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ZWYCZAJ W PRAWIE KANONICZNYM
I W PRAWIE POLSKIM

1. ZAGADNIENIA WSTEPNE

Zwyczaje prawne wystepujace obecnie w wielu systemach prawnych
niewgtpliwie przyczynily sie do powstania réznych porzgdkéw praw-
nych w ciggu wiekéw. Jako podstawowe regulatory stosunkéw spolecz-
nych i prawnych uznawane sg one bowiem za najwczesniej uksztalto-
wane zrédlo prawa. Na podstawie zwyczajow wyksztalcilo sie wiele in-
stytucji prawych, ktéore, choé w zmienionym ksztalcie, przetrwaty do
czas6w wspoélczesnych. Nalezy jednak zauwazyé, ze wraz z rozwojem
prawa pisanego rola zwyczajéow zmalala na rzecz norm stanowionych.
We wspélczesnych porzgdkach prawnych to prawo stanowione jest do-
minantg wsréd Zrédel prawa; przez niektérych znawcéw prawa uzna-
wane jest za jedyne Zrédlo prawa. Wpisuje sie ono w idee panstwa de-
mokratycznego, ktére opiera sie na powszechnym porzgdku prawnym,
regulujacym funkcjonowanie wewnetrznych struktur panstwa, a takze
relacji zachodzacej pomiedzy spoleczenstwem a przedstawicielami wia-
dzy. W doktrynie jednak toczy sie spér na temat roli zwyczajéow praw-
nych w procesie stanowienia norm prawnych i uznania zwyczajéow za
jedno ze zrédet prawa. Bez wzgledu jednak na teoretyczne rozwazania
doktrynalne faktem jest, ze zwyczaje prawne wystepujag w réznych sys-
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temach normatywnych, w tym takze w kanonicznym porzgdku prawnym
i w systemie prawa polskiego.

2. ZWYCZAJ W PRAWIE KANONICZNYM

W kanonicznym porzadku prawnym zwyczaje obok prawa Bozego
i prawa pisanego stanowig gléwne zZrédto prawa. W trakcie prac przygo-
towawczych nad rewizjg Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1917 r. za-
gadnienie zwyczaju prawnego budzilo jednak wiele kontrowersji ze
wzgledu na brak jednoznacznych stanowisk doktrynalnych w kwestii
zasadnos$ci funkcjonowania zwyczaju prawnego w systemie prawa ka-
nonicznego oraz jego podstaw eklezjologicznych [Sobanski 1979, 307].
Wskazywano takze, iz rozwdj prawa stanowionego wykluczy prawo zwy-
czajowe, uznajgc wyzszosé norm pisanych nad zwyczajem. Pomimo tych
tendencji szczegélnie od pierwszego Kodeksu z 1917 r. zwyczaje nadal
tworzyly i ksztaltowaly dynamike zycia Kosciola, zwlaszcza w dziedzi-
nach bezposrednio nieuregulowanych przepisami prawnymi. Obecnie
zbiezno$é pewnych realiéw demograficznych, historycznych, a przede
wszystkim teologicznych uksztaltowala nowg $wiadomosé odnosnie do
waloru zwyczajow w procesach inkulturacji poszczegélnych wspdélnot
wiernych, tworzgcych Kosciél katolicki [Huels, 2002, 86]. Wedlug
P. Lombardii zwyczaje pozwalajg bowiem dostosowaé system norma-
tywny do rzeczywistych potrzeb réznych wspélnot katolickich funkcjo-
nujacych w réznorakich uwarunkowaniach geograficznych i spolecznych
[Lombardia 2011, 82].

Przy tym nalezy zauwazy¢, iz prawodawca w Kodeksie Prawa Kano-
nicznego z 1983 r. przyznaje zwyczajowi znacznie wiekszg role w zyciu
wiernych anizeli poprzedni Kodeks. Problematyka zwyczaju prawnego
zostala réwniez lepiej uregulowana pod wzgledem technicznym. Normy
prawne regulujgce te materie zostaly zawarte w Tytule II Ksiegi I Ko-
deksu Prawa Kanonicznego (kan. 23-28 KPK).

