwyczaje te bowiem jako z natury swej
moralnie zle, sa juz napi¢tnowane i odrzucone przez ogolng
nauke Kosciola. Nadto zasadg jest Kosciota, by przy kar-
ceniu wybiera¢ odpowiednig chwile i wtedy usuwaé zio,
gdy jest nadzieja, Ze bgdzie ono usunigte, a nie wowczas,
gdy wskutek réinych okolicznosci, sprawe moze si¢ tylko
pogorszy¢ i wieksze jeszcze spowodowac nieszczescie.

Czy jednak z tego ekonomicznego milczenia prawo-
dawcy mozna wnioskowaé¢ o jego zgodzie na zwyczaj?
Bynajmniej! Raczej nalezaloby wnioskowaé o niezgodzie,
gdyz, poniewaz zwyczaj jest przyjémnym dla spolecznosci,
a principes decet esse gratiosos, wigc gdyby mdgl, z pe-
wnoscig wyrazitby nan swoja zgode. Jezeli on zas tego

1) Suarez, L. c¢. L. VIL. ¢. 13. n. 6.

2) Bouix, L. c. str. 292.
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nie czyni, jezeli wogéle unika wszystkiego, cokolwiek mo-
globy zrodzi¢ przypuszczenie, iz on sie na dany zwyczaj
godzi, to chyba tylko dlatego, ze on nie chce tego zwyczaju,
ze go nie aprobuje. W kazdym za$ razie jasng jest rzecza,
ze zgoda jego, jest watpliwa, ie nie moina tu na pewno
méwic¢ ani o jego zgodzie ani o braku zgody. Lecz w ta-
kim wypadku, gdy niepewna, watpliwg jest zgoda prawo-
dawcy, nie moze powsta¢ prawo zwyczajowe. Zwyczaj
nie moze uchyli¢ prawa stanowionego i sam na jego miej-
scu sta¢ si¢ prawem, gdy prawodawca, nie chce tego zwy-
czaju, chociaz dla dobra spotecznosci, na czele ktorej stoi,
dla odwrdcenia od niej wiekszego zla, nie moze tego wy-
razié¢. Do istotybowiem prawa nalezy pewnego rodzaju sta-
tos¢, wieczystosé. Z prawa Bozego i naturalnego obowigzuje
ono ftak dtugo, dopdki nie jest na pewno wiadomem, Ze
prawodawca je odwolal. | nie wystarcza sama mozliwosé
odwolania przez prawodawce do zwolnienia z obowigzku
zachowania prawa. Absolutnie bowiem mowigc, mozliwos¢
taka istnieje kazdej chwili; po wydanwu prawa absolutnie
jest mozliwa rzecza, by prawodawca je odwotat. Gdyby
wiec sama mozliwo$¢ odwotania prawa wystarczata do
zwolnienia od jego zachowania, zadne prawo nie obowig-
zywaloby i cale prawodawstwo nie mialoby celu. To wia-
$nie ma zastosowanie w naszym wypadku. Prawo stano-
wione jest pewne, odwolanie go przez prawodawcg jest
mozliwe, lecz niepewne, gdyz i zgoda prawodawcy na
zwyczaj mu przeciwny jest niepewna. Nalezy przeto za-
chowaé ustawg. Z natury bowiem rzeczy wynika, ze prawo
niepewne, watpliwe, (w naszym wypadku zwyczaj) nie moze,
usunagé prawa pewnego, tj. ustawy. | kanonista Bouix!)
przytacza przyklady, ze kongregacje rzymskie po przeszio
40 latach nakazaly porzuci¢ zwyczaje przeciwne konstytu=-

1) Bouix, 1. c. str. 297,
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cjom Papiezy Piusa V.1) i Klemensa VIlI,2) co do wyda-
wania ksigg liturgicznych.

W takim razie — moina zarzuci¢ — Papiez, nie zga-
dzajac sig, a nie odrzucajac zwyczaju przeciwnego prawu,
jest powodem rozlicznych grzechéw; wierni bowiem, za-
chowujac taki zwyczaj, 2yja podiug niego i spelniaja liczne
czynno$ci, ktére, jako przeciwne prawu obowigzujgcemu,
sg grzeszne. A chyba nie jestzadaniem Papieza, by pobu-
dzal do grzechu, ale raczej, by od grzechu odwodzil. Naj-
pierw zwroci¢ nalezy uwage, ze o pobudzaniu do grzechu
nie moze tu byé mowy. Papiez, z bardzo waznych powo-
déw, jak wyzej zaznaczyliSmy, nie przeszkadza tylko, by
kto$ grzeszyl, ale nie on jest sprawca tych grzechéw,
tylko ten, kto je popelnia. Prawodawca, chociaz przewiduje,
iz niektorzy naduzyja nadanych przez niego praw, nie ma
si¢ powstrzyma¢ od ich nadawania. Nie on jest sprawca,
ani odpowiedzialnym za rdézne naruszenia porzadku pra-
wnego spolecznosci. Gdyby to miato by¢ prawda, nikt
chyba nie przyjatby na siebie roli prawodawcy. Co innego
tedy jest czynne, pozytywne pobudzanie do czynno$ci
grzesznej, a co innego nie przeszkadzanie takiej czynno$ci.
Wierni bowiem dzialajg przewainie w dobrej wierze,
w przekonaniu, ze ich przelozeni otrzymali na to dyspenzg,
a wiec formalnie nie grzesza. I prataci takze i nieliczni
uswiadomteni, chociaz blednie, rOwniez, z r6znych powo-
dow, tlumacza sobie, ze ich w danym wypadku obowig-
zuje nie prawo koScielne, lecz zwyczay, a tak i oni dzia-
taja w dobrej wierze i od formalnych grzechéw sg wolni.
Ze za$ z dwojga zlego wybiera Papiez mniejsze, ze dla
unikni¢cia grzechéw formalnych zezwala, nie przeszkadza
materjalnym — jest zupelnie zgodne z nauka KoSciota 3).

1) ,Quod a nobis* 9 iul. 1568; ,Quo primum* 14 iul. 1570,
2) ,,Cum in Ecclesia“ 10 maii 1602; ,Cum sanctissimum® 7 jul. 1604.
8) Bouix, 1. c. str. 298 sq.
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Pozostaje nam do omdwienia jeszcze,zgoda prawo-
dawcy legalna. Podwoéjnego rodzaju sa przeciwnicy zgody
legalnej: jedni!) zaprzeczajg jej istnienia, drudzy2) przy-
puszczaja wprawdzie, Ze ona moze by¢ dang i, ze jest
dang, twierdzg jednak, Ze do wprowadzenia zwyczaju, jako
prawa, nie wystarcza.

Przeciwnicy pierwszej teorji opieraja sie na stwier-
dzeniu, ze nigdzie w Dekretalach niema wyraznej wzmianki,
wyraznego rozporzadzenia, ze Papiez pozwala z géry na
wprowadzente zwyczajow, ze wigc jego zgoda prawna nie
istnieje. To samo moznaby powiedzie¢ i o Kodeksie
Piusa X, gdyz i w nim kanonu tej treSci niema.

Nie ulega watpliwo$ci, ze prawodawca koscielny mo-
ze pozwoli¢ na wprowadzenie zwyczaju lub go zakazaé.
Z braku jednak wyrainego, og6lnego pozwolenia na zwy-
czaj nie mozemy zaraz wnioskowaé o jego zakazie. W De-
kretatach niema réwniez wyrainego, ogdlnego zakazu pra-
wa zwyczajowego. Na tej samej tedy podstawie, co prze-
ciwnicy, mozemy by¢ uprawnieni do wnioskowania, Ze
zwyczaj moie by¢ wprowadzony. A moiemy do tego
wniosku tem bardziej by¢ upowainieni, ze i Dekretaly
Grzegorza IX. i Ksigga szosta Bonifacego VIII. o zwyczaju
mowig, okreslajg warunki, pod jakimi moze on by¢é wpro-
wadzony. Czyziby to nie mialo byé réwnoznacznem ze
zgoda na zwyczaj? Wszak je$li prawodawca mowi, ze
zwyczaj, aby mogl uchyli€é ustawe, musi byé ,rozumny
i prawnie przedawniony“3), to chyba do$¢ wyraZnie wy-
powiada swa zgode, Ze, byle tylko zwyczaj mial powyzsze
warunki, moze byé wprowadzony. A to wystarcza do ist-
nienia zgody legalnej. W ten sposéb dana jest takie zgoda
legalna prawodawcy koscielnego w nowym Kodeksie dla

1) Schulte, 1. ¢. str. 209 sq.

2) Verani, Commentaria 1. I. t. IV. § 4. n. 7.
%) c. ult. (1—4.)
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zwyczaju przeciw prawu w kan. 27., dla zwyczaju obok
prawa w kan. 28., a dla zwyczaju podiug prawa w kan. 29.
PrzejdZmy do drugiej grupy przeciwnikow, utrzymu-
jacych, ze zgoda prawna nie wystarcza do wprowadzenia
zwyczaju przeciw prawu lub obok prawa. Zwolennicy tej
teorji powolujg si¢ na powage glossy!) i dodaja taki ar-
gument. Kazde prawo pisane jest wydane za wiedzg pra-
wodawcy. Poniewaz prawo zwyczajowe, co do mocy obo-
wigzujgcej, niczem nie roini sig¢ od prawa pisanego, wiec
jak ostatnie, tak i pierwsze nie moze by¢ wprowadzone bez
wiedzy prawodawcy; przy konsensie legalnym prawodawca
nie zna prawa zwyczajowego, wiec tez taka ogo6lna zgoda
nie wystarcza i nie nadaje mocy prawnej zwyczajowi.
Mimo te dowody, zdanie przeciwne o wystarczalnosci
zgody legalnej jest, jak stwierdza Suarez2), zdaniem ogol-
nem kanonistow i silniejsze za niem przemawiajg racje.
Przemawia za niem c. Cum tanto 11. (I—4), gdzie Grze-
gorz IX. dwa tylko warunki stawia dla prawomocnofci
zwyczaju mianowicie, by byl ,rationabilis et legitime prae-
scripta (sc. consuetudo)“. Jezeli tedy kto§ twierdzi, Ze
zgoda ogolna nie wystarcza, lecz potrzebna jest zgoda perso-
naina prawodawcy, dodaje trzeci warunek bez zadnej pod-
stawy prawnej, co wigcej, nawet wbrew prawu. Zgoda bo-
wiem osobista, wymagajgca znajomo$ci kazdego zwyczaju,
jest rzeczywiscie osobnym warunkiem, w tych dwdéch nie
zawartym, natomiast wola ogélna Papieza, iz zgadza sig¢
na wprowadzenie zwyczajow pod warunkiem, Zze bedg ro-
zumne i prawnie przedawnione, jest dostatecznie wyra-
zona — a wiec wystarcza. Przemawia za niem c. Licet 1.
(I—2.) in VI-o. Dekretat ten opiewa: ,Licet Romanus Pon-
tifex, (qui iura omnia in scrinio pectoris sui censetur ha-

1) gl do st ,legitime sit praescripta“ c. 11. (I—4.) ,sciente
illo, qu1 potest ius condere®.
2) Suarez, L. c. 1. VII, ¢. 13 n, 6.
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bere), constitutionem condendo posteriorem, priorem, quam-
vis de ipsa mentionem non faciat, revocare noscatur; quia
tamen locorum specialium et personarum singularum con-
suetudines et statuta, (cum sint facti et in facto consistant),
potest probabiliter ignorare, ipsis, dum tamen sint rationa-
biles, per constitutionem a se noviter editam, (nisi expresse
caveatur in ipsa), non inteilgitur in aliquo derogare“.
W dekretale tym wyraZznie Bonifacy VIII. o$wiadcza, ie
moga by¢ zwyczaje prawne, zwlaszcza partykularne, nie-
znane Papieiowi, i przeciwne jego prawom powszechnym,
a mimoto obowigzujace. Poniewai zwyczaje te nie mogty by¢é
wprowadzone za osobista zgodg Papieza, gdyz ich nie znal,
wigc musi tu by¢ mowa o zgodzie przynajmniej legalne;j.
Przemawia za zgoda legalng rozum. Dla dobra Kosciota
zwyczaj — jak wyzej wykazaliSmy — przynosi bardzo wiel-
kie korzy$ci. Jezeliby za$§ w KoSciele tylko taki zwyczaj
mogl si¢ przyjaé, ktory Papiez osobi$cie zna, to bytoby
to wprost uniemozliwieniem zagospodarowania sig zwyczaju
na mwie koscielnej, zwlaszcza zwyczaju partykularnego.
Bezsilnym takZe jest zarzut, czerpany z pordéwnania z pra-
wem pisanem. Najpierw comparatio non est probatio,
a nastgpnie, jak stusznie zauwaza Suarez, wola prawodawcy
jest jednakowo skuteczng i sing, czy prawodawca prze-
mawia osobiScie, czy przez prawo ). Wreszcie prawodawca.
moze poleci¢ jakiejs osobie fizycznej czy moralnej, (np.
prawnikom, jak bylo w prawie rzymskiem)2), by w imieniw
jego wydawala prawa, tak, iz te ustawy beda uznawane
przez niego, jakgdyby on sam je nadawal, chociaz osobiscie
ustaw tych nie zna. Moze wigc ogdlnym dekretem posta-
nowi¢, by zwyczaje, wprowadzone przez czlonkéw spo-

1) ,Lex semper loquitur, et non minus efficax est voluntas
principis per legem loquens, quam immediate per se volens aut

praecipiens®, Suarez L. c. . VIl ¢. 13. n. 6.
2) Haring, Grundzuge des kath. Kirchenrechts, Graz 1916, str.31.

X Wishicki, Zwyczay w prawie kanonicznem. 4
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fecznosci, a posiadajace pewne, przez niego wymagane
warunki, mialy moc prawnag. Wywody te odnoszg sie
i do przysziych tlumaczow Kodeksu, ktérzyby chcieli za-
przeczy¢ wystarczalno$¢ konsensu legalnego prawodawcy
kodcielnego.

Do tego, cosmy o zgodzie prawnej powiedzieli, nie
mozna nie dodac bystrej i trafnej uwagi Lombardiego ).
Z tego, ze konsens legalny prawodawcy wystarcza do
wprowadzenia prawa zwyczajowego, nie nalezy wyciggaé
dalszego wniosku, Ze jest on koniecznym i, ze odgtywa
on w niem role promulgacji. Jakkolwiek bowiem pewng
jest rzeczg, ze z prawa natury do istoty ustawy potrzebne
jest jej ogloszenie, gdyz poddani, nie poznawszy ustawy,
nie moghby jej zachowaé, to jednak, gdy chodzi o prawo
zwyczajowe, maczej si¢ ono oglasza, niz prawo pisane,
Lud, praktykujac zwyczaj faktyczny, doskonale zna swe
uczynki i wie, czy one odpowiadajg warunkom, nakre$lo-
nym przez prawodawce, czy majg moc prawng, a to wy-
starcza, to zast¢puje promulgacj¢ prawa pozytywnego
p1sanego.

Na pytanie, kto ma daé konsens Kodeks w kan. 25,
odpowiada, ze ,wlasciwy przetoZzony koscielny*. Ktéz tedy
jest tym ,wlasciwym przelozonym“ w KoSciele?

Jezeli chodzi o wprowadzenie zwyczaju powszechnego
lub partykularnego przeciwko prawu powszechnemu lub
obok prawa powszechnego, jest nim tylko Papiez. Tylko
Papiez bowiem na mocy prymatu, z prawa Bozego, jest
ponad prawem powszechnem Kosciofa, on w Kosciele naj-
wyzszym prawodawca i rzadca. Z tego tytulu moze takie
zezwoli¢ na zwyczaj przeciw prawu partykularnemu lub
obok prawa partykularnego.

Oprécz Papieza moze daé konsens na wprowadzenie
partykularnego zwyczaju obok prawa powszechnego, lecz

1y C. Lombardy, L c. t. L. str. 58.
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tylko przeciw prawu diecezalnemu, biskup. Biskupi bowiem
sa prawdziwymi prawodawcami w swych diecezjach. Gdyby
jednak bylo jakie§ prawo diecezalne, ustanowione przez
synod prowincjonalny lub generalny, albo gdyby Papiez
jakies prawo czy zwyczaj diecezalny swa zgoda (np.w kon-
kordacie) zatwierdzil, konsens biskupa nie wystarcza do
wprowadzenia zwyczaju przeciw niemu. Powdd jest ten;
ze nie moie on uczyni¢ tego milczgco, czego nie moze
dokona¢ wyraznie1).

Przeloieni innych spolecznos$ci, zdolnych do prawa
zwyczajowego, moga da¢ swg zgode¢ i ona wystarcza, gdy
chodzi o zwyczaj przeciwko ich wilasnym prawom lub
obok prawa powszechnego, jezeli majg wladzg prawodawcza.

1) Wernz, L. c. str. 281 sq.



ROZDZIAL IV.

O warunkach, wymaganych przez Sw. kanony, aby
zwyczaj faktyczny stal sie prawomocnym.

Zgoda prawodawcy koscielnego jest jedyna przyczyng
sprawcza prawa zwyczajowego. Stanowi ona formg tresci,
mater(i, przez wiernych przygotowanej doktadnie, i w szcze-
gblniejszy sposoéb, przez stale praktykowanie, ogtoszonej.
~Dlatego — mowi Wernz1) — bez zgody prawodawcy nie
moga istnie¢ w KoSciele normy legalne i naodwrot, bez
zwyczajow faktycznych ludu niema prawa zwyczajowego,
lecz tylko prawo pisane lub przekazane. Powstaje wigc
koscielne prawo zwyczajowe z pewnego rodzaju czynnosci
konspiracyjnej prawodawcy koécielnego i chrze$cijanskiego
ludu... Cala moc prawna koscielnego zwyczaju musi po-
chodzi¢ jedynie od samej wiladzy prawodawczej kos$cielnej
hierarchji. Ani czastki nawet tej wladzy nie ma lud chrze-
$cijaniski. On bowiem dostarcza tylko materji prawa, w na-
lezyty sposob juz ogloszonej, jako warunku sine qua non,
a nie wykonuje zadnej wladzy juryzdykcyjnej, czyto zwy-
klej, czy delegowanej. Kosciél zas te¢ materje, wyposazong
w warunki, wymagane przez prawo, na mocy swej wiadzy,
przedkltada w sposob obowigzujgcy, jako prawo“.

Gdy chodzi o warunki, jakie ma posiadal zwyczaj
faktyczny, aby stal si¢ prawem, zwréci¢ naleiy uwage,
ze inne one muszg by¢ przy zwyczaju podlug prawa,

1) Wernz, L. c. str. 282,
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& inne, gdy ma by¢ wprowadzony zwyczaj obok prawa,
lub przeciw prawu.

W pierwszym wypadku warunki te sa minimalne i da-
dza si¢ sprowadzi¢ do tego. by zwyczaj pokrywal sig
z prawem, by byt tlumaczem prawa, w drugim i trzecim
wypadku s3 one liczniejsze. Nadto nie wszystkie warunki
plyng =z natury samego zwyczaju, lecz wiele z nich jest
czysto pozytywnych, zaleznych od woli prawodawcy ko-
$cielnego. Stad tez, gdy warunki, na naturze zwyczaju
oparte, sg wspolne zwyczajowi i w prawie ko$cielnem
i w prawie Swieckiem, warunki pozytywne przez prawo-
dawce kosScielnego postanowione, odnoszg sie tylko do
zwyczaju w prawie kanonicznem.

Na pytanie, czy prawodawca koscielny wymienit i okre-
$lit dokladnie wszystkie warunki do prawomocnosci zwyczaju
potrzebne, odpowiadamy, ze w Corpus iuris canonici stato
si¢ to czesciowo tylko i w sposédb, zupelnie nie wystarcza-
jacy. Grzegorz IX. wymienia bowiem przy zwyczaju prze-
ciwko prawu dwa warunki, aby byt ,rozumny i prawnie
przedawniony“1); kiedy jednak nalezy go uwazaé za ,ro-
zumny“ i jak diugiego czasu potrzeba do ,prawnego prze-
dawnienia“, o tem wcale nie wspomina. Tem tez ttumaczyé
trzeba tak wielka rozbieinos$¢, a nawet i sprzeczno$é zdan
migdzy kanonistami.

Glossatorzy, trzymajac si¢ Scisle Corpus iuris civilis,
ktére na punkcie prawa zwyczajowego, pelne jest niejasnosci,
niedoktadnosci, a nawet i sprzecznosci, jakotez z powodu
braku wyszkolenia historycznego i z powodu egzegetycz-
nej metody w traktowaniu przedmiotu, nie mogli wniknaé
dobrze w naturg prawa zwyczajowego i stworzy¢ jednolitej
teorji, lecz gubili si¢ w drobnostkach. Nieraz usitowali po-

1) ¢ 11 (I—4)
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jedyncze wymogi zebra¢ razem, usilowania ich jednak nie
daja doktadnego obrazu ich opinjil).

loannes Teutonicus w glossie do slowa ,consuetudi-
nem“ ¢, 7. D. VIII. tak zestawia wymogi zwyczaju prze-
ciwko prawu: ,Scias, quod ad hoc, quod consuetudo
praeiudicet iuri, requiritur: quod sit praescripta... quod
obtinuerit in contradictorio iudicio populi... ut credant (sc..
inducentes) se ius habere, et in posterum illud intendant
facere.. ut res illa sit praescriptibilis... quod possit dick
antiqua et approbata... continere debet naturalem aequita-
tem... quod sit de scientia Principis inducta, non tantum
de tolerantia... quod non per errorem sit inducta.. quod
maior pars populi consueverit illa consuetudine uti“. Ber-
nardus Parmensis za$ w glossie do sléw: ,legitime sit
praescripta“ c. 11. (I—4.) w nast¢pujacy sposéb je wylicza:
2Ad hoc, ut consuetudo iuri communi praeiundicet, requi-
ritur! quod rationabilis sit et quod sit praescripta... quod
ex certa scientia et non per errorem sit inducta... et sciente
illo, qui potest ius condere... et quod sit tale ius, quod
possit praescribi.. et quod non sit contra ius naturale...
vel saltem, quod sit obtenta in contradictorio judicio... ut
intendas sive credas, te ius habere et ut in posterum id
facias... quod maior pars populi usa sit ea consuetudine®.
Jezeli te warunki poré6wnamy z podanymi wyzej przez Jana,
zauwaiymy, ze Bernard jeden tylko opuscit, mianowicie nie
domaga sig, by zwyczaj mégt by¢ nazwany ,starodawnym®,
Sam Bernard jednak pod koniec glossy dodaje: ,sed se-
cundum hanc decretalem (sc. c. 11. (I—4). satis sufficere
videtur, si solummodo sit rationabilis et praescripta®.

Jeszcze Innocenty IV, te same warunki stawia2). Aby
zwyczaj uchylal prawo wymaga on: ,Opportet, quod sit
praescripta... quod bonam fidem habeat el animum intro-

1) Dr. S. Brie 1. c. 97, 104.
2) Cytowany u Kreutzwalda L. c, str. 60 sq.
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ducendi consuetudinem... quod res sit praescriptibilis...
quod sit inducta de scieptia eius qui super eos, ubi indu-
citur, habet ordinariam iurisdictionem... quod non sit in-
ducta per errorem... ubi populi est iurisdictio, quod maior
pars populi utatur illa consuetudine“. Zupelnie stusznie
opuszcza Innocenty IV. warunek, by de otrzymania pra-
womocnosci, zwyczaj musial byé zaprzeczony w sadzie
cywilnym, Gdyby ten warunek absolutnie byt wymagany,
nigdy nie mogloby powsta¢ prawo zwyczajowe. Jeieliby
bowiem zwyczaj przed wyrokiem sedziego nie mial mocy
prawnej, se¢dzia nie mogiby go uznaé i podtug niego wy-
daé¢ wyroku, jezeliby zas mial sil¢ wigzgca, orzeczenie se-
dziego byloby zbytecznem, niepotrzebnem, gdyZz Zadnej
mocy nie dodawaloby zwyczajowi. Tak samo moznaby
poczyni¢ zasirzezenia ¢o do innych warunkow, przynaj-
mniej w takiej formie, w jakiej je przytaczajg rzeczone
glossy. Odnost si¢ to przedewszystkiem do ,bona fides,
ktéra przy zwyczaju nie jest wymagana; réwniez konsens
prawodawcy nie koniecznie musi pochodzi¢ ,de scientia
principis“, gdyz, jak przyznaje Bonifacy VIIl.1), Papiez nie
moze zna¢ wszystkich partykularnych zwyczajow, a mimoto,
jezeli ich wyrainie nie wymienia, prawem ogdélnem ich nie
usuwa. Wogéle przy okreslaniu warunkéw zwyczaju
glossatorzy zanadto ulegali wplywowi warunkéw prze-
dawnienia.

