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Dlaczego nie uczono prawa polskiego na akademii> Prawo
zwyczajowe w kulturze oralnej i w kulturze pisma’

Abstract

Why didn’t the Academy Teach Polish Law? Customary Law in Oral and Written
Culture

The author reflects on reasons why national law wasn’t taught at medieval academies. National law in
Poland, derived from a customary system of law and was the dominant element of the justice system
until the termination of the tenure of the State of nobility. The failure to teach the law should not have
been caused by lack of staff able to teach, nor by lack of students interested in learning. Hence, one
might consider whether it wasn’t in fact a feature of the law itself that constituted this obstacle.

In light of research into the characteristics of oral culture societies, where the common law devel-
oped, the hypothesis may be constructed that the customary system of law that existed in preliterate
times could not create a system of norms, whether general or individual — as it is assumed based on the
content of the common law that was written down. Although in the absence of a written record, we do
not have specific information concerning the functioning of this system, it can be assumed that it con-
tained only the rules, indicating the measures to be taken to settle the dispute arising within the society.
It was not possible to apply the norm, but using the mechanisms to preserve social peace.

Key words: customary law, oral culture, the culture of writing, the scripture and law, Middle Ages
academies, teaching law.

Stowa klucze: prawo zwyczajowe, kultura oralna, kultura pisma, pismo a prawo, akademie Sredniowiecza,
nauczanie prawa.

" Artykut powstal przy wspolpracy M. Gluszaka i J. Machut-Kowalczyk.
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Kultura, jej procesy i funkcje, jest przedmiotem,

ktory musimy wyjasnic, na ile tylko zdotamy,

a znikqd nie mozemy spodziewac sie wigkszej korzysci,

Jjak z badania faktow z zycia spoleczenstw przedpismiennych
Ruth Benedict, Wzory kultury, Warszawa 1966

Na ziemiach polskich az do schytku XVIII stulecia podstawowa postacia, jaka przyj-
mowaly normy regulujace zar6wno stosunki polityczne, jak i sadowe, bylo tzw. prawo
zwyczajowe'. Zrozumiale, ze wobec narastajacego procesu stanowienia prawa — tomy
konstytucji sejmowych nie pozostawiaja tu watpliwosci, ustalenia wzajemnych, dyna-
micznie zmieniajacych si¢ relacji — prawo zwyczajowe, a prawo stanowione, nie jest
latwe, o ile w ogdle mozliwe, gdy pamigtamy, ze ustawodawca nie wahat si¢ przed na-
daniem formy ustawy normom prawa zwyczajowego. Poza tym prawo stanowione nie
zawsze potrafito skutecznie, wbrew zwyczajowi, ksztaltowaé nowa praktyke?.

Spory w spoteczenstwie wystgpowaly w czasach piastowskich, najpewniej i przed-
piastowskich, i juz wowczas byly one rozstrzygane przez struktury organizacyjne spo-
leczenstwa. W epoke pisma Polska wkracza z juz wyksztalconym systemem wymiaru
sprawiedliwo$ci’.

Wydawa¢ by sig¢ moglo, ze system taki wymaga zawsze obshugi przez przygotowy-
wanych i powolywanych w rozmaity sposob lepszych lub gorszych specjalistow?*.

Dzi$ znamy dwie drogi poznawania prawa: nauczanie akademickie i ksztatcenie na
drodze aplikacji. Cho¢ sposoby prowadzenia nauki sa odmienne, to przedmiotem na-
uczania w obu przypadkach sa normy prawne.

Nauczanie prawa moze by¢ zatem prowadzone w sformalizowanym procesie syste-
matycznego przekazywania wiedzy o prawie, uyymowanym jako zbior w taki czy inny
sposob powstalych norm o ustabilizowanej tresci — to sa akademickie studia prawni-
cze. Rownoczesnie trzeba wskaza¢ na mozliwo$¢ wystepowania innej formy ksztatce-
nia w prawie: nauczania prawa przez udzial w jego funkcjonowaniu. Poczynajac od
obserwacji stosowania prawa od dziecigcia przez doswiadczenia pozyskiwane w drodze
odczuwania reakcji prawa w wypadku jego stosowania czy naruszenia po ksztalcenie
przez osobisty udzial w wymierzaniu sprawiedliwo$ci. Ten sposéb nabywania wiedzy
prawniczej nie wymaga tworzenia specjalnych, rozbudowanych struktur szkoleniowych.
Ksztalcenie odbywa sig przy okazji, w ramach réznorodnych kontaktéw z funkcjonowa-
niem prawa na drodze praktyki dnia codziennego.

! Prawo zwyczajowe funkcjonowato — co zrozumiate — na rozmaitych obszarach Europy, por. np. ostatnio
K. Modzelewski, Barbarzyhiska Europa, Warszawa 2004, rozdz. I1: ,,Prawa barbarzyncow”, s. 49 in. W Polsce
odgrywa ono niebagatelna rolg, stanowiac system dominujacy az do upadku Rzeczypospolite;j.

2 Por. interesujace uwagi Wactawa Uruszczaka, Zwyczaj a ustawa w polskiej mysli prawniczej XVI
i XVII wieku [w:] Z historii panstwa, prawa, miast i Polonii. Prace ofiarowane Profesorowi Wiadystawowi
Cwikowi w czterdziestolecie Jego pracy tworczej, red. J. Ciagwa, T. Opasa, ,.Rzeszowskie Zeszyty
Naukowe” 1998, t. XXV, s. 263-279. Odnosimy jednak wrazenie, ze autor nie docenia sily i znaczenia prawa
zwyczajowego, sktaniajac sig¢ ku zbyt wezesnej preponderancji prawa stanowionego w I Rzeczypospolite;.

3 Zob. Z. Wojciechowski, Sqdownictwo prawa polskiego w dobie przedimmunitetowej, Lwow 1930;
por. tez rec. St. Z., Wiadomosci Historyczne, dodatek do ,,Kwartalnika Historycznego” 1930, t. 44 (2), s. 149.

4 Fachowcy tego rodzaju nazywani sa prawnikami i podlegaja okreslonym przez prawo procedurom
ksztatcenia, bez wypelnienia ktorych nie ma mozliwosci dziatania w systemie wymiaru sprawiedliwosci.

Artykuly — Articles



Dlaczego nie uczono prawa polskiego na akademii> Prawo zwyczajowe. .. 217

Od czego zalezy przyjmowane rozwigzanie? Czy na wybdr systemu ksztatcenia
wplyw moze mie¢ charakter nauczanego prawa?