Rozpoczynajgc analize problematyki zwyczaju na gruncie prawa ka-
nonicznego, najpierw nalezy wyjasni¢ pewne zagadnienia terminolo-
giczne. Ustawodawca bowiem nie zawarl definicji legalnej zwyczaju
w przepisach normujgcych te kwestie. Zgodnie z definicjg wyksztalcong
w doktrynie zwyczajem jest to, co zostalo uznane przez dang spolecz-
noé¢ i utwierdzone przez tradycje [Pawluk 1985, 243]. Biorgc pod uwage
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jednolitg powtarzalnosé zachowan w doktrynie, taki zwyczaj nazywany
jest zwyczajem faktycznym (consuetudo facti [Pawluk 1985, 243]). Traf-
nie zauwaza T. Pawluk, iz zwyczaj faktyczny moze zostaé przeksztal-
cony w zwyczaj prawny (consuetudo iuris), ktéry w kanonicznym po-
rzgdku prawnym ma taksg samg warto§é prawng co ustawa [Pawluk
1985, 243]. J.M. Huels wskazuje jednak na réznice zachodzgcg pomie-
dzy ustawg a zwyczajem, podkreslajac, iz ustawy, a wiec prawo stano-
wione, sg normami danymi przez wladze prawodawczg dla spoleczen-
stwa; zwyczaje natomiast ustanowione sg przez wspdlnote wierzgcych;
funkcjonujg w porzadku prawnym za aprobatg prawodawcy [Huels
2002, 86].

W kanonicznym porzgdku prawnym w ksztaltowaniu sie zwyczajow
istotng role pelni wspélnota, ktéra jest zar6wno podmiotem zwyczaju, jak
i jego przyczyng sprawczg [Otaduy 2002, 125]. W kan. 23 KPK ustawo-
dawca wyraznie okresla konstytutywne elementy zwyczaju: zachowy-
wanie zwyczaju przez wspélnote wiernych oraz zatwierdzenie przez
prawodawce. Trwale i jednolite postepowanie wspélnoty wiernych sta-
nowi zatem przeslanke formalng zwyczaju prawnego. Nalezy zwrdcié
uwage, iz w poprzednim Kodeksie Prawa Kanonicznego nie odniesiono
sie do tej przestanki. Zgodnie bowiem z kan. 25 KPK/17 jedyng przy-
czyng uzyskania mocy prawnej zwyczaju bylta skuteczna zgoda prawo-
dawcy [Mauro 1979, 542]. Ewolucja podejscia ustawodawcy do porusza-
nej kwestii niewatpliwie byla zwigzana z doktryng Soboru Watykan-
skiego II oraz doktryng posoborowa, w ktérych nastgpil powrét do idei
Kosciota pojmowanego w kategoriach communio [Dzierzon 2010, 47].
Eklezjologia soborowa i posoborowa w plaszczyznie horyzontalnej uwy-
datnia odpowiedzialno§é wszystkich wiernych, wynikajgca z powszech-
nego kaplanstwa Chrystusa w budowaniu Kosciota (KK 10). Taki spo-
s6b podejécia implikuje uznanie aktywnej wspélpracy wiernych w two-
rzeniu prawa zwyczajowego [Dzierzon 2010, 47].

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, iz communio to nie tylko wspélnota
pojmowana jako spoleczno$é wiernych i wspoélzjednoczenie wiernych,
ale to takze rzeczywistosé o charakterze wertykalnym, pozostajgca pod
oddzialywaniem Ducha Swietego [Dzierzon 2010, 47]. Faktycznie jednak
oba te wymiary to nic innego jak dwa aspekty podejscia do tej samej
rzeczywistosci, pozwalajgce lepiej zrozumieé¢ mechanizmy jej funkcjo-
nowania. W konsekwencji podejscie do Kosciola w takiej opcji stwarza
mozliwo$é dzialalnosci normatywnej wiernych.
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Majagc na uwadze proces tworzenia zwyczaju, nalezy spostrzec, ze
okreslona aktywnosé wiernych musi spelni¢ pewne warunki okreslone
przez prawodawce koScielnego, aby staé sie zwyczajem prawnym. Usta-
wodawca zastrzega, iz wsp6lnota musi mieé zamiar wprowadzenia zwy-
czaju jako prawa; musi byé zdolna przynajmniej do jego przyjecia (kan.
25 KPK). Jesli chodzi o zamiar wprowadzenia prawa przez wspo6lnote
(element subiektywny) G. Comotti trafnie stwierdza, iz zamiar ten ma
byé¢ §wiadomy i odpowiadajgcy parametrami aktowi ludzkiemu [Comotti
1993, 135]. Ponadto zwyczaj musi byé praktykowany przez wiekszg
cze$é okreslonej spolecznosci [Sobanski 2003, 85]; dzialanie wspélnoty
natomiast musi spetniaé warunki notorycznosci i charakteru publicz-
nego [Dzierzon 2012, 6]. W opinii P. Lombardii zwyczaj moze wprowa-
dzi¢ nawet bardzo mata wspélnota [Lombardia 2011, 84].