Otrzasneli sig¢ z niego poglossatorzy. Pod wplywem
potrzeb czasu, a zwlaszcza wielkiej liczby lokalnych zwy-
czajow po muastach wloskich, stworzyli oni pewnego ro-
dzaju teorj¢ prawa zwyczajowego, Scisle odgraniczajac je
od pokrewnych zjawisk prawnych, a przedewszystkiem od
preskrypcji2). W tym duchu pracowali i kanoni$ci. Opinjeg ich

1) ¢, 1. (I-2) in V-0,
2) Dr. S. Brie L c. str. 128 sqq.
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o warunkach zwyczaju przedstawia najlepiej Benedykt XIV1):
»Quod dicimus legem... contraria consuetudine deleri, intel-
ligendum est, dummodo consuetudo caeteras habeat con-
ditiones, quae a iure in ea exposcuntur... et primo quidem,
ut sit rationabilis, hoc est neque iuri divino neque naturali
contraria, nec expresse a iure reprobata aut in legislatoris
contemptum invecta; deinde, ut a maiore communitatis parte
libere et sponte sit inducta, pluribusque ac continuis acti-
bus frequentata, animo legem tollendi; ac demum, ut adsit
consensus legislatoris, non quidem expressus et personalis...,
sed consensus legalis et juridicus, qui nimirum iam habetur
per leges et canones, omnem consuetudinem, populi mori-
bus inductam, approbantes, eique vires tribuentes, abro-
gandi legem“. 1 dodaje: ,quod communissime sentiunt
Doctores*.

Na tej nauce kanonistdw opiera sie Kodex Piusa X,
podajac w ks. 1. w tytule . De consuetudine, wymogi
prawne, pod jakimi zwyczaj moze by¢ Zrodlem prawa ka-
nonicznego. Wymogi te, dla przejrzystosci, podzielimy na
warunki: ze strony spolecznos$ci, ze strony przedmiotu
zwyczaju i ze strony dlugosci czasu trwania zwyczaju.

§ 1.

Warunki prawne zwyczaju ze wzgledu
na spotecznosé.

Prawo zwyczajowe powstaje — jak zaznaczyliSmy —
z konspiracyjnej dzialalnoSci prawodawcy i ludu. Omowi-
liSmy juiz rol¢ prawodawcy, zajmijmy si¢ teraz rolg ludu.
Trzy kwestije skupiajg na sobie nasza uwage: kto moze
wprowadzi¢ zwyczaj i jakie przymioty zewngtrzne i we-
wnetrzne powinny mieé czynnosci, wprowadzajgce zwyczaj?

1) Benedictus X1V, De synodo dioecesana. Venetiis 1792.
L XIIL ¢. V. n. 5.
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Kto moie wprowadzié¢ zwyczaj?

OdpowiedZ na to pytanie daje nam kan. 26. ,Spo-
tecznos¢, zdolna przynajmniej do przyjgcia prawa ko-
$cielnego, moze wprowadzi¢ zwyeczaj, ktdéryby byl w stanie
otrzymaé¢ moc prawa“. Wszyscy kanonisci godza sie na to,
ze spolecznos¢ tylko moze wprowadzi€¢ zwyczaj. Zwyczaj
bowiem ma sie sta¢ prawem, a prawo mozna nakiadaé
tylko na spoleczno$é, nigdy na jednostke. Jednostka moze
otrzymaé jedynie rozkaz, ktéry bezposdrednio dotyczy do-
bra jednostki i wygasa ze Smiercig rozkazujacego. W na-
turze za$ prawa tkwi, Ze bezposrednio dotyczy ono dobra
ogo6tu i jest wieczyste. Dobro za$§ ogotu spotecznosé¢ ma
na celu, i jako taka, jest wieczysta. Stad Ulpianus mowi:
»lura non in singulas personas, sed generaliter constitu-
untur®1),

Jaka ma by¢ ta spolecznosé?

Tu zdania prawoznawcéw byly podzielone. Glossa-
torzy wymieniaja jako podmioty zwyczaju: populos, terras,
provincias, regna, civitates, municipia, oppida, loca, a na-
wet villas,2) nie okre$laja jednak, jaki ma by¢ ogélny
charakter spoteczno$ci, zaprowadzajacej zwyczaj. Czynig
to dopiero kanoni$ci, r6znig si¢ jednak w zdaniach. Kiedy
jedni, jak Bouix,3) twierdza, Ze moze nig by¢ tylko spo-
teczno$¢ doskonata, inni utrzymuja, Ze wystarcza, jezeli
spolecznosé jest zdolna do otrzymania wladzy prawoda-
wczej, Suarez4) za$§ mowi o takiej spotecznosci, ktorejby
mozna naloiyé prawa.

Ze spoleczno$¢ doskonata, majaca cel zupelny i wy-
starczajgce do jego osiagnigcia Srodki, moze zaprowadzié¢
zwyczaj, nie ulega najmniejszej watpliwosci. Jezeli naj-

1) L. 8. Dig, I-3.

2) Dr. S. Brie, L c. str. 102 sq. 139 sq.
8) Bouix, 1. c¢. str. 278,

4) Suarez, L. c. 1. VIL ¢. IX.
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wyzszej wladzy nie przelala ona na nikogo, jej wiasna
zgoda, wystarczajgco objawiona, nadaje zwyczajowi fakty-
cznemu, posiadajacemu inne warunki, prawomocnosc.

Takie i spoteczno$¢, zdolna do piastowania wladzy
prawodawczej, moZe wprowadzi¢ zwyczaj za zgodg prze-
lozonego, ktéremu jest podlegla. Zgoda ta uzupelnia brak
wladzy prawodawczej, ktérej spoteczno$¢ aktualnie nie po-
siada. Dlatego tez zwyczaj moze powstaé nie tylko w Ko-
$ciele, ale i w prowincji koscielne;, w diecezji, w zakonie
jakims, i to nawet przeciw prawu powszechnemu OQOkolicz~
nos¢, ze biskup nie moze uchyli¢ prawa ogolnego, a die-
cezja moze, nalezy tem wlasmie tlumaczyé, ze ostatma ma
nato zgod¢ legalng najwyzszego prawodawcy w KoSciele,
a biskupi jej nie maja.

Ogédlnie przyjete jednak miedzy kanonistami!) byto zda-
nie Suireza, ktére i Kodeks Piusa X. (c. 26.) przyjat za
swoje, ze spolecnos¢, aby mogla wprowadzié zwyczaj, nie
koniecznie musi by¢ doskonalg lub zdolna do piastowania
wladzy prawodawczej, lecz, ze wystarczy, jezelt mozna jej
nada¢ jakie$s prawo, a ona jest zdolna do jego przyjecia.
Suarez takiego dostarcza dowodu na powyisze twierdzenie.
Prawo, czyto pisane czy zwyczajowe, jest jakgdyby forma
spolecznosci. Forma moze by¢ nadana tylko podmiotowi
odpowiedniemu, zdolnemu do jej przyjecla. Tak samo
i prawo Podwojna za$ jest zdolno$é spolecznosci odnos-
nie do prawa: czynna, jezeli moze nadawaé prawo i bierna,
jeieli moze prawo przyjaé. Otdz poniewaz moc prawna
zwyczaju pochodzi nie od spolecznosci koscielnej, lecz od
zwierzchmika Kos$ciota, nie potrzebna jest jej zdolnos$¢
czynna, lecz potrzebna i wystarczajaca jest zdolno$¢ bierna,
tj. zdolno$¢é przyjecia prawaz). Stad moga zwyczaj zapro-

1) Wernz, L c. str. 283. uw. 66.
?) Suarez, 1. c. c. IX. n. 8.



59

wadzié¢ $wieccy, ktorzy w Kosciele, jako spolecznodci nie-
réownej, nie mogg piastowa¢ wiladzy prawodawczej, moie
wprowadzi¢ zwyczaj jakie$ kolegjum ksiezy, jak kapitula,
klasztor, a nawet i zakon zenski, jezeli zdolne sg do
przyjecia prawa pisanego. Nie moze za§ wprowadzi¢ zwy-
czaju stowarzyszenie jakie$ Swieckie, bractwo, parafja, de-
kanat, tem mniej rodzina, gdyz nie sg one zdolne do
otrzymania praw, lecz tylko rozkazow,

Niekoniecznie zwyczaj musi by¢ praktykowany przez
cala spoteczno$é. U oséb bowiem moralnych zgoda wigk-
szosci uchodzi za zgode catoscil). Jak wigc mniejsza czes¢
cztonkdw spolecznodci nie moze wydaé prawa, obowigzu-
jacego wszystkich, tak nie moze zaprowadzié i zwyczaju,
posiadajacego moc prawng Zwrdci¢ naleiy uwage, ie
zgoda ta powinna pochodzi¢ od osob, ktdre moga swa
zgode wyrazié. Wykluczeni wiec sg dzieci i obigkani. Nie
wykluczeni sa maloletni i niewiasty — chociaz Bouix?)
i inni ich wykluczajag — gdyz oni s3 zdolni do przyjecia
prawa.

Przeciw tym wywodom nte mozna zarzucié, ze osoba
fizyczna droga zwyczaju moze naby¢ juryzdykcje lub zwol-
ni¢ sie od jakiego$ prawa. Tak np. biskup, ktéry w roz-
nych sprawach jest obowigzany zasiega¢ rady lub zgody
kapituly katedralnej, przez zwyczaj przeciwny moze si¢ od
tego obowigzku zwolni¢3). W tym i podobnych wypadkach
chodzi bowiem nie o zwyczaj, lecz o przedawnienie, a do
tej jednostki sg zdolne.

Czynnosci, speiniane przez spotecznosé lub wiekszg
jej czes¢, aby mogly wprowadzi¢ zwyczaj, musza mieé
pewne warunki zewngtrzne.

1) Kan. 101. § 1. n. L.

2) Bowx, 1. c. str. 279; Synopsis Pirhingiana, Romae 1849.
str. 40.

%) Kan. 1532, § 3.
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Akty te powinny by czeste i liczne. Wynika to
z istoty zwyczaju i z jego definicji. Zwyczaj bowiem po-
lega na czestem spelnianiu przez spotecznosé pewnych
czynnosci. Odnosi sig to, tak do czynno$ci pozytywnych,
jak i negatywnych. Opuszczenie, niespelnienie czynnos$ci
prawem przepisanej, jest takze aktem i musi byé czesto
powtarzane.

Jaka powinna by¢ ta czestotliwo$é, ile czynnosci ma
by¢ spelnionych? Niema zgody pod tym wzgledem miedzy
kanonistami. Jedni!) sadza, ze wystarcza i jeden akt, jezeli
jest ciagly i trwa przez czas, potrzebny do wprowadzenia
zwyczaju. Jako przykifad podaja wybudowanie mostu i to-
lerowanie go przez lud tak diugo, dopoki nie nastapi pra-
wne przedawnienie, albo nadanie beneficjum $wieckiego
zakonnikowi, gdy on zarzadza niem bez przerwy, przez
czas do wprowadzenia zwyczaju wymagany. Lecz tu wia-
sciwie trwa nie akft, tylko skutek aktu. A jezeli w tych iim
podobnych wypadkach nabywa sig jakie$ prawa, to raczej
na drodze przedawnienia niz zwyczaju. Preskrypcja bowiem
dotyczy os6b lub rzeczy, zwyczaj za$ odnosi sie do czyn-
nosci ludzkich, a trudno pomyS$le¢ sobie jakas czynnos¢,
ktéraby w jednym ciggu wykonywana byta przez spolecznos¢
przez lat 40.

Inni, i to bylo przewazajace zdanie u glossatorow, 2)
opierajgc si¢ mylnie na 1. 3. Cod. I. 4, gdzie slowo ,con-
suetudo“ uzyte jest w znaczeniu niew!asciwem czyli przy-
zwyczajania si¢, w znaczeniu powtdrnego popadnigcia
w wystepek, (w wystepkach nie moze by¢ zwyczaju),3) i na
Reg. iur. 40 in VI-to ,Pluralis locutio duorum numero est

1) Reiffenstuel, Ius canonicum universum, Parisiis 1899. t. I.
str. 288.

2) Dr. S, Brie, I. c. str. 108.

3) Reiffenstuel, 1. ¢. str. 289,
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contenta“, twierdza, ze wystarcza dwie czynnosci, zwlaszcza,
jezeli wie o nich prawodawca i im sie nie sprzeciwia.
Odpowiadamy, ze jezeli prawodawca czynno$ciom tym sie
nie sprzeciwia. nie wynika z tego jeszcze, by je aprobo-
wal. Gdy je za$ aprobuje i prawo istniejace zostanie uchy-
lone, to przestanie ono obowigzywaé nie wskutek prze-
ciwnego prawa zwyczajowego, lecz wskutek uchylenia go
przez zgodg prawodawcy. Regula prawa 40. in VI-o nie
moze w danym wypadku byé zastosowana. Tu nie chodzi
nam o oznaczenie wogole bezwzglednej ilo$ci akidw, czy
jeden akt, czy wigcej wystarcza, pewng bowiem jest rzeczg,
ze jeden akt nie wystarcza, tu chodzi nam o to, ile czyn-
nosci potrzeba, by rozumnie mozna wnioskowaé¢ o woli
spotecznosci lub wigkszej jej czeg$ci do wprowadzenia
zwyczaju?!).

Trzecia grupa autorow?2) méwi, ze liczba tych czyn-
nosci nie da si¢ okreshié, lecz, ze trzeba sie tu zdaé na
wyrok sedziego lub czlowieka roztropnego, ktdry, zwazywszy
jakos¢ aktéw, iloS¢ osob i inne okolicznosci, rozstrzygnie,
czy liczba aktow jest juz taka, aby nie tylko mozna bylo
przypuszcza¢ o woli ludu, ale takze i o zgodzie legalnej
prawodawcy. Dokladniejszej, blizej okreslajacej dang kwe-
stjg, reguly nie mozna podaé. W watpliwosci, czy jakis
zwyczaj jest zaprowadzony czy nie, musi si¢ przystapié
do indywidualizowania wypadkow i kazdy poszczegélny
zwyczaj osobno stwierdza¢. W wielu bowiem wypadkach
spoleczno$¢ mogta dziala¢ pod wplywem nieznajomoéci,
bledu, bojazni, przymusu — a to wszystko sg przeszkody
— jak pozniej zobaczymy — uniemozliwiajace wprowadze-
nie zwyczaju, przeszkody, kiére tylko roztropny maz lub
sedzia w poszczegélnym wypadku, po uwzglednienin

1) Reiffenstuel, 1. c. sfr. 289.
2) Suarez, L. ¢. c¢. X.; Schmalzgrueber, j. n. str. 272.
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wspomnianych okoliczno$ci, stwierdzi¢ moze!). Za tg re-
gula przemawia i ogél kanonistow ,melioris notae“, jak
si¢ wyraza Schmalzgrueber 2).

Z liczba, z czestotliwo$cia czynnoéci, taczy sie $cisle
ich jednolito$¢ i ciaglos¢, nieprzerwalno$é. Jednolito$é po-
lega na tem, by byly podobne do siebie, jednego gatunku
i w tym samym celu wykonywane. Postulat ten jest ko-
nieczny. Przy braku jednolito$ci nie mozna wiedzieé, czego
lud chce i na co si¢ zgadza, jaki ma by¢ wlasciwie
zwyczaj?

Wreszcie czynnosci wprowadzajace zwyczaj, muszg
by¢ publiczne, jawne. Jawnosci ich domaga si¢ sama na-
tura rzeczy. 1 spolecznosé, wzglednie znaczniejsza jej cz¢$¢,
musi je znaé, by wiedziala, co i jak ma czynié, jak po-
stepowad¢ w danym razie, i prawodawca w zasadzie musi
je widzie¢, by moglt na nie da¢ swa zgode. Jawnos¢ ta
moze by¢ podwojnego rodzaju: faktyczng lub prawna.
Jawnos¢ faktyczna jest wowczas, gdy czynnos$é jaka$ jest
spelniana nie ukradkiem, lecz w oczach wszystkich; pra-
wnie jest jawna, gdy mimo, Ze byla spelnionag w ukryciu,
zostala stwierdzona przez wladze publiczng wyrokiem sa-
dowym. Pytanie, ktéra z tych dwéch jawno$ci potrzebna
jest do wprowadzenia prawa zwyczajowego?

Cytowani wyzej glossatorzy, loannes Teutonicus3)
i Bernardus Parmensis4) uwazajg, ze tylko czynnos$ci s3-

1) Suarez 1. c. ¢. X. n. 3. podaje nastepujaca tabliczke mno-
zenia: liczbg lat, potrzebnych do przedawnienia zwyczaju, pomno-
zyé przez liczbg, wymaganych przez zwyczaj czynnosci np. $wiat,
postéw, a iloczyn da nam zadang sume¢. Mozna to uwazaé za wska-
z6éwke, ale nie za jedyny sposéb, rozwiazujacv kwestje.

2) Schmalzgrueber, Ius ecclesiasticum universum, Romae 1845.
t. L p. L str, 272,

3) Glossa do sl. ,consuetudinem® c¢. 7. D. VIl

4) (Qlossa do st ,legitime sit praescripta® ¢, 11. (I—4.)
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dowe tj. wyroki, opierajace sig na kwestjonowanem prawie,
albo odrzucenie przez se¢dziego sprzecznych z niem skarg,
mog3a tworzyé zwyczaj. Opierali si¢ oni na mylnem rozu-
mowaniu prawa rzymskiego!). Poglossatorzy,?) a za nimi
kanonisci, sa zdania, ze czynnodci pozasgdowe moga wy-
tworzy¢ prawo zwyczajowe, a wiec, ze jawno$¢ prawna nie
jest koniecznie potrzebna, ze wystarcza i jawnos¢ faktyczna.

Dowo6d na to twierdzenie bardzo prosty. Warunek
jakiS w prawie wog6le, a wiec i przy zwyczaju, musi si¢
opiera¢, albo na prawie naturalnem, albo na pozytywnem.
Warunku, by zwyczaj byl stwierdzonym w sadzie przez
wyrok nie domaga sig, ani natura rzeczy, ani prawo pozy-
tywne. Wigc warunek ten jest niepotrzebny. Przestanka
wyzsza jest jasna. Tak samo i nizsza. Stwierdzenia zwy-
czaju w sadzie domagataby si¢ natura zwyczaju, gdyby
ono bylo jedynym sposobem jego ujawnienia. Tymczasem
zZwyczaj przez publiczne praktykowanie dostatecznie ujawnia
zgodg na niego spotecznosci lub wigkszej jej czg¢sci i moze
dojs¢ do wiadomosSci prawodawcy, aby tenze mogt sig
naft zgodzi¢, co zreszta przy zgodzie legalnej nie jest po-
trzebne. Prawo za$ pozytywne wymaga, by zwyczaj byl
rozumny i przedawniony,3) ale nigdzie nie wspomina o po-
trzebie stwierdzenia go w sadzie. Wniosek tedy jest zupet-
nie logiczny.

Jak bezpodstawne jest domaganie si¢ tego warunku
wynika i z tego, Ze aby fakt istnienia zwyczaju byt stwier-
dzony sadownie, musiatby go kto§ zaskarzyé. A jezeli
przez 40 lat nikt go nie zaskarzy? Czyz, majac wszystkie
warunki, wymagane przez nature i prawodawce, nie bedzie
prawomocnym? A gdyby go nawet fiskat zaskarzyl, wtedy

1) Dr. S. Brie, 1. c. str. 109.
3) Dr. S. Brie, 1. c. str. 145,
3) c 11 (I—-4)
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przed przedawnieniem pierwszy wyrok nie mogtby wypasé
nigdy na jego korzy$¢, a tak samo i nastepne, po prze-
dawnieniu za$ i bez wyroku sadowego mialby on swa
moc prawng — jak wyzej zaznaczyliSmy.

Czyz wigc zadnej roli orzeczenie sagdowe nie odgrywa
przy zwyczaju, czyZz jest bez wszelkiego znaczenia? Qdpo-
wiadamy, ie wprowadzi¢ zwyczaju nie moze. Jezeli bowiem
wyrok bedzie wbrew prawu, z powolaniem sie na zwyczaj,
to wyrok nie wprowadza zwyczaju, lecz presuponuje go,
jako juz prawomocny i opiera si¢ na nim. Jezeli zas zwy-
czaj jest tylko faktycznym, jeszcze nieprawomocnym, wy-
rok musi sie oprze¢ na prawie i jezeli chodzi o zwyczaj
przeciwny temu prawu, przerywa go, zwyczaj za$ obok
prawa pozostawia nietknigtym tak, iz on tych samych wa-
runkéw wymaga i tego samego czasu przedawnienienia,
co i bez wyroku!). Jak za$§ jeden wyrok nie moze wpro-
wadzi¢ zwyczaju, tak nie moga tego uczyni¢ i dwa i trzy
wyroki. Chetnie jednak godzimy sie na to, co juz Placen-
tinus 2) zauwazyl, ze wyrok sgdowy stwierdza istnienie
zwyczaju prawnego, jezeli si¢ na nim opiera, wzmacnia go
i przyczynia si¢ do jego rozgloszenia i znajomosci. Przed
wydaniem bowiem wyroku, sedzia, jezeli na zwyczaju za-
mierza go oprzeé, musi dostatecznie zbada¢ jego istnienie,
ale istnienie jego réwnie moze by¢ stwierdzonem i poza
sadem, nawet przez jednego powaznego kanonistg, tembar-
dziej przez kilku. Wracajac do naszego zalozenia konsta-
tujemy, ze do prawomocno$ci zwyczaju wystarcza jawnos$¢
faktyczna, a nie koniecznie potrzebna jest jawnos¢ prawna.
Gdy jawnos¢ faktyczna jest pewng, nieulegajaca najmniej-

1) Suarez, L. c¢. ¢. XI n. 6.

2) cyt. u Dr. S. Brie, L. c. str. 109 uw. 32, ,ltem probatior
atque praestantior erit consuetudo, si aliquando confirmata fuerit
contradictorio iudicio®.
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szej watpliwosci, zwyczaj nie potrzebuje nawet by¢ stwier-
dzonym.

Wigcej trudnosci niz zewnetrzne nastreczajg wewne-
trzne przymioty czynno$ci, spelnianych przez spolecznosé,
lub wigksza jej czg$¢, w celu wprowadzenia zwyczaju.

Istotnym czynnikiem wewnetrznym czyanosci, bez kto-
rego zwyczaj nie moze powstaé, jest wola, zamiar (animus
se obligandi c. 28.) wprowadzenia zwyczaju obok prawa,
lub przeciw prawu.

Juz glossa do Dekretu Gracjanat!) i do slawnego
rozdz. 11. (I—4.) Grzegorza IX. 2), oprécz czestotliwosci aktu,
domaga si¢ woli, ze to, co si¢ czyni, bedzie sie czynito
i w przysziodci, czyli, ze si¢ bedzie zachowywalo jako
zwyczaj. Z wolg ta. z zamiarem, 1gczg glossatorzy wspo-
mniani i domagajg si¢ od dzialajacego wiary, ze do od-
nos$nych czynnosci jest uprawniony. Bardzo trafng do tego
ostatniego wymogu uwagg robi Dr. S. Brie3): jezeli dzia-
fajacy do tych czynnosci jest uprawniony, ma prawo je
spetnia¢, na c6z mu jeszcze potrzeba zwyczaju?

1) QGiossa do sb ,institutum® c. 1. D. V. ,Videtur hic manifeste,
gnod plures vices non sufficinnt ad hoc, ut aliquid dicatur consue-
tudo... unde licet aliquid saepius factum sit, nisi eo animo factum
sit, ut 1n posterum fieret; etram, si suo iure id fieret, talis usus non
dicetur usus®. Podobnie moéwi glossa do stowa ,consuetudinem®
¢. 7. D. VIII. Aby zwyczaj uchylit prawo ,requiritur... quod eo ani-
mo fiat, ut credant (sc. inducentes consuetudinem) se 1us habere,
et in posterum illud intendant facere; alioquin talis usus non dicitur
usus‘.

2) QGlossa ,legitime sit praescripta® c. 11, (I—4.) ,quod sis
usus illa consuetudine sive vicibus illis, quibus usus es eo animo,
ut intendas, sive credas, te ius habere et ut in posterum id facias®.

3) Dr. 8. Brie, L. c. str. 174, uw. 13. ,Diese Ansicht ldsst
freilich ganz im Unklaren, wozu dem Handelnden bei einem solchen
Glauben noch die Einfithrung einer consuetudo als wiinschenswerth
erscheinen sollte“.

X. Wislicki, Zwycza) w prawie kanonicznem. 5



66

Wola przyjecia zobowigzania lub zwolnienia sig
z niego moze by¢ wyraina lub interpretatywna. Jest wyraZna,
jezeli spotecznos$é koscielna wypowiada sig formalnie, jasno,
ze chce uchyli¢ jaka$ ustaweg lub wprowadzi¢ prawo nie-
istniejace; [jezeli za§ z czynnosci jej, ze zwyczaju faktycz-
nego, przez niag praktykowanego, da sig wyczu¢, odgadnag,
ie dlatego ona go zachowuje, by przyja¢ na siebie zobo-
wigzanie lub zwolni¢ si¢ z nlego, woéwczas jest wola
interpretatywna.

