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W SPRAWIE PROBLEMU WARTOSCI PRAWA
ZWYCZAJOWEGO | JEGO BADANIA.

Wielkie i nadzwyczaj trudne zadanie notowania zwyczajow,
zainicjowane przez Towarzystwo Prawnicze, a znajdujgce sie
obecnie w poczgtkowych stadiach swego rozwoju, wymaga
sympatii, wtasciwego zrozumienia i czynnego poparcia ze stro-
ny szerokich kot publicznosci prawniczej; dlatego kiamliwe
pogtoski i nieporozumienia w tej dziedzinie sg wysoce niepo-
zadane. Takie nieporozumienia w gronie réznych oséb, intere-
sujacych sie sprawag notowania zwyczajow, powstaly w zwigz-
ku z pogladami, wyrazonymi przeze mnie i innych na posie-
dzeniu sekcji prawa zwyczajowego Towarzystwa Prawniczego
w dniu 25 listopada, Scislej — dzieki niedoktadnemu przedsta-
wieniu tych pogladéw w sprawozdaniach prasowych. Na przy-
kiad, autor artykutu pt. ,Gromadzenie i opracowanie zwycza-
jow prawnych” !), a podpisanego inicjatami ,G. K.” informuje
czytelnikéw, ze jestem zwolennikiem ,zupetnego zakazania na-
szym instytucjom sgdowym stosowania norm prawa zwyczajo-
wego” (takich wrogéw prawa zwyczajowego znalazto sie nie-
mato”) i nie przypisuje w ogole ,zadnej wartosci prawu zwy-
czajowemu”, widzac w nim ,wytwor Slepych sit”.

Z uwagi na te okolicznos¢, jako tez wobec zasadniczego
znaczenia praktycznego i naukowego kwestii prawa zwyczajo-
wego, sadze, ze nie bedzie zbedne przytoczenie i krotkie uza-
sadnienie takiego pogladu na znaczenie oraz warto$¢ prawa
zwyczajowego, ktéry wydaje nam sie uzasadnionym i wolnym
od krancowosci oraz szkodliwej przesady.

Zauwazmy przede wszystkim, ze o uznaniu prawa zwycza-
jowego za ,pozbawiony wszelkiej wartosci wytwor slepych sit”,
jako tez o tym, jakoby pozadany byt ,zupeiny zakaz stosowania
norm prawa zwyczajowego przez nasze instytucje sgdowe” na
wspomnianym posiedzeniu sekcji prawa zwyczajowego nie byto
nawet mowy, nie tylko z mojej strony oraz tych ktérzy przy-
taczyli sie do pogladu wypowiedzianego przeze mnie, lecz row-

1) ,,Syn Otieczestwa”, Nr. 337, 1898 r.
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niez ze strony tych, ktérzy w swoich uwagach na temat prawa
zwyczajowego posuneli sie dalej w tym samym Kierunku.

W szczegolnosci, jesli chodzi o mnie, poglad méj na prawo
zwyczajowe jest zupeilnie inny. Upatruje w nim nie ,wytwor
Slepych sit” (nigdy nie uzywalem takiego wyrazenia), chociaz
z drugiej strony, réwniez nie wytwdér swiadomego wyrachowa-
nia, wzgledéw celowosci ze strony prawodawcow (taki poglad
na rozwéj prawa, w moim przekonaniu bardzo nienaukowy
i powierzchowny, gtosi w swych dzietach Jhering), lecz cos
trzeciego: prawo zwyczajowe jest nieSwiadomym tworem zbio-
rowego doswiadczenia spotecznego, zawiera instynktowng ,ma-
dros¢” spotecznag pochodzenia empirycznego.

.Przegladajgc obecne i minione instytucje ludzkie, przeko-
namy sie jasno, ze najwazniejsze z nich powstaty nie w drodze
Swiadomego i celowego stworzenia ich przez ludzi, ale
w drodze nieswiadomej genezy i narastania dzieki nieswiado-
mym przyczynom spoteczno-kulturalnym. Instytucja wiasnosci
prywatnej, lub formy posiadania, poprzedzajace jg w historii
kultury, matzenstwo monogamiczne lub wczesniejsze od niego
formy regulowania dziedziny rodzinno-ptciowej, panstwowe
prawo karne lub poprzedzajace je formy reakcji przeciwko
przestepstwem itd. — nie byly stworzone ani rozwiniete dzieki
teoretycznemu pojmowaniu ich wagi i znaczenia spoteczno-
kulturalnego. Nauka teoretyczna bada tutaj tylko ex post pod-
stawe naukowg wypadkéw. Z tym samym zjawiskiem spoty-
kamy sie we wszystkich dziedzinach Swiata zwierzecego i ludz-
kiego. Matematycy stwierdzili, ze pszczoty budujg komorki
matematycznie prawidtowo, wybierajac taki wlasnie ksztat
geometryczny, ktéry przy minimum nakiadu pracy i wosku
miesci maximum miodu. Dopiero w najnowszych czasach esteci
odkryli i uzasadnili teoretycznie te zasady architektoniczne,
ktore stosowano juz w Grecji starozytnej, podczas gdy dawniej
greckie architektoniczne linie krzywe uwazano za nieprawi-
ditowe. Przepisy zachowywania sie w towarzystwie nie rozwi-
nety sie z podstaw teoretycznych, swiadomych, lecz w drodze
nieswiadomie trafnego wyboru sposobéw zachowania sie, stwa-
rzanych i aprobowanych przez doswiadczenie masowe. Zupetnie
tak samo nie cel, tj. Swiadomos¢ i dazenie do wynikéw dodat-
nich, nie swiadoma tworczos¢, lecz nieSwiadome przystosowanie
zrodzito wielkie instytucje prawa, na ktorych spoczywa zycie
spoteczne i kultura ludzkosci. Przystosowanie to odbywato sie
przez nagromadzenie masy doswiadczenia, przez nagromadzenie
instynktownego wstretu do niektérych czynéw Ilub zjawisk
spotecznych, prowadzacych do szkodliwych nastepstw (jak
ktamstwo, kradziez oszustwo) oraz przez krystalizacje szacun-
ku i sympatii dla innych zjawisk, prowadzacych w masie wy-
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padkéw do wynikéw dobrych (np. do poszanowania zawartej
umowy, uznania cudzego posiadania, poddania sie autorytetowi
starszyzny itp.). Stad z jednej strony wiara w konieczno$¢ po-
stepowania jednego rodzaju i odpowiednich przepisow wspo6t-
zycia, poparta zwykle sankcja religii; z drugiej strony — wiara
w niedopuszczalno$¢ i bezbozno$¢ postepowania innego rodzaju,
oburzenie i gniewna reakcja przeciwko odnosnym takim czy-
nom. Nie z $wiadomego przewidywania poszczeg6lnych ro-
zumnych ludzi na przyszios¢, lecz ze zbiorowego masowego
doswiadczenia, oddziatywania w ciggu wielu pokolen faktow
juz dokonanych na masowe uczucia i instynkty, rodzg sie tedy
nakazy i zakazy spotecznosci” 2).

Poglad powyzszy, oczywiscie zupetnie niepodobny do uzna-
nia prawa zwyczajowego za ,wytwor Slepych sit, pozbawiony
wszelkiej wartosci”, rozwijaja szczegotowiej, wyjasniajg i po-
twierdzajg badania specjalne we wszystkich moich dzietach
prawniczych, poczynajac od pierwszego: ,Fruchtverteilung”
z 1892 r. Nawiasem modwigc, niektorzy krytycy tego dziela
uznali za jego gtdwng ceche charakterystyczng, ze stanowiska
kierunku badan, to ze staram sie przeksztalci¢ ,instynktowng
i niewypowiedziang madros¢ prawa zwyczajowego” w Swiado-
me sady i mysli ™).

Tak wiec prawo zwyczajowe stanowi produkt twoérczosci
nieSwiadomej, niemniej jednak nie jest pozbawione wartosci;
nie jest wcieleniem nierozumu, ,Slepych sit’. | jego rozwdj
w przeciggu wiekow nie stanowi przypadkowego btgdzenia bez

. 2) Petrazycki, ,,Bona fides w grazdanskom prawie”, 1897, str. 193
i nast.

