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ANNA LABNO

Na przetomie epok. Poczatki ,nowoczesnego
panstwa” w Portugalii

At the turn of the epochs. Beginning of the “modern state”
in Portugal

ostatnich kilku latach zainteresowanie Portugalia wyraznie wzro-
\ ’s / sto, przede wszystkim za sprawg glebokiego kryzysu, ktory dotknat
ten kraj i jego obywateli. Przedmiotem badan naukowych staly si¢
jednak gléwnie zagadnienia ustrojowe, w tym zwlaszcza dotyczace okresu Estado
Novo.! Niewatpliwie jest to jeden z przyktadéw ustroju autorytarnego, charakte-
rystycznego dla pierwszej potowy XX w. W naszej literaturze jest to temat opra-
cowany w waskim zakresie, dlatego z cata pewnoscig warto poddac go glebokiej
analizie. Sadz¢ jednak, Zze z jednej zasadniczej przyczyny, a mianowicie tego,
co zreszta typowe dla autorytaryzmu, czyli zanegowania pluralizmu i w konse-
kwencji wolnos$ci czlowieka. Ale mechanizm ten wystepuje w kazdym systemie
niedemokratycznym, co nie oznacza, ze mozna lekcewazy¢ roznice, jakie miedzy
nimi wystepuja. Portugalia powinna by¢ jednak znana nie tylko z trudnych do-
$wiadczen wspotczesnosci i modelowego autorytaryzmu. Ten kraj ma takze boga-
ta tradycje tworzenia ustroju demokratycznego siegajaca XIX wieku i zwigzang
z uchwalong w 1822 r. pierwsza konstytucja. Oparta na zatozeniach liberalnych
nawigzywata z jednej strony do doswiadczen krajow, ktorych ustroje staty sie
w Europie wzorcowe, a z drugiej — do koncepcji ustrojowych charakterystycz-
nych dla panstwowosci portugalskiej.

' Por. A. Labno, Konstytucja Portugalii z 1933 roku na tle rozwoju portugalskiego konstytucjo-
nalizmu, [w:] Franco i Salazar. Europejscy dyktatorzy, red. M. Stecki, B. Szlachta, Warszawa 2012,
s. 211 i n.; M. Bankowicz, Antonio Salazar — tworca i ideolog portugalskiego autorytaryzmu, [w:]
Franco i Salazar. Europejscy...,s. 153 in.
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Poczatkéw powstawania nowoczesnego systemu zrodel prawa, a nastepnie
kontroli ich hierarchicznej zgodnos$ci nalezy poszukiwaé w zastosowaniu instytu-
cji, ktora stuzyta jeszcze w okresie przedkonstytucyjnym. Powigzania sg wigc za-
sadniczo odlegte, ale warto je wskazaé przede wszystkim po to, by podkreslic, ze
1) Portugalia nalezy do krajow o bogatej tradycji prawa i po 2) ze zrodet instytu-
cji, ktore tak cenilismy w XX wieku, i ktore takze dzisiaj stanowig wazny element
ustrojow europejskich, majg swoje korzenie w rozwigzaniach, jakie pojawily si¢
jeszcze w okresie przedkonstytucyjnym na naszym kontynencie. Trzeba podkre-
$li¢, ze nalezy je traktowac wytacznie jako bardzo odlegle wzorce, niemniej warto
pokaza¢ rozwdj tych instytucji. W Portugalii do takich szczegolnych przypadkow
mozna zaliczy¢ tzw. embargos i inne formy prawne umozliwiajagce odrzucenie
prawa sprzecznego z lex superior. Szczeg6lne znaczenie w procesie tworzenia
nowych instytucji nalezy natomiast przypisa¢ Lei da Boa Razdo (ustawa o zasa-
dzie stusznosci) opublikowanej 18 sierpnia 1769 r. Ten akt prawny zapoczatkowat
reforme zrodet prawa w Portugalii, otwierajac jednoczesnie droge do tworzenia
nowoczesnego systemu prawa. Miat tez istotne znaczenie dla budowy liberalnego
panstwa. Warto zatem poswieci¢ mu troche uwagi.

II

Lei da Boa Razdo byta efektem nowych koncepcji rozwijajacych si¢ wraz
z akceptacjg coraz mocniej oddziatujacego oswiecenia. Nowe trendy spotecz-
ne i polityczne, przeksztalcenia systemu gospodarczego pojawily sie réwniez
w XVIII-wiecznej Portugalii. Podobnie jak w wielu panstwach 6wczesnej Europy
dokonywata si¢ tu zasadnicza zmiana systemu politycznego. Najwazniejsze refor-
my zostaly przyjete w okresie panowania Jozefa I (1750-1777) 1 rzadow markiza
de Pombala. Markiz stanat na czele 6wczesnego rzadu, otrzymane od Jozefa I
szerokie pelnomocnictwa w petni wykorzystal. Umozliwily mu one despotyczne
rzady i catkowitg kontrole nad krajem, co utatwito konieczne reformy.