Jesli chodzi o element obiektywny wprowadzenia zwyczaju, to usta-
wodawca podkreséla, iz wspélnota musi byé zdolna do przyjecia ustawy,
co jest réwnoznaczne z konieczno$cig bycia adresatem prawa przez
dang spoteczno$é [Dzierzon 2012, 2]. Wyjasniajgc ten problem, R. So-
banski stwierdzil: ,,Wystarcza bierna zdolno$é przyjecia ustawy, nie
musi to byé spolecznosé, na ktorej czele stalby przelozony posiadajacy
wladze ustawodawczg” [Sobanski 2003, 83].

Nalezy dodaé, iz zgodnie z zalozeniami systemowymi do uzyskania
mocy prawnej zwyczaju konieczne jest ré6wniez spelnienie innych prze-
stanek wskazanych przez ustawodawce — m.in. uzyskanie zgody legal-
nej. Podejmujgc ten watek, Sobanski podkreslil, iz aprobata ze strony
ustawodawcy jest niezbedna, aby zwyczaj uzyskal moc prawng, jed-
nakze nie stanowi ona przestanki formalnej [Sobarski 2003, 80] .

Zgodnie z dyspozycjami zawartymi w kann. 23-28 KPK regulujacymi
kwestie zwyczajow kanonisci wyrézniajg dwa rodzaje aprobaty: aprobate
specjalng oraz aprobate generalng (legalng) [Huels 2002, 87]. Pierwsza
z nich ma miejsce wtedy, gdy ustawodawca nada zwyczajowi moc prawng
(majgc $wiadomos¢ istnienia zwyczaju) przed uplywem czasu, okreslo-
nym w kan. 26 KPK [Dzierzon 2011a, 33]. Nalezy jednak zwréci¢ uwage,
iz aprobata specjalna dotyczy zwyczaju przeciwnego obowigzujgcemu
prawodawstwu (contra ius), a takze zwyczaju obok prawu kanonicznego

I Inne stanowisko wysuwa J. Otaduy’a [Otaduy 2002, 170], ktéry twierdzi, iz inter-
wencja ustawodawcy stanowi element formalny normy zwyczajowej; jeszcze inne sta-
nowisko zajmuje P.A. Bonnet [Bonnet 2000, 66], twierdzac, iz ustawodawca w przy-
padku tworzenia zwyczaju pelni wylgcznie funkcje kontrolna.
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(praeter legem). Tego rodzaju zwyczaje otrzymujg moc prawnag, jezeli sg
zachowywane w sposéb ciggly przez okres 30 lat. Prawodawca nadmie-
nia jednak, iz w przypadku zwyczaju przeciwnego prawu, ktéry zawiera
klauzule zabraniajgcg przyszlych zwyczajéw, moze on zostaé prawnie
uznany, gdy jest stuletni lub niepamietny. P. Lombardia twierdzi, iz
ustawodawca moze zaaprobowaé zwyczaj przed uplywem powyzszych
terminéw poprzez wydanie ustawy?. W tym przypadku jednak mamy do
czynienia nie tyle ze zwyczajem, ile z ustawg uznajgcg stusznosé okre-
§lonego postepowania przez dang wspé6lnote [Lombardia 2011, 82].

Aprobata legalna natomiast nastepuje bez koniecznosci $wiadomosci
ze strony ustawodawcy co do istniejacego zwyczaju — wystarczy bo-
wiem, aby zwyczaj spelnial kryteria okreslone w kann. 24-26 KPK
[Dzierzon 2011a, 33].

Nalezy takze zaznaczy¢, iz skutecznos$é zwyczaju jest uzalezniona od
nienaruszenia fundamentalnych zalozen systemu kanonicznego. Po
pierwsze, zwyczaj nie moze uzyska¢ mocy prawnej, gdy jest przeciwny
prawu Bozemu (kan. 24 §1 KPK). Racjg wprowadzenia tego ogranicze-
nia jest przede wszystkim obawa wystepowania naduzyé w stosunku do
zwyczajow [Sobanski 2003, 81].