Z calg pewno$cia przedmiotem nauczania akademickiego moze by¢ i jest prawo sta-
nowione, zwlaszcza ze w przewazajacej wigkszosci przypadkéw mamy wowcezas do
czynienia z prawem pisanym. Mozliwos$¢ postugiwania si¢ w procesie dydaktycznym
tekstem norm nie tylko zdecydowanie utatwia i przyspiesza ksztalcenie, ale takze sta-
nowi jego warunek konieczny. Umiejetno$¢ pisania jest tez niezbedna do ksztatcenia
w systemie prawa precedenséw. Bez tekstu nie moze ono w ogole wchodzi¢ w gre,
skoro podstawa dziatania w wymiarze sprawiedliwo$ci musza by¢ weze$niej wydane
orzeczenia. Wyrok ustny, niezarejestrowany pismem, nie ma szans na wymagane dla
funkcjonowania precedensu upowszechnienie®.

Z odmienng sytuacja mamy do czynienia w systemie prawa zwyczajowego, ktore
w spoteczenstwie kultury oralnej ksztattuje si¢ i rozwija jako prawo niepisane, a wigc
nienadajace si¢ do nauczania na — zreszta nieistniejacych — uniwersytetach czy w innych
szkotach.

Taka sytuacja trwa nadal, gdy pojawiaja si¢ akademie, i przedmiotem ksztatcenia
prawniczego pozostaja niemal do schytku Rzeczypospolitej wylacznie systemy prawa
pisanego, z zasady stanowionego: prawo rzymskie i prawo kanoniczne. Studia te nie
stanowia jednak podstawy do kariery w zawodach prawniczych.

Oferowane przez akademie studia prawnicze nie przyciagaty bowiem przysztych
funkcjonariuszy publicznych. Z badan nad przygotowaniem zawodowym cztonkéw
sadow ziemskich przeprowadzonych z wykorzystaniem list studentow podejmujacych
w XV w. nauke w Akademii Krakowskiej, a obejmujacych 292 urzednikow sadow ziem-
skich (sedziow, podsedkéw i pisarzy uwzglednionych w spisach urzednikow Antoniego
Gasiorowskiego) z 14 ziem i wojewddztw Matopolski i Wielkopolski, w okresie blisko
150 lat (1409—-1550)%, wynika, ze wyksztalcenie uniwersyteckie nie stanowito czynnika
sprzyjajacego objeciu wspomnianych funkcji. Jakiekolwiek wyksztatcenie akademickie
(nie tylko prawnicze) miato nie wigcej niz 10% urzednikow sadow nizszej instancji’. Nie
mozna mie¢ watpliwosci: w czasie panowania Jagiellonéw nie studia ksztattowaty kwa-
lifikacje i umiejetnoéci prawnikoéw w panstwie szlacheckim. Zroédtowe studia nad dzieja-

* J. Goody, Logika pisma a organizacja spoteczenstwa, Warszawa 2006, s. 199.

¢ Metryka Uniwersytetu Krakowskiego z lat 1400-1508, t. 1, 11, Krakow 2004; A. Gasiorowski, T. Jurek,
I. Skierska, Urzednicy feczyccy, sieradzcy i wielunscy XIII-XV wieku. Spisy, red. A. Gasiorowski,
Kornik 1985; Urzednicy matopolscy XII-XV wieku. Spisy, red. A. Gasiorowski, Kornik 1990; Urzednicy
wielkopolscy XII-XV wieku. Spisy, red. A. Gasiorowski, Kornik 1985; Urzednicy wielkopolscy XIV—
XVIII wieku. Spisy, red. A. Gasiorowski, Kornik 1987; Urzednicy wojewddztw teczyckiego i sieradzkiego
XVI-XVIII wieku. Spisy, red. A. Gasiorowski, Kornik 1993; Urzednicy wojewodztwa krakowskiego XVI-
XVIII wieku. Spisy, red. A. Gasiorowski, Kornik 1990. Urzednicy wojewodztwa lubelskiego XVI-XVIII wieku.
Spisy, red. A. Gasiorowski, Kérnik 1991; Urzednicy wojewédztwa sandomierskiego XV-XVIII wieku. Spisy,
red. A. Gasiorowski, Kornik 1993.

7 Trzeba tu uwzglgdni¢ przypadki ksztalcenia junioréw przeznaczonych do kariery duchownej, ktorzy
z rozmaitych przyczyn (np. nieoczekiwanej $mierci starszego brata) juz po studiach wracali na droge
$wieckiej aktywnosci politycznej. Por. B. Sliwinski, Z badar nad poczatkami karier mtodszych synéw rycerzy
polskich [w:] Homines et societas. Czasy Piastow i Jagiellonow. Studia historyczne ofiarowane Antoniemu
Gasiorowskiemu w szescdziesiqtq piqtq rocznice urodzin, Poznan 1997, s. 325-336.
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mi sadow ziemskich potwierdzaja, iz nie wymagano od kandydatéw na urzad prawnika
ukonczenia studiow?®.

Mozna tez zwrdci¢ uwage na wyksztalcenie wojtow i tawnikéw wchodzacych
w sktad Sadu Wyzszego Prawa Magdeburskiego na Zamku w Krakowie. Wérod tamte;j-
szych sedzidw trafiaja si¢ co prawda osoby, ktorych edukacja objeta studia uniwersyte-
ckie, w tym takze prawnicze. Autor badan podaje rowniez, cho¢ pojedyncze, przyktady
doktoréw: medycyny oraz obojga praw. Jednak w przypadku prawnikow, podobnie jak
w sadach szlacheckich, wystarczyty wczesniej nabyte umiejetnosci praktyczne, ktorymi
mogto si¢ pochwali¢ kilku cztonkéw z gremium tawniczego’.

Réwnoczesnie zapotrzebowanie na studia prawnicze nie powinno budzi¢ watpliwo-
$ci. Wymienmy przyktadowo potencjalnych zainteresowanych uzyskaniem prawniczego
wyksztatcenia:

— urzednicy sadowi sprawujacy wymiar sprawiedliwos$ci; dotyczy to zaré6wno sa-
dow pierwszej instancji, a wigc sedziow, podsedkow, pisarzy, regentdow, pod-
staro$cich, burgrabiéw, podkomorzych i komornikdéw, jak i — moze w jeszcze
wigkszym stopniu — reprezentujacych wyzsza instancj¢ deputatow trybunalskich,
cztonkow asesorii czy referendarii;

— czlonkowie wiadz i sadow miejskich, syndycy; to oni byli odpowiedzialni za
rozwigzywanie sporow, na nich spoczywato zadanie utrzymania w §wiadomo$ci
mieszkancow poczucia tadu spotecznego;

— urzednicy kancelarii wszelakiego rodzaju, m.in. susceptanci przyjmujacy wpisy
do ksiag sadowych;

— sposrdod osob zawodowo zajmujacych sig¢ prawem — czlonkowie palestry;

— znajomos$¢ prawa tubylcow uzyteczna, czy wrecz niezbedna, byta takze dla wias-
cicieli ziemskich, szczeg6lnie w obliczu sporow granicznych, a takze dla dzier-
zawcow, zastawcow 1 zastawnikow, wszystkich uczestnikéw obrotu gospodarcze-
go, nie tylko nieruchomos$ciami, a takze osob sprawujacych opieke, kuratorow,
mezow, regkojemcow itd.;

— uczestnicy miejskiego obrotu gospodarczego;

— strony powszechnie wystepujacych, szlacheckich (cho¢ nie tylko), sporéw o czes$é
(nagana szlachectwa, potwarz), zajazdoéw, pobié, poranien, kradziezy, me¢zoboj-
stwa, rodzinnych spraw majatkowych, spraw sasiedzkich, ktorych tak wiele reje-
strowano w ksiggach sadowych.