1. Markiz de Pombal nalezy do najwybitniejszych postaci w historii Portuga-
lii. Wprawdzie do dzi$ podkresla si¢ kontrowersyjnos¢ jego pogladow, koncep-
cji 1 metod dziatania, to jednak pozostaje niewatpliwie wielka osobowoscia. To
jemu przede wszystkim Portugalia zawdzigcza unowoczes$nienie panstwa w epo-
ce oswiecenia. Jednocze$nie obcigza si¢ go odpowiedzialnoscia za historyczne
op6znienie w wyksztatceniu Portugalczykow, gdyz wypedziwszy z kraju jezuitow
nie zdotat zapewni¢ odpowiedniej organizacji szkolnictwa — stan ten trwat okoto
150 lat.? Reformy Pombala w dziedzinie gospodarki, administracji panstwa przy-

2 A. H. de Oliveira Marques, Historia Portugalii, t. TI: XVII-XX w., thum. W. Chabasinski,
PWN, Warszawa 1987, s. 43—44; Sebastido José de Carvalho e Melo, Marques de Pombal, Wikipe-
dia, a enciclopédia livre.
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gotowatly Portugalie do rewolucji liberalnej w XIX w. Nalezy podkresli¢ przede
wszystkim znaczenie prowadzonej przez niego polityki rozwoju gospodarczego,
a zwlaszcza dziatania podejmowane w celu wzmocnienia produkcji krajowe;j
i ograniczenia wplywow zagranicznych. Markiz rozwijat gospodarke portugal-
ska, wspomagajac krajowe monopole szczegolnie w handlu z Brazylia, ale takze z
innymi odleglymi krajami, wzmacniajagc w ten sposob konkurencyjnos¢ Portugal-
czykow w wymianie towarow kolonialnych. Ulatwiato to powstawanie rodzime;
burzuazji, zwlaszcza tej o silnej pozycji, uprzywilejowanej, ale i klas nizszych.
Pombal prowadzit polityke protekcjonistyczng, utatwiajac rozwdj rybotdwstwa
oraz drobnej wytworczosci. Przyczynit si¢ rowniez do powotania administracji
poboru podatkow, tworzac specjalng instytucje centralng z siedziba w Lizbonie,
ktora bezposrednio mu podlegata.

Warto tez podkresli¢ jego role w przeksztalceniu §wiadomosci spotecznej
w oOwczesnej Portugalii. Podejmowana przez niego polityka gospodarcza i re-
formy administracji panstwa sprawiaty, ze blizsze stawato si¢ pojecie wolnosci
i rownosci przez dazenie do likwidacji przywilejow feudalnych.

Do dalszego rozwoju panstwa niezbedna byta takze reforma prawa. Istniejaca
konstrukcja jego systemu, jesli w ogbéle dopuszczalne jest uzycie takiego pojecia,
wykluczata przebudowe panstwa i dostosowywanie go do zmieniajgcych si¢ wa-
runkow.

2. Zrodla prawa w Portugalii miaty nieco inny charakter anizeli w Polsce
w epoce Sredniowiecza. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze byl to obszar
petnego oddziatywania prawa rzymskiego. Natomiast w Polsce nie miato ono tak
znaczacego wplywu na stosowanie prawa sagdowego, aczkolwiek wiele jego in-
stytucji znalazto zastosowanie takze w prawie polskim. Tak wiec sredniowieczne
zrodta portugalskie mozna uznaé za pluralistyczne, gdyz obejmuja zarowno pra-
wo wlasne (iura propria), jak i prawo pochodzace z ,,zewnatrz”, czyli bazujace
na prawie rzymskim i kanonicznym (ius commune). Warto zauwazy¢, ze w §re-
dniowieczu obowigzywata zasada subsydiarnego stosowania prawa rzymskiego
i generalnie obcego, czyli postugiwano si¢ takimi normami tylko w przypadku
wystepowania luki w prawie wlasnym.

Na terenach Portugalii obowigzywato wiec i prawo wlasne, i Lex Visigo-
thorum, ktore byto zbiorem praw Wizygotow z VII wieku, ponadto tzw. Siete
Partidas®, ukonczone w 1265 r. za rzadow Alfonsa X Madrego, czyli pierwsza
kodyfikacja prawa. Pierwszym zbiorem praw portugalskich byty Ordynacje Al-
fonsynskie. Ich powstanie bylo powigzane z reformg administracji w XV w., ale

3 Oryginalna nazwa to Libro de las leyes. W krajach latynoamerykanskich stanowit do XIX w.
najszerzej ujety zbior praw. Miat tez znaczenie kulturotworcze i uznawany byt za encyklopedi¢ hu-
manistyczna, gdyz odnosit si¢ rowniez do zagadnien filozoficznych, moralnosci i teologii.
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proces tworzenia rozpoczal sie jeszcze za czaséw Jana I.* Ordynacje nie byty
zbiorem nowych praw, ale kompilacjg dotychczasowych. W nauce portugalskie;
wyraza si¢ watpliwo$¢, czy ordynacje te faktycznie obowigzywaty, gdyz brak jest
zarowno oryginatu tekstu, jak i jakichkolwiek kopii.* Natomiast za pierwsze dru-
kowane zbiory praw uwaza si¢ w Portugalii Ordynacje Manuelinskie. Ostatecz-
na, trzecia, wersja tego zbioru zostata cz¢sciowo wydana w Sewilli, a nastepnie
w Eworze w 1521 r. Podobnie jak poprzednie ordynacje obejmowata 5 ksiag,
ktore byly podzielone na tytuty i paragrafy. Zbior ten zostal zastgpiony Ordyna-
cjami Filipinskimi z 1603 r.° Stanowit on podstawowy zbiér praw w Portugalii do
poczatku XVIII wieku. Utrwalat tradycje wprowadzong jeszcze w Ordynacjach
Alfonsynskich uprzywilejowania prawa wlasnego. Jego konstrukcja byta podob-
na do poprzednich zbioréw, Ordynacja Filipinska byta bowiem efektem reformy
swojej poprzedniczki. Zbior ten nie cechowat si¢ wiec szczegdlng oryginalnoscia
rozwigzan, przepisy byly mato precyzyjne, czgsto sprzeczne. Warto jednakze za-
uwazy¢, ze Ordynacje Filipinskie zawieraty uregulowanie zrodet prawa. Zaliczaty
do nich ustawy’, wyroki sagdowe i zwyczaje oraz subsydiarnie — prawo rzymskie,
prawo kanoniczne oraz doktryng¢.® Prawo rzymskie mogto by¢ stosowane tylko
wtedy, jesli rozstrzygniecie byto w petni adekwatne do konkretnego przypadku.
Natomiast gdy zastosowanie wskazanych zrodet prawa nie dawalo rezultatu, osta-
teczne rozstrzygnigcie nalezato do krola jako prawodawcy.