3) Tak np. Leonhard w swojej krytyce powotanego dzieta (Zeit-
schrift f. Rechtsgeschichte, B. 14, S. 279), po przychylnym wypowie-
dzeniu sie o ,,przywotaniu ekonomii spotecznej do pomocy dla egzegezy
zrodet” i po wyrazeniu zgody na to, ze przy tworzeniu prawa zwyczajo-
wego nie chodzi wcale o dziatanie $wiadomych wyrachowan gospodar-
czo-politycznych, przypisuje mi dalej poglad nastepujacy: , W sztuce
przeksztatcania madrosci prawodawczej prawa zwyczajowego na postacé
szeregu Swiadomych mys$li upatruje tedy autor gtdwne zadanie naszej
nauki, i nie tylko je upatruje, ale rzeczywiscie wykonywa je w wykita-
dzie, ktoéry...”

Zreszty, ,,gtébwnego” zadania naszej nauki w tym nie widze. Nauka
prawa ma w ogoéle wiele zadan, jednakowo waznych (historia, dogma-
tyka, teoria, polityka prawa — kazda ma swoje zadania, z ktérych zadne
nie zastuguje na nazwe drugorzednego, nie gtbwnego). W moich dzietach
opracowanie prawa zwyczajowego w celu zdobycia ukrytej w nim , ma-
drosci prawodawczej” ma przewaznie zadanie stuzebne: empirycznie po-
twierdzi¢ rézne tezy cywilno-polityczne, uzyskane przez dedukcje, i udo-
wodni¢ zarazem, ze (oraz za pomoca jakich sposobéw naukowych) mo-
zemy wykorzysta¢ material zwyczajowo-prawny dla celéw nauki polityki
prawa. Por. o zastosowaniu metody i materiatu indukcyjnego do in-
dukcyjnego opracowania w dziedzinie polityki prawa Lehre v. Einkom-
men, tom 2, str. 581 i nast.
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okreslonego kierunku i sensu. Przeciwnie, badanie rozwoju
prawa zwyczajowego hie tylko obala taki nienaukowy poglad,
lecz jest w naszym przekonaniu jednym z najwazniejszych spo-
sobow do odkrycia ,praworzadnego” tadu i przyczynowego wy-
jasnienia rozwoju kultury ludzkiej w ogoélnosci, a w szczegol-
nosci historii moralnosci, religii, ekonomii...

Lecz z takiego pogladu ogdélnego na prawo zwyczajowe nie
wynika wecale, zeby kazdy poszczegdlny zwyczaj byt rozsadny.
Przeciwnie, mozliwe sg rowniez zwyczaje nierozsadne, szkodli-
we; zwyczaje ludzkie majg swojg patologie 4). Teze, wygtoszo-
ng wyzej, o krystalizacji i wyrazeniu empirycznej madrosci
spotecznej w prawie zwyczajowym nalezy ujmowac jako for-
rnute ogolnej tendencji rozwoju, urzeczywistniajgcej sie w zy-
ciu o tyle, o ile realizacji jej nie komplikujg rézne inne czyn-
niki, przeszkadzajace rozwojowi zdrowemu i nieskrepowanemu.
Przedstawienie warunkéw normalnego i nieskrepowanego roz-
woju prawa zwyczajowego, jako tez réznych przyczyn faktycz-
nego odchylenia od zdrowej drogi rozwoju zabratoby tutaj zbyt
wiele miejsca. Poprzestaniemy tu na wzmiance, ze w samej
naturze czlowieka, homo sapiens, i spoteczenstw ludzkich, zwita-
szcza ze wzgledu na nieréwnomierny rozwoj kulturalny i wza-
jemne wptywanie psychiczne na siebie poszczeg6lnych grup
ludzkich oraz réznych klas jednego i tego samego zwiazku
spotecznego, znajduje sie obfite Zzrédio takich swoistych zjawisk
patologicznych, ktére bylyby nie do pomys$lenia np. w pozosta-
tej czesci krdlestwa zwierzat i roslin (zabobon, przesady, naiw-
ne albo interesowne falszywe nauki i odpowiednie postepowa-
nie, niewczesne zapozyczenia, szybko$¢ z jaka zmieniajg sie
warunki techniczne i inne oraz zbyt powolne przystosowywanie
sie fizyczne i psychiczne do tych zmian itd). Dzieje ludzkosci
i jej stan spoteczny dajg nam mnoéstwo przyktadow wszelkich
inozliwych rodzajow chorobliwych zjawisk spotecznych, w tej
liczbie réznych zwyczajow anormalnych Ilub nawet szkodli-
wych, stanowiacych nieraz przyczyne dalszych choréb lub na-
wet zupeinego rozkiadu i upadku danego organizmu spotecz-
nego.

Z uznania, ze prawo zwyczajowe ma o0golng podstawe
o charakterze nieswiadomie-racjonalnym (empirycznym), oraz
ze istniejg mozliwosci réznych odchylern chorobowych wynika:
z jednej strony S$wiadomos$é pozytecznosci i koniecznosci tego
zrodta prawa w tych epokach kultury, w ktérych $Swiadomy
rozum praktyczny nie osiggnat jeszcze dostatecznego stopnia
rozwoju, aby ludzie mogli w ogdle, lub mogli dostatecznie ro-
zumnie urzadza¢ swe bytowanie prawne w drodze Swiadomej;

Por. Lehre v. Einkommen, Il, str. 483.
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lecz Z drugiej strony, na réwni z powszechnym szacunkiem dla
prawa zwyczajowego jako koniecznego i rozumnego skitadnika
i czynnika kultury ludzkiej, z tego co powiedziano wyzej wy-
ptywa dla nas konieczno$¢ krytyki poszczegolnych przejawow
prawa zwyczajowego oraz mozliwos¢ ujemnego stosunku do
nich, jako do zjawisk spoteczno-patologicznych, z ktérymi na-
lezy walczy¢, jak z kazda inng choroba.

Lecz jesli nawet pominiemy zjawiska patologiczne i zato-
zymy, ze istniejg warunki zupeinie zdrowego i normalnego
rozwoju prawa zwyczajowego, i postawimy kwestie zasadniczo:
co jest lepsze: nieSswiadomy, empiryczny rozwéj prawa w dro-
dze zwyczaju, czy Swiadoma polityka prawa, dziatajaca w dro-
dze ustawodawstwa (naturalnie, ze i tu zaktadamy zdrowy oraz
rozumny kierunek i rozwdj), — to takie teoretyczne i hipote-
tyczne pytanie wypada rozstrzygnac¢ przeciwko prawu zwycza-
jowemu, a na rzecz polityki swiadomej.

Odpowiedz ta wynika z wyzszosci Swiadomosci nad brakiem
Swiadomosci, tj. nad jej surogatem, nieSwiadomym lub na poty
Swiadomym przystosowaniem w drodze oddziatywania faktow.
Nie zatrzymujgc sie nad teoretycznym uzasadnieniem tej tezy,
co bytoby zbedne i zaprowadzitoby nas do obszernych i skom-
plikowanych dziedzin innych nauk (teorii poznania ludzkiego,
teorii nieswiadomej ewolucji itd.), przytoczymy kilka przykta-
doéw tylko dla ilustracji: system gospodarstwa wiejskiego we-
dlug zwyczajow przodkéw, a nauka agronomii; zwyczajowa
nieSwiadoma medycyna i higiena ludowa, a odpowiednie nau-
ki; szybki i pomys$iny rozwéj Srodkéw komunikacji i techniki
produkcji pod wpitywem odpowiednich nauk przyrodniczych
i technicznych. Przypatrujac sie tym i im podobnym zjawiskom
nie tylko spostrzegamy, ze z biegiem czasu czynnik Swiadomy
zwycieza i wypiera nieSwiadomy, lecz widzimy jasno przejawy
wiekszej doskonatosci swiadomego rozumu i rozwoju. Widzimy
nie tylko uderzajgce przyspieszenie i utatwienie (zmniejszenie
koniecznych ofiar) postepu pod wptywem wzmozenia si¢ pano-
wania czynnika swiadomosci, lecz takze osiagniecie takich wy-
nikéw, ktérych osiggniecie za pomoca nieswiadomej empiryki
kolejnych pokolen i zwyczaju bytoby w ogdéle niemozliwe. Te
prawdy, wyraznie potwierdzone przez doswiadczenie i badanie,
pozostajg prawdami i w dziedzinie prawa.