W zasadzie tego typu zapotrzebowanie dotyczyto niemal kazdego szlachcica, takze

duchownych, mieszczan.

Zauwazmy, ze cz¢sto od kandydatow na urzedy wrecz zadano znajomosci prawa,
cho¢ wymogu posiadania dyplomu studiéw prawniczych wcigz nie formutowano.
Na przyktad przy wyborze kandydatow na urzad sadowy przede wszystkim brano
pod uwagg dobra opinig, do§wiadczenie zyciowe i praktyke oraz przymioty moralne.
Konstytucja sejmowa powotujaca Trybunat Koronny zalecata, by na sedziego Trybunatu

8 Tak ostatnio w odniesieniu do Mazowsza, A. Moniuszko, Mazowieckie sqdy ziemskie (1588—1648).
Organizacja — funkcjonowanie — postepowanie, Warszawa 2013, s. 126; ibidem, s. 118 i n. rozdz.: ,,Wymogi
formalne wobec kandydatow”.

9 Zob. M. Ziemierski, Sktad osobowy Sadu Wyzszego Prawa Magdeburskiego na Zamku Krakowskim
w XVII-XVIII wieku, Krakéw 2013, s. 136-137.
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wybiera¢ osobg: ,,godna, bogobojna, cnotliwa, prawa y zwyczaiow sadowych onega
kraju umiejetng” (VL t.2, f. 963), za$§ Statut litewski w art. 1 rozdz. IV wskazywal, ze
na urz¢dy nalezy powotywac ,,szlacheckich ludzi dobrych i poboznych, cnotliwych,
godnych, w prawie umiejetnych, pisa¢ umiejacych, rodzicow tego Panstwa Wielkiego
Xigstwa i w tym powiecie nie nowo, nie zmyslenie osiadtych”. Konstytucja: Zigczenie
Trybunatu Koronnego z 1768 r. stawiata wymog znajomosci prawa pisanego — czym by
ono nie bylo, narzucajac deputatom przysigge: ,,A na sadzie zasiadajac podlug prawa
pisanego i dowoddéw stron [...] sprawiedliwie sadzi¢” (VL t. 7, f. 680).

Zapotrzebowanie to nie dotyczy jednak ani prawa rzymskiego, ani prawa kanonicz-
nego. W Polsce podstawa obrotu prawnego jest prawo krajowe: przede wszystkim prawo
polskie, w miastach — prawo niemieckie, wsie polskie — iure Polonico se regebant.

Byly to zatem potrzeby niebudzace watpliwosci, ale prawa krajowego nie studiowa-
no z nader prozaicznej przyczyny: wykladu takiego przedmiotu bardzo dtugo nie ofe-
rowano zakom w zadnym programie akademickim: ,,na studiach uczyli si¢ oni tylko
prawa rzymskiego i kanonicznego; prawa ludowego (barbarzynskiego!) na uniwersy-
tetach wowczas nie wyktadano”!!. Takze w calej Europie: ,,prawa rodzime nie byty do
XVIII w. przedmiotem edukacji akademickiej”'?. Na akademiach nie prowadzono wy-
ktadow obowiazujacego w kraju prawa rodzimego.

Stan ten nie ulegt zmianie wraz z poszerzaniem si¢ krggu 0s6b zdolnych do postu-
giwania si¢ tekstem. Nie ma tez na tg sytuacj¢ wptywu fakt, ze zaczynaja pojawiac si¢
spisy prawa zwyczajowego, powstaja pisane zbiory formularzy, Zze umiejgtnos¢ druku
prowadzi do udostepniania licznych, rozmaitych wydawnictw gromadzacych teksty pra-
wa stanowionego. Rodzi si¢ potencjat dydaktyczny, ktory, jak si¢ wydaje, otwiera droge
do akademickiego ksztalcenia wtasnie w zakresie prawa krajowego. Ksztattuje si¢ bar-
dzo wyraznie przedmiot nauczania.

Zasadno$¢ upowszechniania wiedzy o obowiazujacym w Polsce prawie podkresla-
ja liczne wydawnictwa, od druku statutow Kazimierzowskich (Syntagmata — 1488 1.),
czy Statutu Laskiego (1506 r.)'3 poczynajac, a konczac na kompendiach pojawiajacych
si¢ w kolejnych stuleciach i cieszacych si¢ ogromna popularnoscia (jak np. Herburt,
Przytuski, Sarnicki, Januszewski, Zawacki, Zalaszowski). Taka sama wymowe maja
zbiory formularzy, tak liczne jeszcze w X VIII stuleciu'.

Nie ma przy tym watpliwos$ci, ze nie brakowato oséb §wietnie nadajacych si¢ do
prowadzenia kursow prawa polskiego. Wybitnych znawcoéw prawa krajowego w Polsce
szlacheckiej nie brakowalo. Znalez¢ by ich mozna w $rodowisku akademickim, poli-

10 Por. J. Matuszewski, Prawo sqdowe na wsi polskiej lokowanej na prawie niemieckim, SDPiPP 1995,
t. IL, s. 75. Tu jednak zapotrzebowania na akademicka wiedzg trudno si¢ doszukiwac.

W Idem, O sqdzie najwyzszym prawa niemieckiego na zamku krakowskim, ,,Pisma” 2002, t. 5, £.6dzZ, s. 120.

12 E. Borkowska-Bagienska, Historia prawa sqdowego, Warszawa 2006, s. 22.

13 Tenze Jan Laski w swym Statucie ubolewat nad nikla znajomo$cia prawa stanowionego, twierdzac,
ze niemal nikt nie posiada i nie zna tekstow z obowiazujacym w Polsce prawem: Quequidem leges hic
memoratae vetustiores adeo suppresse fuere, ut duo vel tres aut barones aut patricii Poloni omnino non
fuerint tot conditas Regni leges scientes, neminem autem revera offendi insimul collectas habentem, Craco-
viae 1506, k. 6, recto.

14 Na przyktad Formulae Juridicae Inducendis & Conficiendis Transactionibus Accommodatae Legi-
bus Regni Conformas ac In Castro Lublinensi Usitatae Curam & Impensis Simonis Zagorski Vice Regentis
Castrensis Lublinensis luci publicae Traditae cum facultatae Superiorum, Lublini 1768.
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tycznym, urzedniczym czy wsrdd kadry sadowej. Warto zwrocié tu uwage na autorow
zbioréw praw i dziet prywatnych, statystow politycznych ruchu egzekucyjnego. Nie
wolno tez pomina¢ prawnikow wyktadowcoOw Akademii Jagiellonskiej czy Zamoyskiej,
takze tych, ktorymi nawet prébowano obsadza¢ katedry prawa polskiego. Mimo to do
schytku Rzeczypospolitej nie obserwujemy odpowiedniego rozwoju studiow akademi-
ckich i nie one otwieraty dostep do wiedzy o prawie krajowym.