3. W XVIII w. Portugalia przeszta wiele reform, ktore dotyczylty zaréwno
gospodarki, jak i organizacji panstwa, w tym rowniez zrddetl prawa. Ogromna
role w tym procesie przeksztalcen odegral markiz de Pombal. Zmiany rozpoczety
si¢ juz jednak wczesniej, przede wszystkim dzigki odzyskaniu przez Portugali¢
penej niezaleznosci. Od 1640 r. w Portugalii rzadzita ponownie wtasna dyna-
stia. Pokoj zawarty z Hiszpanig gwarantowatl niezaleznos¢ panstwa i umozliwiat
jego swobodny rozwdj. Przeprowadzono reform¢ administracji. Wiadza nalezata
do krola, ktory jednak wspotpracowat z radami powotywanymi przez szlachte.

4 Jan I panowat w latach 1385-1433. Ordynacje zostaly ostatecznie przyjete w lipcu 1446 r.
Rosana de Melo Louro, As Ordenagdes Afonsinas e os Judeus em Portugal, Revista Brasileira de
Historia das Religides, ANPUH, Ano II, n 6, Fev. 2010 (ISSN 1983-2850). http://www.dhi.uem.br/
gtreligiao - Artigos, s. 49.

3> Ibidem, s. 49-50.

¢ Gustavo Cesar Machado Cabral, A Lei da Boa Razao e as Fontes do Direito: Investigacdes
sobre as Mudangas no Direito Portugués do Final do Antiguo Regime, Trabalho publicado nos Anais
do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 ¢ 12 de
Junho de 2010 s. 6116-6117, dostepne pod adresem: http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/GCa-
bral.pdf, [07.10.2013].

" Doktryna portugalska postuguje si¢ pojeciem ,,ustawa”, wyraznie podkreslajac jednocze$nie
istniejace roznice w stosunku do ustawy jako zrodla prawa w nowoczesnym panstwie.

8 Ibidem, s. 6117.
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Dalsze zmiany nastgpowaly w XVIII w. Wiladza krolewska zostata wzmocnio-
na, a administracja rozbudowana, zwlaszcza za rzadoéw Jozefa 1 (1750-1777).
Pombal prowadzit polityke industrializacji kraju, rozwoju handlu i rzemiosta.
Istotne znaczenie miata ekspansja ekonomiczna w Brazylii. Wyrazne przeksztat-
cenia nastepowaly tez w strukturze spotecznej kraju. Burzuazja umocnita swoja
pozycje, przede wszystkim dzigki rozwojowi handlu z innymi kontynentami, ale
tez w zwigzku z politykg Jana V 1 wspomnianego juz Jozefa I, ktorzy wspiera-
li szlachte, nadajac jej przywileje i mianujgc na stanowiska rzgdowe w Brazylii
i w Indiach.’

Wszystkim tym zmianom sprzyjal model absolutnej wtadzy krolewskie;.
W wersji despotyzmu o§wieconego pojawit si¢ w Portugalii wraz z rzgdami Joze-
fa I i premiera jego rzadu markiza de Pombala. Podstawowym zalozeniem nowej
koncepcji wladzy byta likwidacja pozostatosci systemu feudalnego, zniesienie
przywilejow opartych na prawie dziedziczenia i tradycji oraz podporzadkowanie
catego systemu spolecznego wladzy monarchy i scentralizowanej administracji.
Proces ten rozpoczal si¢ w Portugalii za czasow Jozefa I i Pombala i cho¢ ich
wiadza nie trwata dlugo, to jednak miala istotny wptyw na unowocze$nienie pan-
stwa. Jednym ze szczegblnych osiagni¢¢ byly dziatania zmierzajace do reformy
zrodet prawa, ktorych stan przedstawitam pokrotce wezesniej. Temu celowi miata
shuzy¢ ustawa o zasadzie stuszno$ci (Lei da Boa Razdo) przyjeta przez Jozefa |
18 sierpnia 1769 roku. Jak twierdzi Antonio M. Hespanha, otwierala ona nowa
polityke prawa.'® Podstawowym celem tego aktu byla radykalna zmiana Zrodta
prawa, co oznaczalo uznanie supremacji ustawy krolewskiej wobec wszystkich
pozostatych zrodet prawa, czyli zwyczaju, orzecznictwa i doktryny. A. M. He-
spanha podkresla, ze pojecie ,,stusznosci” mialo w pierwszej kolejnosci odwo-
tywa¢ si¢ do nowych zalozen, majacych na celu modernizacjg. W ten sposob
zostata odrzucona tradycja jako zrodlo, z ktérego nalezatoby czerpaé regulacje
prawne. W zalozeniu nowa ustawa miata stanowi¢ instrument unowoczes$nienia
panstwa. Racja stala si¢ kryterium uznania waznosci normy prawnej. Stosowa-
nie zwyczaju i prawa rzymskiego byto réwniez podporzadkowane tej zasadzie,
a wigc bylo wykorzystywane w obrocie prawnym pod warunkiem zgodnosci ze
,,Stusznoscig”.