Swiadoma polityka winna prowadzi¢ do rozwoju szybsze-
go i jakosciowo lepszego niz prawo zwyczajowe:

1 Zanim masy zjawisk spotecznych stopniowo skrystali-
zuja sie w okreslone uczucia i instynktowne dazenia, zanim te
dazenia stopniowo zageszczg sie w poglady prawne, ktére wre-
szcie przeksztalcg sie w prawo pozytywne, musi uptyngé czas
znaczny; czas ten jest utracony naprézno; zaoszczedzi¢ go moze
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Swiadome ujawnienie potrzeby odpowiedniej normy prawnej
(przyspieszenie postepu).

2. Empiryka spoteczna, doswiadczenie ktére prowadzi do
rozwoju, tj. stopniowej zmiany i przystosowania prawa zwy-
czajowego do nowych warunkéw, jest czesto doswiadczeniem
gorzkim. Zanim przeciwko jakiej juz niezdatnej normie prawa
zwyczajowego lub brakowi jakiej normy zjawi sie dostatecznie
wroga reakcja spotecznej swiadomosci prawnej (termin etymo-
logicznie niescisty, bo oznaczajacy wilasnie nieSwiadome i naiw-
ne postulaty prawne), trzeba wielu ofiar, wielu nieszczes¢, tez
i smutku, dostatecznego nagromadzenia gorzkiego doswiadcze-
nia, zeby wywotaé¢ dostateczne niezadowolenie masowe i prze-
mac site bezwtadnosci poprzedniej, teraz juz szkodliwej, normy
zwyczajowej. Za pomocag $wiadomej i rozumnej polityki prawa
ustawodawca moze zapobiec potrzebie tych ofiar. Dedukcyjna
mys$l polityczna moze przewidzie¢ potrzebe zmiany prawa
wczesniej niz nastgpi to gorzkie doswiadczenie, niezbedne dla
prawa zwyczajowego z samej jego istoty, jako wyniku empiryki
(utatwienie postepu, zaoszczedzenie i zapobiezenie ofiarom
i nieszczesciom).

3. Wreszcie za pomocg $wiadomej polityki mozna osiggnaé
takie zdobycze, ktore z samej swej istoty sa nieosiggalne w dro-
dze zwyczaju. Tak jak bez naukowej mysli technicznej za po-
moca doswiadczenia kolejnych pokolern nie mozna byloby
osiggna¢ rozwoju telefonu, fonografu itd., tak tez osiggniecie
wielu norm prawa jest nie do pomyslenia przy rozwoju wy-
tacznie zwyczajowo-prawnym.

Z powyzszego tez wynika, ze w rzeczywistym zyciu histo-
rycznym stosunek pomiedzy $Swiadomg politykg a zwyczajem
winien by¢ rézny na réznych stopniach kultury, w zaleznosci
od istnienia warunkow do sprawnego dziatania obu czynnikéw.
W kazdym jednak razie ideat polega na zastgpieniu prawa zwy-
czajowego przez $Swiadoma, rozumng polityke, i przejscie do
niej jest tym konieczniejsze, im szybciej zachodzg zmiany in-
nych zjawisk kulturalnych, np. stanu wytwdrczosci oraz po-
dziatu débr gospodarczych; albowiem, jak wspomnieliSmy wy-
zej, przystosowanie do nowych warunkéw za pomocg prawa
zwyczajowego dokonywa sie powoli i wymaga wielu ofiar,
wiec niezdatno$¢ prawa zwyczajowego z tego punktu widzenia
jest wprost proporcjonalna do szybkosci rozwoju innych dzie-
dzin kultury.

Jezeli po zalozeniu powyzszych twierdzen ogélnych zwro6-
cimy sie z jednej strony do wspétczesnych warunkéw rozwoju
i dziatania prawa zwyczajowego na zachodzie i w Rosji, z dru-
giej zas strony do pogladéw nauki wspétczesnej na prawo zwy-
czajowe, przekonamy sie z tatwoscia, iz miedzy pierwszymi
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i drugimi zachodzi jaskrawy rozdzwiek, ze w ogodle poglady
tradycyjne na prawo zwyczajowe nie odznaczajg sie jasnoscig
ani gtebiag i wymagaja zasadniczego przejrzenia.

Poglady prawodawstwa nowoczesnego na znaczenie i war-
tos¢ prawa zwyczajowego odbijaja w sobie z jednej strony
nauke szkoty historycznej, z drugiej za$ ujemna krytyke, ktorej
poddat te nauke Jhering.

Nauka Savigny’'ego i Puchty o znaczeniu i zaletach prawa
zwyczajowego stanowi entuzjastyczng i zasadniczg apologie te-
go zrodia prawa. ,Historyczna szkota prawoznawstwa naszego
wieku wywotata zupetng rewolucje (w rozumieniu znaczenia
i wartosci prawa zwyczajowego). Jej nauki rzucity nowe Swia-
tto na istote prawa zwyczajowego. Udowodnita ona w spos6b
ostateczny bezposrednie i podstawowe znaczenie prawa zwy-
czajowego, jego site twoércza i niezrownang warto$¢” 5). Istot-
nie, wedtug nauki Savigny’ego i Puchty istota i uzasadnienie
prawa w ogéle maja swe zrédta w duchu narodu; bezposredni
i nieskazony wyraz prawa i jego rozwo0j przejawiajg sie tedy
wlasnie w bezposrednim odbiciu tego ducha w postepowaniu,
W zwyczaju, podczas gdy ustawa stanowi uboczne i nieraz ska-
zone odbicie prawdziwego prawa.

Z innego punktu widzenia spojrzat na stosunek wartosci
ustawy i zwyczaju Jhering 6). Prawo zwyczajowe, powiada, to
prawo w prymitywnym potaczeniu z uczuciem i moralnoscia.
Z tego punktu widzenia naturalne jest potepienie ustawy i wy-
wotanie ,u marzycieli i naiwnych tesknoty do prawa, ktore
urodzito sie razem z nami” (bei Schwarmern und Urtheilslosen
eine Sehnsucht nach dem ,Recht, das mit uns geboren” zu erre-
gen). Lecz wiasnie w tej jednosci prawa z uczuciem i moral-
noscig znajduje sie zrédto istotnej wady prawa zwyczajowego—
brak niezbednej dla prawa samodzielnos$ci i wyrazistosci, wada
tak istotna, ,ze, by¢ moze, bytoby poprawniej panowanie zwy-
czaju przeciwstawi¢ prawu, jako stan tozsamosci prawa i mo-
ralnosci, i nazwa¢ je obyczajami (unter dem Namen der Sitte
dem Recht gegnuber zu stellen)”.

Zeby przekona¢ sie o mglistosci prawa zwyczajowego,
trudnosci ustalenia jego istnienia, odréznienia od moralnosci
i udowodnienia nie trzeba zwraca¢ sie do odlegtych czasow,
a wystarczy spojrze¢ na wspotczesne wypadki dziatania i sto-
sowania zwyczaju.

Gierke, Deutsches Privatrecht, I, § 20.
) Geist des romischen Rechts. II, § 25.
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.Kto Z wlasnego doswiadczenia zna préby udowodnienia
ktérejkolwiek normy prawa zwyczajowego, zgodzi sie ze mna,
ze przy tym ujawnia sie to, co nazwatem istotg prawa zwycza-
jowego: nieokreslonosé¢”. W zaleznosci od oséb rozpytywanych
0 istnieniu prawa zwyczajowego lub od osoby sedziego, dowo6d
istnienia normy zwyczajowej raz sie udaje, to zndéw sie nie
udaje.

Zastgpienie normy prawa zwyczajowego przez ustawe — to
nie jakis ,upadek” i,wygnanie z raju”, lecz istotne ulepszenie
prawa, przejscie do Scistej wyrazistosci. Od subiektywizmu we-
wnetrznego prawo przechodzi za pomocg oficjalnego ogtoszenia
do postaci obiektywnie zewnetrznej, ze sprawy uczucia prze-
ksztatca sie w przedmiot zewnetrznego poznania, rachunku
1 wymiaru; kazdy moze rozpozna¢ norme prawa i udowodnic
jej istnienie w postaci ustawy.