Czy jednak nie popeliamy btedu, uznajac, ze rozwazamy postulat posiadania przez
uczestnikéw obrotu prawnego umiejgtnosci, jakiej dzi$ oczekujemy od absolwenta stu-
diéw prawniczych, czy tez jaka nabywa wspotczesny prawnik praktyk? Intrygowac bo-
wiem winny liczne wypowiedzi 6wczesnych charakteryzujace oczekiwania stawiane
wobec szlacheckich prawnikow. Oto exempli causa norma wyksztalcenia prawniczego,
ktéra zanotowat w XVI w. Jan Kirstein Cersinus: ,,u nas kazden chce sadzi¢ tak, jak
mu dziadek i pradziadek powiedziat”!>. Po uptywie 200 kolejnych lat nadal postuluje
si¢ co najwyzej potrzebg wprowadzenia wymogu akademickiego wyksztatcenia prawni-
czego'®. Pan Podstoli — promowany przez Ignacego Krasickiego wzorzec postawy oby-
watelskiej — takze nie oczekiwal formalnego wyksztatcenia prawniczego od dobrego
kandydata na urzad sedziowski:

Powiedziawszy prawdg, nasz Pan Sedzia nie potrafilby napisa¢ glossy na Statut ani komentarza na
»Pandekta”, moze i nie wie, co te nazwiska znacza, ale jest cztlowiek cnotliwy, roztropny, a cho¢
niedouczony, wigcey ma przeci¢z wiadomosci od tych, ktérzy rozumieja, iz cata nauka prawa na
tem zawislta, aby umie¢ napisa¢ pozew albo manifest ,,cum omni formalitate”!”.

Jakiej wiedzy zatem wymagano od uczestnika obrotu prawnego, zaréwno funkcjo-
nariusza, jak i strony?

Przywotajmy w tym miejscuobserwacje poczyniona przez Zygfryda Rymaszewskiego.
Oceniajac staropolski wymiar sprawiedliwo$ci, sformutowal on uwage, ze

[...] zdumiewajaca cecha jest pochylenie si¢ nad cztowiekiem, ,,ludzkie” oblicze.

Tle wysitku to dawne prawo wktadato, by sktoceni polubownie spor zakonczyli! [...] Niespieszno$é
i niechg¢ do podejmowania §rodkow dyscyplinujacych, darowanie kar przez sgdziow.

Sady najwyrazniej miaty §wiadomo$¢, ze spoteczenstwo jest osiadle, ze spory tocza si¢ miedzy
sasiadami, ktorym i po wyroku przyjdzie ze soba sasiadowaé. Stad tendencja do wyrokéw kompro-
misowych, ktore migdzy stronami przepasci nie wykopuja's.

Wymierzanie sprawiedliwosci — z tego wynika — to nie stosowanie prawa, ale rozwia-
zywanie sporu. Dla orzekania jest niepotrzebna znajomo$¢ tekstu normy, poniewaz ce-
lem aktywnosci sadu nie jest jej stosowanie!®. Podobnie ksztaltuje sig sytuacja w prawie
miejskim, w ktoérym: ,,Sady znaly publikowane zrodta prawa miejskiego, a jednoczesnie

15 Cyt. za: W. Witkowski, Nauczanie prawa krajowego w Akademii Zamojskiej w XVI-XVIII stuleciu
[w:] Akademia Zamojska i jej tradycje, red. B. Szyszka, Zamos$¢ 1994, s. 50-51.

16 Por. W. Bednaruk, Trybunal Koronny. Szlachecki sqd najwyzszy w latach 1578—1794, Lublin 2008,
s.232-243.

7" Dzieta Ignacego Krasickiego. Nowe i zupeine wydanie, t. IV, Wroctaw 1824, Pan Podstoli, s. 108.

18 Z. Rymaszewski, Z badar nad funkcjonowaniem sqdow prawa polskiego w Sredniowieczu. Czynnosci
woznego sqdowego, Warszawa 2010, s. 407.

19 Do spisow praw nie zagladali z pewnoscia, poniewaz byli analfabetami [...] dla wszystkich chtopskich
sedziow miarodajna byla jedynie aequitas”, J. Matuszewski, Prawo sqdowe na wsi polskiej ..., s. 71.
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w konkretnych przypadkach odst¢gpowaly od zamieszczonych w nich przepisow, juz to
nie stosujac ich wcale, juz to modyfikujac je w pozadanym przez siebie kierunku”?.
A zatem i tu nie prawem pisanym, cho¢ byto ono znane, kierowano si¢ przy orzekaniu.

Poczynione w literaturze obserwacje nie powinny nas dziwié, skoro nie budzi sprze-
ciwu twierdzenie o dominujacej roli prawa zwyczajowego. Dlaczego jednak tego prawa
nie nauczano na akademiach?

Poszukujac mozliwych przyczyn braku ksztatcenia prawnikéw w zakresie przedmio-
tu ich przysztej praktyki zawodowej, w ktorej postugiwaé si¢ oni musieli prawem zwy-
czajowym, podzielimy je na dwie grupy: subiektywne — tkwigce w mentalno$ci szlache-
ckiej spotecznosci, i obiektywne, wynikajace z charakteru prawa zwyczajowego. Choc
trudno o zrodta, ktére jednoznacznie wskazywalyby na charakter i sit¢ zapotrzebowania
na nieistniejace studia, to postulaty i proby wprowadzenia tego rodzaju ksztalcenia po-
jawialy sig¢ niejednokrotnie?!. Co do zasady, na akademiach praw krajowych w ogodle nie
wyktadano. Jezeli decydowano sig na taki wyktad w XVII-XVIII w., to jego przedmio-
tem byto prawo stanowione, spisy praw, kompendia ré6znego rodzaju, zbiory formularzy.
Zajecia te miaty charakter uboczny, cho¢ z czasem zaczgto podejmowac proby stworze-
nia katedr prawa krajowego na uniwersytetach. Akademickie przygotowanie prawnicze
najwidoczniej nie odpowiadato zapotrzebowaniu.