Pojecie stusznosci nie byto obce prawu portugalskiemu, gdyz po raz pierwszy
zostalo zastosowane w Ordynacjach Filipinskich jako kryterium stosowania pra-
wa rzymskiego. Nowa ustawa miata zatem stuzy¢ lepszemu jego wykorzystaniu
przez pewne zabiegi interpretacyjne. Podstawowym zatozeniem ujetym w usta-
wie byto wytaczenie mozliwosci stosowania prawa inaczej jak tylko ze wzgledu

° A. H. de Oliveira Marques, op. cit., s. 24-25.
10 A. M. Hespanha, Direitos, constitui¢do e lei no constitucionalismo mondrquico portugués,
tekst na prawach rekopisu, s. 1.
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na stusznos$¢. A zatem zrédtem regulacji prawne;j jest wytacznie ustawa o zasadzie
stusznosci, a tres¢ tego pojecia powinna wynikac z obiektywnych przestanek, nie
za$ arbitralnych ustalen. W dalszej czeg$ci ustawa precyzuje znaczenie stuszno-
sci. Wskazuje przede wszystkim, ze sktadaja si¢ na nig zasady majace charakter
podstawowy, niezmienny, a swoje zrodto aksjologiczne posiadajg z jednej strony
w etyce przyjetej przez Rzymian, a z drugiej — prawie boskim i prawie natural-
nym, ktore stanowia podstawe chrzescijanstwa.!! Interpretacje pojecia shusznosci
ustawa oparta takze na ,,innych zasadach” ujetych w prawach cywilnych, ktore
stuza rzadom we wszystkich cywilizowanych krajach. Ustawa o zasadzie stusz-
nosci stala si¢ rowniez podstawg uksztaltowania ,,uniwersalnego prawa publicz-
nego”, jak stwierdza A. M. Hespanha, gdyz nakazata stosowanie prawa ,,narodow
chrzescijanskich, cywilizowanych i politycznych” w ,,nowoczesnych” dziedzi-
nach. Chodzito o gospodarke, handel i zegluge. W literaturze portugalskiej zwra-
ca si¢ uwage, ze powodem uregulowania w ustawie takze tych zagadnien byt
przypuszczalnie niedostatek rodzimej regulacji.'

Wraz ze zmianami, jakie wynikaty z ustawy o zasadzie stusznosci, w 1772 r.
zostala przeprowadzona reforma nauczania prawa na Uniwersytecie w Coimbrze.
Reformie poddano Statut Uniwersytetu, powotujac katedry: prawa naturalne-
g0, publicznego i powszechnego oraz prawa osob, a takze dwie katedry prawa
rodzimego (direito patrio). Reforma studidow byla tez zwigzana z trudno$ciami
w stosowaniu ustawy o zasadzie stusznos$ci, gdyz szybko okazato sie, ze niedo-
statecznie precyzyjne byly postanowienia tego aktu. A gdy nie dalo si¢ ustali¢
kryterium wyodrebnienia stusznosci dla stosowania prawa rzymskiego, dopiero
praktyka sedziowska umozliwiata dookreslenie przyjetych postanowien. Prze-
stankg wyznaczajaca granice stosowania stawaty si¢ wtedy zasady przyjmowa-
ne w panstwach cywilizowanych. Reforma nauczania miata ogromne znaczenie
praktyczne, umozliwiajgc poszerzenie grona wyksztatconych odpowiednio praw-
nikow. Rozpoczat sie tym samym proces tworzenia zawodowego korpusu prawni-
czego, co jednoczes$nie powodowato coraz wigkszy rozdzwigk pomiedzy prawem
oficjalnym i nauczanym a prawem, ktore ,,zylo” wsrdd ludzi i byto stosowane
zwlaszcza w sadach lokalnych. Prowadzito to nieraz do koniecznosci taczenia
rozwigzan nowych i nowatorskich z regulacjami starymi, co mozna byto osiggnaé
tylko przez odpowiednig interpretacje.'®

Ustawa o zasadzie stuszno$ci miata takze istotny wplyw na zmiany w sto-
sowaniu subsydiarnych zrodet prawa w Portugalii. Ustawa krolewska stata sie
podstawowym Zrodlem prawa, a pozostate zrodta byly stosowane tylko w gra-

' G. C. Machado Cabral, op. cit., s. 6118.

12.J. H. Correia Telles, Commentario critico a Lei da Boa Razdo, Em data de 18 de agosto de
1769, Lisboa: Typografia de N. P. de Lacerda, 1824, cyt. za G. C. Machado Cabral, op. cit., s. 6120.