Ten poglad ujemny Jheringa na prawo zwyczajowe nie
pozostat bez wptywu na prawoznawstwo, a nawet na ustawo-
dawstwo. Komisja dla sporzadzenia powszechnego niemieckiego
kodeksu cywilnego przychylita sie do jego teorii i w swoim
projekcie kodeksu zasadniczo odrzucita prawo zwyczajowe. § 2
tego projektu gtosi:

.Prawo zwyczajowe stosuje sie tylko w tym wypadku, gdy
ustawa powotuje sie na zwyczaj”.

Réwnato sie to zupetnemu wylgczeniu, bo powotania w usta-
wie, wymaganego dla zastosowania normy zwyczajowej, nie
umieszczono w zadnym artykule projektu kodeksu.

W uzasadnieniu twdércy w zupetnosci podzielajg ,praktycz-
ny” punkt widzenia Jheringa.

.Decydujace argumenty na rzecz tego przepisu (wytgcze-
nia prawa zwyczajowego) majg charakter wylgcznie praktycz-
ny”, mowia tu autorowie'?). ,Wskutek tego rozpatrzenie za-
gadnienia prawno - filozoficznego podstaw prawa zwyczajo-
wego” uwazaja za zbedne. ,Mozna przypusci¢, ze ostateczne
podstawy catego prawa pozytywnego sg zawarte w pogladach
prawnych szerokich mas, i ze te spoteczne poglady prawne
moga stwarza¢ prawo sposobem dwojakim, ,posrednio, jak by
przez delegacje” w drodze ustawowej, i bezposrednio, w drodze
przestrzegania zwyczaju, a mimo to dojs¢ do wniosku, ze wy-
chodzac z zatozenn celowosci wypada zahamowaé bezposredniag
twoérczos¢ prawa na rzecz posredniej”.

Istotna i nieunikniona wada prawa zwyczajowego, oswiad-
czajg autorowie stowami Jheringa, polega na mglistosci, tak ze
stwierdzi¢ istnienie normy zwyczajowej jest bardzo trudno; jej
udowodnienie raz sie udaje, to znéw nie udaje sie itd.

") Motive zu dem Entw. e.b.G.B. I, § 2
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W Ogole, wedtug uzasadnienia, dawna teoria szkoty histo-
rycznej, stawiajgca prawo zwyczajowe na piedestale (Verherr-
lichung) ustgpita w nowszych czasach przed nowym pogladem,
wedtug ktérego ,przechodzac od zwyczaju do ustawy prawo
czyni istotny krok naprzéd” (str. 5).

Oczywiscie, komisja byta przekonana, ze punkt widzenia
szkoty historycznej jest ostatecznie ztozony do lamusu i ze
przytaczajac sie do teorii Jheringa komisja moze liczy¢ na
aprobate powszechna. W rzeczywistosci jednak stato sie co$
wprost przeciwnego i po czesci istotnie nieoczekiwanego.

Okazato sie, ze w tonie prawoznawstwa odzytly tradycje
szkoty historycznej ,i nawet zjawity sie z sitg dostatecznag, aby
przetamac¢ opozycje nowego, bardziej ,praktycznego” pogladu.

Podobnie jak w dziedzinie innych kwestii, przy Kkrytyce
pierwszego projektu niemieckiego kodeksu cywilnego i opraco-
wania drugiego, ktéry z nieznacznymi zmianami stat sie usta-
wa, decydujaca role uzyskal nie romanizm, najbardziej prze-
nikniety oportunizmem nowej ,praktycznej”, ,realistycznej”
szkoty Jheringa i pozbawiony wszelkiego idealu ozywczego
tudziez tworczych idej i zasad, lecz germanizm, w ogéle mnigj
podatny na rozkiadowy wptyw nowych doktryn i bardziej
wierny pogladom zatozycieli szkoty historycznej. W szczegol-
nosci przywodcg i niewatpliwym kierownikiem w akcji krytyki
pierwszego i opracowania zasad drugiego projektu stat sie nie
Jhering lub jaki$ inny romanista, lecz entuzjastycznie wierny
uczenn szkoty historycznej, germanista Gierke.

Jaki jest jego poglad na prawo zwyczajowe wida¢ juz z wy-
zej przytoczonych jego stéw o pogladach szkoly historycznej
na te kwestie. W swojej stynnej krytyce pierwszego projektu,
ktora ustalita hasta dalszej pracy krytycznej i okreslita kieru-
nek dalszych stadiéw pracy kodyfikacyjnej, Gierke oswiadczyt
stanowczo, ze gdyby nawet poming¢ inne wady pierwszego
projektu ~(kierowanie sie niezyciowym ,szablonem romani-
stycznym” z wylaczeniem narodowego prawa germanskiego,
brak wszelkiej tworczosci itd.), to nieuznanie prawa zwyczajo-
wego samo przez sie wystarcza, zeby projekt stat sie nie do
przyjecia. W tym samym duchu wypowiedzieli sie takze inni,
i w ogéle okazato sie, ze odrzucenie przez projekt prawa zwy-
czajowego zamiast spodziewanej aprobaty, naleznej mu jako
pogladowi postepowemu i jedynie praktycznemu, wywotato
ogromne oburzenie; natomiast poglad szkoty historycznej, po-
zornie ztozony do lamusa naukowego, ozyt z nowa siltg i podbit
umysty prawnikéw 8).

Charakterystyczny objaw wptywu i sity 6éwczesnego pradu sta-
nowig m. in. uwagi Oertmanna (Grinhut’s Zeitschrift XXIIl, 1895 r.,
str. 142) z powodu moich argumentéw przeciwko prawu zwyczajowemu
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Komisja do sporzadzenia projektu drugiego czytania, ktéra
w ogole starannie sie stosowata do wskazdéwek i zgdan germa-
nistéw, gtownie Gierkego, wykreslita oczywiscie artykut pierw-
szego projektu, wymierzony przeciwko prawu zwyczajowemu,
przy czym zamierzano umiesci¢ pozytywne rozstrzygnigcie
kwestii zastosowania prawa zwyczajowego w ,ustawie wpro-
wadzajacej” (Einfihrungsgesetz) do kodeksu, ktérg miano roz-
patrze¢ pézniej. Jednakze pézniej, przy rozpoznawaniu ustaw
0 wprowadzeniu w zycie i zastosowaniu norm nowego kodeksu,
znéw powstaty watpliwosci; zamiar pierwotny porzucono; prze-
pis o zastosowaniu prawa zwyczajowego nie trafit takze do Ein-
fihrungsgesetz. Nie dos¢ na tym; przepisu o0 uznaniu prawa
zwyczajowego nie przyjeto tez przy rewizji kodeksu handlo-
wego. Przeciwnie, uchylono art. 1 dawnego kodeksu handlo-
wego, uznajacy znaczenie zwyczaju w dziedzinie prawa han-
dlowego.

Jak nalezy patrze¢ na to ze stanowiska dogmatyki nowego
prawa cywilnego i handlowego Niemiec, czy w milczeniu usta-
wy 0 prawie zwyczajowym nalezy dopatrywac sie wylgczenia,
czy pozostawienia zagadnienia do decyzji orzecznictwa — to
pytanie wykracza poza nasz temat, nie nalezgcy do dziedziny
dogmatyki prawa niemieckiego, lecz do dziedziny teorii i po-
lityki prawa.

Z punktu widzenia polityki prawa, te okolicznos¢, ze nie
udato sie wcieli¢ i utrwali¢ w postaci ustawy, mianowicie w no-
wym kodeksie cywilnym, zmartwychwstatego podczas krytyki
pierwszego projektu entuzjastycznego stosunku szkoty histo-
rycznej do prawa zwyczajowego — nalezy uwazaé za postep,
za fakt dodatni.