Ktéraz z nich wystarcza do wprowadzenta zwyczaju?
Wystarcza wola interpretatywna. Wykazuje ona bowiem
dostatecznie, ze lud chce prawa zwyczajowego. Potrzeba
za$ tej woli, tego zamiaru, wynika z natury prawa w ogol-
no$ci.- Prawo jest wyplywem nietylko rozumu, ale i woli.
Poniewaz zwyczaj jest prawem, wigc i on musi plynaé
z woli.

Nie mozna jednak utrzymywad, Ze przy zwyczaju, jak
przy prawie stanowionem, wola ta objawia si¢ przez zgode
prawodawcy. W takim bowiem razie prawo zwyczajowe
nie roznitoby si¢ od prawa pisanego. Trafne w tym wzgle-
dzie sg uwagi Suarezal). ,Zwro6cié nalezy uwage — mowi
on — ze chociaz wola zwierzchnika, albo pralata, ma
gléwne znaczenie w tej sprawie, mimoto bardziej do pe-
wnego stopnia zalezy ona od woli ludu, poniewaz do niej
dostosowuje sig, ze sig tak wyrazg, zwierzchnik, dajac jej
(woli ludu) niejako pozwoleme, aby wprowadzita prawo
zwyczajowe takie, jakie chce, lub zgadzajac sig i zatwierdzajgc
to, co lud zamierza. I dlatego w tym celu trzeba uwazaé,
ze nie dosy¢ jest ze strony ludu, by jakie$§ czynnosci czesto
spelniat, z kitdrychby mogl powsta¢ zwyczaj faktyczny,
lecz potrzeba, by sam zwyczaj byl zamierzony, by czgsto-
tliwe czynnosci byly spelniane dla wprowadzenia takiego

1) Suarez, 1. c. ¢. XIV. n. 4.
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zwyczaju z powodu pozytku publicznego, albo chwaly
religji, albo innego podobnego wzgledu*.

Nadto wola ludu moie zdgza¢ do wytworzenia zwy-
czaju faktycznego lub prawnego. Azeby powstat zwyczaj
prawomocny, obowiazujacy lub zwalniajacy z zachowania
ustawy, spoteczno$§¢ musi wprost do niego zdazaé, a nie
do wytwarzania tylko zwyczaju faktycznego. ,Actus enim
agentium non operantur ulfra intentionem illorum*. Nikt
nie moze sie¢ zobowigza¢, nie majac woli zobowiazania sie
np. Slubem?). I tu wiladnie tkwi wyjasnienie, dlaczego mo-
ze istnie¢ wiele faktycznych zwyczajow, ktore nie obowig-
zuja pod grzechem. Lud bowiem chcial je spetnia¢ i spel-
nial, ale nie w intencji przyjgcia na siebie prawnego zobowig-
zania, lecz z innych pobudek np. z poboznosci. Sg to tak
zwane ,actus merae facultatis“. Do takich faktycznych
zwyczajow nalezg np.. odmawianie irzy razy na dzien, na
glos dzwonka, modliwy Aniot Panski, posypywanie glowy
popiotem w §rod¢ popielcows, poSwigcanie palm, wina,
owsa, owocOw w odpowiednich dniach, Zegnanie si¢ wo-
da sSwiecona przy wejSciu i wyjSciu z koSciola, sluchanie
Mszy §w. w pewne dnie powszednie, spowiadanie sig kilka
razy do roku itp. Zwyczajami faktycznymi sa takie za-
duszki, petyta, koleda i inne datki czy ofiary wiernych,
chyba, zeby co do niektérych nastapito przedawnienie ze
strony Ko$ciota, lub wierni z innego tytulu, np. z tytulu
utrzymania kaplana, byli do nich obowiazani?).

Wole przyjecia zobowiazania poznaje si¢ z praktyko-
wania zwyczaju faktycznego, wedlug przytoczonego juz wyzej
zdania Julianusa: ,Quid interest, suffragio populus volun-
tatem suam declaret, an rebus ipsis et factis?“. W watpli-

1) Suarez, L. c. ¢. XIV. n. 5.
2) Suarez, 1. ¢. ¢ XIV. n. 5 Schmalzgrueber 1, c. str. 273;;
Reiffenstuel, 1. c. str. 290,
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wosci, czy byla intencja zobowigzania sig, czy jej nie bylo,
nie nalezy jej przypuszczaé. Nie mozna bowiem na nikogo
naktada¢ cigzaru niepewnego.

Na podtozu tej og6lnej nauki kanonistéw stoi Kodeks
prawa kanonicznego Kan 28. opiewa: ,Zwyczaj obok pra-
wa, ktéry spoteczno$¢ Swiadomie zachowywala z zamia-
rem przyjecta na siebie zobowigzania, wprowadza prawo®,
jezeli ma inne warunki przez prawodawce koscielnego
wymagane, o ktérych pézniej bedzie mowa.

Druga wewnetrang cecha, ktérag powinny mieé czyn-
nodci, wprowadzajgce zwyczaj, jest ich dobrowolnosé.
Tylko takie akty sa godne spolecznosci, z ludzi zlozone;j.
Uczynki ludzkie sa dobrowolne, jezeli pochodzy ze $wia-
domosci i wolnej woli. Cokolwiek tedy wyklucza swiado-
mos¢ lub wolng wolg przy dziataniu, albo je utrudnia, jest
przeszkoda dobrowolnosci Swiadomosci sprzeciwia sie
niewiadomos$¢ i bilad, pomylka, wolnosci woli przymus
i bojazi. Pytame czy wszystkie te przeszkody uniemozli-
wiajg wprowadzenie zwyczaju i w jakim stopniu? Wskutek
niezgody opinji kanomstdéw, jednej, ogdlnej odpowiedzi na
nie da¢ me mozna. Rozczlonkujmy je tedy na czesci

A najpierw czy Swiadomos$¢, znajomo$é prawa obok
ktérego lub przeciw ktéremiu wprowadza si¢ zwyczaj jest
potrzebna? Rozréznié tu trzeba zwyczaj obok prawa od
Zwyczaju przeciw prawu.

Gdy chodzi o zwyczaj obok prawa, nie ulega naj-
mniejszej watpliwosci, ie Swiadomos$¢ jest tu wymagana.
Domaga si¢ jej wyraZnie kan. 28. w stowie ,scienter, §wia-
domie, domaga si¢ i natura rzeczy. Zwyczaj obok prawa,
bez jego znajomosci, kiedyiby mogt by¢ wprowadzonym?
Gdyby spoteczno$¢ sadzita mylnie, Ze to, co ona spelnia
jest nakazane lub zakazane, a to w rzeczywistosci, ani na-
kazanem ani zakazanemby nie byto. Wtedy jednak zwyczaj
nie bylby wprowadzony. Nie mogliby by¢ wprowadzonym,
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gdyby spoleczno$é, lub wigksza jej cze$¢ blednie sadzita,
Ze co$ jest nakazanem, gdyz wtedy mialaby raczej zamiar
zachowa¢ prawo istniejace, a rie wprowadzaé¢ nowego.
Toby za$ nie moglo naloiy¢ na nia nowych zobowigzan,
gdyz takiego zamiaru nie mijata, a nadto zwyczajzachowa-
nia prawa nie jest wtasciwym zwyczajem i zadnego nowego
prawa nie wprowadza. Nie méglby by¢ réwniez wprowa-
dzony zwyczaj, gdyby spéleczno$é blednie mniemata, Ze
co$ jest zakazanem. Wtedy bowiem zamiar jej zdazalby
do uchylenia prawa. a nie do zobowiazania sie, a zwyczaj,
uchylajacy prawo, nie mdglby powstaé z tej prostej przy-
czyny, ze prawo to w rzeczywistos$ci nie 1stnieje?). Tak
samo tez uczyli juz glossatorzy 2).

Inaczej przedstawia si¢ sprawa ze zwyczajem przeciw
prawu. Stan kwestji jest nasiepujgcy: czy zwyczaj przeciw
prawu ma byé wprowadzony ze znajomoscia prawa, ktdre
zamierza uchylié, czy tez, do uchylenia prawa istniejacego,
niepotrzebna jest jego znajomosé, lecz moze by¢ takie po-
mytka, blagd? Innemi stowy: czy zwyczaj przeciw prawu ma
byé wprowadzony czynno$ciami, spelnianemi w ztej wierze
(mala fides), czy tez czynnosciami spelnianemi tylko
w dobrej wierze (bona fides)?

W odpowiedzi na te pytania moina rozroini¢ trzy
opinje kanonistow. Glossatorzy 3), przestrzegajac $cidle

1) Suarez, L. c¢. c. XIL n. 4.

2) Dr. S. Brie, L. c. str. 114, gdzie jako, przyktad szkolny, po-
dawany przez kanonistéw, przytacza zwyczaj, istniejacy w Bolonji.
Kiedy wtasciciel wina dotknal wozu, na ktérym je tadowano, choéby
tylko w celu niesienia jakiejS pomocy, niebezpieczenstwo transportu
z przedsiebiorstwa przewozowego przechodzilo na niego. Gdy nie-
ktérzy przyznawali temu zwyczajowr moc wigzaca tylko przy prze-
wozie wina, a nie innych plynéw np. oliwy, ogét glossatorow wogole
odmawial mu mocy prawnej z powodu bledu, pomytki wlasciciela

wina.
8) cf, cyt. glossy do ¢.7. D. VIIL i doc. 11, (I—4.); Brie, L. c.

str. 116 sq. 152 sq.
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analogiji migdzy zwyczajem a przedawnieniem, wykluczajg
wprawdzie btad, lecz domagajgq sig przy wprowadzeniu
zwyczaju przeciw prawu dobrej wiary. PdZniejsi jednak
autorzy!) sa zdania, ze konieczna jest tu znajomo$¢ prawa,
ktére przez zwyczaj ma by¢ uchylone i, Ze wykluczony musi
by¢ blad czyli, ze zwyczaj przeciw prawu moze by¢ uchylony
tylko przez uczynki, spelniane w zlej wierze. Trzecia grupa,
do ktérej migdzy innymi naleza De Angelis 2) i Wernz3), stara
sie pogodzi¢ obydwa powyisze poglady, utrzymujac, ze
zwyczaj przeciw prawu moze by¢ wprowadzony i w dobrej
i w ztej wierze. Poniewaz Kodeks Piusa X. przy zwyczaju
obok prawa w kan. 28. zajal jasne i zdecydowane stano-
wisko, domagajac si¢ przy wprowadzeniu tego zwyczaju
i znajomosci prawa (scienter) i zamiaru, woli zobowigzania
si¢ ze strony spolecznos$ci, a w kan. 27. § 1., gdzie mowa
o zwyczaju przeciwko prawu, o warunkach tych nie wspo-
mina, kwestja tedy, czy zwyczaj przeciw prawu ma byé
wprowadzony ze znajomoscig prawa uchylanego, czy bez
niej, wzglednie, czy czynnodci te, uchylajgce prawo stano-
wione, majg by¢ spelniane w dobrej czy ztej wierze, jest
otwarta i ta z powyzszych opinij moze sig utrzymac, ktora
si¢ oprze na silniejszych argumentach.

Naszem zdaniem jest nia opinja druga tzn., ze do
wprowadzenia zwyczaju przeciwko prawu potrzeba znajo-
mosci uchylanego przez nig prawa, z wykluczeniem bledu,
wzglednie, ze moze by¢ wprowadzony zwyczaj przeciwko
prawu tylko w zlej wierze.

Przemawia za nig dowdd rozumowy. Jest on po-
dobny do dowodu przy zwyczaju obok prawa. Kiedyz
mogtby by¢ wprowadzony zwyczaj przeciwko prawu bez

1) Schmalzgrueber, 1. c. str. 280 sq.; Suarez, L ¢. ¢. XIL
2) De Angelis, I. c. str. 81.
3) Werng, L c. str. 284. uw. 71.
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znajomosci prawa? Wowczas, gdyby spolecznos¢, wzgled-
nie wigksza jej czeSC, nie wiedziala, e prawo, przeciw
ktoremu wprowadza zwyczaj, istnieje, lub gdyby bilednie
przypuszczala, ze prawo jakies istnieje, a onoby w rzeczy-
wistosci nie istnialo. Otdéz w zadnym z tych wypadkow
nie moze powstaé zwyczaj przeciw prawu. Nie moze
powsta¢ w pierwszym, gdyz spotecznosé, nie znajgc istnie-
jacego prawa i nie wiedzgc, czy ono istnieje, nie zamierza
go usunaé, a ,actus agentium non operantur ultra intentio-
nem illorum“; nie moze powsta¢ w drugim wypadku, gdyz
zamiar uchylenia prawa z powodu braku przedmiotu nie
jest skuteczny; nie mozna uchyli¢, znie$¢ tego, co nie
istnieje wecale.

Nie trudno takze obali¢ dowody, przytaczane przez
zwolennikow innych grup, na poparcie ich twierdzen.

Glossatorzy ') powolujg sie, ze zwyczaj musi byé
przedawniony, a poniewaz do przedawnienia potrzeba do-
brej wiary, wigc i przy zwyczaju jest ona nieodzowna.
Odpowiadamy, ze co innego zwyczaj, a co innego prze-
dawnienie, jak juz wyzej zaznaczyliSmy, i ze do przedaw-
nienia zwyczaju wystarcza, jezeli ma on warunki wyma-
gane przez prawo?). Z tego, ie Swiadomo$¢ i znajomos¢
prawa, przeciw ktéremu wprowadza sie zwyczaj, jest wy-
magang, nie moina tez robi¢ zarzutu, Ze w takim razie
przez czynnosci grzeszne (mala fides) wigcej mozna osiag-
naé niz przez czynnosci, spetniane w dobrej wierze (bona
fides), gdyz przez czynnosci grzeszne mozna uchyli¢ prawo
niewygodne, a nie moina tego osiagna przez czynnosci,
spetniane w dobrej wierze! I tu trzeba rozréini¢ przedaw-
nienie od zwyczaju. Przy preskrypcji absolutnie musi byé
wymagana dobra wiara; gdyby bowiem zla wiara byla

1) Brie, 1. ¢. 116 sq.
2) Schmalzgrueber, 1. c. str, 281.
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dopuszczalna, wtenczas sami grzesznicy tylko mogliby na-
bywac prawa. Inaczej ma sig sprawa ze zwyczajem. Przez
zwyczaj nabywa prawa cala spotecznos¢, a nie grzeszacy
tylko. 1 przewaznie grzesza tylko pierwsi, ktorzy wystepuija
przeciw prawu. Nastepni, opierajgc si¢ na postgpowaniu
swych poprzednikOw, przypuszczaja, e musieli oni mieé
jaki$ tytul do niezachowania, wzglednie do przekroczenia
prawa i dziataja juz w dobrej wierze. Zwyczaj nadto jest
dla dobra og6lu, a wypada, by prawodawca inaczej poste-
powal z ogdlem niz z jednostkami, —jak slusznie na to
zwraca uwage $w. Augustyn!), wypada, zeby si¢ liczyl
z wlomnoscig ludzka i usunal prawo, chociaz ono nie jest
nierozumnem. Nie daje on za$ przez to powodu do uchy-
lania praw. Pierwsi bowiem, ktérzy post¢pujg wbrew prawu
grzesza, wigc sg karani, prawodawca moze kazdej chwili
przerwaé zwyczaj, gdyby on mial ostabia¢ powage Ko$-
ciola, a wkencu ogot nie tak latwo konspiruje dla uchy-
lenia praw, jezeli one sg potrzebne dla jego dobra, dla osiag-
nigcia celu spotecznosci. Zwr6ci¢ tez nalezy uwage, ze
dzialajacy w biednem przekonaniu, w dobrej wierze, nie
za karg nie wprowadzajg zwyczaju, lecz dlatego, ze go nie
zamierzaja, a nie uchylaja prawa dlatego, Ze ono nie
istnieje.

Nie siiniejsze sg i argumenty zwolennikow dobrej
i zlej wiary. Na twierdzenie De Angelis’a?), ze czynnoSci,

1) c. L D. XLIV.

2) ,Mihi illa arridet sententia, quae retinet consuetudinem
procedere, vel cum scientia vel ignorantia legis sive cum mala vel
bona fide. Non minus enim sunt mores populi, qui inducti sunt vel
bona vel mala fide, et istis populi moribus indulget legislator, eosque
approbat. Iterum hunc mrodum agendi sibi praescribit populus, sive
bona sive mala fide agat, proinde in utroque casu est intentio se
obligandi interpretativa, quae sufficit ad inducendam consuetudinem*.
De Angelis, 1. c. t. I str. 81.
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czy w zlej czy w dobrej wierze spelniane, wytwarzaja
przeciei zwyczaj, na ktory sie zgadza prawodawca, odpo-
wiadamy, ze nie same {ylko i nie jakiekolwiek majg by¢
te czynno$ci, lecz, Ze powinny one by¢ kwalifikowane,
a przedewszystkiem zamierzone przez lud, jakiemi przy
dobrej wierze, tj. przy nieznajomo$ci prawa, przeciw kté-
remu sg skierowane, by¢ nie moga. Nadto, poniewai pra-
wodawca przez zwyczaj nie chce bardziej obowigzywaé
ludu, niz on sam chce by¢ zobowigzanym, wiec gdy spo-
fecznos¢ jest w dobrej wierze, gdy nie zamierza usunal
przez swe czynno$ci prawa im przeciwnego, nie otrzymuje
na to zgody prawodawcy czyli, Ze zwyczaj uchylajacy prawo
nie powstaje. Nie wiele takze pomaga wybieg, ze spolecz-
no$¢ taki sposéb postgpowania wybiera i przezefi dostate-
cznie objawia wole interpretatywng. Nie lud sam bowiem
obiera sobie sposob dziatania, lecz wyznacza mu go i natura
rzeczy i prawodawca. Przez praktykowanie stale pewnych
czynno$ci objawia wprawdzie spotecznos¢ wolg interpreta-
tywng ale, poniewaZz jest w dobrej wierze i nie ma zamiaru
uchylenia prawa, wigc ta wola odnosi si¢ najwyzej do
wprowadzenia zwyczaju faktycznego, a nie prawnego.
Inny jest sposéb dowodzenia Wernzal). Rozrdzinia
on miedzy bl¢dem uprzednim, a towarzyszacym czynnosci.
Przez blad uprzedni (praevius) naleiy rozumie¢ taki, ktéty
jest jedynym powodem zwyczaju tzn., ze spoleczno$é
spelnia jakie$ czynnosci dlatego tylko, iz bl¢dnie sadzi, ie
one nie sg zakazane, gdyz nie zna przeciwnego im istnie-
jacego prawa, tak jednak jest usposobiona, ze gdyby nie
byta w bledzie, aktow tychby zaniechata. Gdyby zas mimoto,
Ze jest w bledzie, tak byla usposobiona, iz wyprowadzona
Z bledu, czynnosci te nadalby spelniala, wowczas byiby
blad towarzyszacy (concomitans) aktom. Zgadzamy sig

1) Wernz, 1. c. t. L. str. 283, uw. 71.
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ze slawnym kanonista, Ze blgd wuprzedni uniemozliwia
wprowadzenie zwyczaju przeciw prawu, gdyz spolecznos$é
nie ma takiego zamiaru. Ale co do drugiego, e blad,
towarzyszacy czynno$ciom, nie uniemozliwia takiego zwy-
czaju, gdyz, chociaz jest tylko bona fides, jest tu wola in-
terpretatywna ludu, musimy uczyni¢ zastrzezenie. Jest to
motzliwe teoretycznie, ale nie prakiycznie. Osoba fizyczna,
jedna, druga mozZe rzeczywiscie nie znaé prawa, przeciw
ktoremu spelnia pewne czynnosci, ale czy jest moiliwe,
ieby go rdéwniez niepokonalnie nie znata przez lat 40
cala spoleczno$é, zdolna do przyjecia prawa lub wigksza
jej czesé? Praktycznie jest to niemozliwe, a poniewaz zwy-
czaj jest norma praktyczna, wigc pod tym katem nalezy go
rozpatrywaé 1 stawia¢ mu warunki. Dodaé takie nalezy,
ze tego rodzaju czynnosci tylko we forum zewngtrznem
mog3q uchodzi¢ za spelnione w dobrej wierze, we forum
wewnetrznem, w ten sposob dziatajacy, mie jest wolny od
grzechu. Wreszcie w jaki sposéb mozna przy bigdzie we
forum zewnegtrznem stwierdzi¢ zamiar uchylenia prawa,
ktérego si¢ nie zna? Takze inne rozréinianie bledu, poru-
szone juz przez poglossatordw!): na error in iure i error
in facto, a w tym ostatnim: na blgd co do motywu dziatania
(causa impulsiva) i blad co do celu (causa finalis), nie
ratuje dobrej wiary przy wprowadzaniu zwyczaju. Btad
bowiem istotny, co do celu dzialania, a o takim jest mowa,
zawsze uniemozliwia uchylenie prawa istniejgcego.

Z okoliczno$ci, ie nowy Kodeks prawa kanonicznego
przy zwyczaju obok prawa wymienia wyraznie, jako wa-
runek do wprowadzenia go, znajome$¢ i zamiar (c. 28.),
a opuszcza te slowa przy zwyczaju przeciw prawu (c. 27.
§ 1.), nie nalezy wnioskowaé, Ze widocznie prawodawca,

1) Brie, 1. c. str, 153,
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kiedy mogt wymieni¢ te warunki, a nie wymienit ich, wigc
ich nie chcial. Na takie rozumowanie mozemy odpowie-
dzie¢ innem. Prawodawca mogt wyraznie wykluczyé¢ ten
warunek, a poniewaz tego nie uczynil, wigc chcial go za-
chowaé. Przemawia za tem i to, ze Kosci6l zawsze byt
trudniejszym w pozwoleniu na zwyczaj przeciw prawt,
niz obok prawa. Kiedy ostatni, jak juz wyzej wykazalisSmy,
mial pelne prawa zaraz w poczatkach Kosciola, pierwszego
potrzebe zaczeto odczuwaé dopiero za czasow QGracjana,
a wlasciwie pozwolil na jego wprowadzenie Grzegorz IX.
w slawnym dekretale c¢. 11. (I.—4). I glossatorzy i kano-
nisci!) do przedawnienia zwyczaju przeciw prawu zawsze
domagali si¢ diuzszego czasu, niz przy zwyczaju obok
prawa. W kazdym razie i wedtug Kodeksu prawo pisane
jest gléwnem Zrédlem norm prawnych, a zwyczaj niejako
ubocznem 1 nie ulega watpliwosci, Zze pod wzgledem for-
malnym, ustawa znacznie przewyisza prawo zwyczajowe.
Zewnetrzne ustalenie normy prawnej przez ustawg, jest
jak sie wyraza Ihering 2), ,podniesieniem prawa do wlasciwej
mu formy“. Kosciol tedy, wymagajac mniej warunkow do
wprowadzenia zwyczaju przeciw prawu, jak do zwyczaju obok
prawa, sprzeciwialby si¢ catej swej przesztodci, utatwiatby
uchylenie praw obowiazujacych, statby w opozycji do zdania
prawoznawcOw, co do stosunku zwyczaju do prawa pisa-
nego, identyfikowalby zwyczaj przeciw prawu z nieprzyjg~
ciem prawa przez spolecznos$é, zwalniatby lud od obo-
wigzkéw, z ktérych on nie miat zamiaru si¢ zwalniac.
Jak tedy do wprowadzenia zwyczaju przeciw prawu po-
trzebny jest zamiar, wola, do zwolnienia si¢ od zobowig-
zania, chociaz o niej prawodawca we wspomnianym kan.
27. § 1. nie mowi, tak potrzebna jest i znajomo$§¢ prawa

) Wernz, L. c. str. 287.
2) lhering, Gesst des romischen Rechts. Th. II. Abth. 1. str, 24.
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uchylanego. Zwyczaj wiec przeciwko ustawie moze by¢
wprowadzony tylko ze zl3 wiara, ale nie z dobrg1).

Wolnosci uczynkéw ludzkich sprzeciwia si¢ przymus,
czyli gwalt i bojazn. Przez przymus rozumiemy sile ze-
wngtrzng, ktoérej nie moina stawi¢ oporu; przez bojaiﬁ
poruszenie umystu z powodu niebezpieczenstwe, zagraza-
jacego obecnie lub w najblizszej przyszlosci. Jaka ich rola
przy wprowadzeniu zwyczaju obok prawa, czy przeciw
prawu?

Przymus nie przedstawia zadnej watpliwosci. Zwyczaj
obok prawa, praktykowany pod wplywem sily zewngtrznej,
ktérej nie mozna stawi¢ skutecznego oporu, np. wiadzy
panstwowej, wrogiej Kosciotow:, nie moie staé sie zwy-
czajem prawomocnym, gdyz ani lud, z niechecig spelniajac
pewne czynnosci, nie ma zamiaru zobowigzania si¢ do nich
w przysziosci, ani tez u prawodawcy koScielnego nie mozna
przypusci¢ konsensu. To samo odnosi sig i do zwyczaju
przeciw prawu.