13 A. M. Hespanha, Cultura Juridica Européia. Sintese de um Milénio, Florianopolis, Fundagao
Boiteux 2005, s. 283-285.
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nicach okreslonych ustawg z 1769 r. Jesli chodzi o prawo kanoniczne, to zosta-
o ustawg praktycznie mocno ograniczone, bowiem miato by¢ stosowane tylko
w zakresie materii zwigzanych z grzechem, wylaczajac ponadto przypadki, gdy
grzech nie narusza hipotezy, co do ktérej ,,Swigte Kanony ustanawiaja przeciw-
nie”. Stosowanie prawa kanonicznego bylo w Portugalii mocno ugruntowane
i dopiero poczawszy od pdéznych wiekdéw $rednich ulegato ograniczeniu. Scen-
tralizowana wtadza Jozefa [ i markiza Pombala sprzyjaty tej tendencji, czego naj-
lepszym wyrazem jest zawarta w ustawie o zasadzie slusznos$ci regulacja dajaca
pierwszenstwo prawu panstwa w przypadku konfliktu z norma prawa kanonicz-
nego. W ustawie zostata zamieszczona krytyczna ocena dziatalnosci doktryny
i cho¢ nadal utrzymano jej subsydiarny charakter, to jednak ze wzgledu na utrate
w ten sposob niezbednego autorytetu, jej znaczenie wyraznie zmalalo. Podobnie
tez dazenie do zracjonalizowania zrddel prawa mialo istotny wpltyw na ograni-
czenie stosowania zwyczaju w praktyce. W literaturze portugalskiej podkresla
si¢, ze rola subsydiarnych zrodet prawa malata takze z powodu silnego scen-
tralizowania witadzy, dla ktorej szczegolnie istotny byl szeroki zakres realnych
uprawnien. '

Charakterystyczne jest dla przemian w okresie os§wiecenia to, ze tworcy pra-
wa dazyli do potaczenia dwoch elementow, a mianowicie z jednej strony uznawali
zasade suwerennosci, jednak nie w traktowali jej jako arbitralng formule, z ktorej
wywodzi si¢ prawo, a z drugiej starali si¢ uwzglednia¢ stanowisko nauki opiera-
jace si¢ na naturze procesOw spotecznych i cech cztowieka. Nowe rozwigzania
prawne znajdowaty swoje uregulowanie w kodeksach pretendujacych do rangi
najwazniejszych aktow prawnych, przede wszystkim ze wzgledu na przedmiot
regulacji, gdyz ustanawiaty prawa cywilne bedace metoda regulacji stosunkéw
W powstajagcym nowoczesnym spoleczenstwie. Ta szczegdlna funkcja powodo-
wata, ze to wlasnie kodeksy staty niejako na szczycie hierarchii aktow prawnych.
Konstytucja, ktéra w tym samym czasie pojawia si¢ w systemie zrodet prawa,
jest kodeksom podporzadkowana.'” Zawiera regulacje praw politycznych, ktore
mayja stuzy¢ zabezpieczeniu kodeksowych praw cywilnych, same zas nie stanowig
przedmiotu ochrony. Inaczej mowiac, konstytucja i prawa, ktore ona ustanawia,
pelnig funkcje ochronng i gwarancyjng dla praw cywilnych. Stajg si¢ ostatecznie
ultima ratio, legitymizujac porzadek praw cywilnych. W ten sposob dochodzimy
do podstawowej dzi$ zaleznosci w systemie zrodet prawa, a mianowicie nadrzed-
no$ci konstytucji. Proces utrwalania si¢ tych relacji w systemie prawa jest roz-
lozony w czasie, ale — jak trafnie wskazuje A. M. Hespanha — warto zauwazy¢,
ze zarowno w okresie wczes$niejszym, jak i po jego umocnieniu istotny pozosta-

4 M. Reis Marques, Historia do Direito Portugués Medieval e Moderno, 2 ed. Coimbra Almedi-
na 2002, s. 167, cyt. za Gustavo César Machado Cabral, A Lei da Boa Razdo..., s. 6120.
1S A. M. Hespanha, Direitos..., s. 3 i powotana tam literatura.
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je wptyw doktryny i jurysprudencji. Zwlaszcza istotne jest wskazanie znaczenia
tego drugiego, tym bardziej jesli patrze¢ na to zagadnienie z punktu widzenia
wspotczesnego systemu prawa.

Ustawa o zasadzie stuszno$ci wprowadzita bardzo istotne zmiany w sposobie
zwigzania prawem 1 uprawnieniach interpretacyjnych sadéow. Powotana jeszcze
w XV w. Casa da Suplicacao, ktora dziatata jako sad ostatniej instancji, zosta-
fa wzmocniona w swoich uprawnieniach. Oznaczato to, ze w sposob wylaczny
1 ostateczny sad ten byl uprawniony do rozstrzygania watpliwosci interpreta-
cyjnych, ktore pojawialy sie¢ przed sadami nizszych instancji, a takze w zwigzku
z dziatalnoscig innych wyzszych sadow powotanych wczesniej do rozstrzygania
watpliwos$ci w interpretacji okreslonych ustaw. Czesto bowiem sady te przyj-
mowatly rozstrzygniecia ze sobg sprzeczne i ustawowa centralizacja uprawnien
dokonana na rzecz Casa da Suplicacao byta rozwigzaniem racjonalizujgcym in-
terpretacj¢ prawa, a takze shuzyla zapewnieniu bezpieczenstwa prawnego. Roz-
strzygniecia interpretacyjne tego sadu byly ostateczne. Warto tez zauwazyc, ze
dziatalno$¢ Casa de Suplicacao utatwiata poddanie prawa portugalskiego nowym
trendom, a przede wszystkim ideom liberalnym, w tym zwtaszcza prawa natural-
nego. Po raz pierwszy argument oparty na prawie naturalnym pojawit si¢ w orze-
czeniu tego Sadu jako wytaczny juz w lipcu 1780 r.'* Natomiast w wielu opiniach
byt powolywany do wyznaczenia kryteridw interpretacyjnych. W szczegdlnosci
mozna przywota¢ jako przyktady zasade nieretroakcji, ktora w opinii przygoto-
wanej przez Sad pojawia si¢ w listopadzie 1769 r., oraz zasad¢ ochrony prawa
podmiotowego, powotang w kwietniu 1772 r.'” Podsumowujac, trzeba zauwazyc¢,
ze ustawa o zasadzie stuszno$ci stanowita przelomowy zbiodr praw w historii Por-
tugalii. Otworzyta bowiem mozliwos¢ ksztalttowania prawa w duchu liberalnym,
a przede wszystkim umocnita znaczenie prawa ojczystego. Miata réwniez istotne
znaczenie dla utrwalenia takich fundamentalnych cech ustawy, jak forma pisemna
i charakter generalny.