Zresztg, nasze uzasadnienie tego wniosku nie pokrywa sie
z tymi argumentami, ktérymi autorowie pierwszego projektu

w drugim tomie Lehre v. Einkommen, str. 494, 522, 599. Zgadzajac sie
z moimi przestankami, w szczegélnosci z ujemng oceng prawa zwycza-
jowego z punktu widzenia gospodarczego i kulturalnego, Oertmann nie-
mniej nie tylko sam nie wysnuwa ptynacego z tych przestanek ujemnego
wniosku co do tego, jakoby pozadane byto uznanie prawa zwyczajowego
przez przyszty kodeks, lecz nawet nie o$Smiela sie mnie przypisac¢ takiej
herezji, jak obrona § 2 pierwszego projektu, a tylko wskazuje na to, ze
moje uwagi ,zawieraja nawet przejscie do obrony tego przepisu pierw-
szego projektu, ktéry ulegt tylu atakom”, co stanowi przekroczenie wta-
Sciwej miary (Uber das richtige Mass hinauszuschiessen). Niedawno
ukazata sie broszura tegoz autora o prawie zwyczajowym (p. Oertmann,
Volksrecht und Gesetzrecht, 1898), w ktorej wykazuje koniecznos$¢ re-
wizji tej kwestii; wychodzi przy tym (wspominajac o wspotczesnych wa-
runkach, nie sprzyjajacych powstawaniu prawa zwyczajowego, i 0 Spo-
tecznym jego znaczeniu, jako tez o roli kulturalno-etycznej ustawy)
z punktéw widzenia, przedstawionych w Lehre v. Einkommen, i pomimo
to w koncu gtosi dos¢ niekonsekwentnie ,,zasadnicza réwnos$¢” wartosci
zwyczaju i ustawy.
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kodeksu cywilnego motywowali swoj stosunek ujemny do pra-
wa zwyczajowego, parafrazujgc Jheringa.

Przeciwnie, gdyby chodzito o poréwnanie argumentéw daw-
nych koryfeuszow i obecnych zwolennikéw teorii szkoly histo-
rycznej, argumentéw przemawiajgcych za prawem zwyczajo-
wym, z argumentami Jheringa przeciwko niemu — bez waha-
nia oddalibySmy gtos za pierwszymi.

Jak i w dziedzinie réznych innych kwestii, poglady praw-
no-filozoficzne dawnego prawoznawstwa oraz nowe, wytgcznie
-praktyczne” wywody Jheringa sa, ze tak powiem, niewspot-
mierne i nie daja sie poréwnac z sobg, a to ze wzgledu na swoj
charakter, gtebokos¢ i wage naukowg; pierwsze bowiem maja
na wzgledzie istote rzeczy, ujawniajg rozstrzygniecie zasadni-
cze i gtebokie, podczas gdy poglady Jheringa tyczg sie dzie-
dziny wzgledéw powierzchownych, drobnych wygoéd praktycz-
nych o charakterze przewaznie procesowym.

Jezeli spojrze¢ ze stanowiska strony w procesie, praghacej
wygrac¢ proces na podstawie prawa zwyczajowego, to istotnie
teoria Jheringa okazuje sie zupelnie poprawng. Powotywanie
sie na zwyczaj pocigga za sobg powazne kiopoty, powstajg tu
kwestie dowodu, ktory ,udaje sie, albo sie nie udaje”. Trudnosci
i ktopoty powstajg réwniez dla sedziego, zwlaszcza mato obznaj-
mionego z zyciem spotecznym, na ktérego gruncie powstat
proces. Sedzia i adwokat tatwiej sie zorientuje nawet w ciem-
nym i niedostepnym dla laikéw krdélestwie rosyjskiego Zwodu
Praw wraz z wszystkimi tymi ustawami, ktére musi znac jesz-
cze dodatkowo, albo w tacinskim i greckim Corpus iuris wraz
ze zmianami i uzupetnieniami kodyfikacji Justyniana, kano-
nicznymi i innymi, anizeli potrafi sadzi¢c na podstawie prawa
zwyczajowego.

Ale™ sprawa przedstawia sie juz w innym Swietle, jezeli
spojrze¢ na nig réwniez z punktu widzenia ,praktyki” i ,prak-
tycznosci”, lecz nie tej praktyki prawa, ktorej te nazwe nadali
prawnicy, i nie tej ,praktycznosci”, ktora zwykle jest punktem
wyjscia praktycznych rozumowan Jheringa, tj. ze stanowiska
praktyki i praktycznosci procesowej, lecz z punktu widzenia
prawdziwej praktyki prawnej, spotecznej praktyki prawa. Rze-
czywista praktyka prawa nie odbywa sie w sadzie, i nie wyko-
nywaja jej sedziowie i adwokaci; odbywa sie ona wszedzie,
gdzie ludzie zawigzujg miedzy sobag rozmaite stosunki, i wyko-
nywa ja cate spoteczenstwo wszedzie i w kazdej chwili.

Ten mafy odsetek, a raczej nawet minimalny uftamek pro-
centu praw i obowigzkéw, czynnosci prawnych itp., ktéry pod-
lega rozpoznaniu przez sad, nie stanowi normalnej, a zarazem
wspaniatej praktyki prawa, na ktdrej opiera sie zycie oraz ma-
terialny i duchowy dobrobyt spoteczenistwa, lecz tylko rzadkie,

Petrazycki, Prawo zwyczajowe. 2.
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wyjatkowe wypadki niepowodzen praktyki prawa, patologiczne
wyjatki z praktyki prawnej. Jak niewlasciwe bytoby nazwacd
praktyka trawienia lub oddychania te wyjatkowe wypadki,
kiedy na scenie ukazuje sie medicus z olejem rycynowym lub
butlami tlenu i budowac¢ higienge karmienia lub oddychania
z punktu widzenia takich zjawisk, tak samo wiasnie jest nie-
wiasciwe rozstrzyganie zagadnien wartosci i ,praktycznosci”
poszczegdllnych instytucyj lub nawet catych dziatow prawa, np.
zwyczajow prawnych, z punktu widzenia tego, co prawnicy
nazywaja ,praktyka”, ,praktyka prawng” (Rechtspraxis, Pra-
xis) i tych wzgledéw odpowiedniego typu, z ktérych skiada
sie glébwny arsenat madrosci praktycznej Jheringa z jego teorig
-praktycznej wykonalnosci” prawa i powddztw (Praktikabi-
litat) .

Z punktu widzenia rzeczywistej praktyki prawa zwyczaje
prawne sg oczywiscie bardziej znane, tatwiejsze do ustalenia
i poznania od Corpus iuris. Zwodu Praw i od ustaw w ogole,
chociaz sedziowie i adwokaci, przeciwnie, znajag nawet zawi-
ktane arcana legum, a zwykle sg niedostatecznie obznajmieni
z ludowym bytem prawnym i jego zwyczajami. Ze stanowiska
Jheringa jest to tym bardziej jasne i niewatpliwe, ze ten uczo-
ny wcale nie wymaga, aby ustawy i prawa prawnikéw byty
dostepne dla spoteczenstwa, lecz przeciwnie, w tym ze prawo
jest zrozumiate i dostepne tylko dla specjalistow-legistow widzi
realizacje ,prawa podziatu pracy” i ceche postepu prawa; zre-
sztg zupetnie tak samo, jak w zerwaniu ,prymitywnego” zwigz-
ku prawa z uczuciem, moralnoscig itp.

-Faktem powszechnie znanym i rozpowszechnionym, mowi
z tego powodu Jhering, jest zjawisko, ze po osiagnieciu przez
prawo pewnego stopnia rozwoju pozhanie go staje sie coraz
bardziej niedostepne dla mas ludowych; prawo staje sie przed-
miotem nauki specjalnej... W tym procesie rozwoju i w tym
zwigzanym z nim skutku, ze prawo staje sie obce dla $wiado-
mosci nie-prawnikow upatrywano nieraz zjawisko ujemne,
a historia nauki i dziatalnosci ustawodawczej opowiada o usi-
towaniach zapobiezenia temu zjawisku Ilub wyeliminowania
go. Lecz to jest niczym innym, jak realizacja w dziedzinie praw-
nictwa powsZechnego prawa kultury: prawa podziatu pracy;
podobnie jak jatowe i bezmys$ine byloby sprzeciwianie sie te-
mu prawu w innych dziedzinach, tak samo i tu” 9) itd.