Co do bojazni rozréini¢ trzeba bojazn wielka od lek-
kiej. Poniewai bojain wielka odbiera swiadomo$¢ i pa-

1) Takze zasada prawha ,Leges promptiores sunt ad sol-
vendum quam ad ligandum, et minus est tollere legem quam indu-
cere“ w tym wypadku przeciwmkom naszym nie sprzyja. Z zasady
tey wynika tylko, co 1 sam Wernz (l. c. str. 286, uw. 87.) przyznaje,
z& latwiej jest uchylié¢ istniejaca ustawe, niz nowa wprowadzié, nie
wynika za§ wcale, Ze to ulatwienie przy uchyleniu ustawy, w na-
szym wypadku przez zwyczaj, ma wlasnie na jej nieznajomosci pd-
Iega¢. Ulatwienie to bowiem pochodzi juz z samej natury ludzkiej
i z wrodzonej czlowiekowi wolnosci, ktére domagaja sie najmniej
ciezarow i zobowigzan i pochopniejsze sa racze] do strzasnigcia
z siebie juz przyjetych, niz do przyjecia nowych. Nadto, to utatwienie
przy wprowadzeniu zwyczaju przeciw prawu, moze polega¢ na jakiej$
okoliczno$ci zewnetrznej np. na krotszym czasie przedawnienia,
(czego prawodawca ko$cielny nie uwzglednil), lecz nie na okolicz-
no$ci wewngtrznej, jak znajomos$é uchylanej ustawy, ktérej domaga
sie sama natura rzeczy, kazdy czyn ludzki, by byt ludzkim.
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ralizuje swobodg woli, wigc pod jej wplywem nie moie
powstaé zwyczaj prawomocny, ani obok prawa, ani przeciw
prawu. Co do bojaZni nie wielkiej, moznaby podniesé
watpliwos§é, czy ona moze przeszkodzié wprowadzeniu
zwyczaju, gdyz czynnosci pod jej wplywem spelniane, sg
niedobrowolne tylko secundum quid, a nie absolutnie.
Naszem zdaniem i taka bojaZn uniemozliwia wprowadzenie
zwyczaju, jak bardzo trafnie zauwaza Suarezl): ,Breviter
dico, in praesenti materia (sc. de consuetudine) multo esse
maiorem rationem, ob quam metus ex natura rei impediat
consuetudinem, quia ad consuetudinem non sufficiunt actus,
sed necesse est, ut fiant animo inducendi consuetudinem;
qui animus ordinarie est potius tacitus, quam expressus.
At vero, quando actus fiunt ex solo timore, ita, utsine illo
non fierent, non est talis animus, nec moraliter praesumi
potest, quia metus de se quodammodo illum excludit; et
ideo frequentia actuum, ex solo metu factorum, nunquam
est sufficiens signum publici consensus totius populi de
consuetudine inducenda Accedit, quod princeps non po-
test praesumi tunc dare consensum suum, quia non vult
subditos iniusto metu cogi ad similes consuetudines“.

Powisze wywody maja znaczenie nietylko teorety-
czne, ale i praktyczne.

Przeszto sto lat Polska jgczata w niewoli. Najwieksza
jej czgs¢ byta pod knutem schizmatyckich carow, niena-
wiscig patajgcych do Kosciola katolickiego. Kontakt jej
z Rzymem byt przerwany lub bardzo utrudniony. Lud nie
mogt pozna¢ wielu praw, gdyz ogloszenie i ttumaczenie
ich byto wzbronione przez witadze panstwowg. Z drugiej
strony ta wiadza zmuszala wiernych do zaprowadzenia
roznych praktyk, jezeli nie wrogich wprost prawom ko-
Scielnem, to w kazdym razie obcych im i duchowi kato-

1) Suarez, 1. c¢. ¢, XIl. n. 10.
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lickiemu i polskiemu ludnosci przeciwnych np. co do je-
zyka w kosciele. Na podstawie omowionych zasad, latwo
zwyczaje te oceni€. Jezeli pochodzily one z nieznajomosci
praw koscielnych lub z bl¢dnego przekonania, Ze co$§ bylo
nakazanem lub zakazanem, gdy tem nie bylo, albo, jezeli
byly spetniane pod wplywem bojazini lub przymusu ze
strony rzgdu zaborczego, 0 zwyczaju nie moze by¢ mowy
i praktyki takie nie obowigzujg, chociazby i sto lat uptyneto.
Z wielu poruszg jeden przyklad konkretny. W bylem Kré-
lestwie kongresowem proboszczowie sa amovibiles. Otoz
utarta si¢ praktyka przenoszenia takich proboszczéw, z je-
dnej parafji na druga, ad nutum Ordinarii, bez powodu
i bez apelacji ze strony proboszcza. Co o tem sagdzié?
Czy proboszcz amovibilis moze byé bez powodu usunigty
i czy mu przystuguje prawo apelacji do wyzszej wiladzy,
czy tez przez zwyczaj przeciwny zostal tego prawa po-
zbawiony? Tak bowiem dawne prawo Dekretatéw jak
i Kodeks prawa kanonicznego!), domagajg sie do prze-
niesienia i proboszcza usuwalnego ,slusznej 1 powainej
przyczyny“ i przyznajg mu prawo rekursu. Odpowiadamy,
ze jezeli nie odwotywano si¢ do wyzsz>j wladzy od takich
rozporzadzent z powodu, iz bledme przypuszczano, Ze nie
istnieje prawo, domagajace sig przyczyn kanonicznych do
przeniesienia z probostwa usuwalnego, albo, gdy nie odwo-
tywano sie do wyiszej mstancji duchowne] z powodu bo-
jaini przed rzadem, o zwyczaju mie moze by¢ mowy, gdyz
z nieznajomos$cia ustawy lub pod przymusem, zwyczaju, jej
przeciwnego, zaprowadzi¢ nie mozna. Jezeli jednak byla
znajomos¢ prawa i wolno$¢ dziatania, wtedy zwyczaj istnieje
i jezeli od wprowadzema go uplynelo sto lat, nawet przez
nowy Kodeks nie jest usumgty, ,jezeli Ordynarjusze sto-
sownie do okoliczno$ci miejsc i 0s6b roztropnie mniemaja,
ze go usung¢ nie mozna“ (c. 3)

1) Codex mwr. can. Lib. 1V, tit. XXVIIL cc. 2157—2161.
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§ 2.

Warunek ze wzgledu na przedmiot zwyczaju.

Pisarze i Ojcowie Kosciota stawiali zwyczajowi pewne
granice, poza ktére nie mégt on przekroczyé, jeieli miat
otrzymaé prawomocno$é. Granicg takg wediug Tertuljana
byla ratiol) i veritas2); zwyczaj wiec, ktéry sprzeciwial
si¢ prawdzie nalezalo odrzucié, gdyz Chrystus nazwal sie-
bi¢ prawdg, a nie zwyczajem, a chrzeScijanin zasadami
Chrystusa powinien si¢ kierowaé. Sw. Augustyn na rowni
ze stowem veritas posltuguje si¢ stowami: Pismo $w. 3), wiara
katolicka4), a tak on, jak i §w. Cyprjan nie rozroiniajg
migdzy ratio i veritas i, albo obydwa te pojgcia tacza, albo
uzywaja jednego zamiast drugiego’). Jako najogdlniejszg
tedy granic¢ zwyczaju, w okresie przed Gracjanem, mo-
Zemy uwazaé¢ objawienie Boze. W tem znaczeniu, jak
stusznie przypuszcza Dr. S. Brie6), rozumiat takze Gracjan
stowo ratio w stynnej konstytucji Konstantyna W.7).
Wprawdzie w swych dicta8), jako gramice prawa zwycza-
jowego, zakre$la on 1us naturale, rozumie jednak przez nie
rozporzagdzema Boze, zawarte tak w Pismie $w. Starego
i Nowego Zakonu, jak 1 oparte na rozumnej naturze ludzkiej.

Dopiero Grzegorz IX. w stawnym dekretale ,Quum
tento“9), rozréinia od prawa naturalnego racjonalnosé,
twierdzac, ze zwyczaj nigdy nie moze usunaé prawa natu-

1) Tertulhanus, De corona, MPL. II. col. 99.

2) Tertulllanus, De virginibus velandis, ¢. 1 MPL. I col. 936.
3) ¢ 7. D. XL

49 c. 6. D. XI; c. 81 11. D. VIIL

5 c. 4,6, 7. D. VIIL

§) Dr. S. Brie, 1. c. str. 68, uw. 7.

7 ¢ 4. D. XL

8) Dicta ante ¢ 1. ¢. 2 D. VIII, Dicta ante D. 1., D. V,, D. VL.
9 c 11 (I—4)
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ralnego, moze jednak uchyli¢ prawo pozytywne Iludzkie,
jezeli jest rozumny 1 nalezycie przedawniony, czyli, ie do
prawomocno$ci zwyczaju domaga on sig, oprocz jego
zgody z prawem naturalnem, takie i racjonalnosci. Zasada
ta w Dekretatach znalazta jak najszersze zastosowaniel).
Tych samych warunkéw, i w tych samych niemal stowach,.
od zwyczaju przecitw prawu domaga sie i Kodeks prawa
kanonicznego w kan. 27 § 1., a zaslugg jego jest, Ze roz-
ciaga on jei na zwyczaj obok prawa w kan. 28., co w De-
kretatach QGrzegorza 1X. nie byto jasno powiedzianem.

Jakie powody mogly powodowaé prawodawcg ko-
$cielnym do postawienia tego wymogu? Zwyczaj ma byé
prawem Kazde za$§ prawo jest rozporzgdzeniem rozumu
(ordinatio rationis)2?) dla dobra spofecznosci, a wigc zwy-
czaj, jako prawo, nie moze by¢ pozbawiony pierwiastka
rozumowego. Musi go mie¢ zwyczaj przeciw prawu, bo
prawo, ustawa z natury swej jest stalg, wieczysty i tylko
z wainych, rozumnych powodéw moze by¢ usunietg; musi
musi go mie¢ 1 zwyczaj obok prawa, gdyz wtedy tylko
moze on natozy¢ na spoleczno$é¢ obowigzek zachowania
go, jezeli begdzie zdaiat do jej dobra3).

Co do zwyczaju jednak przeciw prawu nasuwa sie
watpliwo$¢é: jezeli prawo jest rozporzadzemem rozumu, to
czyz moze byé rozumnym zwyczaj jemu przeciwny? Sprze-
cznos¢ ta jest tylko pozorna. Na tej samej podstawie
moznaby utrzymywaé, ze prawodawca nie moze wydaé
ustawy, przeciwne) juz istniejgcej ustawie, gdyz jezeli ist-
niejgca ustawa jest rozumng, druga powinna by¢ niero-
zumng. Jednak dwa prawa przeciwne sobie, czy obydwa
pisane, czy jedno pisane, a drugie zwyczajowe, mogg by¢ pod

1) Dr. S. Brie, 1. ¢. 69 sq.
%) S. Thomas, Summa theolog. I-a II-dae. qu. 90. art. 1.
3) Wernz, 1. c. str. 285.
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réoinym wzgledem narowni rozumne tak, Ze trudno zawy-
rokowa¢, ktore z nich naleiy przenie$¢ nad drugie. Odnosi
si¢ to przedewszystkiem do praw, z ktérych jedno jest
powszechne, a drugie partykularne. Specjalne bowiem wa-
runki i okolicznosci danego terytorjum, czy prowincji ko-
$cielnej, czy nawet diecezji, mogg sprawié, e jaka$ ustawa
koscielna powszechna, poiyteczna i rozumna ze wzgledu
na caly Koscidt, dla czgstki tego Kosciola moze by¢ mniej
pozyteczna, a nawet szkodliwa. Nadto, co w jednym czasie,
w pewnych warunkach bylo rozumne, to w innym czasie
moze by¢ nierozumne i naodwr6t. Stwierdza to sam pra-
wodawca w stowach: ,Verum enimvero, quod ipse fel.
rec. Decessor Noster Pius X, Motu proprio ,Arduum sane¥,
d. XVI. Kal. Apr. a. MCMIV edito, sapienter advertit, tem-
porum conditionibus hominumgue necessitatibus, prout re-
rum natura fert, immutatis, ius canonicum iam suum finem
hand expedite persequi ommni ex parte visum est. Saecu-
lorum enim decursu, leges quamplurimae prodierant,
quarum nonnullae aut suprema Ecclesiae auctoritate abro-
gatae sunt aut ipsae obsoleverunt; nonnullae vero aut pro
conditione temporum difficiles ad exsequendum, aut com-
muni omnium bono minus in praesenti utiles minusve
opportunae evaserunt®!).

Jest spor miedzy kanonistami, czy racjonalnosé, jakiej
domaga si¢ prawodawca, jest wilasciwym, specyficznym
warunkiem zwyczaju tylko, czy tez w podobnym zakresie
odnosi si¢ i do ustaw? Ernest Meier2) i Dr. S. Brie3) sg
zdania, Ze racjonalnos¢ odnosi si¢ i do zwyczaju i do
prawa, zwlaszcza partykularnego, podczas gdy Schwering4)

1) Benedictus XV, ,Providentissima Mater Ecclesia® z 29.VI. 1917.
2) Meier, Rechtshildung in Staat und Kirche, 1861. str. 214,

3) Dr. S. Brie, 1. c. str. 75 i indziej.

%) Schwering, 1. c. str. 46 sqq.

X. Wislicki, Zwycza) w prawie kanoniczitem. 6
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twierdzi, e jest ona wlasciwym wymogiem tylko zwyczaju.
Naszem zdaniem ostatnie twierdzenie jest uzasadnione.
Na czemie bowiem pierwsi opierajg swe zdanie?

Opierajg si¢ oni na dwoch dekretalach: Innocente-
go II.1) i Honorjuszalll. 2) jakotez na stawnym reskrypcie
Bonifacego VIII3) W nich bowiem statuty czyli prawa
partykularne majg by¢ naréwni postawione co do racjo-
nolnosci ze zwyczajami.

Zwréci¢ jednak nalezy uwage, Ze glossatorzy nie
rozroiniali scisle miedzy consuetudo, a lex, wzglednie sta-
tutura 4). Poniewaz ten sam organ np. kapituta katedralna,
ktéry powodowal powstanie statutu, powodowatl i powsta-
nie zwyczaju, wigc z tego samego poczatku obydwoch
norm prawnych, wn'oskowano o réwnos$ci ich warunkéw
i dzialania. Stawnym byl przeciez spér, czy powolanie sie
strony skarzacej na zwyczaj zamiast na statut lub na od-
wrét, moze by¢ powodem do odrzucenia skargi5).

Nadto w dwéch pierwszych reskryptach Innocente-
go IIi. i Honorjusza III. chodzi o odrzucenie statutéw, we-
dlug ktérych dochody kapituly katedralnej miaty byé obra-
cane nie na korzy$¢ Kosciota, lecz na uiytek prywatny
pojedynczych czlonkow kapituly. Jezeli wiec Papiez po-
wiedzial, ze odrzuca je jako nierozumne, to bylo to tylko
uzasadnienie tego kroku, a nie stawianie jakiej$§ ogdlnej
normy o rownosci statutow i zwyczajow. Statuty te bo-
wiem naruszaly sprawiedliwos$é, a wiec i prawo naturalne,
ktérego i ustawa naruszy¢ nie moze.

Réwniez i Bonifacy VII, kiedy w swym reskrypcie
mowi, ze Papiez, poniewaz nie mozie znaé wszystkich par-

1y ¢ 6. (I--2)

) ¢ 12. (1-2)

3) c¢. 1. I—-2) n VlI-o.

4) Dr. Brie, L c. str. 97,

5) Dr. S. Brie, 1. c. str. 135 uw. 23



83

tykularnych zwyczajow i statutéw, nie usuwa ich prawem
ogolnem, jezeli o nich nie czyni wyraZnej wzmianki, byle
tylko byly racjonalne, nie stawia przez to statutow naréwni
ze zwyczajami, lecz takie i od statutow domaga sie racjo-
nalnosci.

Wkoncu, gdyby najwyiszy prawodawca w Kodciele
domagal sie racjonalnosci, jako osobnego warunku na-
rowni od zwyczaju, jak i od praw partykularnych, wéwczas
wszystkie prawa partykularne, jak np. biskupie, synodalne
stawianeby byly w jakiem$ przeciwiefistwie do praw ogél-
nokoscielnych, wydawanych przez Papiezy i sobory eku-
meniczne. Tymczasem prawodawcy partykularni w Kosciele,
wedlug ogolnej nauki kanonistéw, w nadawaniu praw
w wyznaczonym sobie zakresie, s3 zupelnie wolni i nie
podlegaja zadnej kontroli ze strony najwyiszego
prawodawcy co do racjonalnosci swych zarzadzen1).

Na czem si¢ ta ,rationabilitas® zwyczaju zasadza?
Ani bowiem Corpus, ani Codex iuris canonici, blizej jej nie
okreslaja, a Kodeks w notach Gasparri’ego, odsylajac nas
do dawnego zbioru prawa, daje nam wyraZznie do zrozu-
mienia, ze nie zaprowadza w tym wzgledzie Zadnych
zmian.

W rozwigzaniu tej kwestji wysuwa si¢ na czolo glossa
do stowa: ,rationabilia® c. 1. (I-2) in VI-o, ktéra twierdzi,
ze w tej sprawie nie mozna daé reguly ogélnej, lecz na-
lezy ja pozostawi¢é do oceny roztropnemu meiowi t. j.
sedziemu, kanoniscie, spowiednikowi. Leez tu znéw po-
wraca pytanie, wedtug jakiej normy, ma on przy jej oce-
nie si¢ kierowaé. Na to odpowiadajg kanonisci, ktérzy,
wnikajgc w pobudki prawodawcy, potgpiajacego roine
zwyczaje, jako nierozumne, staraja si¢ z nich wysnuc¢ pewne
reguly i wskazniki. Odpowiedzi ich jednak nie sg zgodne.

1) Schwering, 1. c. str. 47.
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I tak Phillips racjonalno$¢ zwyczaju zasadza na tem,
by nie sprzeciwial sie on, ani bezposrednio, ani posrednio
prawu Boiemu. Opiera on si¢ na slusznej zresztg ze sta-
nowiska katolickiego zasadzie, ze kazde prawo, rozporzg-
dzenie KoSciola jest przynajmniej posdrednio w zwigzku
z prawem Boiem, ,w niem ma ono swe korzenie, z niego
czerpie wlasciwa sitg Zyciowg“. Czynnosci tedy przeciwne
tym rozporzadzeéniom, posSrednio sg takie przeciwne i pra-
wu Bozemu?). Opini¢ t¢ musimy jednak z waznych powo-
dow odrzucié. Nie koniecznie bowiem zwyczaj, aby byt
nierozumnym, musi si¢ sprzeciwiaé bezposrednio lub po-
§rednio prawu Bozemu. Moga bowiem byé zwyczaje
faktyczne, same w sobie najlepsze i najzgodniejsze z pra-
wem Bozem, a nie moga si¢ sta¢ zwyczajami prawnymi.
Czyz stale, codzienne stuchanie Mszy sw. przez spolecz-
noéé, zdolng do przyjecia prawa np. zgromadzenie zakonne,
nie jest rzeczg najwznioslejsza, najbardziej odpowiadajgcg
mys$li Bozej? A jednak kazdy przyzna, %e taka praktyka
nie moze si¢ staé zwyczajem prawnym, obowigzujacym!
Trudno fakze jest z wuzasadnieniem Phillipsa pogodzi¢
powstanie zwyczaju przeciw prawu koScielnemu. Kaidy
bowiem taki zwyczaj byitby posrednio przeciw prawu Bo-
zemu, gdyz prawo naturalne nakazuje wladzy rozkazujgcej
byé postusznym. Wreszcie zasada ta prowadzi do falszy-
wego przypuszczenia, ze co prawem Bozem, ani bezpo-
§rednio, ani po$rednio nie jest wzbronionem, moze by¢
nakazane prawem ludzkiem. Jakkolwiek bowiem prawda
jest, ze wladza ludzka nie moie niczego nakaza¢,
coby prawu Bozemu w jakikolwiek sposéb bylo prze-
ciwnem, tak z drugiej strony prawda jest, Ze nie
wszystko moze nakazaé, co mu nie jest przeciwnem. Tak
np. nie moze nalozy¢ na spolecznos$é¢ rad ewangelicz-

1) Phillips, Kirchenrecht, t. IIl. str. 756 — 763.
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nych, ani obowigzkéw im przeciwnych, chociaz prawu
Bozemu, ani bezposrednio, ani posrednio nie sg przeciwne 1).

Inni, jak Reiffenstuel2), Bouix3) kazg ocenia¢ niero-
zumnosé zwyczaju wedtug réznych jego zgubnych skutkow.
Pomijajgc irracjonalno$¢ zwyczaju, przeciwnego prawu
Bozemu naturalnemu lub pozytywnemu, gdyz zadne prawo
ludzkie nie moze uchyli¢ prawa Bozego, nierozumnymi
tedy beda wedtug tej zasady zwyczaje, prowadzace do
grzechu4), uniemozliwiajgce poprawe obyczajow5), targa-
jace nerw dyscypliny koScielnej, np. ostabiajagce powage
wladzy koScielnej 6), naruszajace wolno$é, ustréj7), majatek
koscielny i t. d. Co o tej normie sadzi¢? Jest ona bez-
przecznie szczegélowa i do$€¢ wyraine daje wskazéwki.
Ma jednak t¢ wade, iz te zgubne skutki, te powody irracjo-
nalnosci zwyczaju mozna ciagle mnozy¢. Jak bowiem kazda
ustawa inne dobro ma na oku, tak uchylenie jej przez
zwyczaj przeciwny inne zto dla Kosciola powoduje.

Nie wigcej rzuca Swiatla na nasza kwest|g reguta, po-
dana przez Suareza8) i Wernza?%) ze, przypusciwszy dobro¢
moralng przedmiotu zwyczaju t. j., Ze przynajmniej nie
sprzeciwia si¢ on prawu naturalnemu ani pozytywnemu Bo-
zemu, nalezy bra¢ pod uwage wszystkie te warunki, jakie
sg potrzebne do usunigcia lub nadania sprawiedliwej i ro-
zumnej ustawy. Znow bowiem moina postawi¢ pytanie:
a czego potirzeba do rozumnosci ustawy?

1) Snarez, L. ¢. L. VII, ¢. VL. n. 7 sq.
?) Reiffenstuel, L. c. t. L str. 272 sq.
3) Bouix, 1. c. str. 282 sq.

H¢8 9 ((V—3)

5) ¢. 13. (I1—31.); ¢. 16. (Il — 36.)

6) ¢. 5. (I—4.)

e 1,3 4,7 (I—4)

8) Suarez, 1. c. 1. VIL, ¢. VL. n. 13.
9) Wernz, 1. c. str. 285.
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Najlepiej moznaby racjonaino$é okresli¢, iz sktada
sie ona z podwojnego pierwiastka: negatywnego i pozy-
tywnego. Racjonalnoé¢ negatywna, wewngtrzna polega na
tem, by zwyczaj nie byl w sprzecznosci z prawem Bozem
naturalnem i pozytywnem; racjonalno$¢ za$ pozytywna,
zewnetrzna domaga si¢ nadto, by byt on w harmoniji z ca-
Iym systemem prawnym KoSciola i co$ dodatniego, pozy-
tecznego przynosit, dodawal do dobra ogétu.

Aby zwyczaj byl racjonalnym, nie moze nic zawie~
ra¢, coby si¢ sprzeciwialo prawu naturalnemu, coby naru-
szalo porzgdek naturalny i moralny, przez co wyklucza
si¢ wszelki grzech i wszystko, co jest okazja do grzechw
Nie moze zawiera nic, coby bylo przeciwnem prawu po-
zytywnemu Bozemu. Przez prawo pozytywne Boze rozu-
miemy tu caloksztalt Objawienia, a wigc objawione prawa
dogmatyczne i moralne i liturgiczne, jakotez dotyczace
ustroju Kosciola, jako spotecznosci, jak konstytucje fuda-
mentalna, nadang przez Chrystusa Kosciotowi, jego zwie-
rzchniczo$¢, wolnos$¢, niezaleznosé, jego hierarchje, wiadzg
pochodzaca ze swigcen i juryzdykcyjna, witadze prawo-
dawczg, administracying, sadowniczg i wladze karaniait. d.
Z tego widzimy, Ze nierozumne s3 prawa majesta~
tyczne, ,jura circa sacra“, Regium placet, appellatio
tamquam ab abusu, prawa, jakie sobie ros$cily i roszczg nie~
ktére pafstwa, jakotez i wszystkie teorje o arystokratycznym,
czy demokratycznym ustroju Ko$ciota, Dzieta Bozego,
praw Boizych cztowiek nie moze niszczyé, obalaé. Zwy-
czaje przeciwne prawu Bozemu pietnuje Corpus iur.
can. w rd0ine sposoby: pravus usus !), prava con-
suetudo 2), mala consuetudo 3), consuetudo abusiva, (abusio,

9 c 1. D. XL
2) ¢, 14. (I—6); c. 3. (V=5); ¢. 2. (V—14)
3 ¢. 3. D. VIIL
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abusus)!), consuetudo irrationabilis (minus rationabulis,
non consona rationil2) i corruptela3d). Jest jasng rzecza,
ze zwycrzaje przeciwne prawu naturalnemu mgdy nie
moga by¢ rozumnymi.