I

W odniesieniu do konca XVIII wieku, ale przede wszystkim pierwszych dzie-
siatkow kolejnego stulecia, A. M. Hespanha wskazuje niewatpliwa kontynuacje
w sposobie odwotania si¢ do zrédet prawa, ale jednocze$nie zwraca uwage na
pojawiajace si¢ juz roznice w stosunku do czasow sprzed uchwalenia ustawy
o zasadzie stusznosci. Istotne jest, ze to prawo legitymizuje ustawe i nie jest ono
arbitralnie narzucane przez panstwo, gdyz uprawnienia panstwa wynikaja z pra-
wa politycznego, czyli konstytucji. Rownoczesnie jednak jest to bardziej ujgcie

16 G. C. Machado de Cabral, op. cit., s. 6121.
'7 Ibidem.
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teoretyczne, gdyz — chociaz obowigzywata juz od 1769 r. ustawa o zasadzie stusz-
nosci 1 kwestia zrodet prawa byta, jak wskazywatam, uregulowana — cechujgcy
te rozwigzania brak precyzji powodowat bardzo ograniczong skuteczno$¢ przyje-
tych unormowan. Charakterystyczne bylo zjawisko, ze to sedziowie decydowali
niemal zupehnie niezaleznie o stosowaniu konkretnej normy. Wprawdzie mogto to
dotyczy¢ tylko przypadkdw, gdy brak byto prawa wlasnego, czyli ustawy krolew-
skiej, ale byto to nader czeste. W takiej sytuacji o stosowaniu prawa rozstrzygali
sedziowie, uwzgledniajac prawo subsydiarne. Jesli natomiast norma istniata, to
czgsto byla sprzeczna z konstytucja lub z jej duchem i w zwiazku z tym niewaz-
na. W konsekwencji rola s¢dziego byta wyjatkowa, podobnie jak doktryny prawa.
Z perspektywy $cisle ustrojowej oznaczalo to, ze realnie rzecz biorac, zrodta pra-
wa pozostawaly poza formalng regulacja panstwa.'® Szczegolne znaczenie miato
natomiast sgdownictwo, ale jego dziatanie w tej dziedzinie opieralo si¢ jednak na
mocnych podstawach w obowigzujacym prawie. Najwazniejsza w tym okresie,
czyli na przetomie XVIII i XIX w., ustawa o zasadzie shusznosci zaktadata prze-
ciez stosowanie doktryny wprawdzie w okreslonych przypadkach, ale w praktyce
zasada ta miata szerokie zastosowanie. Trzeba tez uwzgledni¢ fakt, ze Konstytucja
Portugalii uchwalona w 1822 r. nie regulowata w ogole kwestii zrodet prawa. Tak
wigc ostatecznie rozwigzania przyjete w 1769 r. jako wyjatkowe pehity znacznie
powazniejszg role jeszcze w XIX wieku. A. M. Hespanha zwraca uwagg, ze do
uchwalenia kodeksu cywilnego w 1966 r. katalog zrodet prawa obejmowat takze
doktryne.

Taka regulacja miata istotny wplyw na interpretacje prawa. Warto wskazac
w zwigzku z tym podejmowane proby zaradzenia sytuacji niepewnosci prawnej,
ktora musiata by¢ tego konsekwencja. Tworcy uchwalonej w 1822 r. pierwszej
Konstytucji Portugalii wprowadzili w tym celu unormowanie, ktore miato okresli¢
ramy swobodnego dziatania sedzidw. Zgodnie z art. 191. Il Najwyzszy Trybu-
nat Sprawiedliwosci zostat uprawniony do przedstawiania krolowi watpliwosci,
ktore zostaty zgloszone, wraz ze swoja opinig w tej kwestii co do tresci prawa,
tak aby Kortezy mogly przedstawi¢ odpowiednig deklaracje.!” Takie opinie nie
byty nowym rozwigzaniem, gdyz wystepowaly takze w okresie Ancien Regime,
ale ustawa o zasadzie slusznosci ograniczyta uprawnienie do wystepowania do
Casa da Suplicacao o opinie.”* Uprawnienie to wygasto wraz z ugruntowaniem
si¢ liberalizmu w Portugalii i likwidacjg Casa da Suplicacao. Uwzgledni¢ ponadto
nalezy, ze istnienie takiej instytucji stalo w sprzecznosci z zatozeniami liberalne-
go podziatu wladzy.

'8 A. M. Hespanha, op. cit., s. 6.

19 Art. 102 Konstytucji z 1822 r. nadawat Kortezom uprawnienie zardwno do stanowienia
ustaw, jak i ich interpretacji oraz uchylania.