Drugim ograniczeniem jest rozumno$é®. Ustawodawca stwierdza
wprost w kan. 24 § 2 KPK: ,,Nie moze tez uzyskaé mocy prawa zwyczaj
przeciwny prawu kanonicznemu albo powstaly obok niego, jesli nie jest
rozumny. Nie jest za$§ rozumny zwyczaj wyraznie odrzucony przez pra-
wo”. Oznacza to, iz zwyczaj powinien by¢ zgodny nie tylko z zasadami
prawa Bozego, ale takze z pryncypiami systemowymi prawa kanonicz-
nego [Lombardia 2011, 84]. Powyzszy zapis odnosi sie do zwyczajow
przeciwnych prawu kanonicznemu (contra ius canonicum) i obok prawu
kanonicznemu (praeter ius canonicum) [Sobanski 2010, 81].

2Zgodnie z kan. 7 KPK: ,Ustawa powstaje z chwilg jej promulgowania” i kan. 8
KPK: ,§ 1. Powszechne ustawy koScielne sg promulgowane przez zamieszczenie
w organie urzedowym Actorum Apostolicae Sedis, chyba ze w poszczegélnych przypad-
kach zostal przepisany inny sposéb promulgowania. Uzyskuja moc prawng wylacznie
po uplywie trzech miesiecy od dnia, ktérym numer Akt jest oznaczony, chyba ze z na-
tury rzeczy wigzg od razu albo w samej ustawie zostal specjalnie i wyraznie okreslony
krétszy lub dluzszy okres nieobowigzywalno$ci; § 2. Ustawy partykularne sg promul-
gowane w sposéb okreslony przez prawodawece i zaczynajg obowigzywaé po miesigcu od
dnia promulgacji, chyba ze w samej ustawie okreslono inny termin.

3 Wymoég rozumnos$ci zostal wprowadzony przez Grzegorza IX dekretalem Quum
Tanto z 1234 roku (X,1,4,11).
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W tym kontekscie stusznie zauwazyl Sobanski, iz odrzucenie moze
byé dwojakiego rodzaju: deklaratywne (,,[...] zwyczaj jest nierozumny
nie ze swej natury, lecz z powodu odrzucania”) oraz konstytutywne:
(,,zwyczaj jest nierozumny sam przez sie, a nie z powodu odrzucenia”)
[Sobariski 2010, 81-82]. Jak wskazujg kanonisci, tylko odrzucenie dekla-
ratywne jest skuteczne w procesie powstawania okreslonego zwyczaju
[Dzierzon 2011b, 171].

Podsumowujgc — zwyczaj wystepujacy w systemie prawa kanonicz-
nego jest $cisle zwigzany ze wspélnotg rozumiang jako communio. Nie-
jednokrotnie wypelnia on luki prawne w obszarach nieuregulowanych
przez prawo. Ustawodawca ponadto podkresla, iz zwyczaj jest najlep-
szym interpretatorem ustaw (kan. 27 KPK), co wedlug Sobariskiego
oznacza, ze ustawy nie sg martwg literg, za$ stajg sie wyrazem zycia
chrzescijanskiego wiernych [Sobanski 2003, 85].

3. ZWYCZAJ W PRAWIE POLSKIM

Obecnie zwyczaje i prawo zwyczajowe w wielu systemach prawnych,
jak wspomniano, ustepujg miejsca prawu stanowionemu. Podobna sytu-
acja wystepuje w prawie polskim. W Polsce znaczenie zwyczajéow jest
niewielkie, jednakze w obowigzujgcym porzgdku prawnym calkowicie
nie wyklucza sie mozliwosci ksztaltowania sie norm prawa zwyczajowego,
wypelniajgcych luki w systemie prawa pisanego [Pazdan 2012, 45].

Podobnie jak w prawie kanonicznym w zapisach normatywnych nie
zostala zawarta definicja legalna tego fenomenu. Definicje wypracowa-
ne w doktrynie sg podobne do tych, ktére funkcjonujg w doktrynie pra-
wa kanonicznego. Z reguly autorzy zajmujacy sie tym problem nawig-
zujg do definicji wypracowanych w prawie rzymskim [Bierzanek 1991,
21]. Ot6z na gruncie prawa polskiego powszechnie zwyczaj uznawany jest
za okreslong i utrwalong praktyke postepowania w danej grupie spo-
lecznej, potwierdzong odpowiednio dlugim czasem jej stosowania, pop-
artg przekonaniem dominujgcym w danej grupie spolecznej, co do po-
trzeby akceptowania (podporzgdkowania sie) takiej regule postepowa-
nia [Zieleniewski 1964, 10]. Inne definicje — nieco uproszczone — wyste-
pujace w doktrynie méwia, iz zwyczaj to pewna ustalona forma zacho-
wania sie, przyjeta przez okreslong grupe spoleczng [Stelmachowski
1998, 311], badZz powszechna, stosowana w danym okresie, w danym
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Srodowisku i w danych stosunkach spotecznych praktyka okreslonego
postepowania [Bieranowski 2000, 100].