Nie mniej wazny nacisk polozy¢é naleiy na element
pozytywny racjonalno$ci. Jest zasluga filozofji tomistycz-
nej, ze podniosta ona 1 sinie zaakcentowala znaczenie
twércze rozumu w powstawaniu zwyczaju. Prawo wedlug
$w Tomasza z Aquino jest aktem woli, zdeterminowanej
przez rozum (dictamen practicae rationis4), jest wytworem
rozumy i woli. Poniewaz rozum i wola w zyciu czlo-
wieka zewnetrznem objawiajg sie¢ nietylko przez slowa
ustawy, ale i przez czyny, ktére przez czeste powtarzanie
stajg sig zwyczajem, wigc i zwyczaj réwne winien mieé
znaczenie z prawem, ,gdy bowiem co$§ kilkakrotnie sig
powtarza, widocznie pochodzi ono z rozwainego sadu
rozumu ), Rozum dziala zawsze w jakim$§ celu. Jakiz
cel ostateczny przy formutowanu prawa mu przy$wieca?
Jest nim wedlug Sw. Tomasza dobro ogé6lu (bonum
commune), uzyteczno$¢ publiczna (utilitas communis); przy
prawie Bozem zbawienie ludzi (felicitas aeterna), przy
prawie ludzkiem doczesny spokéj spolecznosci (temporalis
tranquillitas civitatis). Ten zasadniczy poglad Doktora
szkoly przyjeta przewazna cz¢$¢é kanonistéw, a niektorzy
z nich o tyle go tylko zmienili, ze nie koniecznie spokéj
spotecznosci, lecz jakakolwiek korzysé, jaka zwycza) za-
prowadzajagcym go ma przynies¢, uwazali za wystarczajgca
przyczyng do jego wprowadzeniasb).

1y c. 10 (I—4), c. 49. (V—-39), c. 5. (I—8).

?) ¢ 3. (I—4); ¢. 2. (I--2). in. VL

3) c. 5, 7, 11. (I~4); c. 5. (I-8).

4) S. Thomas, Summa theolog. lLa. II. dae. qu. 91. art. 3.
5) S. Thomas, 1. ¢. qu. 97 art. 3.

6) Dr. S. Brie, L c. str. 178 sq.
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ZaznaczyliSmy jednak, Ze do pozytywnej racjonalnosci
zwyczaju nietylko potrzeba, by on przynosit jakas korzys¢,
jakies dobro, lecz by to czynit w harmonji, w zgodzie
z catlym systemem prawnym KosSciola.

Uwaga ta ma glebokie uzasadnienie. Ustawa koscielna
bowiem wobec zwyczaju obok prawa, czy przeciw pra-
wu, moze zajaé stanowisko przyjazne lub wrogie. Wrogie
w potréjny sposob moze si¢ objawia¢: albo ustawa zwy-
czaj znosi, albo go zakazuje, albo odrzuca. Zniesienie zwy-
czaju np. klauzulg ,non obstante quacumque consuetudine®
odnosi si¢ tylko do zwyczaju juz istniejacego, przeszlego,
a nie przyszlego. Nie moze bowiem byé zniesionem to,
co dopiero ma istnie¢, lecz tylko to, co jest juz dokona-
nem. To samo wyraza zresztg i klauzula ,non obstante¥;
na przeszkodzie sta¢ moze tylko rzecz istniejgca, a nie
przyszla. Zakaz np. klauzula ,nolumus contra hanc legem
aliquam consuetudinem valere“ odnosi si¢ i do zwyczaju
przeszlego i przysziego; do przeszlego, nie o ile jestfaktem do-
konanym, lecz o tyle, by na przyszto$é nie trwat, do przysztego
zas$, by, jako nowy, nie zostal wprowadzony. Kwestja, na jak
daleka przysztos¢ ten zakaz sigga, bgdzie omawiana pdiniej.
QOdrzucenie zwyczaju jest za§ wowczas, gdy nie tylko pra-
wodawca go znosi lub zakazuije, lecz takze pigtnuje, jako
nierozumny. W Dekretatach uskuteczniano to, jak widzielismy,
w réznych stowach, Kodeks uiywa stale jednego wyrazu:
reprobatur.

Przez dlugie czasy migdzy kanonistami byt spoér, czy
za nierozumny nalezalo uwazaé zwyczaj zniesiony, czy za-
kazany, czy dopiero odrzucony. Od XVII w. ogélne byto
zdanie, Ze tylko zwyczaj, wyraZnie potgpiony w prawie, na-
lezy uwaza¢ za nieracjonalny!). Na tem stanowisku stanat
nowy Kodeks prawa kanonicznego. Kan. 27.§ 2. opiewa:
nZwyczaj, ktory prawo wyrainie odrzuca, nie jest rozumny*.

‘1) Suarez, 1. c. 1. L. VIl ¢. 7. n. 1 sqq.
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W tym samym za$§ kanonie w § 1. mowi: ,,Przeciwko pra-
wu za$ koscielnemu, ktéreby zawierato klauzule, zabrania-
jacq zwyczajow na przysziosé, moie jedynie przedawnié
rozumny zwyczaj stuletni lub niepamietny®. Tak samo
i w kanonie 5. Kodeks potepia wszystkie przeciwne sobie
zwyczaje, czy powszechne, czy partykularne, nawet od nie-
pamietnych czaséw i zabranie ich na przysztosé, jezeli
przez kanony sg odrzucone, inne za$ tj. zakazane stuletnie
i niepamigtne za zgoda Ordynarjusza moga by¢ tolerowane.
A zwazy¢ nalezy, ze chodzi tu przeciez o wprowadzenie
nowego prawa kanonicznego, o ustalenie nowej dyscypliny
w Kosciele!

Powody tego stanowiska Kodeksu sg latwo zrozumiale.
Jak usuniecie jakiego$ prawa nie $wiadczy o jego niero-
zumnosci, dlaczegdiby usunigcie jakiego$ zwyczaju, lub
zakaz wprowadzenia go w przyszioS$ci, miaty by¢ spowo-
dowane tylko nieracjonalno$cig tegoz zwyczaju? Prawo-
dawca poprostu odwoluje jaki§ zwyczaj lub zakazuje go
dlatego, ze tak mu si¢ podoba lub, Ze z réinych wzglg-
dow uwaza to za korzystniejsze, albo takze, by zaznaczy¢
waznos¢ ustawy i wplynaé na skrupulatniejsze jej zacho-
wanie, ale nie dlatego, by go uwazat za zly i nieracjonalny,
gdy on takim w rzeczywistosci nie jest. Nieraz juz cyto-
wany reskrypt Bonifacego VIII. c¢. 1. (I—2.) in VI-to mowi,
ie prawo nie usuwa zwyczaju rozumnego, chyba, ie wy-
raznie o nim wspomni, a wigc daje do zrozumienia, Ze
prawo odwoluje niekiedy i zwyczaj rozumny, czyli, Ze
ze samego odwotania nie mozna whioskowa¢ o nieracjo-
nalno$ci zwyczaju. A i o tem zapominaé nie trzeba, Ze
zniesienie lub zakazanie zwyczaju, to res odiosa, ze nalezy
tedy je braé¢ w $cislem znaczeniu, wedlug jego brzmienia,
i nie podsuwaé prawodawcy, iz wiecej wyrazit niz chcial,
gdy moégt to uczynié, a nie uczynil. llez to razy bowiem
nie tylko odwolywat on zwyczaj i zakazywal go, lecz
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i odrzucat?1) QOgélne takize bylo zdanie kanonistéw jeszcze
przed nowym Kodeksem, Ze kiedy raz najwyiszy prawo-
dawca Kosciola odrzuci jaki$ zwyczaj, wprowadzonym on
by¢ nie moze jako nierozumny. Pigknie to uzasadnia
Reiffenstuel?): ,,Rozsgdzaé migdzy krwig a krwia, miedzy
tradem a trgdem, miedzy sprawg a sprawg i rozrdiniaé
cnote od wystepku, prawde od bledu, zdrowa paszg od
szkodliwej, nalezy gtéwnie do Stolicy Apostolskiej i do
ustanowionego przez Chrystusa na ziemi namiestnika i pra-
wodawcy... Jezeli wigc kanon orzeka zwyczaj jako niero-
zumny i zgubny, ktézby z wiernych wyznawcow mial
odwage uczyni¢ go rozumnym?*

Dla potwierdzenia tego, coSmy o racjonalnosci zwy-
czaju powiedzieli, przypatrzmy si¢ zwyczajom odrzuconym
i zatrzymanym przez Kodeks Piusa X.

Z odrzuconych dwa odnosza si¢ do wizytacji paster-
skiej. Kan. 343. § 2. potgpia zwyczaj, ktéryby krepowat
biskupa w wyborze, wedlug jego upodobania, dwoch cztonkow
kapituly katedralnej, czy kolegjalnej, na towarzyszéw i po-
mocnikéw przy wizytacji, a kan. 346. odrzuca zwyczaj
odbywania wizytacji przewleklej, zbyt kosztownej i pobie-
rania lub zadania przez wizytatora, lub kogo$ z jego oto-
czenia, czyto dla siebie czy dla kogokolwiek ze swej ro-
dziny lub przyjaci6t, jakichkolwiek podarkéw, choéby na-
wet dobrowolnie ofiarowanych. Zwalywszy, e wizytacja
biskupia diecezji jest jednym z najdzielniejszych i najsku-
teczniejszych sSrodkéw do skontrolowania i utrwalenia,
wzglednie poprawy karnosci koscielnej, nie zdziwimy sig
tej surowosci prawodawcy. Biskup powinien wizytacji do-
konywa¢ z najwigkszg swoboda, nawet w wyborze oto-
czenia, i z najwigkszg bezinteresownoscig.

1) Suarez, L ¢l. VIL ¢, VIL
2) Reiffenstnel, 1. c. t. L. str. 272,
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Najwiecej, bo az 5 zwyczajow odrzuca Kodeks od-
nosnie do kapitul katedralnych czy kolegjalnych. Kan. 396.
§ 2. potepia zwyczaj optowania godnosci kapitulaych bez
wzgledu na to, czy przystugiwalby on pratatom, czy kano-
nikom, zachowujgc, rozumie si¢, nienaruszone prawa fun-
dacyjne. Przyczyniatoby sig¢ to bowiem do niezgody w ka-
pitutach i do uganiania si¢ za godnosciami i majatkiem,
a przedewszystkiem naruszaloby i ograniczalo prawa Sto-
licy Apostolskiej do obsadzania pratatur w kapitutach.
Rowniez stusznie kan. 403. uwaza za nierozumny zwyczaj,
uniemozliwiajacy biskupowi, po wystuchaniu zdania kapi-
tuly, obsadzanie w kapitulach katedralnych i kolegjalnych
beneficjow (wedtug kan. 1409. z wykluczeniem wedlug
kan. 1412.) i kanonij, wyjawszy pratatury i z zachowaniem
praw fundacyjnych i kan. 1435. Kapituly stanowia senat,
przyboczna rade biskupa. Rozumng wigc jest rzecza, by
on, jako zwierzchnik diecezji, dobieral sobie pomocnikow,
a nie kto inny mu ich narzucal; godnosc takze Kkapitul
domaga sig, by, przy powolaniu nowego czlonka, zasi¢gano
ich rady. Kan. 409. § 2. pigtnuje zwyczaj uzywania przez
kanonikow szat chérowych lub specjalnych odznak, nada-
nych im bullg erekcyjna lub indultem apostolskim, poza
diecezjg chyba, zeby towarzyszyli biskupowi, albo repre-
zentowali jego, lub kapitul¢ na synodach, lub innych uro-
czystych zebraniach. Gorszym, bo naruszajgcym spra-
wiedliwoS¢ i niejako kontrakt, jest zwyczaj, potepiony
w kan. 418. § 1, zwalniajagcy kanonikéw i beneficjatéw,
obowigzanych do codziennego chéru, od obowigzku rezy-
dencji przy kosciele kapitulnym, poza {rzechmiesiecznym
czesem wakacyj w roku, jezeli diuiszej obecnosci nie wy-
magaja sta'uta lub prawny zwyczaj. Wreszcie odrzucenie
przez kan. 433. § 1. zwyczaju, na mocy ktérego kapitula
moglaby wybra¢ wigcej niz jednego wikarjusza kapitulnego,
bierze w obrong¢ osierocong przez smieré biskupa diecezje,
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zapewnia jej jednolito$¢ zarzadu i usuwa wszelkie okazje
do rozdwojenia.

Trzy kanony potepiaja rézne zwyczaje odnosnie do
proboszczéw i kosciola parafjalnego. Jako nierozumny
odrzucony jest kan. 455. § 1. zwyczaj, wykluczajacy Ordy-
narjusza miejsca od nominacji i instytucji proboszczéw,
wyjgwszy probostwa zastrzezone Stolicy Apostolskiej i rozne
przywileje. Proboszczowie bowiem stusznie sg nazwani
adiutores et cooperatores episcopi a urzad ich, aczkolwiek
niepoczesne w hierarchji ko$cielnej zajmuje miejsce, jest
jednym z najwazniejszych. Czyz mogliby go spelniaé
z poiytkiem dla dusz i z chwatlg dla Boga, gdyby zalez-
nymi byli od woli wiernych? Czyz biskup mogtby braé
odpowiedzialno$¢ przed Bogiem za diecezjg, gdyby nie
w jego mocy bylo posylaé¢ odpowiedniego kaptana tam,
gdzie on uznaje za potrzebne? Stusznie takze kan. 400.
§ 1. pietnuje zwyczaj, wprowadzajacy wigecej niz jednego
probeszcza do tej samej parafji. Wielu proboszczéw row-
noczesnie ostabialoby jednolitos¢ zarzadu gminy chrzeéci-
janskiej i dawaloby parafjanom sposobno$¢ do niezgody
i ktotni. Kan. 774. § 1. potepia zwyczaj, pozbawiajacy
koscio! parafjalny chrzcielnicy. Od pierwszych bowiem
wiekow chrzesdcijafistwa chrzcielnica byla najwazniejsza
oznakg kosciola parafjalnego. Rozumna tez jest rzecza, by
tam bylo zrédlo zycia religijnego, nadprzyrodzonego
chrze$cijanina, gdzie ono pdiZniej ma si¢ koncentrowaé
i ciggle zasilac.

Kan. 818. odrzuca jakikolwiek zwyczaj, na mocy
kiérego kaptan moégloy zmieniaé rubryki swych ksiag litur-
gicznych t. j. mszalu i brewjarza i wlasnowolnie dodawaé
jakie$ obrzgdy lub modlitwy. Jakkolwiek, ogo6lnie moéwigc,
w rzeczach liturgicznych zwyczaje obok rubryk i przeciw
rubrykom, jezeli majg prawem wymagane warunki, sa do-
puszczalne, to jednak w rzeczywistosci nie moga one mieé
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miejsca, gdy chodzi o rubryki mszatu, brewjarza i ponty-
fikatu. Tak bowiem w konstytucjach apostolskich litur-
gicznych, jak i w dekretach Kongregacji obrzedéw,i w licz-
nych jej orzeczeniach, nazwane one s3 ,,abusus® i ,,corrup-
telae ). Powyzszy kanon potwierdza wiec tylko praktyke
Kosciola. Dlaczego Kosciél z takg troskliwoscia czuwa
nad swymi obrzgdami? Bo s3 one najlepszym wyrazem,
symbolem jego jednosSci i niezmienno$ci. Lex orandi-lex
credendi.

Dwa kanony potepiaja zwyczaje przeciwne prawom,
okreslajgcym czas Swiecefi. Kan. 978. § 3, odrzuca zwy-
czaj, znoszacy interstycja miedzy Swieceniami mniejszemi
a subdjakonatem, lub migdzy dwoma $wieceniami wyz-
szemi, a kan. 1006. § 5. zwyczaj, zmieniajacy czasy, w kto-
rych Swigcenia moga by¢ udzielane, wyznaczone w po-
przednich §§ tegoz kanonu. Powodem odrzucenia jest,
ie do wyiszego stopnia Swigcen powinien by¢ dopusz-
czany ten, kto funkcje niiszego spelnial i przeszed! na
nim pewna probg, co przy zniesieniu interstycyj jest nie-
mozliwe. A nadto przeciw zwyczajowi w jednym i drugim
kanonie przemawia cala tradycja Kosciota katolickiego.

Odnosgnie do sakramentu malzenstwa Kodeks potepia
dwa zwyczaje. W kan. 1041. odrzuca zwyczaj, wprowadza-
dzajacy nowa przeszkode¢ malzenska, albo przeciwny istnie-

1) S. R. Congr. w dekrecie na poczatkn mszalu (Missale Rom.
1906) umieszczonym moéwi: ,renovando decreta alias facta, mandat
in omnibus et per omnia servari Rubricas Missalis Romani, non
obstante quocumque praetextu, et contraria consuetudine, quam
abusum esse declarat. A, 16. III. 1591. ta sama S. R. C. orzeka:
sconsuetudines, quae sunt contra Missale Romanum sublatae per
Bullam Pii V, in principio ipsius Missalis impressam, et dicendae
sunt potius corruptelae quam consuetudines“. Podobnie orzekla
takze S. R. C. co do brewjarza, pontyfikalu, rytuatu. cf. De Herdt,
Sacrae liturgiae praxis, Lovanii 1902, t. L. str. 10 sqq.
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jacym juz przeszkodom. Odrzucenie to jest tylko prosta
konsekwencja kanonu 1038., ktéry opiewa: ,§ 1. Tylko naj-
wyzsza wiadza kosScielna moze autentycznie orzekac, kie-
dyto prawo Boze tamuje albo rozrywa malzenstwo. § 2.
Tejzesamej wladzy najwyiszej wylgcznie przysluguje prawo
ustanawiania innych przeszkdd, tamujacych albo rozrywa-
jacych malzenstwo miedzy ochrzczonymi, zapomocg ustawy,
czyto powszechnej, czy tei partykularnej“. Dla utatwienia
otrzymania dyspenz w sprawach malzenskich przez wier-
nych, a dla uchylenia choéby pozoru zarobkowania na
rzeczach $wietychi chciwosci ze strony Kosciola, kan. 1056.
piethuje zwyczaj pobierania jakichkolwiek zyskéw (emolu-
mentum), ponad zwykte koszta kancelaryjne, przez Ordy-
narjuszow i 1ch urzedmkow z okazji udzielonych dyspenz
pro non pauperibus; jezeliby si¢ ich domagali, obowiazani
sa do restytucji

Potgpienie kan. 1181. zwyczaju, by za wstep do
kosciota na nabozefistwa pobiera¢ oplaty jest tak zrozu-
miate, ze nie potrzebuje Zadnego uzasadnienia.

Bardzo donioste znaczenie dla Ko$ciola ma kan. 1356.
§ 1. ,Podatkowi na seminarjum podlegajq, z uchyleniem
wszelkiej apelacji, z odrzuceniem jakiegokolwiek przeciw-
nego zwyczaju i ze zniesieniem jakiegokolwiek przeciwnego
przywileju, dobra stolowe biskupa, wszystkie beneficja nawet
zakonne i patronackie, parafie lub quasi-parafje, checiazby
précz datkow wiernych, nie mialy innych dochoddéw, zaktad
dobroczynny (ochronka, szpital) powagg Kosciola utworzony,
stowarzyszenia kanonicznie erygowane i majatki (fabrica)
kosciolow, jezeli maja wlasne dochody, kazdy dom za-
konny, nawet wyjety, chyba, zeby utrzymywal si¢ z samych
jatmuzn, lub aktualnie bylo w nim kolegjum uczniéw albo
profesoréw, pracujacych dla wspdlnego dobra Kosciota“.
W odrzuceniu zwyczaju przeciwnego temu kanonowi prze-
bija si¢ z jednej strony wielka troska Kosciota o jak naj-



95

lepsze wychowanie i wyksztatcenie przysziych stug oltarza
i pracownikow w winnicy Panskiej, a z drugiej jego coraz
trudniejsze polozenie materjalne, zwlaszcza w czasach
dzisiejszych.

Che¢ zachowania nienaruszonego skarbu wiary i ochro-
nienia go przed zgubnymi pradami modernistycznymi i du-
cha czasu, kazala prawodawcy kanonem 1408. potepié¢
wszelki zwyczaj, przeciwny przepisom Tytulu XXIV. Ksiegi
III. Kodeksu prawa kan., oznaczajgcych osoby, ktore sg
obowigzane do skladania wyznania wiary, umieszczonego
na poczatku Kodeksu po bulll promulgacyjnej i sposéb,
w jaki majg je skladad.

Uwage zwracajg na siebie dwa kanony, potepiajgce
pewne zwyczaje w zarzgdzie instytucyj koscielnych nie-
kolegjalnych i dobr kos$cielnych. Kan. 1492, § 1. odrzuca
zwyczaj, pozbawiajacy Ordynarjusza miejscowego prawa
domagania si¢ sprawozdania od jakiego$ poboznego insty-
tutu, jak szpitala, ochronki, chociaiby zaklad ten na mocy
aktu fundacyjnego, zadawnienia lub apostolskiego przywi-
leju wyjetym byt z pod wizytacji i juryzdykcji Ordyna-
rjusza. Kanon za$ 1525. § 1. pietnuje zwyczaj, zwalniajgcy
administratoréw tak duchownych jak i $wieckich jakiego-
kolwiek kosciola, nawet katedralnego, albo poboznej insty-
tucii, kanomcznie erygowanej, albo stowarzyszenia, od corocz-
nego sktadania rachunkow Ordynarjuszowi miejscowemu.

Kan. 1579. wyklucza i potgpia wszelki zwyczaj, wpro-
wadzajacy jakiekolwiek zmiany lub uchylajacy zawarte w nim
przepisy o skladzie i kompetencji sadéw kolegjalnych.

Kodeks, odrzuciwszy raz zwyczaje, przeciwne prawu
Bozemu naturalnemu lub pozytywnemul), nie wspomina
0 nich w poszczegdlnych wypadkach. Tembardziej zato
akcentuje brak elementu pozytywnego racjonalnosci zwy-

1) can. 27. § 1.
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czaju. Zwyczaje odrzucone — jak widzieliSmy — nie sprze-
ciwiajg si¢ wprawdzie prawu Bozemu, lecz sa w pewnym
rozdzwigku z jego celami, tradycja i duchem, robig pewien
wylom w ogolnej strukturze prawnej Kosciola, oslabiajg
lub dazg do oslabienia jego karnosci i zbytanio folgujg
nizszym materjalnym pobudkom i instyktom jednostek ze
szkodg chwaly Bozej i dobra spotecznosci koscielnej.

Stusznie tedy obok elementu negatywnego zaznaczy-
lismy i element pozytywny racjonalnosci zwyczaju.

Potwierdzi takie nasze zdanie, przyjrzenie si¢ niekto-
rym zwyczajom, zatrzymanym przez Kodeks prawa kano-
nicznego!). Kazdy z nich, nietylko co$ dodatniego i pezy-
tecznego dla dobra Kosciota przynosi, ale i jest w zupel-
nej harmonji z duchem prawa koScielnego.

I tak: kan. 134. uwaia zwyczaj wspdlnego zZycia
kleru za chwalebny, doradzanyize, ile moznosci, powinien
by¢ zachowany, gdzie jest zaprowadzony. Kan. 831. do-
puszcza nawet, by gdzie brak dekretu Ordynarjusza, okre--
Slajacego takse diecezalng za stypendja manualne, zacho-
wano zwyczaj diecezalny. Wedtug kan. 1410. uposazenie
beneficjum, w braku innych dochodéw, mogg stanowié iura
stolae, wedlug taksy diecezjalnej, lub prawnego zwyczaju.
Objecie w posiadanie beneficjum moze si¢ takze w mysl
kan. 1444, § 1. odby¢ w sposob, przyjety prawem zwycza-
jowem. Zwyczaj, na podstawie kanonéw 1480. i 1481.,
moze regulowaé rozdzial dochodéw interkalarnych probo-
stwa, a podilug kan. 1504. oznaczaé¢ wysoko$¢ ,cathedra-
ticum*“, czyli umiarkowanej taksy, naleznej corocznie bisku-
powi na znak podleglosci, ze strony koscioléw lub bene-
ficjow, juryzdykcji jego podleglych, jak réwniez i bractw
Swieckich.

1) X. Dr. I Grabowski, Prawo kanoniczne, Lwéw 1921
str, 10.
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§ 3.

Warunek ze wzgledu na czas trwania zwyczaju.