By¢ moze jaka$ rolg odgrywato tu lekcewazenie dla prawa, ktére nie jest spisane,
nie stanowi — jak rzymskie czy kanoniczne — zwartego systemu, nie ma za soba dorobku
doktryny, jest dzietem jeszcze barbarzyncdéw, nie ma wsparcia w starozytnych autoryte-
tach...?2. Nie jestesmy jednak przekonani, ze tego rodzaju przyczyny ze sfery idei czy
emocji byly w stanie przez 700 lat tak skutecznie zamykac¢ polskiemu prawu dostgpu do
akademii. A tak jeszcze w czasach o$wiecenia Hugo Kottataj pisat o nauczaniu prawa
krajowego na Akademii Krakowskiej: ,,Byt wprawdzie nauczyciel prawa krajowego, ale
ta lekcja najmniej liczyta uczniow, bo umiejetnos¢ takowa zadnej nie przynosita korzy-
$ci w zyciu spotecznym™?!

Bedace przez stulecia podstawa obrotu prawnego prawo zwyczajowe na akademie
nie moze trafi¢. Czy dlatego, ze z jakiego$ powodu prawo zwyczajowe nie nadawato si¢
do nauczania? Czy mozemy odszukac¢ taka ceche lub cechy prawa zwyczajowego, ktore
nie pozwalaty na to, by stato si¢ ono przedmiotem studiow akademickich? Badz — osta-
biamy wypowiedz — skutecznie zniechgcata do wyktadania tego przedmiotu.

2 G. Kowalski, Zwyczaj i prawo zwyczajowe w doktrynie prawa i praktyce sqdéw karnych w Polsce
(XVI-XVIII), Krakéw 2013, s. 140-141.

2 W. Witkowski, Nauczanie prawa krajowego..., s. 54-55. Zauwazmy, ze nie zawsze literatura
dostatecznie precyzyjnie formutuje swoje wypowiedzi. Na przyktad na podstawie dyspozycji testamentu Jana
Zamoyskiego, by jego potomek studiowat, m.in. prawo polskie, sformutowano tez¢ o nauczaniu w Akademii
Zamoyskiej prawa polskiego. Por. M. Dyjakowska, Prawo rzymskie w Akademii Zamojskiej w XVIII wieku,
Lublin 2000, s. 44, co bezkrytycznie powiela W. Bednaruk, Trybunat Koronny. Szlachecki sqd najwyzszy
w latach 1578—1794, Lublin 2008, s. 235.

22 Taka wlasnie, cho¢ z innych powoddw, emocjonalng pogarde dla prawa rzymskiego demonstruje
Stanistaw Orzechowski: ,brzydza si¢ Polacy Prawem Cesarskim, ze migdzy tysiacem ledwie jeden Polak
i to nedznik jaki obierze, ktoryby sig Jus Civile uczyl”. Cyt. za: W. Bednaruk, Trybunat Koronny..., s. 234.

3 H. KoMataj, Stan oswiecenia w Polsce w ostatnich latach panowania Augusta III, Warszawa 1953,
s. 81, cyt. za: W. Bednaruk, Trybunat Koronny..., s. 241.
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Czym bowiem jest prawo zwyczajowe?

Pojeciem tym postugujemy si¢ niemal intuicyjnie, spogladajac na prawo zwyczajowe
z punktu widzenia prawnika wyksztalconego na prawie stanowionym, pisanym, do tego
znajacego na przyktad ogromna rolg¢ zwyczaju (spisywanego) w prawie mig¢dzynaro-
dowym?. I szukamy w nim cech, ktorych od prawa wymaga si¢ powszechnie. W cza-
sach nowozytnych taka cecha charakterystyczna dla prawa jest uznawanie za punkt od-
niesienia tzw. ius scriptum. Ono bylo i jest podstawa prawniczej edukacji. Jego istota
jest tekstowy charakter normy. Mowimy czgsto, cho¢ wzbudza to niekiedy gwattowny
protest wspotczesnych cywilistow, o ,,zapisie”, czyli o skonkretyzowanym jezykowo
1 zarejestrowanym za pomoca pisma ksztalcie przepisu. Tekst obowiazujacy to wiasnie
ustalenie i wskazanie takiej wylacznej formy.

Prawo zwyczajowe to jednak nie jest ius scriptum — obca dlan jest forma tekstu. Stad
dla teoretyka prawa prawo zwyczajowe to: normy prawne powstale w wyniku uznania
przez organy panstwa za obowiazujace prawo pewnej dtugotrwatej i rownomiernej prak-
tyki postgpowania (zwyczaju) w okres§lonej dziedzinie stosunkow spotecznych®. Ana-
chronizm tej definicji polega na projekcji nowozytnej koncepcji prawa, zakladajacej
istnienie norm indywidualnych i generalnych na potrzeby charakterystyki prawa zwycza-
jowego. To aberracja uzasadniona, bo wynikajaca z konsekwencji, jakie powstaja m.in. na
skutek tworzenia spisow prawa zwyczajowego. Podobng definicja prawa zwyczajowego
postuguje si¢ bowiem historyk prawa, wskazujac, ze jest to prawo powstajace stopniowo
w drodze praktyki spotecznej usankcjonowanej przez panstwo®®. Zestawmy kilka innych
wypowiedzi historykoéw prawa, w ktorych najczesciej unika si¢ definiowania tego syste-
mu, a odwoluje si¢ do wskazania, jak prawo zwyczajowe powstawalo i si¢ rozwijato?’.
Ewa Borkowska-Bagienska wskazuje, ze najstarszym zrodtem prawa byt zwyczaj, reguty
postgpowania utrwalone w spotecznosci, usankcjonowane zwykle wola przodkdw, bostw
czy autorytetu. Stosowanie zwyczaju przez wladzg nadawato mu range obowiazujacego
prawa i przeksztalcalo w prawo zwyczajowe?. Wedlug Stanistawa Plazy podstawowe
znaczenie mialo prawo zwyczajowe, ktore byto niejednolite, czgsto niejasne, a nawet
mato znane. Bylo ono rozwijane przez praktyke sadowa. Zdaniem Wactawa Uruszczaka
zZwyczaj to ,,[...] norma prawa powstata w wyniku praktyki spotecznej, to jest zacho-
wan praktykowanych przez cztonkéw danej grupy publicznie i za aprobata wigkszo$ci.
Zwyczaj to prawo z zasady niepisane, poznawalne jedynie droga ustnej tradycji”?.

2 Por. tu np. S.E. Nahlik, Wstep do nauki prawa miedzynarodowego, Warszawa 1967, s. 351 i n,;
rozdz. XV: ,,Zwyczaj migdzynarodowy”. Zob. tez: Zwyczaj miedzynarodowy [w:] Wielka Encyklopedia
Prawa, t. 1V, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2014, s. 610-612.

% Encyklopedia prawa, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 1999, s. 563, i ibidem, uwagi o wymogach,
jakie powinien spelnia¢ zwyczaj, by sta¢ si¢ prawem. Dzi§ mozna wskaza¢ nastgpujaca relacj¢ zwyczaju
i prawa: zwyczaj — zwyczaj doniosty prawnie — prawo zwyczajowe.

% K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 1981, s. 9.