7 powyzszych definicji wynika, iz aby dana praktyka stosowana przez
okres§long spotecznosé zostata uznana za zwyczaj, muszg tgcznie zostaé
spelnione nastepujace przestanki: praktyka musi by¢ powszechna, réw-
nomierna i trwata [Studnicki 1949, 16-18].

Przy tym nalezy zauwazy¢, iz tak okreslony zwyczaj nie jest jeszcze
zwyczajem prawnym. Do uzyskania statusu zwyczaju prawnego konie-
czny jest jeszcze jeden element — zastosowanie wylgcznie w stosunkach
prawnych [Lic 2012, 170]. W my$l doktryny zwyczajowi prawnemu od-
powiada norma zwyczajowa, czyli przekonanie, ze dane postepowanie
wynika z powinno$ci prawnej, a nie z innych wzgledéw, np. moralnych
[Lazowski i Zawidzka 2008, 15]. Warto tez nadmienié, iz prawo zwycza-
jowe tworzy normy zwyczajowe odpowiadajgce tym zwyczajom praw-
nym, ktére wystepuja niezaleznie od regulacji prawa stanowionego
i nakazu ustawodawcy [Lic 2012, 171].

W tym konteks$cie nalezy zastanowié sie, jakie miejsce w systemie
prawa polskiego zajmujg zwyczaje jako regulatory stosunkéw spolecz-
nych, skoro nie sg one uwzglednione w art. 87 Konstytucji RP, w kté-
rym wyliczono powszechnie obowigzujgce Zrédla prawa [Dzialocha 1999,
1-2]*. W artykule tym wymieniono nastepujgce zrédia: Konstytucje,
ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia,
a takze akty prawa miejscowego w obszarze dzialania organéw, ktére je
ustanowily. W zwigzku z tym w doktrynie toczy sie spér, czy zwyczaj
mozna zaliczyé réwniez do Zrédel prawa w systemie prawa polskiego.
Generalnie w tej kwestii nalezaloby wyréznié dwa stanowiska. Przed-
stawiciele pierwszego nurtu wskazujg, iz art. 87 Konstytucji zawiera
enumeratywne wyliczenie zrédel prawa (aktéw prawnych). Taki sposéb
rozumienia zaklada brak mozliwosci uznania za zrédta prawa innych
aktow prawnych anizeli te, ktére zostaly wymienione w ustawie zasad-
niczej [Serwin 2012, 112]. Wedlug M. Safjana zamknietemu katalogowi
zréodel prawa przy$wieca idea bezpieczenstwa oraz zaufania do paristwa

4 7rédlo prawa powszechnie obowigzujgce sg definiowane w doktrynie jako takie
zrédlo prawa. Autor definiuje Zrédlo powszechnie obowigzujgce jako ,takie zrédlo
prawa, ktore w zalozeniu moze stuzy¢ tworzeniu norm prawnych wigzacych wszystkich
adresatéw prawa — podmioty (organy, instytucje, funkcjonariuszy wladzy publicznej,
obywateli i osoby prawne oraz wszystkich znajdujacych sie pod wladzg RP). Z tym 1a-
czy sie ich cecha regulowania obowigzkéw i praw obywateli (jednostek) i oséb praw-
nych oraz ustroju i zakresu dzialania organéw wtadzy publicznej”.
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pelnigcego kontrole nad stanowieniem prawa [Safjan 2007, 193]. Zwo-
lennicy tej koncepcji podkreslaja, iz ustawodawca, wprowadzajac za-
mkniety katalog Zrédel prawa, pragnie tym sposobem wyeliminowaé
tzw. szarg strefe prawotwoérstwa, ograniczajgc nadmierng swobode
w dzialalno$ci prawotworczej [Banaszak 2012, 40].