2 A. M. Hespanha, op. cit., s. 6.
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Jednocze$nie trzeba pamigta¢, ze mysl liberalna zdecydowanie przeciwsta-
wiala si¢ uznaniu uprawnien zgromadzenia politycznego, czy to powotanego do
uchwalenia konstytucji, czy tylko ustawodawczego, do decydowania o prawach
jednostki. Z jednej strony glosowanie, podstawowy instrument dzialania kazde-
go zgromadzenia, jawilo si¢ jako arbitralne 1 nieprzewidywalne, a z drugiej, jak
pisal Portalis, ustawy nie s3 ,,tylko aktami wtadzy; ale raczej aktami madrosci,
sprawiedliwosci 1 sluszno$ci”, prawodawca spetnia role ,,mniej autorytetu, a bar-
dziej kaptana”, ,,nigdy nie tracac z pola widzenia, ze [...] ustawy powinny by¢
adaptowane zgodnie z charakterem, zwyczajami i sytuacja ludzi, dla ktorych zo-
staty uchwalone”.?! Dlatego tez dla petniejszego zobrazowania omawianej kwestii
warto jeszcze przytoczy¢ znamienne stowa, ktore wypowiedzial M. Fioravanti:

[...] panistwowos¢ liberalna postrzega w ten sposob w kodeksie cywilnym normatywno$¢ naj-
wyzszej rangi; dzigki kodeksowi liberalizm europejski moze ostatecznie mys$le¢ o prawie pozytyw-
nym panstwa jako o prawie pewnym i stabilnym — stynna pewno$¢ prawa — ktore sedziowie stosuja
w sposOb bezpieczny, gwarantujac jednostkom pozycje podmiotow prawa okreslong w ustawie. Ale
jest jeszcze co$ wigeej. Fundamentalna warto$¢ pewnosci prawa ugruntowana w kodeksie okresla
si¢ w logice panstwowosci liberalnej, przede wszystkim w konfrontacji z konstytucjami i dekla-
racjami praw, zbyt zmiennymi i dlatego o niskim poziomie zaufania, zbyt zaleznymi od wyborow
politycznych, ktore sa rozstrzygajace w zgromadzeniu konstytucyjnym.*

We Francji role stabilnego prawa odegral kodeks cywilny, ktory przeciwsta-
wiano ,,arogancji normatywnej” cechujacej zgromadzenia ludowe okresu jakobi-
néw. Natomiast w Portugalii funkcje t¢ wypelniata doktryna cywilistyczna oraz
prawo subsydiarne, a wiec migdzy innymi francuski kodeks cywilny, dla ktorych
to zrodet prawa umocowanie znajdowato si¢ w ustawie o stusznej racji.”®* Trze-
ba jednak mie¢ na uwadze, ze w powyzszym przypadku zrodta prawa dotyczyty
praw cywilnych, a dla prawa administracyjnego nie istnial zaden kodeks, ktory
mogtby taka funkcje spetnia¢. W tym przypadku zrédtem, do ktérego mozna by-
toby sie odwotaé, byta europejska nauka prawa publicznego. Owczesna ustawa
nie realizowata funkcji legitymizacyjnej w tym znaczeniu, jak dzi$ jg pojmujemy,
tzn. jako wyraz woli ludu (suwerena). Legitymizacyjna funkcj¢ spetniata zasada
stusznosci.

W pierwszej polowie XIX w. Portugalia przyjmuje nowe rozwigzania w dzie-
dzinie zrodet prawa, ktore majg swoje umocowanie w aktach konstytucyjnych.
Wspomniane wczesniej swoiste poszukiwanie autentycznej wyktadni poprzez

21 J.-M. Etienne Portalis, Discours preliminaire du Code Civil, em Discours et rapports sur le
Code civil, ed. F. Portalis, Paris, 1844, s. 4; Discours de presentation du Code civil, ibidem, s. 91.
Cyt. za: A. M. Hespanha, op. cit., s. 7.

22 M. Fioravanti, Appunti di storia delle constituzioni moderne. 1: Le liberta fondamentali,
Giappichelli, ed. 2, 1995, s. 118, cyt. za: A. M. Hespanha, op. cit., s. 8.

2 A. M. Hespanha, op. cit., s. 8.
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uprawnienie do zwrdcenia si¢ Najwyzszego Trybunatu Sprawiedliwosci do Kor-
tezOw o opini¢ w sprawie interpretacji normy ustawy, uregulowane w art. 191.111
Konstytucji z 1822 r., jest pierwszym tej rangi politycznej i prawnej rozwigzaniem
kwestii ograniczenia swobody sedziowskiej i tworzenia prawa pewnego. Podkre-
slam znaczenie tej regulacji prawnej, poniewaz zostata przyjeta w pierwszym ak-
cie konstytucyjnym, ktory otwiera histori¢ portugalskiego konstytucjonalizmu.?*
Akt ten jest tez dlatego tak wazny w historii portugalskiego konstytucjonalizmu,
ze w art. 13 wprowadza zasade podporzadkowania sedzidow Konstytucji i usta-
wie, podobnie jak wszystkich funkcjonariuszy panstwa. Przed podjgciem swo-
ich funkcji sedziowie sa zobowigzani ztozy¢ przysigge na wiernos¢ konstytucji
i ustawie. Trzeba jednakze zaznaczy¢, ze pojecie konstytucji obejmowalo w tym
wypadku nie tylko tekst konkretnego aktu, a wiec konstytucje w znaczeniu for-
malnym. Oznaczato takze inne zrodla prawa obowigzujgce na mocy ustawy o za-
sadzie stusznosci, oraz ustalenia doktryny prawa cywilnego i prawa publicznego.
W owym czasie obowigzywata ponadto zasada, zgodnie z ktorg w zakresie regu-
lacji konstytucyjnej (w znaczeniu formalnym) nie znajdowaty sie zasady ustalo-
ne przez nauke prawa. Konstytucja powinna jedynie normowac ich stosowanie
oraz ochrone.” W rzeczywistoSci ustrojowej, uksztalttowanej przez Konstytucije
z 1822 r., system ten byl mocno ugruntowany.