Geist Il, 8 37. To dowcipne i oryginalne zastosowanie ,prawa
podziatu pracy”, ktérego nie domyslili sie ci ustawodawcy, ktérzy wsku-
tek braku wyksztatcenia prébowali pisa¢ ustawy dla wiadomosci i dobra
spoteczenstwa, a nie dla wyostrzenia ,techniki prawniczej” legistow,
daje sie wyjasni¢ po czeSci przez ogdélny poglad autora na prawo: ze
stanowiska ogdélnego pogladu Jheringa na istote prawa — prawo bytoby
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O nieokreslonosci i trudnosci ustalania norm prawa zwy-
czajowego, jesli bra¢ za punkt wyjscia praktyke we wiasciwym
znaczeniu, mozna moéwicé¢ tylko w tym wypadku, jesli w danej
kwestii okreslone rozstrzygniecie nie powstato (moze go bra-
kowac i w dziedzinie ustawodawstwa). Lecz to juz inna spra-
wa, do ktérej powrécimy nizej. Jesli zas istnieje rzeczywiscie
inveterata consuetudo, to w tym miejscu i dla tych ludzi, wsréd
ktérych zakorzenita sie dana tradycja, ,stara prawda” — zwy-
czaj ustanowiony jest oczywiscie nie czym$ nieokreslonym
i niewiadomym, lecz sitg bardzo wiadomag i niewatpliwg. Gdzie
i oile rzeczywiscie mozna mowi¢ o panowaniu prawa zwycza-
jowego, tam daje sie dostrzec nieraz przesadna doktadnosé
i Scistos¢, Scisto$¢ nawet w najdrobniejszych szczegdtach. Przy-
pomnijmy sobie np. formy testamentéw, umoéw i innych tran-
sakcyj prawnych prawa prywatnego lub aktéw publicznych
pochodzenia zwyczajowo-prawnego, zwyczaje cechow, staroro-
syjskie ,miestniczestwo” itp. Najdrobniejsze formalnosci i obrze-
dy sg dokiadnie ustalone i znane, jezeli nie dzieciom i mio-
dziencom, to w kazdym razie starcom, ktorzy sami Scisle
zachowujag zwyczaj i chetnie przekazuja go mtodemu pokoleniu.
Jhering moéwi o mglistosci prawa prymitywnego wskutek pa-
nowania w nim zwyczaju. Lecz wilasnie to twierdzenie stoi
w sprzecznosci z prawda historyczng. Wtasnie prawo starozytne
odznacza sie taka Scistoscig i absolutng wyrazistoscig, ktéra
wywotuje w nas wrazenie jakiejs zelaznej bezwzgledno$ci,
despotycznego szablonu. Dla potwierdzenia tego mozna powo-
ta¢ sie na jakikolwiek pomnik, zawierajacy zapisane starozytne
prawo zwyczajowe. Norm z nieokreslong hipotezg lub dyspo-
zycja, miejsca dla swobodnego uznania, mozliwosci uwzgled-
nienia okolicznosci indywidualnych, poszczegélnych wypadkéow
itp. tam. nie znajdziemy; wszedzie natomiast znajdziemy ze-
lazny i Scisty szablon. Z obyczajow wspotczesnych przypomnij-
my sobie przepisy gier w karty, wizyt, pojedynkéw, albo mo-
res et inveteratae consuetudines korporacyj niemieckich stu-
dentéw; prawa i obowiagzki bursza i fuksa ,przepisy o strojach,
0 piciu piwa na komende lub bez komendy, nawet o trzymaniu
kufla, wypowiadania formutek zwyczajowych, ustanowionych
dla réznych wypadkéw itp. — wszystko to jest jak najdokiad-
niej przewidziane, i niezastosowanie sie do czegokolwiek lub

pozbawione znaczenia i nawet by nie istniatlo, gdyby prawa we wtasci-
wym znaczeniu byto realizowane idealnie i catkowicie, tak aby nie byto
uchybien, konfliktéw itp. dzialan, wymagajacych odparcia, jednania,
obrony, sadu ,adwokata itp. Istota prawa jest zawarta w ,,0obronie”, to-
tez dla jego istnienia i realizacji trzeba napadu i zamachu. Teoria prawa
Jheringa jest teoria zupetnie patologiczng. Wyzej przytoczone rozwazanie
norm prawa z punktu widzenia dogodnosci procesowej odpowiada istocie
jego teorii.
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ujawnienie jakiegokolwiek braku znajomosci lub watpliwosci
w tej dziedzinie nie hanbi tylko poczatkujacego fuksa. Stynny
frazes Jheringa, systematycznie powtarzany przez ~autorow
pierwszego projektu kodeksu niemieckiego: ,mglistos¢ stanowi
typowa ceche przewaznej czesci norm prawa zwyczajowego”
wykazuje tylko, ze twierdzac to autor i jego zwolennicy nie
wyobrazaja sobie, nie maja na widoku zadnej konkretnej, hi-
storycznej dziedziny rzeczywistego panowania norm zwycza-
jowych, lecz rozumuja na podstawie mylnych wyobrazen aprio-
rystycznych 10).

Lecz przypusémy, ze Jhering i jego zwolennicy maja racje,
Ze W rzeczy samej w poréwnaniu z ustawag zwyczaj jest nace-
chowany mglistoscig i trudny do poznania, ustalenia i udowod-
nienia, tak ze pod tymi wzgledami ustawa jest lepsza od normy
prawa zwyczajowego.

Czy te wzgledy sa zdolne obali¢ poglad szkotly historycznej
na prawo zwyczajowe i zastapi¢ go teza, iz uwolnienie od pa-
nowania norm prawa zwyczajowego i przejscie do ustaw sta-
nowi rzeczywisty postep, ulepszenie?

Teoria i argumentacja szkoty historycznej porusza sie wfi-
lozoficznej gtebi podstaw zagadnienia; obiera za punkt wyjscia
wewnetrzng istote prawa i ostateczne podstawy wartosci i god-
nosci porzadku prawnego. Podstawa rzeczywistej wartosci
prawa, godnosci etycznej i Swietosci porzadku prawnego polega
na tym, ze prawo bynajmniej nie jest sumag nakazéw, dowolnie
wymyslonych przez kogo$ i narzuconych masom, lecz przeja-
wem wspaniatej substancji moralnej — ducha ogétu. Rozwija-
jac prawo i przestrzegajgc go, spoteczenstwo stucha gtosu swego
sumienia i potrzeb swojej rozumnej natury duchowej. W tej
mierze, w jakiej normy prawa sg wiernym wyrazem ducha
spotecznego i jego wymagan, sg one rzeczywiscie cenne, godne
szacunku, i rzeczywiscie cieszg sie szacunkiem spoteczenstwa;
co wiecej: tylko w tej mierze stanowig one prawdziwe prawo,
a nie samowole i bezprawie. Poniewaz zwyczaj spoteczny jest
bezposrednim wyrazem pogladéw prawnych mas, prawo zwy-
czajowe jest z istoty swojej prawdziwym prawem, odpowiada
potrzebom og6étu i wymaganiom ducha narodu, zmienia sie
zgodnie ze zmianami tych wymagan, jest sktadnikiem i czynni-
kiem harmonijnego i zdrowego rozwoju materialnego i ducho-
wego. Wobec tego ze ustawodawstwo podlega przypadkowym
i dowolnym wptywom i uchyleniom od ducha narodu, nie daje

10) Dla istnienia i rzeczywistego panowania norm prawa zwyczajo-
wego oczywiscie nie wystarczaja nauka prawoznawstwa Ilub artykut
ustawy, dopuszczajace lub nawet nakazujgce stosowanie norm prawa
zwyczajowego. O zrédle mylnych wyobrazen aprioristycznych Jheringa
bedzie mowa nizej.



Niewspoétmiernos¢ pogladéw szkoty historycznej i Jheringa 21

ono dostatecznej gwarancji zdrowego i harmonijnego roz-
woju itd.