27 Tak np. J. Bardach, Historia panstwa i prawa polskiego, t. 1, Warszawa 1964, s. 75; por. tez s. 280-281,
s. 487. Niekiedy proponuje sig definicje wrecz niezrozumiate, np. Dariusz Makitta twierdzi, ze ,,istota prawa
zwyczajowego byla szczegdlna rola praw jednostkowych”, D. Makilta, Historia prawa w Polsce, Warszawa
2008, s. 25; zob. tez ibidem, s. 29.

2 E. Borkowska-Bagieniska, Historia..., s. 15, zob. tez s. 23 i n.

¥ W. Uruszczak, Historia panstwa i prawa polskiego, Tom I (966—1795), Warszawa 2013, s. 71. Swa
definicja autor podcina gataz, na ktorej siedzimy. Sugeruje bowiem, ze jedyna droga poznawania prawa
zwyczajowego jest ustna tradycja, do ktorej dzi$ juz nie ma dostgpu. Inne okreslenie Wactaw Uruszczak
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Zdecydowanie inna definicj¢ proponuje historyk, nieprawnik, wskazujacy, acz nie
w pelni jednoznacznie, Ze to ,,zwyczaj, zmieniajacy si¢ w zalezno$ci od miejsca, czasu,
0s0b 1 niezliczonych okolicznos$ci zyciowych, okreslat wszystkie, najistotniejsze nawet
aspekty feudalno-prawnej rzeczywistosci”.

Nie mnozymy przyktadow kolejnych koncepcji definiowania prawa zwyczajowego,
cho¢ ich nie brakuje. To temat na odrgbne studium. Juz wskazane pokazuja, ze nie udato
si¢ dotad przyjac jednolitego ujecia prawa zwyczajowego, skoro obejmuja one zard6wno
wizje prawa zwyczajowego jako zbioru norm wypracowanych w drodze praktyki®!, jak
1 rozwiazanie catkowicie wykluczajace poprzednie, zgodnie z ktorym prawo zwycza-
jowe nie stanowilo systemu norm, a jedynie jaki§ mechanizm rozstrzygania konfliktu.

Podejmujac rozwazania nad wyborem jednej z mozliwosci, pamigtamy, ze decyzja
moze mie¢ znaczenie dla wyjasnienia przyczyn braku ksztatcenia w prawie krajowym na
staropolskich akademiach. Zauwazmy jeszcze, ze o ile pierwsze ujecie wiaze si¢ silnie
z nowozytnymi i wspotczesnymi koncepcjami prawa zwyczajowego™, to drugie dostrze-
ga konieczno$¢ uwzgledniania dorobku innych historycznych dyscyplin spotecznych,
przede wszystkim antropologii, etnologii czy socjologii.

Co wigceej, jedna z koncepcji moze si¢ odwolywaé do przekazu zrodlowego $rednio-
wiecza, kolejna takim komfortem nie dysponuje.

Powtérzmy: dla charakterystyki prawa zwyczajowego wykorzystywane sa — zapew-
ne w sposob nie w petni uswiadomiony — efekty projekcji nowozytnej koncepcji prawa,
zaktadajacej istnienie norm indywidualnych i generalnych. To aberracja, cho¢ moze ona
poszukiwacé racjonalizacji w konsekwencjach, jakie wynikaja z tworzenia spiséw prawa
zwyczajowego, nadajacych spisywanemu prawu charakter norm typowy dla postromani-
stycznej koncepcji prawa. A spisow takich jest mnostwo: od roznorodnych leges barba-
rorum poczynajac przez dobrze znany Polakom Sachsenspiegel do Najstarszego Zwodu
Prawa Polskiego, czyli Ksiegi elblgskiej, Artykutow sqdowych czy Consuetudines terrae
Cracoviensis. Oto jak np. zdaniem Karola Modzelewskiego przebiegatl proces spisywania
prawa zwyczajowego: ,,Krol podkreslit z naciskiem, ze poszukiwal starannie w pamigci

przyjmuje w kolejnym studium: ,,Prawo zdominowane przez zwyczaj bylo stanem, w jakim znajdowato sig¢
spoleczenstwo, a wigc samo panstwo. W swej istocie przypominalo mowg, czyli jezyk, ktérym postugiwali
si¢ mieszkancy, czy tez religig, ktora wyznawali. Sita zwyczaju tkwita w tradycji, czyli dawnosci jego
praktykowania”. W. Uruszczak, Prawo celem polityki w Polsce Jagiellonéw, ,,Krakowskie Studia z Historii
Panstwa i Prawa” 2014, t. 7 (1), s. 161.

30 A. Guriewicz, Kategorie kultury Sredniowiecznej, Warszawa 1976, s. 186. Inaczej sprawg ujmujq inni
historycy, np. Karol Modzelewski, Barbarzynska Europa..., s. 14.

31 Podstawa dla tego twierdzenia jest przekonanie expressis verbis wyrazone przez Katarzyng Sojke-
-Zielinska: ,,odkad tylko bowiem ludzie zaczgli wies¢ zbiorowa egzystencj¢, musieli [podkr. J.M.]
kierowa¢ si¢ okre§lonymi regutami postgpowania wzgledem siebie”. K. Sojka-Zielinska, Drogi i bezdroza
prawa, Wroctaw 2000, s. 13. Przypomnijmy jednak, ze konieczna w historii jest wylacznie fizjologia,
por. Z. Rymaszewski, J. Matuszewski, Jozef Matuszewski. Pasja nauki. Cena pasji, Poznan 2014, s. 144.

32 Zob. wskazanie mechanizmow przeksztatcania zwyczaju w prawo zwyczajowe, Zwyczaj a prawo
zwyczajowe, Wielka Encyklopedia Prawa, wyd. 2, Warszawa 2005, s. 1315. Zauwazmy, ze i doktryna
wspolczesna, dotknigta ograniczaniem funkcji i znaczenia prawa zwyczajowego w systemie socjalistycznym,
nadal nie potrafi ustali¢ jednolitego ujgcia prawa zwyczajowego. Por. tu krotka charakterystyke stanowisk
i wskazanie podstawowej literatury zagadnienia: M. Wrobel, Prawo zwyczajowe w krajach systemu prawa
stanowionego w Europie — wybrane przyklady relacji z prawem oficjalnym, ,Profilaktyka Spoteczna
i Resocjalizacja” 2013, t. 22, s. 55-76. Zob. tez: J. Bo¢, Zwyczaj administracyjny [w:] Prawniczy stownik
wyrazow trudnych, red. J. Bo¢, Wroctaw 2005, s. 411-414.
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starodawnego prawa przodkow, aby je przenies¢ na pergamin. Nie chodzito tu o pamigé
jednostki, lecz o pamie¢ wspolnoty przekazywanej ustnie z pokolenia na pokolenie™.
To oczywiscie atrakcyjna, wrecz fascynujaca koncepcja, i do tego korzystajaca z odwo-
tania si¢ do zrodet. Zmusza jednak do chwili refleksji. Mamy tu do czynienia z metoda
retrogresji. O ile jednak mozemy zaakceptowac informacje o sigganiu do pamigci jed-
nostki — co tu zostato wykluczone, o tyle znaczne trudno$ci wiaza si¢ z zatozeniem mo-
wigcym o sigganiu do pamigci wspolnoty, do zbioru kolektywnych wspomnien. Nic nie
wiadomo o technice socjologicznej, ktoéra wykorzystano przy gromadzeniu wspomnien
grupy spotecznej: czy wchodza w gre wywiady, czy tez stosowano metodg ankietowa,
kogo 1 kto przestuchiwat, w jaki sposob opracowywat zgromadzony materiat (w jakiej
formie — pisemnej czy we wiasnej indywidualnej pamigci)? A moze wykorzystano jesz-
cze inng mozliwo$¢ siggnigcia do pamigci wspolnoty?