Odmienng opinie w tej materii wyrazajg przedstawiciele drugiego
nurtu. Zaprzeczajg oni pogladowi, w mysl ktérego w katalogu zrédet
prawa zawartego w art. 87 Konstytucji nie ma miejsca na zwyczaje.
Zwolennicy tej koncepcji podkreslajg, iz katalog zawarty w art. 87 Kon-
stytucji dotyczy wylacznie prawa stanowionego. Stad tez przekonujg
oni, iz nic nie stoi na przeszkodzie, aby poza Zrédtami prawa stanowio-
nego uznano inne zrédta powstawania prawa®.

Popierajac te teze uczeni przytaczajg jeszcze inne argumenty, mia-
nowicie wskazujg, iz normy konstytucyjne posrednio uznajg zwyczaje
poprzez bezposrednie respektowanie prawa miedzynarodowego, ktore
w wielu obszarach regulowane jest wlasnie prawem zwyczajowym. Usto-
sunkowujgc sie do tej kwestii, B. Lizewski zwraca uwage, iz specyfika
prawa miedzynarodowego polega na tym, ze w zakresie nieuregulowa-
nym przez traktaty regulatorem staje sie zwyczaj miedzynarodowy,
ktory de facto powinien przez dane panstwo byé respektowany [Lizew-
ski 2003/2004,132]. Z kolei A. Lazowski i A. Zawidzka podkreslaja, iz
normy prawa zwyczajowego w wielu wypadkach wypelniajg luki w regu-
lacji miedzynarodowej, jednocze$nie wspomagajgc proces tworzenia pra-
wa miedzynarodowego, zgodnie z biezgcymi potrzebami wynikajgcymi
z obrotu miedzynarodowego [Lazowski i Zawidzka 2008, 14]. W omawia-
niu tego problemu nie mozna nie przytoczy¢ zapisu Statutu Miedzy-
narodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, w ktérym znalazly sie naste-
pujace tresci: ,Trybunal, ktérego zadaniem jest rozstrzygaé przedlozone
mu spory zgodnie z prawem miedzynarodowym, stosuje: umowy mie-
dzynarodowe, badZz ogélne, badZz partykularne, ustanawiajgce normy
wyraznie uznane przez panstwa spor wiodgce, zwyczaj miedzynarodowy
jako dowéd powszechnej praktyki, przyjetej jako prawo, ogélne zasady

5 Tak m.in. K. Dzialocha [Dzialocha 2006, 4]: ,Zamknigcie zrédet prawa powszech-
nie obowigzujacego pod wzgledem przedmiotowym nie wyklucza przynaleznosci do sys-
temu norm tego prawa norm powstajacych w drodze precedensu lub zwyczaju”; podob-
nie A. Stemachowski [Stemachowski 2007, 185 n.].
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prawa uznane przez narody cywilizowane [...]”8. W przytoczonej regu-
lacji znalazlo sie wyrazne odniesienie do zwyczaju miedzynarodowego.
Koniczgce te mysl, nalezy dodac, iz w przeszlosci ustawodawca przewidy-
wal wyraznie mozliwo$é funkcjonowania zwyczaju’.

Trzeba zauwazyé, iz obecnie zwyczaje wchodzg w relacje z porzad-
kiem prawnym. Staje sie to szczegé6lnie widoczne w systemie prawa
prywatnego, a to ze wzgledu na wlasciwoséci prawa cywilnego wigzace
sie ze swobodg uméw, autonomig woli stron w ksztaltowaniu stosunkéw
prawnych, a takze z problemem klauzul generalnych.

W literaturze przedmiotu wyréznia sie trzy postaci relacji zwyczaju
z porzgdkiem prawnym:

1. consuetudo secundum legem — zwyczaj, do ktérego wprost odsyta
przepis prawa [Safjan 2005, 86; Radwanski 2007, 38]; w tym wypadku
zwyczaj wspélksztaltuje okreslony stosunek prawny z woli ustawodawcy,
nie jest zas samodzielnym regulatorem stosunkéw spolecznych [Tenen-
baum 2008, 166];

2. consuetudo praeter legem — zwyczaj formulujacy zasady niezalezne
od ustawy, w sposdéb niesprzeczny z ustawg; w tej hipotezie zwyczaj
moze tworzyé dang regule postepowania w sferze nieuregulowanej przez
ustawodawce [Tenenbaum 2008, 171];

3. consuetudo contra legem — zwyczaj sprzeczny z prawem; z tego
typu zwyczaju moze wynikaé okres§lona regula postepowania, ktora jest
sprzeczna z dyspozycja normy ustanowionej przez prawodawce [Tenen-
baum 2008, 172].