QGrzegorz IX. i Pius X,, oprécz racjonalnosci, doma-
gajg si¢ do prawomocnosci zwyczaju, by byt ,prawnie za-
dawniony“. Przed Dekretem Gracjana termin ten nie byt
znany. Qracjan, aczkolwiek stawia zwyczajowi ogolny wa-
runek, by trwal przez jaki$ czas, na okreSlenie tego czasu,
nie uzywa ani powyiszego, ani jemu podobnego terminu.
Dopiero w Dekretatach Grzegorza IX. i Bonifacego VIII, spo-
tykamy si¢ z tem okreSleniem, ze consuetudo, aby miala
moc prawng, musi by¢ praescripta!), legitime praescripta?),
albo canonice praescripta3). Dwa ostatnie wyrazenia uzy-
wane sg synonimowo 4).

Wazieta jest ta nazwa z zadawnienia, ktére w prawie
kanonicznem zowie sig¢ ,praescriptio“. Zwyczaj jest tu
przedmiotem zadawnienia. W biedzie jednak bylby ten,
ktoby ze Schultem ) utrzymywal, ze w tych rozdziatach
Dekretatow, w ktorych jest mowa ozadawnieniu zwyczaju,
chodzi o uzyskanie praw podmiotowych, a nie o przed-
miotowa norme¢ prawng. Wykazal to Kreutzwald ¢).

1) ¢. 50, (I—6.)

2) ¢. 3. (II—12.)

3) ¢. 3. (1—4.) in Vi-to.

4) Dr. S. Brie, L c. str. 83; Schwering, 1. c, str. 52 sq.

b) Schulte, 1. c. str. 239—240.

v) Kreutzwald, De canonica iuris consuetudinarii praescriptione,
str. 9—47. Myli sie jednak tenze autor, gdy zwalcza Schultego co
do ttumaczenia c. 3. (1I—12.)). Chodzt tu bowiem nie o zwyczaj
prawny, lecz o nabycie prawa subjektywnego droga przedawnienia,
a mianowicie kler w Suiri chce zdoby¢ prawo, by wraz z kanoni-
kami mogt wybiera¢ biskupa. cf. Schwering, L c. str. 51.; Dr. S. Brie,
1. c. str. 85. uw. 42.

X. Wislicki, Zwyczay w prawie kanonicznem. 7
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W kaidym razie jest rzecza pewng, ze stawny dekre-
tat Grzegorza IX.!) podaj¢ norme objektywns, prawna.
Chciat on przez ten warunek z jednej strony wzigé
w obrong ustawy koscielne, ktére, z natury swej wieczyste,
niezbyt fatwo powinny by¢ uchylane, a z drugiej stronys
w czasach, w ktdrych powstawalo wielkie mnostwo zwy-
czajow, zagraiajacych porzadkowi prawnemu, utrudnié
powstawanie nowych zwyczajow, zwlaszcza przeciwko pra-
wu. Na objektywno$¢ tego rozporzadzenia wskazuje i ta
okolicznosé¢, ze za tlo stuiy mu znana konstytucja Kon-
stantyna W., ktéra jest prawem objektywnem 2).

Przedawnienie zwyczaju polega na tem, by zwyczaj
faktyczny trwal przez pewien czas nieprzerwany.

Przed ogtoszeniem Kodeksu Piusa X. byt spér miedzy
kanonistami. Jedni, jak Soto, Boeckhn, Pichler, Gury,
Schulte3) twierdzili, Ze do wprowadzenia prawnego zwy-
czaju nie potrzeba okreslonego czasu, lecz, Ze czas ten
moze oznaczy¢ matz roztropny. Powotywali sie¢ na to, ze
ani natura rzeczy, ani prawo kanoniczne, ani prawo cy-
wilne czasu takiego nie okreslilo. Ogoél jednak kanonistow
jak Suarez+) Phillips5), Bouix6), Wernz7) byl za okreslo-
nym czasem, chociaz przyznawal, ze zaden tekst, Zaden
kanon czasu tego wyraznie nie okre$lal, lecz ,ie naleizy
go okresli¢ przez dedukcje kanoniczne, analogje prawne
i uzasadnione opinje uczonych7)“,

1) ¢, 11, (I—4). ,Licet etiam longaevae consuetudinis non
sit vilis auctoritas, non tamen est usque adeo valitura, ut vel iun
positivo debeat praeiudicium generare, nisi fuerit rationabilis et legi-
time sit praescripta“.

2) Dr S. Brie, L. c. str. 85; Schwering, 1. c. str. 51.

3) cf. Wernz, L. c. t. 1. str. 286. uw. 84.

4) Suarez, L ¢. L. VIL c. VIIL n, 5.

5) Phillips, 1. c. str. 741 sq.

%) Bouix, 1. c. str, 303 sq.

) Wernz, 1, ¢. str. 286.
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Stusznosé¢ trzeba przyznaé ostatnim. Prawda, ie przy
zwyczaju ex conniventia, tj. gdy prawodawca zna zwyczaj
faktyczny i daje nan swa zgode, wyraing lub cichg, nie
potrzeba okreSlonego czasu. Z tg bowiem chwilg, gdy
wiadomem jest o zgodzie prawodawcy, zwyczaj ma juz
moc prawng, chociazby i bardzo krotki czas by! prakty-
kowany. Na to si¢ tez wszyscy kanonisci godza!). Kiedy
jednak chodzi o konsens legalny prawodawcy, wowczas
okreslony czas do przedawnienia zwyczaju jest potrzeb-
ny. Wynika to z samej nazwy przedawnienia. Nazwg
ta bowiem zaznacza prawodawca jakieS podobiefistwo
migdzy zwyczajem a przedawnieniem. Poniewaz tego po-
dobiefistwa —jak juz zaznaczyliSmy —niema przy innych
warunkach, gdyz do wprowadzenie zwyczaju nie potrzeba
ani tytulu, ani dobrej wiary, wigc przynajmniej musi byé
co do czasu tzn., ze i zwyczaj, podobnie jak preskrycija,
musi trwaé przez pewien okre§lony czas. Zrédta nadto
nazywajg consuetudo ,longaeva“. Nazwa ta zaczerpnigta
jest z prawa rzymskiego2). W prawie za$ rzymskiem czas
slongum, longaevum® nie byt nieokreslonym, nie byl zo-
stawionym do woli roztropnego meza, lecz domagat sie
trwania najmniej 10 lat. Kiedy wigc prawo kanoniczne
moéwi o dlugotrwalym zwyczaju, nie wyraza si¢ nieokreSlenie,
lecz okresla przynajmniej dziesigciolecie3).

Aby stwierdzi¢, jaki dokladny czas jest wyznaczony
do zadawnienia zwyczaju, rozréini¢ trzeba zwyczaj obok
prawa od zwyczaju przeciw prawu.

Co- dotyczy zwyczaju obok prawa ogdlne byto zdanie,
ie wystarczy dziesigciolecie. Scisle moéwiac, potrzeba
preskrypcji z dekretatu Grzegorza 1X. dla zwyczaju obok
prawa nie wynikala. Mowa jest w nim bowiem tylko

1) Reiffenstuel, 1. ¢, str. 283,
2) L. 2. Cod. quae sit longa consuetudo. (VIIL. 53).
3) Swuarez, L. c¢. L. VIL ¢, VIII. n. 6, 7.
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0 zwyczaju przeciw prawu. Potrzeba ta wynikala z natury
samego zwyczaju, a okres lat dziesigciu, jako dostateczny
do wykazania woli ludu, wzigto z prawa rzymskiego.

Odnos$nie za$ do zwyczaju przeciw prawu mozna
zaznaczy¢ trzy opinje. Jedni kanoniscit) domagali sie 40 lat
przedawnienia, inni2) lat 10, niektérzy?) zas, rozrdzniajgc
migdzy prawami przyjetemi, a nie-przyjetemi przez wiernych,
dla pierwszych domagalt si¢ lat 40 dla drugich 10. Pomi-
jajac brak uzasadnienia ostatniej opinji, gdyz moc prawna
ustawy koScielnej zalezy jedynie od woli prawodawcy kos-
cielnego, a nie od ptzyjecia lub nie-przyjecia jej przez wier-
nych, przychylamy si¢ do pierwszego zdania.

Zdaje si¢ bowiem za niem przemawia¢ powaga In-
nocentego lIl. w dekretale ,Abbate“4). Tre$¢ jego naste-
pujaca. Zakonnicy w Auri-le-Chateau wybrali ze swego
gremjum opata. Wybor ten zaskarzyt do Stolicy Apo-
stolskiej prokurator klasztoru St. Bertin, dowodzac i na
podstawie przywilejéw apostolskich i na podstawie prze-
szto 40 letniego (a XL annis et infra) zwyczaju, ze zakon-
nicy wspomniani majg wybiera¢ opata tylko z klasztoru
St. Bertln. Gdy oskarzeni odpowiedzieli: ,dici non pote-
rat, quod consuetudo aliqua quasi contradicto iudicio fuerit
introducta®, prokurator z St. Bertin, cofnat dowéd ze zwy-
czaju, opierajac si¢ jedynie na przywileju i sprawe wygrat.

Wprawdzie Innocenty Ill. w wydaniu wyroku nie opierat
sie na zwyczaju, gdyz oskarzyciel ten dowdd usunat, lecz
tylko na przywileju, pamigta¢ jednak nalezy, ze na poczatku
dekretatlu wyraZnie skonstatowal, iz zakonnicy z St. Bertin,
powolujac si¢ na 40 lat trwajacy zwyczaj, dostatecznego

1) Phillips, L c. str. 742, Kreutzwald, 1. c. str. 80.

2) Wernz, L. c. str. 287; Benedictus XIV, De synodo... 1. XIIL
¢. 5. n. 4.

8) cf. Bouix, L. c. str. str. 305.

4) ¢ 25. (V-40.))
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dostarczyli dowodu. Czyzby ta vkoliczno$c nie przema-
wiala z najwiekszem prawdopodobienstwem, e Papieie,
mowiac o preskrypcji przy zwyczaju przeciw prawu, mieli
na mysli okres czasu 40 latl).

Spory te kanonistow nalezg dzisiaj juz do historji
prawa ko$cielnego. Nowy Kodeks nietylko domaga sie do
przedawnienia zwyczaju okreslonego czasu, ale i czas ten
wyraznie okre$la, tak przy zwyczaju przeciwnym prawuy,
jak i przy zwyczaju obok prawa. Kan. 27. § 1. wspom-
niawszy, ze zwyczaj przeciw prawu nie moze uchyli¢ pra-
wa Bozego ani naturalnego, ani pozytywnego, dodaje: ,lecz
i o prawie kos$cielnem mie przesadza, chyba, zeby byt ro-
zumny i prawnie zadawniony przez lat 40 nieprzerwanych
i calkowitych“. A kan. 28 opiewa: ,Zwyczaj obok prawa,
ktéry spoteczno$¢ $Swiadomie zachowywala z zamiarem
przyjecia na siebie zobowigzania, wprowadza prawo, je-
zeli rOwniez jest rozumnym i prawnie przez lat 40 nie-
przerwanych i catkowitych zadawniony“.

O ile chodzi o zwyczaj przeciw prawu, Kodeks po-
szedl za ogolnem zdaniem kanonistéw starszych, a opuscit
opinj¢ kilku mlodszych od XVIL. w. poczawszy, wedlug
ktorych do jego przedawnienia wystarczalo lat 10. Opierat sig
on na tem, ze lat 10 to za krotki czas, by ustawa stata si¢ nie-
racjonalng i zostala usunigta, a nadto chciat on zaznaczy¢ sta~
tosé i trwatos¢ swych praw i sktonié wiernych do wigkszego
ich poszanowania i zachowania. Gdy za$ chodzi o zwyczaj
obok prawa Koscidl, przedluiajac czas jego przedawnienia
do lat 40. wychodzil prawdopodobnie z tego zalozenia,
ktore przySwiecalo Apostotom na pierwszym soborze jero-
zolimskim: ,Albowiem zdato sie Duchowi Swietemu inam,
aby$my wigcej nie kladli na was cigzaru, oprécz tych

1) Kreutzwald, 1. ¢. sir. 26 sq.; Phillips, 1. c. str. 749 sq.;
Dr. S. Brie, 1 c. str. 87.
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potrzebnych“1). Taktyki tej trzymal si¢ zresztq KoSciét
zawsze, nie chcac zbytnio ogranicza¢ wrodzonej wolnosci
wiernyech i naktada¢ na nich w krotkim czasie cigzkich
obowiazkdéw, chociazby oni sami, pod wplywem chwilo-
wej moZe poboznosci, chcieli je zaciagnaé. Gtéwnym jed-
nak powodem utrudnienia zwyczajow jest, ze przez usta-
lenie przez kodyfikacie praw koScielnych, przez usunigcie
zastarzalych, a nadanie, gdy tego potrzeba zachodzita, no~
wych, przez zastosowanie ich, po =zasiggnigciu zdania
biskupéw catego swiata katolickiego, do ducha i potrzeb
Kosciola w dzisiejszych czasach?2), mniejsza rzeczywiscie
zachodzi potrzeba praw zwyczajowych niz dawniej, a nadto
prawodawcy jaknajbardziej zalezy na {em, by nowy Kodeks
w calej swej pelni wszedt w zycie wiernych i odnawial
wszystko w Chrystusie.

Czas frwania zwyczaju musi by¢ ,ciagly“ (continuus),
t. zn. nie moze by¢ przerwany. Uwaza si¢ czas za przer-
wany, jezelt przed jego ukonczeniem, t. j. przed uplywem.
40 lat, lud spetnia chociaiby jeden jedyny akt przeciwny
zwyczajowi, gdyZ tem samem, okazuje, Zze nie chce roz~
poczetego zwyczaju kontynuowaé. Réwniez, gdy przed:
uplywem okreSlonego czasu, prawodawca za przekroczenie
swego prawa karze, albo w sadzie na korzys¢ swego pra-
wa, a przeciw zwyczajowi wydaje wyrok, nalezy uwaiaé,
ie zwyczaj odwoluje, przez co i czas przedawnienia prze--
rywa. Azeby taki zwyczaj mogl otrzymaé moc prawna, po-
przetwie na nowo musi byé rozpoczety.

Lata musza by¢ ,catkowite“ (completi). Liczy¢ je na-
lezy tak, jak sq w kalendarzu. 40. rok konczy si¢ z nasta-
niem tego dnia miesigca, w kidrym ezynno$¢ przed 40 laty
poraz pierwszy zostata spetniona3).

1) Dz. Ap. XV, 28,
2) Benedictus XV, ,Providentissima Mater Ecclesia“—alineaQuibus.
8$)Can. 34. § 3. n. 1, 5.
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Zrédta prawne wspominajg o zwyczaju nieprzedaw-
nionym. Albowiem w Corpus iuris canonici )i w Kodeksie 2)
prawodawca uiywa o zwyczaju stéw: ,chyba, zeby byt
prawnie zadawniony“ przez co dosy¢é wyraznie wypowiada,
ze moze by¢ takie zwyczaj prawnie nieprzedawniony. Ten
sam wniosek mozemy wysnu¢ i z natury zwyczaju. Do
powstania jego potrzeba, by pewne czynnosci byly spet-
niane przez lat 40. Jeieli tedy czynnosci te byly spetniane
nmie przez calkowite 40 lat, lecz np. przez 30, wtedy bedzie
zwyczaj niezadawniony. Lecz, Scis$le mowigc, odnosi sig to
tylko do zwyczaju faktycznego. Przed ustanowieniem bo-
wiem organu urzgdowego promulgacji praw koscielnych,
Acta Apostolicae Sedis, t. j. przed r. 1909., gdy pewnem
bylo, ze prawodawca wyraZnie lub milczgco zgadza sig na
praktykowany zwyczaj, przypuszczali kanonisci zwyczaj
prawny, chociaz czas, wymagany do jego preskrypcji, nie
uplynat, gdyz brak wymaganego przez prawo czasu, zastg-
powala wyraZna lub cicha zgoda prawodawcy. Byt to t. zw.
zwyczaj per conniventiam. Po ustanowieniu organu urzg-
dowego, w ktorym wszystkie prawa koscielne maja by¢
oglaszane, aby otrzymaty moc obowigzujacg, trzeba, na-
szem zdaniem, rozr6zni¢ migdzy zwyczajem obok prawa
a przeciw prawu, Zwyczaj obok prawa, jezeli jest przez
prawodawce znany i ogloszony w Acta Apostolicae Sedis,
obowigzuje, chociazby nie byt przedawniony, lecz obo-
wigzuje nie jako prawo zwyczajowe, tylko jako ustawa;
jezeli za$ jest nieznany, albo znany lecz nie ogloszony —
staje si¢ prawem po 40 latach. Zwyczaj przeciw prawu,
ktérego niezna prawodawca, po 40 latach, a znany od
chwili cichej lub wyraznej jego zgody, staje sig¢ prawem
zwyczajowem i obowigzuje. Deobligacji prawa bowiem
nigdy si¢ nie oglasza.

1) e 11 (1—4).

2) Can. 27. § 1., can. 28.
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Czy zwyczaj przeciw prawu moze rownoczednie
uchyh¢ ustawe i wprowadzi¢ nowe prawo, i jakiego na to
potrzeba czasu przedawnienia? Mowimy réwnoczesnie, t.j.
czy moze to uczyni¢ w tym samym czasie i tymi samymi
aktami, bo, ze moze to zrobi¢ kolejno, t. j. usuwajgc po
40 latach ustawg, a po drugich 40 wprowadzajgc nowe
zobowigzanie. nie ulega najmniejszej watpliwos$ci. Wpro-
wadzenie jednak nowego zobowiazania, nie bedzie wow-
czas zwyczajem przeciw prawu, gdyz ono juz nie istaieie,
lecz zwyczajem obok prawa.

Zdawaloby sig, ze zwyczaj nie moze roéwnoczesnie
uchylaé¢ zwyczaju i wprowadza¢ prawa. Prawodawca bo-
wiem zgadzalby sie réwnoczesnie na dwie rzeczy, prze-
ciwne sobie, wyraZnie na ustawe, a cicho na zwyczaj, co
jest niemozliwe. Zaanie jednak przeciwne nie jest nieuza-
sadnione. Jest pewna rzecza, ze zwyczaj moze uchyli¢
ustawe i nowe zobowigzanie wprowadzié, jak réwmiez, ze
dwa prawa rownoczesnie moga by¢ rozumne; wi¢c moze
by¢ rownoczesnie usuwana ustawa i przedawniany zwy-
czaj. Nadto, jezeli prawodawca jednym, wyraznym aktem,
ustawa, moze uchyliC 1stniejace prawo, a nowe, prze-
ciwne wprowadzi(, — moze to samo uccymé aktem
cichef lub legalnej zgody na zwyczaj przeciwny ustawie.
Prawda, ze nie moie by¢ nowe prawo wprowadzone, do-~
p6ki nie jest usunig¢te dawne, ale moze si¢ to sta¢ w tym
samym czasie, moze z chwila, gdy ustaje istniejgce prawo,
wchodzi¢ zaraz w zycie nowe, przeciwne zobowigzanie.
Tak wiec te same 40 lat wystarczajg i do uchylenia istnie-
jacego i do wprowadzenia nowego prawal).

1) Suarez, L. c. L VIL c. XIX, n. 25 sq.



ROZDZIAL V.
O skutkach prawnych zwyczaju.

Glossatorzy, zbierajgc rozprdszone po zrédlach wy-
razenia o skutkach prawnych zwyczaju w stosunku do
ustawy, wyliczali trzy, wzglgednie cztery virtutes consuetu-
dinis1). W $lady ich wstapili poglossatorzy i kanonisct.
Skutkami tymi s3: zwyczaj, albo ustawe wzmacnia i tiuma-
czy, albo obok niej wprowadza nowve prawo, albo jg znosi.

Zwyczaj podiug prawa wzmacnia najpierw ustawe
wediug stawnego dictum Gracjana: ,Leges instituuntur,
cum promulgantur, firmantur, cum moribus utentium appro-
bantur. Sicut enim moribus utentium in contrarium nonnul-
lae leges hodie abrogatae sunt, ita moribus utentium
ipsae leges confirmantur?)“. Wzmacnia zz$ w ten sposéb
ze przez wprowadzenie prawa w zycie poglebia u ogélu
jego znajomos¢. zwigksza szacunek ku niemu, obwarowuje
je przeciw zniesieniu, czyto przez prawodawcg, Czy przez
przeciwny zwyczaj, przediuza jego istniemte, przyczynia sig
do jego zywotnosci i owocnosci.

Nadto ttumaczy prawo Stusznie kan. 29 glosi: ,Zwy-
czaj jest najlepszym praw tlumaczem“3). Jezeli zwyczaj
moze wprowadzi¢ nowe prawo lub znie$§¢ juz istniejace,

1) Dr. S. Brie, 1. c. str. 118 sq, str. 156.
2) Dictum Gratiam ante c. 4. D. IV.
3) X Dr. Grabowski, 1. c. str. 10.
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dlaczegézby nie mdégl prawa wydanego ttumaczyé? Ta bo-
wiem dzialalno§¢ jego jest mniejsza od poprzednich.
Podwdéjne jest ttumaczenie prawa: naukowe i autentyczne.
Jedno i drugie naleiy przyzna¢ zwyczajowi. Gdy prawo
jest jasne, zwyczaj jest zewngtrzng oznaka, $wiadkiem
zamiardw prawodawcy i im diuzej trwa, tem wigksza jego
powaga i znaczenie, tem wigksza pewno$¢ tlumaczenia
naukowego. Gdy prawo ciemne, watpliwe, czyto co do swej
materji, czy co do mocy zobowigzania, wtenczas zwyczaj
jego zobowigzania, a w kazdym razie je utrwalajgc, staje
si¢ prawdziwem prawem zwyczajowem, wraz z ustawg
stanowi nierozerwalna cato$é, daje nam jej tlumaczenie
autentyczne. I nietylko prawo ludzkie moze zwyczaj tlu-
maczyé, lecz i sam siebie i prawo Boze. Rozumie sie, ze
to ostatnie tylko naukowo, nic do niego nie dodajgc, ani
nie ujmujgc, sSwiadczac tylko o zamiarze Bozym. Te
ostatnig rolg moze tylko speilnia¢ zwyczaj powszechny
Kos$ciota, a nie partykularny.

Zwyczaj obok prawa moze wprowadzi¢ nowe prawo
w materji, ktéra nie byta, ani nakazana, ani zakazang zadnem
prawem pisanem lub przekazanem, byle byla rozumng. Do
powstania nowego prawa trzech rzeczy potrzeba: odpo-
wiedniej materji, wiladzy i woli zobowigzania. Wszystkie te
rzeczy mogg by¢ przy zwyczaju obok prawa. Moze by¢é
matetja, zgodna z prawem Bozem pozytywnem i natural-
nem 1 pozyteczna dla celu Kosciota, gdyz prawodawstwo
koscielne pozytywne nie wyczerpuje calej tresci stosunku
cztowieka do Kosciota i jego celu w najdrobniejszych
szczegolach; jest wladza, gdyiz jest — jak wykazaliSmy —
konsens legalny prawodawcy; jest wola zobowigzania sig,
jak wnioskowaé¢ mozna ze spelniania pewnych czynnosci
stale przez pewna spolecznosé¢ — nic wiec nie stoi na
przeszkodzie, by mogt powsta¢ zwyczaj obok prawa.
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W watpliwosci za$ czy jest wola zobowigzania si¢ Schmalz-
grueber!) za Suarezem i Wiestnerem podaje cztery oznaki:
1-0 jezeli zwyczaj dotyczy rzeczy waznej, trudnej i jezeli
jest powszechnie zachowywany, gdyz lud nie zwyk! jedno-
licie postgpowaé w takich sprawach, chyba, Zeby si¢ uwa-
ial za zobowigzanego; 2-o jezeli me¢Zowie roztropni i de-
likatnego sumienia nietylko sami zachowujg ten zwyczaj,
lecz takie zle sadzg o jego przesiepcach, lub lud ogolnie
sie gorszy; 3-o0 jezeli prataci i przetozeni potgpiajg i karzag
jego przestepcow; 4-0 jezeli przedmiot zwyczaju wielce przy-
czynia si¢ do dobra spotecznasci koscielnej. Kazda z tych
oznak przemawia za zobowigzaniem si¢ wiernych. Gdyby
za$ zadnej z nich, ani podobnych im oznak nie bylo, na-
lezy przypusci¢, Ze czynnosci byly spelniane z innej jakiej$
pobudki. Praw bowiem nie przypuszcza sig, lecz muszg
by¢ dowiedzione, a nadto o nikim nie nalezy rdowniez
przypuszczaé, ze chce naloiyé na siebie cigzar, chyba,
ie o tem napewno jest wiadomem.