Czy wobec tego nie nalezy si¢ zastanowi€, czy spisy prawa Zwyczajowego sa rZeczy-
wiScie spisami prawa zwyczajowego? Czy prawo zwyczajowe jest tozsame z prawem,
ktére przedstawiono w tzw. spisach prawa zwyczajowego — bo tak spoglada si¢ nan
najczesciej. Czy prawo zwyczajowe to niewidzialny, tkwiacy w pamigci kodeks (zbior,
system) norm, do ktoérego siggano, ktoéry odkrywano, by wymierzy¢ sprawiedliwo$c¢?
A takze wowczas, gdy przystepowano do redagowania ,,spisOw prawa zwyczajowego”?

Na owe spisy mozna jednak spojrze¢ inaczej, skoro literatura zajmowata w tej mierze
niejednolite stanowisko. Na przyktad Romuald Hube, nie bedac w tym wzgledzie od-
osobniony, twierdzit, ze Lex Salica to nie spis prawa zwyczajowego, ale akt stanowienia
prawa:

Dokonana przez przedstawicieli narodu praca prawodawcza nazwana zostata ,,Pactus legis Salica”.
Nazwanie to oznacza uroczysta ugodg, solenne zatwierdzenie przez strony zawartych w ugodzie
rozporzadzen”, i samo przez si¢ Swiadczy, ze pod ostona jego objete jest nie tyle to, co dawny zwy-
czaj wprowadzit, ale raczej to, co skutkiem nastapionej zgody za prawo uznano, czy wzigte zostato
z dawnego, czy tez podtug uznanych potrzeb zmienionem lub dodanem byty3*.

W rozwazaniach nad tzw. prawem zwyczajowym trzeba uwzgledni¢ nie tyle niedo-
ceniana®, ile najczesciej w ogdle pomijana okolicznos¢. Nazywany prawem zwyczajo-
wym instrument organizacji spoleczenstwa i rozstrzygania sporé6w powstaje i rozwija si¢
w czasach przedpismiennych. Jest zatem tworem specyficznej, nieznajacej abstrakcji ani
sylogizmu, postugujacej sig¢ swoista logika do§wiadczenia, odpornej na wszelka teorig
kultury oralnej*®. Funkcjonujac wytacznie werbalnie, nie tylko nie musi, wrecz nie moze,
mie¢ formy wymaganej przez pismo, skoro pismo jest nieznane. Jest on po prostu dzwig-
kiem, wytacznie dzwigkiem, poza ktorym nie istnieje. To oczywiste. Tego kwestionowaé
si¢ nie da. Konsekwencja jest pozbawienie nas bezposredniego kontaktu z wydarze-
niami funkcjonowania prawa zwyczajowego. Wobec tego o systemie prawnym czasOw
oralnych, czaséw bez pisma, dowiadujemy si¢ za pomocg pisma (tekstu), w relacjach

33 K. Modzelewski, Barbarzyriska Europa..., s. 50.

3 Prawo salickie podlug textu rekopisu Biblioteki Glownej Warszawskiej, wyd. R. Hube, Wstep,
Warszawa 1867, s. X.

3 Pamigé za§ zawsze jest instrumentem selektywnym; nie wsparta pomocg pisma — sprzyja eliminacji
i przetwarzaniu regut prawnych i zdarzen. J. Baszkiewicz, Powszechna historia panstwa i prawa, Katowice
1974, s. 162.

36 Zob. J. Goody, Logika pisma..., s. 295.
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powstajacych w epoce pisma, tworzonych przez ludzi piSmiennych, w formie narzu-
canej przez pismo. A réznica mi¢dzy stowem (forma oralna) a pismem (forma postu-
gujaca si¢ zapisem) jest zasadnicza. Po pierwsze, wykorzystywane sa inne zmysty: dla
stowa — stuch (ucho), dla pisma — wzrok (oko). Po drugie, pismo zapewnia stabilizacje
1 petni¢ powtarzalnosci — tekst ma charakter trwaly. Kazda wypowiedz zarejestrowana
w tej formie umozliwia catkowita kontrolg poprawnos$ci powtorzenia. Moze by¢ zatem
wykorzystana jako wzorzec. Wypowiedz oralna jest natomiast takiej cechy pozbawiona.
Jest krotkotrwata i niesprawdzalna. Powtorzenia nie da si¢ zweryfikowac z wzorcem,
bo wzorzec znika w chwili pojawienia si¢’’. Glos nie zostawia §ladu. Fala dzwigkowa
rozptywa si¢ bezpowrotnie. Co wigcej, stowo, cho¢ ulotne, jest jednak zdecydowanie
bogatsze od pisma. Stowo mozna wyposazy¢ w intonacje, uzupetni¢ i wyjasnic¢ gestem,
odnies$¢ do kontekstu rozmowy, do osoby stuchacza czy stuchaczy. Stowo moze zmienic
swa warto$¢ w zaleznoS$ci od tego, kto, kiedy 1 gdzie je wypowiada, do jakiego audyto-
rium jest kierowane. Stowo jest subiektywne. Pismo natomiast dla kazdego czytelnika
jest takie samo, piszacy nie wie, kto, kiedy, w jakim miejscu, w jakim nastroju bedzie je
czytal, a nieobecny w procesie tworzenia tekstu czytelnik nie uzyskuje peinej informacji
o emocjach, intencjach, przezyciach piszacego. Ale i jeden i drugi, nie mogac do tego
dotrze¢, nadaja tekstowi pozory obiektywizmu.

Norma to wzorzec zachowania. W kulturze oralnej byltby to zatem bezpowrotnie zni-
kajacy wzorzec! A zatem nie bylby wzorcem. W tej sytuacji, z technicznego punktu
widzenia, nie ma warunkéw do pojawienia sig i funkcjonowania normy. A tym bardziej
jakiejkolwiek formy, nawet najprymitywniejszej kodyfikacji.