Zajmujgcy sie tym problemem komentatorzy wskazujg, iz najbar-
dziej kontrowersyjnym typem relacji zwyczaju do porzadku prawnego
jest consuetudo contra legem. Podnoszona krytyka wynika z faktu, iz
uznanie skuteczno$ci prawnej moze doprowadzi¢ do zanegowania funk-
cjonowania prawa stanowionego w danym obszarze, co w konsekwencji
mogloby sie wigzaé¢ z uchyleniem lub wygasnieciem norm prawa stano-
wionego [Safjan 2005, 91].

Wedlug uczonych, najbardziej funkcjonalng role spelnia natomiast
consuetudo secundum legem, ktéry nie moze by¢ traktowany jako samo-

6 Zob. Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, Zrédio online. http:/
isap.sejm.gov.pl/ [dostep 20.1.2015 r.]

"W przeszloéci ustawodawca przewidywat przepisy tego typu, np. art. 2 dekretu
z 12 listopada 1946 r. Dz. U. Nr 67, poz. 361: ,Zwyczaj moze mieé¢ moc przepisu ustawy,
jezeli jest powszechny w Panstwie”.
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dzielne zrédlo prawa. Pelni on funkcje wyjasniajgcg oraz normujacg;
chociaz ze swej natury nie ma doniosto$ci normatywnej, to moze po-
$rednio uzyskac¢ doniosto$é prawng ze wzgledu na to, iz wiele przepiséw
prawnych odsyla do zwyczajow, wskazujgc tym samym sgdowi kryteria
orzekania np. w sprawach cywilnych, bedgc tym samym uszczegétowie-
niem ogélnych norm prawnych [Zieleniewski 1964, 10]. W opinii Safjana
odestanie do zwyczajow w danej normie prawnej powinno byé najbar-
dziej, jak to tylko mozliwe, zwigzane z okreslong grupg ludzi, miejscem,
a takze z typem stosunkéw prawnych, bedacych przedmiotem oceny
[Safjan 2007, 200]. Warto jednak zaznaczyé, iz nomenklatura prawna
nie zachowuje jednomys$lno$ci w kwestii odestania do zwyczaju®. Jak pi-
sze ten wybitny prawnik, bez wzgledu jednak na réznorodne sformuto-
wania wystepujace w ustawach istota odeslania do zwyczaju w kazdym
przypadku sprowadza sie do tego, aby stosunki prawne w jak najwiek-
szym zakresie odpowiadaly oczekiwaniom prawnym okreslonej grupy
spolecznej, a jednoczesnie byly zgodne z jej utrwalonymi nawykami
i przekonaniami [Safjan 2007, 200].

Warto tez zaznaczyé, iz usankcjonowanie zwyczaju, tzn. przeksztal-
cenie sie zwyczaju w forme akceptowalng przez prawo, nastepuje w wy-
niku wielu czynnikéw. Nie wystarczy bowiem, azeby okreslone poste-
powanie bylo realizowane jako norma zwyczajowa w danej grupie spo-
lecznej. Do uznania powszechnej reguly postepowania za norme prawa
zwyczajowego, a takze wlgczenie jej do systemu obowigzujgcego syste-
mu norm prawnych konieczne jest wydanie rozstrzygniecia przez odpo-
wiedni organ panstwowy (najczesciej sad) na podstawie normy uksztatto-
wanej zwyczajowo [Beré 2012, 63]. Spelnienie tych dwéch przestanek
powoduje, iz obowigzek stosowania okreslonego zwyczaju w danej gru-
pie spolecznej staje sie obowigzkiem powszechnym.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, iz pomimo braku formalnego uzna-
nia zwyczaju za zrédlo prawa i braku szczegélowych regulacji w tej ma-
terii jego rola w systemie prawa polskiego jest znaczgca, przede wszyst-
kim wyjasniajgca i normujaca, o czym §wiadczg liczne odestania zawar-
te w normach prawa stanowionego.