Prawo to obowigzuje tylko te spolecznosé, ktora je
wprowadzia, a nie inng. Ta bowiem tylko spotecznosé
chciala si¢ tem prawem zobowigzac i ja tylko chce zobo-
wigza¢ prawodawca. Zreszta zwyczaj o tyle ma mocizna-
czenie, o ile jest praktykowany, a tylko danma spolecznosc
go praktykuje. Stad tez zwyczaj, praktykowany tylko przez
Swieckich, w materji czysto $wieckiej (np. matiefistwo),
dotyczy tylko swieckich, w materji za§ odnoszacej sig
wylacznie do kleru (np. brewijarz), wigze tylko kler. Kler
i Swieccy sg dwa odrgbne stany, Koscidt bowiem jest spo-
lecznoscig nierowna. W sprawach jednak, dotyczgcych
kleru i Swieckich, i jednych i drugich zwyczaj obowigzuje.
Stad takze zwyczaj jednej diecezji lub prowincji koScielnej
nie moze obowigzywal innej, chociaz w braku prawa

1) Schmalzgrueber, L. c. str. 275. sq.
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powszechnego, mozna powola¢ si¢ na zwyczaj koscioldw
sasiednich, a zwlaszcza metropolitalnego lub rzymskiego1).

Zwyczaj obok prawa moze obowigzywaé albo w su-
mieniu tylko i to pod grzechem ciezkim lub lekkim, albo
w sumieniu i pod kara, albo tylko pod kara. Powdd tego
jest prosty. Zwyczaj jest prawem. Ogolnie wigc, co mozna
powiedzie¢ o prawie, da si¢ zastosowal i do zwyczaju,
wedfug zamiaru i woli tych, ktérzy go praktykuja. Tu
takze tkwi przyczyna, dla ktérej zwyczaj moze wprowa~
dzi¢ prawo dozwalajace, nakazujgce lub zakazujace, a na-
wet i uniewazniajace jakis aktnp. umowe, wybor. Obojetng
bowiem jest rzecza, w jaki sposéb prawodawca objawia
swa wole, wyraZnie, przez stowa, czy milczaco!l Nie moze
jednak zwyczaj wprowadzi¢ przeszkody, uniewazniajacej
malzefistwo 2).

Co do skutkow zwyczaju przeciw prawu poczatkowo
nie bylo zgodnej opinji u kanonistéw. Wiadomo, e do
konca XIl. w. nie uznawano zwyczaju przeciw prawi.
QGracjan nie przyznawal mu mocy uchylenia praw. A na-
wet i kiedy Grzegorz IX. w dekretale ,Quum tanto 3)% przy=
znat mu te moc, poczatkowo starano si¢ ja Sciesni¢, ogra-
niczyé. Przyznawano jg tylko zwyczajowi partykularnemu
przeciw ogdlnej ustawie koscielnej, odmawiano jej zas
zwyczajowi ogolnemu, a takie partykularnemu przeciw
ustawie partykularnej, nie rozciagano jej réwnie na uchy-
lanie zwyczajow przeciwnych 4). Po Grzegorzu IX. jednak
zrownano go co do skutkow z prawem.

Wedlug ogolnej opinji, na ktorej opiera si¢ Kodeks,
zwyczaj moze uchyli¢ istniejagce prawo pozytywne. Ma on
bowiem moc prawa, a wigc, jak ustawa nastepna, tak

1) Reiffenstuel, L. c. str. 296.

2) can, 1041,

3 c. 11 (1—4).

#) Dr. Brie, I. c. str. 78 sq. 118 sq. 156 sq. 188 sq.
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i on, moze usunaé ustawe, poprzednio istniejgca. Moze
jedaak uchyli¢ tylko prawo ludzkie, a nie Boze, gdyz jest
on tylko prawem ludzkiem, wprowadzonem przez spoltecz-
nos¢ za zgoda prawodawcy, a moc ludzka nie moze obali¢
rozporzadzenia Bozego.

Moze zwyczaj uchyli¢ jakiekolwiek prawo czy pisane,
czy przekazane, czy zwyczajowe, tak dozwalajace, jak na-
kazujgce i zakazujgce i uniewainiajgce. Gdzie bowiem
prawo nie rozréznia i my nie powinniSmy rozrézniaé,
a Kodeks ogdlnie méwi o ,prawie koScielnem®, nie roz-
rozniajac réinych jego gatunkdw.

Moc ta zwyczaju przeciw prawu odnosi sie i do
uchylenia zobowigzania prawa istniejgcego w calesci lub
czeSci. Moze tedy uchylié kare, pozostawiajac zobowig-~
zanie w sumieniu, moZze kare latae sententiae zmienié na
kare ferendae sententiae, gdyz zwyczaj to moze, co i pra-
wodawca, a prawodawca moze odjg¢ od prawa lub zmie-
ni¢ kare, pozostawiajac tylko zobowiazanie pod wing.
I naodwrédt, moze uchyli¢ zobowigzanie w sumieniu, a po-
zostawi¢ tylko kare, gdyz moga by¢ prawa koScielne
czysto karne. Wtedy tylko zwyczaj nie moze uchyli¢ winy,
a pozostawi¢ kary, gdy chodzi o cenzury. Cenzury bowiem,
jako kary poprawcze, mozna naktada¢ tylko na upornych,
a wiec takich, ktérzy dopuscili sie jakiej$ winy. Takze, gdy
chodzi o kary bardzo cigzkie, ktére koniecznie domagajq
si¢ ciezkiej przewiny, nie moze zwyczaj znie§¢ ostatniej
a pozostawié¢ kare, gdyz kara zawista tu od winy, gdy
wiec niema winy, nie moze by¢ i kary?).

Zwyczaj przeciw prawu moze nawet obali¢ ustawe,
majacg klauzule, zakazujacq zwyczaj. Na pierwszy rzut
oka zdawaloby sie, Ze to niemoiliwe. Zwyczaj bowiem
ma swg moc od prawodawcy. Kiedy wigc prawodawca

1) Wernz, 1. c. str. 288 sq. Reiffenstuel, 1. c. str. 295,
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zabrania wyraznie zwyczaju, wtedy swej zgody odmawia.
Nadto klauzula ta nie jest czczg formuly, lecz powinna
oznacza to, co wyraza tj. zakaz. A jednak jest ogolne
zdanie autoréw, %e takie prawo z klauzulg, zabraniajaca
zwyczaju, moze by¢ przez zwyczaj usunigte. Kodeks
w kan 27. § 1. postanawia: ,przeciwko prawu za$ kosciel-
nemu, ktéreby zawierato klauzulg, zabraniajaca zwyczajéw
na przyszlo$¢, moze jedynie przedawni¢ rozumny zwyczaj
stuletni lub niepamig¢tny“. Kanon ten usuwa wigc wszelkie
watpliwosci, co do naszej kwestji. Racja jego jest ta, ze
okoliczno$ci, wsréd ktorych prawo zostalo wydane, takiej
moga ulec zmianie, Ze i sam prawodawca modgiby rozumnie
swe prawo zmieni¢, a wigc moze daé i swg zgode na
zwyczaj, przeciwny swemu prawu. Klauzula zakazujaca
zwyczaj nie jest czcza formutks, lecz ma swojg moc; bez
niej juz po 40 latach zwyczaj obalitby prawo, z nig do-
piero po 100 latach, lub po czasach niepamietnych.

Czy zwyczaj moze obali¢ i prawo z klauzulg odrzu-
cajacg zwyczaj, Kodeks nie wspomina. Mimo to, z racyj
powyzej przytoczonych, przyznaé musimy, Ze zwyczaj,
przeciwny prawu, moze uchyli¢ i ustawg z klauzula, go
potepiajaca. Klauzula ta niezawsze odrzuca zwyczaj z po-
wodu jego wewngtrznej ztosci moralnej, z powodu tego
np., ze jest on z natury swej przeciwny prawu BoiZemu
naturalnemu lub pozytywnemu. Czasami prawodawca —
jak widzieliSmy — potgpia zwyczaj dlatego, ze w danej
chwili jest on niebezpieczny dla Kosciola. Zycie jednak
nie zna zastoju. Czas uplywa, warunki, wsréd ktérych
Ko$ciét rozwija swg dziatalnos¢, zmieniaja sig. [ o to wi-
dzimy! W dwudziestowiekowem istnieniu Ko$ciota wiele
praw si¢ zmienilo, wiele rzeczy kt6ére byly swego czasu
dlan pozytecznemi, dzisiaj sg szkodliwemi i naodwrét.
Temu samemu losowi moze podlegaé i owa klauzula.
Zwyczaj, ktéry byt swego czasu szkodliwy, z czasem mo-
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2e si¢ sta oboje¢tnym, a nawet w pewnych warunkach
i poiytecznym, przyczyniajacym si¢ do dobra KoSciola.
Tak wigc i klauzula, odrzucajgca zwyczaj, ktéra zreszig
jest tylko prawem ludzkiem i jako taka, musi dzieli¢ jego
losy, nie moze by¢ niepokonalna przez zwyczaj. Inna rzecz,
ze czas potrzebny na powstanie takiego zwyczaju prawo-
mocnego musi by¢ bardzo dlugi. Radykalne i zasadnicze
zmiany warunkow nie dokonywuja si¢ w krotkim czasie.
‘Gdyby jednak klauzula odrzucata zwyczaj dlatego, ie jest
on przeciwny prawu Bozemu, wowczas zwyczaj przeciwny,
nigdy nie moze jej uchylié.

Szczegdllniejszym skutkiem zwyczaju jest, Ze mozna
przezen otrzymaé przywilej. Kan. 63. § 1. opiewa: ,,Przy-
wileje mogq by¢ uzyskane nie tylko przez bezposrednie
nadanie ze strony wilasciwej wladzy i przez komunikacije,
lecz takze przez zwyczaj prawny albo preskrypcjg“. Aby jednak
przez zwyczaj otrzymac¢ przywilej potrzeba dwoch warun-
kow. Podmiotem takiego przywileju musi by¢ spolecznos¢,
zdolna do otrzymania prawa droga zwyczaju np. diecezja!),
gdyz przywilej jest rowniez prawem; osoba fizyczna albo
moralna, ale niezdolna do ofrzymania prawa, moze dojs¢
do jego posiadama, gdy pierwsze dwa tytuly wyliczone
w kan. 63. § 1. nie maja miejsca, tylko przez przedawnie-
nie. Powtdére przedmiotem przywileju, ofrzymanego przez
zwyczaj, nie mogg by¢ rzeczy przeciwne prawu Bozemu,
lub odrzucone przez prawo pozytywne kanoniczne. Zwy-
czaj bowiem calg swg moc prawng czerpie z prawa ka-
nonicznego, okreslajacego warunki jego powstania, nie
moze wiec miec tej mocy, jezeli mu sie sprzeciwiaja ka-
nony. Wedlug ogbélnego zdania kanonistéw, nie moga takie
by¢ jego przedmiotem rzeczy, ktére mogg by¢ otrzymane
tylko na podstawie samego przywileju apostolskiego, np.

1) can. 26.
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prawo nominacji, wyboru na urz¢dy i beneficja koScielne,
lecz tylko takie, ktére mozna otrzymaé w inny sposéb,
albo gdy ich moze udziela¢ nizszy przelozony od Papieza.
Rzeczy te bowiem naruszajg zazwyczaj zuacznie isiniejacy
porzadek prawny KoSciolai zalezg wigcznie od najwyiszego
zwierzchnika spolecznosci koScielnej!).

Dawniej przywilej mogt by¢é uzysksnym tylko przez
zwyczaj niepamigtny, wedlug Kodeksu moze byé otrzyma-
nym przez zwyczaj czterdziestoletni. Kan. 63. § 1. mowi
0 ,zwyczaju prawnym®, a za taki nalezy uwazaé zwyczaj
40 1at?). Posiadacz jednak przywileju na podstawie zwy-
czaju czterdziestoletniego, w razie zakwestjonowania, musi
go dowies¢. Dopiero na mocy zwyczaju stuletniego lub
od czasow miepamigtnych, zyskuje presumpcj¢ prawna,
zwalniajacg go od obowigzku dowodzenia, ktory to obo-
wigzek spada na strone przeciwng 3).

Dodatkowo mozemy tu poruszy¢ kwestjg, czy zwy-
czaj moze obali¢ uchwaly i postanowienia dyscyplinarne
soboru trydenckiego. Nie brak bowiem bylo kanonistow,
ktérzy twierdzili, 2e zwyczaj nie mogt uchyli¢ postano-
wienl soboru trydenckiego, chociaz przyznawali mu t¢ moc
co do orzeczen innych soboréw powszechnych. Powoly-
wali si¢ gléwnie na konstytucje PiusalV. ,Benedictus Deus®
t ,In piincipiis“ 4).

Wobec ogloszenia nowego Kodeksu prawa kano-
nicznego, kwestja ta ma przedewszystkiem znaczenie teore-
tyczne. Niektére bowiem kanony sa wzigte dostownie
z soboru trydenckiego np. kan. 2214, § 2. i te wedlug

) Wernz, L c. str. 289 sq.; Schmalzgrueber, 1. c. str. 283 sq.

2) can. 27. 1 28.

3) can. 1827.; Leitner, Handbuch des kath. Kirchenrechts,
Pustet, 1918. I Liefer. str. 29,

4) Canones et decreta Concilii Tridentini ed. Richter - Schulte,
Lipsiae 1853, str. 480 i 485,
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dawnego prawa nalezy tlumaczyc¢!). Praktycznie jednak
jest ona bez znaczenia. Kodeks bowiem zmienit dyscy-
pline trydencka i dostosowal jg do dzisiejszych warunkéw
i czaséw. Dos¢ wspomnie¢ sprawe konkursOw na pro-
boszczéw, sprawe synodéw diecezalnych i prowincjonal-
nych, sprawe¢ zapowiedzi, forme zargczyn, zawierania mat-
zenstw, i t. p.

Coz tedy nalezy sadzi¢ o tej klanzuli przy uchwa-
tach soboru trydenckiego? Niema najmniejszego powodu
do odstgpienia od ogdlnej reguly prawa zwyczajowego.
Jezeli zwyczaj mozie obali¢ kaide inne prawo, moze to
uczyni¢ i z prawem f{rydenckiem. Prawo to bowiem, acz-
kolwiek swego czasu miato nadzwyczaj donioste znaczenie,
byto jednak tylko prawem ludzkiem i, jak kazde dzieto
Iudzkie, réznym podlegato zmianom. I rzeczywiscie, i Rota
szymska i Kongregacja soboru pozwalaly na zwyczaje
przynajmniej niepamigtne przeciw wielu postanowieniom
soboru trydenckiego 2).

1) can. 6. n. 2.
2) Wernz, 1. c. str. 292 sq.; Bouix, L c. str. 315 sqq.; De Angelis,
L. ¢. str. 88. sq.

X. Wishicky, Zwyczaj w prawie kanonicznem.



ROZDZIAL VI
Stwierdzenie zwyczaju.

Zwyczaj, aczkolwiek jest przedmiotowg norma prawna,
przytoczony w sadzie, musi by¢ dowiedziony. Wynika to
wprost z jego natury. Tylko bowiem ustawa jest jasna
i pewna tak, ze znajomos¢ jej powszechng i u sedziego
mozna przypuszcza. Zwyczaj zas jest niepewny i nie-
okre§lony. Nadto zwyczaj opiera sie na fakcie, a faktéw
sie nie przypuszcza, lecz trzeba ich dowiesé1).

Przeprowadzenie dowodu jest bardzo trudne. Trudne
nietylko dlatego, ze zwyczaj jest skomplikowany, Ze liczne
warunki do jego wytworzenia i prawem naturalnem i pozy-
tywnem sa wymagane, ale i dlatego, Ze obyczaje wiernych
bardzc sa zmienne. Obowigzek dowodzenia spada na tego,
kto sie na zwyczaj powoluje. Sedzia bowiem moze nie
znaé zwyczaju.

Kanonista Schmalzgrueber2) w czterech wypadkach
zwalnia powolujacego si¢ na zwyczaj od ciezaru dowo-
dzenia: 1-o gdy zwycza) jest notoryczny, gdyz wedlug
zasady prawnej ,notoria non egent probatione“; 2-o jezeli
zwycza)] dotyczy procedury, gdyz ta skadingd powinna byé
znang se¢dziemu, a gdyby jej nawet nie znal, nie od stron
z pewnoscig bedzie si¢ jg staral poznaé; 3-o jezeli stanowi

1) Dr. S. Brie, 1 c¢. str. 126.
2) Schmalzgrueber, 1. c. str. 284,
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styl kurji z tego samego co wyzej powodu i 4-0 jezeli
chodzi o racjonalno$é zwyczaju, W watpliwosci bowiem,
czy zwyczaj jest racjonalnym czy nie, poniewaz jest to
kwestja prawna, a nie faktu, sam sedzia powinien roz-
strzygad.

W jaki sposob moina stwierdzi¢ w sadzie zwyczaj?
Ani Dekretaly, ani Kodeks prawa kanonicznego nie dajg
w tym wzgledzie zadnych wyraznych, specjalnych wska-
z6wek. Nalezy wigc zastosowaé tu ogdlne $rodki dowo-
dowe na fakty. Sa nimi: dokumenta i Swiadkowie.

Dokumenta sa publiczne albo prywatne. Publicznymi
dokumentami s3: autentyczne sSwiadectwo o zwyczaju
Qrdynarjusza, spisanie zwyczajow i zamieszczenie ich
w uchwatach synodalnych lub w kolekcjach prawa, spo-
rzadzonych z rozkazu jakiejS wladzy publicznej, jak np.
spis zwyczajow feudalnych, przynajmniej podwéjny, zgodny
wyrok sadowy. Dowod zaczerpnigty i oparty na doku-
mentach publicznych jest pelnym dowodem. Dokumentem
prywatnym moze by¢ dzielo jakiego$ uczonogo, w ktérym
stwierdza istnienie jakiego§ zwyczaju. Zwr6cié naleiy
uwagg, ze zdanie jednego uczonego nie jest dowodem
pelnym, przynajmniej we forum zewnetrznem. Zwyczaj bo-
wiem jest faktem, wymagajagcym wiele warunkéw, spel-
nianym przez pewng spolecznosé, a w ocenie i skwalifiko-
waniu takich faktéw nawet najuczefiszy cztowiek moze sie
pomyli¢. Dzieta jednak kilku uczonych sg wystarczajgcym
dowodem, jezeli stwierdzajg istnienie zwyczaju?).

Swiadkéw musi byé przynajmniej dwoch. Swiadkowie
ci powinni zezna¢ zgodnie frzy szczegdly: Ze pewne
czynnosci byly spetniane przez calg spofeczno$é¢ lub wiekszg
jej czgsc, ze czynnosci te byly czestotliwe i, Ze trwaly nie-
przerwanie przez przepisany prawem czas, t. j. przez lat

D} Schmalzgrueber, I. c. str. 285; Wernz, L c. str. 290.



116

40. Tych rzeczy bowiem poirzeba lacznie do wytworzenia
zwyczaju prawnego. Rozbiezno$é wigc zeznan Swiadkow,
chociazby co do jednego z wymienionych szczeg6tow, niczego
nie dowodzil). Zeznanie jednego Swiadka nie jest nawet
polpetnym dowodem, chociazby mogto byé uzupelnione
przysiega (insiurandum suppletorium2). Trudno bowiem
wyobrazi¢ sobie, jak moze istnie¢ zwyczaj, spelniany czgsto
i dlugo przez calg spolecznos¢, ktoryby tylko jednemu
czfowiekowi byl znanym.

Inaczej ma si¢ sprawa ze zwyczajem od czaséw nie-
pamig¢tnych. Wtenczas i jeden $wiadek zaprzysiezony, moie
dostarczy¢ polowicznego dowodu na istnienie takiego zwy-
czaju, gdyz z powodu zbyt diugiego okresu czasu, trudno
nieraz znalez¢ drugiego. Wedlug Reiffenstuela3) ¢wiad~
kowie ci maja zeznad: ze widzieli od dziecinstwa, jak dane
czynnosci w spoteczenstwie spefniano; ze slyszeli od swych
przodkéw, iz te czynnosci byly spelniane i za ich
ojcow; ze nigdy nie widzieli, ani nie styszeli, by spel-
niano czynnosci zwyczajowi przeciwne, i ze jest glos pu-
bliczny, i niewiadomo, kiedy zwyczaj praktykowaé zaczeto.

We forum sumienia wystarcza pewno$é¢ moralna
o istnieniu zwyczaju i zachowywanie go przez ludzi uczci-
wych. W watpliwosci pozytywnej nalezy rozr6zni¢ miedzy
zwyczajem obok prawa, a zwyczajem przeciw prawu. Przez
watpliwo$¢ pozytywng rozumiemy taka watpliwosé, w ktérej
mamy wszelkie prawdopodobieistwo, Zze z jednej strony,
wszystko jest, co do prawnego zwyczaju potrzebne, a z dru-
giej strony, Zze czego$ do prawomocnego zwyczaju brak.
W watpliwosci co do zwyczaju obok prawa zwyczaj nie
obowigzuje, gdyz jest watpliwos¢, czy otrzymat on moc

1) Reiffenstuel, L c. str. 299,
2) can. 1829.
%) Reiffenstuel, I, c. str, 299.
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prawng, a prawo watpliwe nie obowigzuje; w watpliwosci
za$ co do zwyczaju przeciw prawu, ustawa nie obowia-
zuje, gdyz przez to, ie zwyczaj jest prawdopodobnym
i prawdopodobnie zwalnia od ustawy, ustawa staje sig
watpliwa, a prawo watpliwe nie obowigzujel).

1) Noldin, De principiis theologiae moralis 13, Qeniponte 1921,
str. 232,



ROZDZIAL VIL
Wygasniecie i uchylenie zwyczaju.

Zwyczaj, podobnie jak prawo, moze przesta¢ obo-
wigzywaé z przyczyn wewngtrznych lub zewnetrznych.

Z przyczyn wewngtrznych ustaje zobowigzanie zwy-
czaju, czyli wygasa zwyczaj, gdy zmienia si¢ jego przed-
miot lub zanika cel. Ze to jest mozliwe, poucza nas
codzienne doswiadczenie i los wszystkiego, co ludzkie.
Zwyczaj jest prawem, jako prawo powinien by¢ rozumnym
i prowadzi¢ do dobra spotecznosci koScielnej — czgsto
jednak, po dluiszym czasie, przy zmienionych warunkach
zewngtrznych, wsréd ktorych Kosci6l dziata, moze on stac
si¢ nierozumnym i na szkodg¢ publiczng dziala¢. Nadal
przeto nie moie on pozostaé normg dziatania. Jak ustawa
z chwila, gdy przestaje by¢é potrzebng lub pozyteczng dla
celu Kosciola, przestaje by¢ prawem, tak samo i zwyczaj.

Przyczynami zewngtrznemi, ktére uchylajg zwyczaj
sg: prawo i zwyczaj, przeciwne. Kan. 30. opiewa: ,Z za-
chowaniem w mocy przepisu kan. 5. zwyczaj przeciw prawu
lub obok prawa odwotuje si¢ przez przeciwny zwyczaj lub
prawo; lecz prawo, jezeli nie czyni o nich wyraZnej wzmianki
nie odwoluje zwyczajéw stuletnich albo niepamietnych, ani
prawo powszechne zwyczajéow partykularnych®. Mamy tu
podang ogOllng norm¢ co do usuwania zwyczajéw. Dla
lepszego wniknigcia w jej tre$é, trzeba rozrozni¢ migdzy
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zwyczajem powszechnym a partykularnym i zwyklym
a uprzywilejowanym, jakotez migdzy ustawg - powszechng
a partykularna.

Co do ustawy ogélnej stawiamy nastepujgce twier-
dzenia: Ustawa powszechna uchyla zwyczaj powszechny,
chociaz nie czyni o nim wzmianki, jezeli jest mu prze-
ciwna, lub ma klauzule: ,non obstante contraria consuetu-
dine“. Ze ustawa moze uchyhé zwyczaj wynika z natury
prawnej zwyczaju. Calg swa sile cbowigzujgcg czerpie
bowiem zwyczaj z cichej zgody tego, ktory, moze nada-
wac ustawy. Jezeli prawodawca moze ustawg wczedniejsza,
wyraznie ogloszong, odwolal przez pdzniejsza, moie tez
wyraing ustawg odwola¢ zwyczaj, na ktory milczaco sig
zgodzit. Ustawa ta musi by¢ przeciwna zwyczajowi. Gdyby
si¢ dala pogodzi¢ ze zwyczajem, chociazby nawet przy
najsci$lejszem jej tlumaczeniu, nalezy i jedno i drugie za-
chowa¢. Prawa bowiem powinny by¢ zastosowane do
praktyki wiernych, a zwyczaje, ktore staja sie niejako druga
naturg, nielatwe sa do usunigcia lub poprawy. Uchylanie
zwyczaju powszechnego przez ustawe powszechng nie ulega
najmuniejszej watpliwosci, jezeli ustawa ma wspomniang
klauzulg. Prawodawca nie mdgt bowiem lepiej swej woli
wyrazi¢ 1), Nie moina za$ czyni¢ zarzutu, Ze poniewaz
Papiez moze nie znaé jakiego$§ zwyczaju powszechnego,
wigc moze nie mie¢ woli do usunigcia go. Papiez bowiem,
jak mowi Bonifacy VIII. w dekretale ,Licet® zna wszystkie
prawa powszechne KoSciola (,iura omnia in scrinio pectoris
sni censetur habere)“ 2).