W zupelnie innej ptaszczyznie odbywa sie argumentacja
Jheringa. Ma ona na widoku praktyczno$¢ procesowq i wieksza
wygode stosowania ustawy wskutek wiekszej doskonatosci for-
malnej jej wyrazu zewnetrznego. Merytoryczna racjonalnosé
normy, to, czy odpowiada ona rozumnym podstawom i pod-
stawowemu zadaniu porzadku prawnego, nie wchodzi w zakres
jego ,wytacznie praktycznych wzgledéw”. Nie dochodzgc w ten
sposélD do giebi podstaw zagadnienia, lecz poruszajgc sie na
powierzchni drobnych praktycznych wzgledéw, dogodnosci ze-
wnetrznych, jego teoria nie tylko nie obala teorii szkoty histo-
rycznej, lecz nawet z nig nie koliduje, bo sie z nig wcale nie
styka. Jak wida¢, Jhering czysto dialektycznie tylko walczy
W swojej nauce z teorig szkoly historycznej, krytykuje jg i za-
stepuje nowym punktem widzenia. W istocie za$ krytykowana
teoria nie tylko nie czuje jego cioséw, lecz one jej nie dosie-
gaja. Dzieki swej gtebi naukowej mysl szkoty historycznej jest
poza zasiegiem Kkrytyki Jheringa, tak jak w dziedzinie wielu
innych kwestii, w ktorych praktycznym poglagdom tego pisarza
udato sie osiggna¢ pozoér zewnetrzny triumfu nad dawniejszymi,
gtebszymi ideami.

Oczywistym i psychologicznie naturalnym wyrazem i po-
twierdzeniem takiego stosunku teorii Jheringa do teorii szkoty
historycznej jest stosunek do tych teorii: waznego zwolennika
teorii Jheringa — komisji Rady Zwigzkowej do sporzadzenia
powszechnego niemieckiego kodeksu cywilnego z jednej strony,
najznakomitszego sposréd zyjacych jeszcze wiernych uczniéw
szkoty historycznej — Gierkego — z drugiej.

Wswoich motywach komisja nie podejmuje dyskusji z teo-
rig szkoty historycznej, poprostu dajac pierwszenstwo przed
filozofia prawa ,wzgledom wyltgcznie praktycznym”.

Gierke za$ jeszcze teraz uwaza za mozliwe oswiadczy¢ (nie
wszczynajgc dyskusji z argumentacjg Jheringa), ze szkota hi-
storyczna ,dowiodta ponad wszelka watpliwos¢ bezposredniego
znaczenia prawa zwyczajowego, jego sity twodrczej i niezréw-
nanej wartosci”.

W takim stosunku wzajemnym tych punktéw widzenia wy-
raza sie dowodnie ich niewspétmiernos$é, roéznica pomiedzy
dwoma Swiatopogladami, ktére ani sie nie rozumiejg, ani znaé
sie nie pragna.

Ta okoliczno$¢ wyjasnia psychologicznie takze to pozornie
zagadkowe zjawisko, dlaczego w okresie krytyki pierwszego
projektu teoria, o ktérej jego autorzy mogli méwi¢ z pogardli-
wa wyzszoscig jako o nauce, ztozonej juz do lamusa naukowego



22 Krytyka pogladu szkoty historycznej

i ustepujacej miejsca bardziej postepowej teorii Jheringa, nie-
oczekiwanie zmartwychwstata i pomscita swe ponizenie.

Wspaniate i wielkie dzieto reformy prawa cywilnego na
pewien czas przerwato umystowa i moralng $pigczke nauki pra-
wa, wywotato w niej pewien zapal oraz zdolno$¢ odczucia
marnosci i braku powagi réznych nowych doktryn ,praktycz-
nych” i bardziej wysokiej wartosci etycznej i naukowej niekto-
rych pogladéw dawniejszych. Nie nowe Swiadome argumenty
i dowody dopomogly w tym czasie do zwyciestwa Gierkego,
germanizmu i roznych zdawato sie ze zapomnianych doktryn
dawniejszych, tak jak réwniez nie sita naukowa argumentéw
data poprzednio zwyciestwo réznym bardzo ,praktycznym”
teoriom Jheringa i innych, lecz co$ zupeinie innego, to co nie
da sie wyrazi¢ w postaci czysto rozumowych i Swiadomych for-
mut i wywodow, co nie jest sprawa jednego czynnika naszej
duszy — rozumu, lecz ogdlnego nastroju naszego ducha.

Dziatalnos¢ gtowy zalezy od dziatalnosci serca nie tylko
w dostownym, materialnym znaczeniu, lecz réwniez w prze-
nosnym, duchowym. Ozywienie serca zwieksza moc umystu,
zapat uczu¢ moralnych, rozszerza widnokrag intelektualny.

Tracac site i zwolennikéw bez jakiegokolwiek nowego oba-
lenia, lecz poprostu wskutek chwilowego entuzjazmu i pewnego
rozjasnienia sie Swiatopogladu nauki prawa, teoria Jehringa,
wroga prawu zwyczajowemu, nie tylko przestata panowac
W nauce zamiast poprzedniej teorii szkoly historycznej, lecz
nawet nie stanowi jako tako powaznej przeciwwagi tej teorii.
Nie tylko z istoty rzeczy nauka moze i powinna zaja¢ sie kry-
tyka pogladu szkoty historycznej, obali¢ go lub dalej rozwinaé
te teorig, pozostawiajac na uboczu nieudolne usitowanie krytyki
i obalenia jej, przedsiewziete przez Jheringa; ale i faktycznie
stan sprawy znaczenia i warto$ci prawa zwyczajowego W wy-
obrazeniach i pogladach obecnego prawoznawstwa jest taki, ze
wypada liczy¢ sie tylko z teorig wplywowa, wilasnie z teorig
szkoty historycznej.

Przechodzimy tedy witasnie do krytyki tej teorii z punktu
widzenia wspotczesnych warunkoéw kultury.

Dla powyzszego celu krytycznego i dla stworzenia pozy-
tywnej teorii 0 znaczeniu prawa zwyczajowego halezy rozpa-
trze¢ osobno:

1 Stosunek prawa zwyczajowego do zycia duchowego spo-
teczenstwa, w szczegélnosci jego wptyw moralny i kulturalny.

2. Znaczenie prawa zwyczajowego dla dobrobytu material-
nego spoteczenistwa, jego znaczenie spoteczno-gospodarcze.

3. Przy gospodarczej i etycznej ocenie roli prawa zwycza-
jowego bedziemy naturalnie wychodzi¢ z tego zalozenia, ze
prawo zwyczajowe istnieje, ze dla przedmiotéw, podlegajgcych
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pozytywnej regulacji prawnej, istnieja w arsenale zycia spotecz-
nego zwyczaje, obdarzone mocg prawa, i przy tym w dostatecz-
nej ilosci. Lecz nastepnie winniSmy przejs¢ do zagadnienia
zdolnosci prawa zwyczajowego do dostarczania spoteczenstwu
dostatecznego unormowania pozytywnego, do zagadnienia ,mo-
cy produkcyjnej” prawa zwyczajowego.

Chodzi o to, ze pozostawienie okreslonej dziedziny zycia
spotecznego pod wptywem regulacji zwyczajowo-prawnej (jak
to ma miejsce np. w Rosji w stosunku do ogromnej wiekszosci
ludnosci, mianowicie do wioscian) musi sie opiera¢ na wierze
w to, ze w ten sposdb wykonany zostanie najistotniejszy i naj-
pierwszy obowigzek panstwa w stosunku do spoteczenstwa —
obowigzek zapewnienia szerokim masom dobrodziejstw prawa
pozytywnego. To z kolei zaktada, ze w masach powstata (albo
powstanie wkrétce po pozostawieniu danej dziedziny zycia
unormowaniu zwyczajowo-prawnemu) ilo§¢ norm prawa zwy-
czajowego, dostateczna dla pozytywnego unormowania. W prze-
ciwnym wypadku pozostaje nierozwigzane to zadanie, dla kto-
rego przede wszystkim istnieje panstwo; wtedy nie moze na-
wet byé mowy o nalezytym wykonaniu funkcji gospodarczej
i kulturalno-wychowawczej przez prawo zwyczajowe, gdyz jego
nie ma, badz tez istniejagce normy nie wystarczajg dla nalezyte-
go unormowania prawnego, i w takiej mierze w ogéle brak
dobrodziejstw prawa pozytywnego; nie ma bezpieczenstwa
dziatalnosci gospodarczej i innej, w ogdle nie ma trwatego
prawa, a istnieje bezprawie, samowola i powstajace w ich skut-
ku kleski spoteczne materialne i niematerialne, upadek gospo-
darczy, demoralizacja itd. W takim wypadku pozostawienie
zycia spotecznego lub jego okreslonej mniej lub wiecej istotnej
dziedziny unormowaniu zwyczajowemu (zaniedbanie unormo-
wania ustawowego) oznacza bitad fatalny, szkodliwe oszukiwa-
nie siebie albo przestepne niewykonanie pierwszego i podsta-
wowego zadania parstwa.