8 Zob. ,zwyczaje ustalone w danych stosunkach” (art. 69 k.c., art. 354 k.c.); ,zwy-
czaje miejscowe” (art. 287 k.c., art. 908 §1 k.c.); ,stosunki danego rodzaju zwyczajowo
przyjete” (art. 384 §2 k.c.); ,sposéb zwyczajowo przyjety” (art. 921 k.c.); ,zwyczaj przy-
jety w danym srodowisku” (art. 922 § 3 k.c.); ,zwyczajowo przyjety w danej miejscowo-
$ci” (art. 49 k.p.a), ,zwyczajowo przyjety na danym terenie” (art. 93 p.o.S).
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ZAKONCZENIE

Z przeprowadzonej eksploracji badawczej wynika, iz w analizowa-
nych porzadkach prawnych proces tworzenia zwyczajéow prawnych opie-
ra sie na okreslonym postepowaniu przez dang grupe spoleczng oraz
aprobacie prawodawcy. Z punktu widzenia teoretycznoprawnego forma
tworzenia zwyczaju prawnego jest zatem podobna w obu porzadkach
prawnych. Ustawodawca kosScielny stwierdza jednak wprost, iz tylko ten
zwyczaj wprowadzony przez wspoélnote wiernych ma moc prawa, ktory
zostal zatwierdzony przez prawodawce zgodnie z kanonami nizej za-
mieszczonymi (kan. 23 KPK). Ustawodawca polski natomiast w zadnym
akcie prawnym nie wskazuje elementéw konstytutywnych zwyczaju;
czynig to natomiast teorie wyksztalcone w doktrynie dotyczace kompo-
nentéw skladowych zwyczaju.

Fundamentem prawa kanonicznego jest prawo Boze. Z tresci obecnie
obowigzujgcych regulacji w prawie kanonicznym wynika, ze zaden zwy-
czaj nie moze byé sprzeczny z prawem Bozym (kan. 23-28 KPK). Po-
nadto zwyczaj musi spelniaé kryteria rozumnosci w sensie pozytywnym
tj. by¢ zgodnym z prawem koscielnym. W mysl nauki Kosciola zwyczaj
pelni na tyle istotng role, ze ustawodawca zréwnatl go z ustawa. Moze on
uzyskaé moc prawa, jesli jest zamiar wprowadzenia prawa przez wspol-
note zdolng przynajmniej do jego przyjecia.

Dla powstania zwyczajow w systemie prawa polskiego konieczny jest
pewien dluzy okres. Rola zwyczajéw w prawie polskim jest jednak zni-
koma, jednakze zgodnie z art. 56 k.c. ,czynnosé prawna wywoluje nie
tylko skutki w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktére wynikajg z ustawy,
z zasad wspoélzycia spolecznego i z ustalonych zwyczajéw”. Znacznie
wiekszg role prawo zwyczajowe odgrywa w prawie miedzynarodowym.

Niewagtpliwie jednak zaréwno zwyczaje w prawie kanonicznym, jak
i w prawie polskim odgrywajg znaczgcg role. Przede wszystkim wycho-
dzg one naprzeciw potrzebom spoleczenistwa i wypelniajg luki prawne
w obszarach nieuregulowanych przez ustawodawce.
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Zwyczaj w prawiekanonicznym
i w prawie polskim

Streszczenie

W niniejszym artykule autor porusza problematyke zwyczajow w prawie kano-
nicznym oraz prawie polskim. We wstepie przedstawiono ogélne cechy zwyczajéw
iich znaczenie we wspélczesnych systemach prawnych. Kolejna czesé artykulu
traktuje o zwyczajach prawnych wystepujacych na gruncie prawa kanonicznego,
a takze dokonuje interpretacji kan. 23-28 Kodeksu Prawa Kanonicznego, klu-
czowych do oméwienia tej problematyki. . W nastepnej kolejnosci autor charak-
teryzuje zwyczaje w systemie prawa polskiego oraz analizuje obowigzujgce prze-
pisy prawa cywilnego pod katem prawa zwyczajowego.

Slowa kluczowe: zwyczaj, prawo zwyczajowe, prawo cywilne, prawo kanoniczne,
wspélnota, prawodawca
Custom in the Canon Law
and in the Polish Law
Summary
In this article, the author presents the issue of legal practices in the canonical

legal system and in Polish law. In the introduction, was presented the general
characteristics of the legal traditions and their importance in contemporary legal
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systems. In the next section the author is analysing customs in the canonical law
as well as is making interpretation can. 23-28 of Code of Canon Law of customs
resolving issues. A next part of the article is a characterization of customs in the
system of the Polish law and analysis of applicable regulations of the civil law
under the angle of the customary law.

Key words: custom, common law, civil law, Canon Law, community, legislator
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