Konstytucja z 1822 r. nie przewidywata wprawdzie zadnego srodka prawne-
go, ktory moglby stuzy¢ sedziom w celu odrzucenia ustawy sprzecznej z norma
konstytucyjna, ale tez nie istniaty zadne przeszkody ograniczajace sedziego w ta-
kim dzialaniu. Ustawa byta aktem §wieckiej wladzy ustawodawczej, a wiec nie
wynikata z ,,u§wieconej” wtadzy, ani tez nie podlegata szczegdlnym uprawnie-
niom monarchy moderatora. Dopiero Karta Konstytucyjna, uchwalona w 1826 r.,
zmienila te rozwigzania, poddajac je wyraznej modyfikacji liberalnej. Monarcha
uzyskat prawo ratyfikacji ustawy, a zmiana Karty byta mozliwa tylko w specjalne;j
procedurze. Tak powstawala ,,nowoczesna” koncepcja panstwa portugalskiego:
panstwo konstytucyjne. Kontrola konstytucyjnosci we wspolczesnym rozumieniu
tego pojecia zostata natomiast ustanowiona w Portugalii dopiero w Konstytucji
uchwalonej w 1911 r. Wprowadzono wowczas kontrole konstytucyjnosci prawa.
Byt to typ kontroli rozproszonej, wykonywanej przez kazdy sad. Kontrola nie

24 W swoich dziejach Portugalia uchwalita kilka konstytucji. W XIX wieku byty to akty silnie
zwiazane z rozwijajacym si¢ nurtem liberalnym, a mianowicie Konstytucja z 1822 r., Karta Kon-
stytucyjna z 1826 r. i Konstytucja z 1838 r. W 1911 r. zostata uchwalona Konstytucja ustanawia-
jaca I Republike Portugalii, a w 1933 r. Konstytucja tzw. Estado Novo (Nowe Panstwo) Antonio
Salazara. Obecnie obowigzujaca Konstytucja pochodzi z 1976 r. i byta kilkakrotnie nowelizowana.
Por. w szczegodlnosci: A. Labno, Od rzqdow autorytarnych do demokracji parlamentarnej. Rewo-
lucja portugalska 1974-1976, Katowice 1989; Iberyjska droga do demokracji. Studium prawno-
konstytucyjne, Warszawa 1996 oraz Konstytucja Portugalii z 1933 roku..., [w:] Franco i Salazar.
Europejscy....

2 A. M. Hespanha, op. cit., s. 14 i powotana tam literatura.
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miata wiec charakteru wyspecjalizowanego, co powodowalo tez, ze kazdy byt
uprawniony bezposrednio ja stosowac. Warto tez podkresli¢, ze ochronie podle-
gata catos$c regulacji konstytucyjnej. Kontroli podlegaty wszystkie akty wladzy
politycznej niezaleznie od swego charakteru prawnego. W praktyce jednak w nie-
wielkim stopniu zostaly wykorzystane przyjete rozwigzania.?

Wczesniejsze konstytucje, uchwalone w latach 1822, 1826 1 1838, znaty jedy-
nie polityczna kontrolg konstytucyjnosci.

SUMMARY

Portugal has a rich tradition in establishing the democracy. This tradition dates back to the 19"
century and first Portuguese Constitution which was adopted in 1822. The Constitution, founded on
the liberal principles, on the one hand referred to the experiences of the leading countries, which
became constitutional models in Europe, and on the other, referred to the constitutional concepts
characteristic of Portugal itself. Special importance should be attributed to the “Lei da Boa Razdo”
Act (Act on the principle of equity), adopted in 1769, during the kingship of Joseph I and reign of
his prime minister marquis de Pombala. According to its provisions, equity has become a criterion
in recognizing the validity of legal norms. The new law initiated a reform of the sources of law and
was essential for the formation of the liberal state. In particular, it allowed to establish a “universal
public law”, as it ordered the application of the law of “Christian, civilized and political nations”
in “modern” fields, i.e. economy, trade and shipping. This law consolidated a trend to create law in
writing and of general application. It also strengthened importance of the national law. Though, as
the Portuguese law regulated family relationships only fragmentarily, and as “Lei da Boa Razdo”
was very vague, the application of law was left to the judges, who had to take into account the
so-called subsidiary law. In consequence, the role of judges was particularly important. The same
applies to the role of the doctrine. Although, the Constitution of Portugal from 1822 did not regulate
the issue of the sources of law, it introduced the principle of subordination of the judges to the Con-
stitution and the Law. The term Constitution involved in this case not only the Constitution itself but
also sources of law, which were applicable by virtue of “Lei da Boa Razdo” and findings established
by doctrine of the civil law and public law. Constitution did not provide any remedy that would serve
the judges to reject the law, when it would be in contradiction to the constitutional norm. Control of
constitutionality in the modern sense has been established in Portugal eventually by the Constitution
in 1911. It was a model of judicial review.

Sources of law in Portugal, “Lei da Boa Razdo”, Constitution from 1822, judicial review in
Portugal.

26 J. Bacelar Gouveia, Manual de Direito Constitucional, vol. 1, 2 ed. Almedina, Coimbra 2007,
s. 460—461; P. Ferreira da Cunha, Direito Constitucional Anotado, brak miejsca wydania 2008,
s. 503.
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