To nie jedyny problem, ktory nalezy uwzgledni¢ przy rozwazaniach nad prawem
zwyczajowym. Roznica migdzy cywilizacja oralng a cywilizacja tekstu nie ogranicza
si¢ tylko do sfery technologii. Znaczaca wystgpuje rowniez w obszarze mentalnym, co
nie jest tatwe do dostrzezenia i zaakceptowania przez przedstawiciela kultury pisma.
Umiejetno$¢ pisania wymusza nabycie nowej zdolno$ci wyrazania mysli badz emocji
w formie tekstu. Produkt umyshu inaczej przetwarzany jest na verbum, a inaczej na sto-
wo pisane. Znacznie trudniej wyrazi¢ mysl na piSmie niz oralnie. Syndrom pustej kartki
nie jest obcy nikomu, kto para sie piorem*. Gotowos¢ do tworzenia i postugiwania sie
tekstem pisanym wymaga odpowiedniego przygotowania piszacego i czytelnika.

W historiografii do prawa zwyczajowego sigga si¢ z zasady przez spisy prawa zwy-
czajowego. Spisy te tworzone sa przez praktykow — najczesciej doswiadczonych se-
dziow, stanowiac zbior budowany na podstawie uczestnictwa w praktyce orzekania,
opisuja wydawane konkretne orzeczenia. Tworza normy, wychodzac od konkretnych
decyzji sadowych. Takie wlasnie sytuacje sa przedstawiane w roznego rodzaju wypo-
wiedziach autorow tych zbiorow niezaleznie od tego, czy sa te prace dzielem wiadzy
(kréla), czy tez mamy tu do czynienia z inicjatywa, przedsigwzi¢ciem prywatnym. Owo
odbicie to rejestr skonkretyzowanej praktyki. Ale to wciaz zbior zkontekstualizowanych
przypadkow. To kazuistyka. Tworzona, powstajaca w czasie, gdy rownolegle funkcjonu-
je prawo rzymskie, znana jest kodyfikacja justynianska, gdy rozwija si¢ zyjace prawem
rzymskim prawo kanoniczne. Czy moze dziwié, ze autorzy spisow si¢gaja po forme

37 Lub dosadniej: dzwigk istnieje tylko wowczas, gdy konczy swoje istnienie. W.J. Ong, Oralnosé
i pismiennos¢. Stowo poddane technologii, Warszawa 2011, s. 121.
3% Por. uwagi dotyczace roznic mentalnych kultury oralne;j i kultury pisma, ibidem, s. 69 i n.
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zawarta w tak znakomitych wzorcach. Tam jest — wierza — Prawo! Takie jest — sg prze-
konani — 1 by¢ musi Prawo!

Czym jednak moze by¢ uzasadnione nasze przekonanie, ze tak wiasnie, jak to czy-
tamy w spisach prawa zwyczajowego, wygladata norma prawa zwyczajowego? ,,Pismo
jest zawsze dodatkowym porzadkiem narzuconym mowie, jego pojawienie sig¢ sita rze-
czy miato gleboki wpltyw na mowg, ktora od tego momentu juz nigdy nie moze by¢ taka
sama jak wtedy, gdy funkcjonowata w stanie czystym™°. Zatem z jednej strony na spo-
sob przedstawiania prawa krajowego ma wptyw nowa technologia — pismo, a z drugiej
nie wolno zapomina¢ o silnym oddzialywaniu sprowadzanego za pomoca pisma i akade-
mii prawa uczonego: prawa rzymskiego i kanonicznego. W tej sytuacji naiwnoscia byto-
by uznanie, ze przez lat 700 dominacji prawa zwyczajowego, ale tez jego koegzystencji
z prawem stanowionym i kohabitacji z systemami prawa uczonego na terenach polskie-
go panstwa, pozostawato ono niezmienne i zachowato wszystkie cechy z czasow, gdy
byto jedynym systemem ksztaltujacym organizacje¢ i funkcjonowanie spoteczenstwa.

A moze trzeba posunac si¢ dalej i zapytac, skad przekonanie, ze prawo zwyczajowe
sktadato si¢ z norm? Skoro ma by¢ produktem powtarzania okreslonych zachowan, to
zwiazek z konkretnym, precyzyjnie sformutowanym tekstem nie wydaje si¢ wcale ko-
nieczny. A w takim razie: czy tzw. spis prawa zwyczajowego nie moze by¢ co najwyzej
zdeformowana relacja o prawie zwyczajowym? Czym zatem moze by¢ prawo zwyczajo-
we epoki oralnej? Odpowiedzi nie mozemy szukac¢ w zrodtach bezposrednich, bo takie —
wobec nieznajomosci pisma — nie mogly powsta¢. Dostepne nam relacje, tworzone przez
przedstawicieli kultury pisma, dotknigte sa skaza pismiennosci i trudne do interpretacji,
gdyz powstaja i funkcjonuja w czasach, gdy w obrocie prawnym narasta udziat prawa
stanowionego. Dysponujemy jednak namiastka: wynikami obserwacji prowadzonych
dzi§ $wiadomie wsrod spoteczenstw oralnych. Pozwalajg na dostrzezenie pewnych cech
prawa kultury oralnej, czyli tzw. prawa zwyczajowego*.

Prawo zwyczajowe ma specyficzny charakter. Nie sg to normy kazuistyczne, ale nie
sa to tez normy ogoélne. Najchetniej opisalibySmy prawo zwyczajowe jako zbior regut
chroniacych porzadek spoleczny, okreslajacych, jakie czynniki winny by¢ brane pod
rozwage przy nawiazywaniu i ustalaniu okreslonych relacji osobistych i gospodarczych,
rozstrzyganiu zaistniatego sporu, sposobu postgpowania w celu zazegnania sporu. Nie
ulega watpliwosci, ze czynnikami uwzglednianymi powinny by¢ m.in. wiek, pleé, przy-
nalezno$¢ stanowa, status rodzinny, rola gospodarcza i polityczna uczestniczacej w spo-
rze rodziny, stan cywilny, stan majatkowy uczestnikow sporu czy czynno$ci prawnej.
Obok uwzgledniano miejsce, czas (w kalendarzu liturgicznym, ale i w kalendarzu rol-
niczym), pore¢ dnia (dzien, noc) wystapienia wydarzenia, ktore miato podlega¢ ocenie
prawnej. Dobor tych elementéw nie miat nigdy charakteru ostatecznego, a na zestaw
branych pod uwageg czynnikow istotny wpltyw miata kardynalna reguta stanowiaca
o istocie funkcjonowania prawa zwyczajowego: prawo zwyczajowe to zasady tworzenia
zindywidualizowanej normy, niezb¢dnej do rozstrzygnigcia umiejscowionego w bardzo
konkretnym kontekscie spotecznym przypadku. To tworzenie a casu ad casum prawa
ad hoc.

% J. Goody, Mit, rytual i oralnosé, Warszawa 2012, s. 76.
4 Por. np. charakterystyke prawa Basoga, w ktorym kazde posiedzenie sadu Soga zaczyna si¢ niejako od
zera — zadna instancja zewngtrzna wobec sadu nie wyznacza regul, J. Goody, Logika pisma..., s. 203.
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