1) Suarez, L. ¢. ¢. XX, n. 3.

2) ¢. 1. (I—2) in VI-to: Stéw tych, ,qui iura omnia in scrinio
pectoris sni censetur habere“ nie nalezy rozumieé¢ w ten sposéb, ze
Papiez ma nieograniczona wladze prawodawcza, tak np. Schulte,
K.—R. L str. 82, uw. 2; Hinschius, K. ~R. str. 740., lecz, ze poprostu,
jako najwyzszy prawodawca w KosSciele, powinien zna¢ i zna
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Ustawa powszechna nie uchyla przeciwnych sobie
zwyczajow powszechnych, stuletnich lub niepamigtnych,
jezeli nie czyni o nich osobnej, wyrainej wzmianki. Taka
byla ogdélna opinja kanonistéw, kioéra przyjal Kodeks.
Reiffenstuel tak ja uzasadnia: ,Ratio est, quia pro consue-
tudine immemoriali praesumitur iustus titulus: nam posse-
ssio temporis immemorialis est instar tituli, imo qua non
potest allegari melior titulus de toto mundo, ut loquitur
Fagnanus, (in c. Cum apostolica, n. 6. De his, quae fiunt
a praelato...) Insuper consuetudo antiquissima vel hominum
memoriam excedens, habet vim privilegii a Principe con-
cessi.. Unde mento concludendum, quod consuetudo
immemorialis, utpote adeo privilegiata, non comprehen-
datur sub generali revocatione consuetudinum, sed ad eius
abrogationem requiratur specialis mentio per ly, ,etiam
immemorialis“, ,aut huiusmodi!)“. Wobec jasnej decyzji
kan. 30. upadaja dwa inne zdania: jedno wedlug ktérego
zwyczaj niepamietny usuwala juz klauzula: ,non obstante
consuetudine in contrarium®“ i drugie, wedlug ktérego
mogla powyzsza klauzula to czyni¢ dopiero po dodaniu
partykuty: ,quacumque®.

Ustawa powszechna nie znosi przeciwnych sobie
zwyczajow partykularnych np. diecezalnych, prowincjo-
nalnych, jezeli nie czyni o nich osobnej, wyrainej wzmianki.
Racje tego twierdzenia podaje dekretal Bonifacego VIIL
SLicet“. Przypuszczaé¢ bowiem nalezy, ze Papiez moze nie
zna¢ partykularnych zwyczajéw, ktore sg faktami i na fak-
tach sie opierajq, wigc nie moze mie¢ woli usuniecia ich.
Jezeli je zas zna, powinien to wyraZnie zaznaczy¢ np. przez

wszystkie jego prawa powszechne. Wskazuje na to przeciwstawienie,
zawarte w drugiej cze$ci tego dekretalu, ze partykularnych zwycza-
6w i statutéw moze nie znaé., cf. Dr. Brie, L c. str. 94. uw. 82.

1) Reiffenstuel, 1. c¢. str. 301.
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dodanie klauzuli: ,nulla obstante consuetudine in con-
trarium ).

Co sig tyczy usuwania zwyczajéw powszechnych przez
prawo partykularne, trzeba rozréini¢ prawo partykularne,
nadane przez najwyzszego prawodawcg od prawa prawo-
dawcy, nizszego od Papieza.

Prawo partykularne, wydane dla jakiejS prowincji
koscielnej przez Papieza, usuwa w czg$ci zwyczaj pow-
szechny w Kosciele, chociazby o nim nie czynito wyraznej
wzmianki, o tyle mianowicie, o ile jest mu przeciwne i na
tem tylko terytorjum, dla ktérego bylo nadane. Zwyczaj
powszechny bowiem zaleiy od zgody przynajmniej legalnej
Papieza. Papiez moze wigc t¢ zgode dla pewnego tery-
torjum cofngé, jezeli to uzna za stosowne i potrzebne,
w calosci lub czedci. Nie potrzebuje za§ wspominaé zwy-
czaju, gdyz przypuszczaé nalezy, Ze Papiez zna powszechne
zwyczaje kosciofa.

Nizszy od Papieia prawodawca nie moZe przez
ustawe partykularng uchyli¢ powszechnego zwyczaju w czesci
lub calosci nawet na swojem terytorjum, gdyiz zwyczaj
powszechny ma swa moc prawng od Papieza, a nizszy
prawodawca nie moze znosi¢ praw wyzszego.

Odnosnie do zwyczaju partykularnego jasng jest rze-
€z3, ze ustawa partykularna prawodawcy partykularnego,
usuwa zwyczaj partykularny jej przeciwny, chociazby nawet
o nim nie wzmiankowata, jezeli zwyczaj ten powstal za

) c. 1. (I-2) in VI-to. ,Licet Romanus Pontifex, (qui iura
omnia in scrinio pectoris sui censetur habere), constitutionem con-
dendo posteriorem, priorem, quamvis de ipsa mentionem non faciat,
revocare noscatur: quia tamen locorum specialium et personarum
singularum consuetudines et statula (cum sint facti et in facto con-
sistant) potest probabiliter ignorare;ipsis, dum tamen sint rationabilia,
per constitutionem a se noviter editam (nisi expresse caveatur in
ipsa) non intelligitur in aliquo derogare*.
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cigch zgoda tegoz prawodawcy. Uchyla on bowiem wtedy
swoje prawo, ktére zna¢ powinien.

Watpliwos¢ jest jednak, czy prawo partykularne pa-
pieskie, dane np. dla pewnej diecezji, usuwa przeciwny mu
zwyczaj partykularny tejze diecezji, jezeli o nim nie czyni wy-
raznej wzmianki. Suarez 1) utrzymuje, ze ustawa partykularna
papieska nie znosi przeciwnego zwyczaju partykularnego,
jezeli o nim nie wspomina. Opiera swe twierdzenie na
przytaczanym nieraz dekretale Bonifacego VIII. ,Licet“.
Wyraznie bowiem w nim powiedziano, e nowa konsty-
tucja papieska nie usuwa partykularnych zwyczajow lub
statutéw, jezeli ich nie wspomina, gdyz przypuszczaé¢ na-
lezy, ze Papiei ich nie zna. Poniewaz za$§ jest mowa
o konstytucji, a prawodawca nie mowi, czy to ma byé
konstytucja powszechna czy partykularna, wiec rozporza-
dzenie wspomniane na rowni do jednej i do drugiej sie
odnosi; gdzie bowiem prawo nie rozréznia i my nie mamy
potrzeby rozréiniaé. Jak tedy nie znosi zwyczaju party-
kularnego konstytucja ogdlna, gdy o nim nie wspomina,
tak z tego samego powodu nie znosi go i ustawa party-
kularna Papieza.

Dowdd ten wobec Kodeksu nie da sie utrzymad.
W kan. 30. prawodawca rozroznia ustawe ogélng od par-
tykularnej i o$wiadcza, ze ,prawo ogolne nie znost zwy-
czajow partykularnych, chyba Zeby wyrazng o nich uczy-
nifo wzmianke“. Ustawa wigc partykularna papieska znosi
przeciwny sobie zwyczaj partykularny w tej prowincji lub
diecezji, dla ktdrej jest dana, chociazby o nim wcale nie
wspominala.

Zwyczaj moie by¢ takie zniesionym przez zwyczaj
przeciwny pdiniejszy, a mianowicie zwyczaj powszechny
przez powszechny, a partykularny przez partykularny

1) Suarez, 1. ¢. ¢. XX, n. 13 sq.
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w tem samem miejscu, gdyz w roznych miejscach nie sa
sobie przeciwne. Zwyczaj partykularny moze w tem miejscu,
w ktérem jest praktykowany, uchyla¢ w czesci zwyczaj
powszechny, jak rdwniez zwyczaj powszechny w tem sa-
mem miejscu moze czg¢Sciowo uchylaé zwyczaj partyku-
larny. Zniesienie zwyczaju przez zwyczaj w czgSci lub
w catosci uzasadnia regula prawna: ,Omnis res, per
guascumque causas nascitur, per easdem dissolvitur1)«,
Jezeli zwyczaj moze znieS¢ prawo pisane, z tego samego
powodu moze uchylié prawo niepisane. Zwyczaje te mu-
szg byé sobie przeciwne, gdyby si¢ daly ze sobg po-
godzié¢, obydwa powinny by¢ zachowane. O klauzuli uchy-
lajacej nie moze tu by¢ mowy, gdyz zwyczaje wyrazajg
sie nie w stowach, lecz w czynach. Co za$ dotyczy czasu,
w ktorym zwyczaj moie by¢ zniesiony przez zwyczaj
przeciwny, to odpowiedz na to mamy dany w przedaw-
nieniu zwyczaju Tylko zwyczaj przedawniony moze wpro-
wadzi¢ nowe prawo, a e do przedawnienia zwyczaju
przeciw prawu lub obok prawa potrzeba lat 40, wigc tego
czasu potrzeba i do uchylenia jednego zwyczaju, a wpro-
wadzenia drugiego 2).

Podobne stanowisko zachowuje tez nowy Kodeks
prawa kanonicznego wobec zwyczajow przed mm istnie-
jacych i jemu przeciwnych. Kan. 5. tak je okresla: ,Ist-
niejace obecnie przeciwko statutom tych kanonow zwy-
czaje czyto powszechne czy partykularne, jezeli mianowicie
samymi kanonami sa odrzucone, jako iuris corruptelae
maja byé poprawione, chociazby byly niepamigtne i nie
mozna dopuscié, by w przysztodci odzyly; inne, ktoreby
mianowicie byly stuletnie i niepamigtne, bedq mogly by¢
cierpiane, jezeliby Ordynarjusze stosownie do okolicznosci

1) ¢, 1. (V—-41).
2) Suarez, 1. c. c. XX, n, 18 sq.
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miejsc i os6b sadzili, ze roztropnie nie dadzg sie usunaé;
reszta ma by¢ uwazana za zniesiong, jeieli Kodeks inaczej
wyraznie nie zastrzegh

Widzimy z tego, ze stanowisko Kodeksu wobec przy-
szlych zwyczajéw jest nieco lagodnieisze, anizeli wobec
tych, ktore on zastaje. Odnosi sig¢ to przedewszystkiem do
zwyczajow stuletnich i od czaséw niepamigtnych. Gdy co
do przysztych zwyczajow w kan. 30. Kodeks wyraznie orzeka,
ze zwyczaje stuletnie i niepamigtne zostawia prawo ogdlne,
gdy o nich nie wspomina, nietknigte, w kan. 5. takie same
zwyczaje przeciwne swym ustawom, pozwala tylko tole-
rowaé i to zaleznie od roztropnego zdania Ordynarjuszow.
Dziwi¢ sie temu nie nalezy. Kodyfikacja miala na celu
ujednostajnienie karnosci Kosciota. W pracach kodyfika-
cyjnych uwzgledniano zwyczaje, zwiaszcza niepamietne,
liczono si¢ z potrzebami i duchem czaséw dzisiejszych.
Pozostawienie i nadal zwyczajow niepamietnych, istnie-
jacych przed Kodeksem, bez szczegélowego skontrolo-
wania ich przez odpowiednie organa, unicestwiatoby po
czesci cel kodyfikacji

Jeden z takich zwyczajow niepamigtnych, praktyko-
wany takie na ziemi polskiej, a przeciwny kanonom no-
wego Kodeksu, trafnie przytacza i ocenia prof. uniwersytetu
Jagiellonskiego, ks. Tad. Gromnicki!).

Chodzi o kan. 1023. § 2, ktéry domaga sig, aby,
kiedy jedna strona z nupturjentéw, po dojSciu do letnosci,
bawita przez szes¢ miesigcy w innej jakiej parafji, pro-
boszcz przedktadat sprawe Ordynarjuszowi, ktéry roz-
tropnie zarzadzi albo gloszenie tam zapowiedzi, albo inny
jaki sposob stwierdzenia jej stanu wolnego. Rozporza-
dzenie to Kodeksu zlagodzita nieco Komisja dla auten-
tycznego tlumaczenia kanondéw nowego prawa, ktdéra w wy-

1) Polonia sacra, Krakéw 1918. Nr. 2 str. 90 sq.
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padkach, gdy zawarcie malienstwa jest naglace, a jeden
z nupturjentow bawil w bardzo dalekich stronach, tak, ze
zbadanie jego wolnego stanu wymagaloby diuzszego czasu,
pozwolita na przysiege uzupelniajgcg dotyczgcego nuptu-
jenta, ale uzaleznita to od roztropnego uznania Ordynarjusza,
ktory moze przepisac i inne dowody ). Mimo to postanowienie
powyzsze zbyt obcigza Ordynarjaty, zwlaszcza w diecezjach
bardzo wielkich. Kanon ten opiera si¢ na konstytucji Kle-
mensa X. ,,Cum alias“ z 21 lipca 1670 r. i dofaczonej do niego
instrukcji Inkwizyciji, do ktérej w Polsce nigdy sie nie stoso-
warno, lecz badanie wolnego stanu ograniczono do zbadania
dokumentdw lub przestuchania Swiadkéw przez samego pro-
boszcza. Zwyczaj ten moze byé zatrzymany ze wzgledu
na jego uzasadnienie. ,Z cata pewnos$cig—pisze ks. Grom-
nicki—mozina przyja¢, ze dotyczacy zwyczaj, jaki u nas
istnieje moze byé nadal pozostawiony na zasadzie c. 5.
Kodeksu. jezeli ordynarjusz zgodzi sie¢ na jego zatrzymanie,
a to dlatego, ze on ma za soba przeszlo stuletnie prze-
dawnienie, a Kodeks wyrainie go nie zabrania“?2).

Kan. 5. méwi tylko o istniejgcych zwyczajach przeciw
prawu, ktore Kodeks potepia, uchyla lub toleruje wcale
za$ nie wpomina o stosunku Kodeksu do istniejacych przed
jego ogloszeniem zwyczajéw obok prawa i podlug prawa.
Kwestja wiec, jak te ostatnie nalezy ocenia¢ pozostaje
otwarta,

Maroto3), a za nim x. Baczkowicz4), twierdzg, ze po-
niewaz istniejace przed Kodeksem zwyczaje obok prawa

1) Acta Ap. Sedis, t. IX st. 483 sq.

2) Polonia sacra, 1. c. str. 92,; Synodus Archidioecesana Varsa-
viensis 1922 r. stat. 5. § 2 i Appendix VIII str. 147,

8) Phil. Maroto, Institutiones iuris canonici, Madrid 1918, t. L
str. 131.

) x. Fr. Baczkowicz, Prawo kanoniczne, Krakéw 1923, t. L
str, 158.
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stanowily czastke ogélnego dawnego prawodawstwa, wigc
nalezy je oceniaé¢ wedlug norm, podanych w kan. 6. Zwy-
czaje te bylyby wiec w czgSci lub catosci zniesione, albo
zachowane stosownie do tego, czy prawo Kodeksu zupelnie
lub czesciowo je uchyla, lub zatrzymuje. Twierdzenie to
naszem zdaniem, nie da si¢ utrzymaé.

Prawodawca koscielny, jak przyjmuje podwdjne Zro-
dto norm prawnych, mianowicie wol¢ prawodawcy, (Ks. L.
Tyt. L) i zwyczaj (Ks. I. Tyt. 1I.), tak osobno méwi takze
o stosunku Kodeksu do zwyczaju (kan. 5.), a osobno do
praw pisanych (kan. 6.). Inne bowiem warunki, jak widzie-
liSmy poprzednio, potrzebne sa do mocy obowigzujacej
ustawy, a inne do zwyczaju. Nadto w pierwszych szeSciu
kanonach prawodawca okre§lit ogélny zakres i moc obo-
wiazujaca Kodeksu wobec istniejacego przed nim prawo-
.dawstwa. Poniewaz jednak Kodeks nie w jednakim stoi
stosunku do wszystkich galgzi dawnej legislacji, dlatego
tez w wymienionych kanonach zaznacza roiny kgt widzenia,
pod ktorym odbywala si¢ kodyfikacja, zaznacza w ktérej
dziedzinie wigksze zaprowadzono zmiany, ktore tylko zlekka
dotknieto. Tak wiec zostawiono niemal na uboczu Kosciot
wchodni (c. 1.), prawo liturgiczne (c. 2.), nie zmieniono
niczego w konkordatach (c. 3.), uszanowano przywileje,
indulty i nabyte prawa osob (c. 4.). Tak samo tez inny
jest stosunek Kodeksu do istniejacego przed nim prawa
zwyczajowego (c. 5.), a inny do prawa pisanego (c. 6.).
Jak wigc norm podanych w kan. 6. nie mozna stosowaé
ani do praw liturgicznych, ani do konkordatow lub przy-
wilejow, tak réwniez nie mozna ich stosowa¢ i do zwy-
czajow. Stosunek Kodeksu do zwyczajow, przed nim istnie-
jacych, specjalnie okresla kan. 5. Ze taka byla wola pra-
wodawcy dowodem tego, iz w kan. 30. gdzie mowa
o uchylaniu zwyczaju, zastrzega on tylko zachowanie roz-
porzadzefi kan. 5. a nie i kan. 6. Stosunek tedy Kodeksu
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do istniejacych przed nim zwyczajéw obok prawa nalezy
ocenia¢ nie wedfug kan. 6. lecz podiug kan. 30. czyli podiug
og6lnych norm o prawie zwyczajowem. Jedno$é kodyfi-
kacji domagala sig, by Kodeks surowsze zajgt stanowisko
co do zwyczajow przeciwnych sobie, nic jednak nie stoi
na przeszkodzie, by do zwyczajéw obok prawa stosowal
normy ogélne o uchylaniu prawa zwyczajowego, podane
w kan. 30.

KONIEC.






WSTEP.

ROZDZIAL L

ROZDZIAL 1I.

SPIS RZECZY.

Ogoiny rzut oka na znaczenie zwyczaju w pra-
wodawstwach ludow. Podzial przedmiotu . . .

Zwyczaj niekoniecznie musi by¢ dawniejszy
od prawa stanowionego (1)Y). Zwyczaj u lu-
dow pierwotnych (2), w prawie rzymskiem,
germanskiem, polskiem (3), w nowoczesnem
prawodawstwie 1 w Kodeksie prawa kanonicz-
nego (4). Tlumaczenie kanonow 25—30. ,0 zwy-
czaju® (5), ich podzial legalny (6) i logiczny (7).

Pojecie zwyczaju i roine jego rodzaje. . .

Pojecie zwyczaju faktycznego (9) i praw-
nego (10). Zwyczaj prawny rozni sig od zwy-
czaju faktycznego, od prawa przekazanego (11),
od prawa pisanego (12), od przedawnienia (14),
od stylu kurji (15) i od obserwancji. Podziat
Zwyczaju na zwyczaj: podiug prawa (16), obok
prawa (17), przeciw prawu, cywilny i kano-
niczny (18), sadowy i pozasadowy (19), pow-
szechny, ogoélny i partykularny (20).

Zwyczaj w historji prawodawstwa koscielnego.

Powaody, sprzyjajace (21) i wrogie (23) roz-
wojowi zwyczaju w KosSciele. Zwyczaj podiug
prawa i obok prawa (24). Wrogie stanowisko
prawodawstwa koscielnego wobec zwyczaju
przeciw prawu (27) i powody tego stanowiska
(29). Grzegorz 1X. uznaje moc prawng zwy-
czaju przeciw prawu, przyczyny tego kroku (30).
Teoria prawa zwyczajowego (31).

1) Cyfry w nawiasie oznaczayg stronice.

sir.

21
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ROZDZIAL 111

ROZDZIAL V.

O naturze prawnej zwyczaju . . . « . . .

Istotg zwyczaju stanow: zgoda (33). Ta zgoda
ma pochodzi¢ nie od ludu, jak uczyla szkola
historyczna (34) 1 Schulte (37), lecz od prawo-
dawcy (41). Rézne rodzaje zgody: zgoda jawna
(42), milczaca (43), milczenie ekonomiczne (44),
zgoda legalna (47). Wlasciwy prawodawca do
dania zgody (50).

O warunkach, wymaganych przez $w. kanony,
aby zwyczaj faktyczny stat sie prawomocnym .

Wielka rozbiezno$¢ zdan co do warun-
kow, jakie ma posiada¢ zwyczaj prawny. Cor-
pus iuris canonici (53), Joannes Teutonicus,
Bernardus Parmensis, Innocenty IV. (54), Bene-
dykt X1IV. (56).

§ 1. Warunki prawne zwyczaju ze wzgledu
na spofecznosé . . . . . . .. . ... ...

Zwyczaj prawomocny moze wprowadzié
spotecznos$é (57), zdolng przynajmniej do przy-
jecia prawa (58). Warunki zewnetrzne czyn-
nosci, wprowadzajgcej zwyczaj sa: jej czestotli-
wosc¢ (60), jednolitosé i jawnosé (62). Warunki
wewnetrzne: wola spolecznos$ci przyjecia zobo~
wigzamia (65), znajomos$é prawa, obok ktérego
(68) i przeciw ktéremu (69) wprowadza sie
zwyczaj, wolnos¢ woli od przymusu i bo-
jazni (76).

§ 2. Warunek ze wzgledu na przedmiot
EWPCRAIU o v v e e e e e e e e e o ..

Az do Grzegorza IX. granica zwyczaju byto
Objawienie Boze (79). Grzegorz IX. domaga
si¢ racjonalnosci (80). Racjonalno$¢ jest spe-
cyficznym wymogiem tylko zwyczaju (81). Rézne
poglady na istote racjonalnosci zwyczaju: glossy
(83), Phillipsa (84), Reiffenstuela, Suareza (85).
Prawdziwa teorja. Pierwiastek negatywny (R6)
i pozytywny (87) rozumnoS$ci zwyczaju. Zwy-
czaje nierozumne, odrzucone przez Kodeks (90)
i niektére zwyczaje rozumne zatrzymane (96).

str.
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ROZDZIAL V.

ROZDZIAL VL

ROZDZIAL VIL

§ 3. Warunek ze wzgledu na czas frwania
vyczaju . . . .. .. e e e e e e e e e
Termin ,zadawnienie zwyczaju® przychodzi
dopiero w Dekretatach (97). Poglady dawniej-
szych kanonistow na czas zadawnienia zwy-
czaju (98). Orzeczenie Kodeksu (101). Przy-
mioty zadawnienia: cigglos§é 1 catkowito$§é
okreslonego czasu (102). Zwyczaj niezadaw-
niony (103). Ten sam czas zadawnienia przy
uchylaniu dawnego i wprowadzaniu nowego
prawa przez zwyczaj, przeciwny prawu (104).
O skutkach prawnych zwyczgju . . . . . .
Zwyczaj podlug prawa wzmacnia i ttumaczy
ustawe (105). Zwyczaj obok prawa wprowadza
nowe prawo (106). Zwyczaj przeciw prawu
uchyla istniejgce prawo (108), albo jego zobo-
wigzanie w czeSci lub catosci (109), a takze
i klauzule, nietylko zakazujace, lecz i potepia-
jace zwycza) (110). Przez zwyczaj mozna otrzy-
mac¢ przywilej (111). Zwyczaj uchyla i prawa
dyscyplinarne soboru trydenckiego (112).
Stwierdzenie zwyczaju . . . . . . .
Ktomaobowigzekdowiedzenia zwyczalu(llzl)
Sposdb stwierdzenia zwyczaju w sgdzie (115)
i we forum sumienia (116).
Wygasniecie i uchylenie zwyczaju . . . . .
Wygasénigcie zwyczaju (118). Uchylenie zwy-
czaju przez prawo powszechne (119), przez
prawo partykularne (121), przez zwyczaj prze-
ciwny (122). Stanowisko Kodeksu do zwycza-
jow, przed nim istniejgcych, a do tych, ktére
majg by¢ zaprowadzane w przysztoSci (123).
Istniejace przed wydaniem Kodeksu, zwyczaje
obok prawa (125).

SPIS FZ@CZY v v v v v v vt e e e e . .
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39

61
77
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CORRIGENDA.

wiersz:
7 zgory
3 zdotu (uw.)

» ”
zgory

»

»
zdoin

8
8
8
1
9

12

11
2

13

1
9 , (uw)

12
1
1

s (Uw)
14 zgory
8
14 zdolu
| B
4, (uw)
1 zgory
15 zdolu

zamiast:

frankoriskim
Katholischen-
divecesana
hamietno$ci
1128
zrédtem
jakas

nie tylko
Powzsze
tento

hand

kazda
Snarez

nie tylko
nie tylko
Reiffenstnel
nie tylko
klanzula
uczonogo
sni

sni

ciach

ktdre

powinno byé:
frankoniskiem
katholischen
dioecesana
namietnoS$ci
1228
zrédiem
jakas jedng
nietylko
Powyzsze
tanto

haud

kazda
Suarez
nietylko
nietylko
Reiffenstiel
nietylko
klauzula
uczonego
sui

sui

cicha

ktoéra