Nauka szkoty historycznej zdaje sie dowodzi¢, ze takie
niebezpieczenstwo, nader powazne gdyby bylo uzasadnione,
w rzeczywistosci powsta¢ nie moze. Zaréwno pierwsi koryfeusze
szkoly historycznej, jak i jej wspoéicze$ni wybitni zwolennicy
mowig nam, ze ta nauka dowiodta nie tylko niezrébwnanej war-
tosci prawa zwyczajowego, lecz i jego poteznej sity tworczej.
Czy tak jest w istocie?



1
PRAWO ZWYCZAJOWE A DUCH NARODU

W ocenie prawa zwyczajowego szkota historyczna brata
za punkt wyjscia stosunek tego prawa do ducha narodu. My
takze zwracamy sie przede wszystkim do roli prawa zwycza-
jowego w dziedzinie zycia duchowego, idealnej kultury ludzko-
Sci, w szczegOllnosci do znaczenia etycznego norm zwyczajowych
w warunkach kultury wspoéiczesnej.

Teorii szkoty historycznej przeciwstawiamy tutaj teze na-
stepujaca:

Prawo zwyczajowe nie zastuguje na to zasadnicze i abso-
lutne zaufanie, ktérym sie cieszy w oczach szkoty historycznej
w dziedzinie zagadnienia rozwoju duchowego spoteczenstwa.
Przeciwnie, Slepe zaufanie do prawa zwyczajowego w tej dzie-
dzmie i bezczynnos¢ ustawodawstwa bytyby grzechem przeciw-
ko duchowi narodu, nie dajgcym sie pogodzi¢ z dobrem moral-
nym i dobrobytem materialnym spoteczenstwa oraz jego poste-

Oto pokroétce podstawy naszego przekonania:

1 WspomnieliS§my juz kiedy$ o patologicznych zjawiskach
spotecznych i takich samych zwyczajach. Sg mozliwe i czesto
zdarzajg sie w rzeczywistosci takie normy prawa zwyczajowe-
go, ktore dzieki swej naturze intelektualnej (wcielenia ciem-
noty, zabobonu...) lub charakterowi etycznemu stanowig w zy-
ciu spoteczenstwa zjawisko chorobliwe i zle. Nie mamy przy
tym na mysli zwyczajow prawnych, wiasciwych niskiemu po-
ziomowi rozwoju umystowego i moralnego spoteczenstwa, ktoére
nam, oceniajagcym je ze stanowiska pojec i idei wyzszego stopnia
kultury, wydajg sie ignoranckimi lub niezgodnymi z wymaga-
niami etyki. Z tego punktu widzenia mozna by ustosunkowac
sie absolutnie negatywnie nie tylko do takich norm prawa zwy-
czajowego, ktore np. zezwalaja na zabdjstwo zbednych dzieci
lub starcow, palenie wdéw, sprzedaz zon, niewolnictwo, krwa-
wag zemste oraz gwalty i okrucienstwa wszelkiego rodzaju,
uposledzenie cudzoziemcéw, tudziez ludzi klas nizszych, lecz
réwniez do wszystkich lub prawie wszystkich zwyczajéw praw-
nych odpowiedniego typu kulturalnego. Lecz taki punkt wi-
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dzenia grzeszytby antyhistorycznosciag, nie mieliSmy tez go na
mysli. Przeciwnie, mamy na uwadze tylko te normy prawa
zwyczajowego, ktére nawet na ogélnym, moze bardzo szarym,
tle zycia duchowego spoteczenstwa stanowig mimo wszystko
plame; ktére nie odpowiadajga ogélnemu duchowi narodu, cho¢-
by bardzo niekulturalnemu, sa tylko chorobliwym odchyleniem
i dysonansem. Np. prawo pierwszej nocy w stosunku do kobiet-
poddanek (jus primae noctis) réwnoczesnie z religia chrzesci-
janska stanowi niewatpliwie taki wyjatkowy i chorobliwy
przejaw egoizmu jednych i krzywdy drugich, ktérego nie moz-
na uwaza¢, jak krwawag zemste, za normalne zjawisko na danym
stopniu kultury.

Rowniez ze stanowiska ogdlnych przestanek i wymagan
szkoty historycznej powstaje dla ustawodawcy obowigzek nie
odnosi¢ sie biernie do tego rodzaju odchylen, lecz obserwowac
je pilnie i dziata¢ bez zwioki; przy czym teza ta w naszych
czasach rozdzwiekéw moralnych i anarchii etycznej nabiera
specjalnego znaczenia. W szczego6lnosci wylgczne panowanie
stanowiska intereséw, a zwlaszcza zarobku pienigeznego, ujaw-
niajace sie coraz czesciej w réznych dziedzinach zycia i prowa-
dzace do rozwoju zwyczajéw obrotu oraz sposob6w postepowa-
nia zawodowego, bardzo watpliwych ze stanowiska etyki, czesto
wymaga oczyszczajacej ingerencji ustawy.

W naszych czasach znaczenie tej tezy pogiebia jeszcze oko-
licznosé, ze wspoétczesnemu szybkiemu rozwojowi réznych no-
wych rodzajéw dziatalnosci, nowych zawodéw, nowych sposo-
bow i metod zarobkowania odpowiada powolniejszy rozwoj
norm hamujacych, stawiajacych przeszkody metodom watpli-
wym; tak samo, wskutek wytgcznego panowania w pewnych
sferach stanowiska zarobku, nowe zawody #gcza sie juz od
chwili swego powstania z takimi zwyczajowymi metodami
unormowania gospodarczo-prawnego, w ktorych tkwi Zrédto
demoralizacji i ktore prowadzg do bezwstydnego wyzysku (ro-
botnikéw, publicznosci itd.).

2. Dalej i glebiej, w kierunku niezgodnosci z naukg szkoty
historycznej, posuwa sie twierdzenie nastepujace, majace m. in.
szczegllne znaczenie dla wlasciwego stosunku do prawa zwy-
czajowego w Ros;ji.

Dopdki chodzi o ustroj patriarchalny, prymitywny, dopoty
mozna mowi¢ z pewnag dozg stusznosci o jednolitosci ducha
narodowego w tym znaczeniu, ze w spoteczenstwie istnieje po-
wszechny i jednolity poziom umystowy i moralny, ktéremu
odpowiadajg wspoélne poglady, w tej liczbie poglady prawne.
Lecz warunki rozwoju kultury czaséw nowozytnych sa takie,
ze daje sie tu zauwazy¢ wieksze lub mniejsze zrézniczkowanie;
niektére odtamy ludnosci réznig sie od innych zwyczajami
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i W ogole poziomem kulturalnym. Tego zrdézniczkowania — ze
uzyjemy terminu, zapozyczonego z teorii Spencera — nie uzna-
jemy, wbrew tendencjom tej teorii, za co$ pozgdanego, odpo-
wiadajgcego zadaniom postepu. Przeciwnie, zadanie dalszego
rozwoju polega na usunieciu istniejgcego ostrego przeciwien-
stwa; innymi stowy — na udzieleniu klasom nizszym tego po-
ziomu wyksztatcenia oraz wychowania etycznego, estetycznego
i prawnego, w ogodle tych idealnych débr kulturalnych, ktérych
posiadaniem réznig sie od nich klasy wyzsze. W rzeczywistosci
do tego wiasnie réznymi drogami dazymy (por. np. ustawy
o obowigzkowym nauczaniu powszechnym, troski rzadéw i spo-
teczenstw o dostarczenie ludowi rozumnych rozrywek estetycz-
nych i umystowych itd.).

Oczywista, uznanie takiego zadania nie budzi zadnych wat-
pliwosci u przyzwoitego cziowieka. Lecz stanowi ono uznanie
takiej przestanki, ktérej nastepstwa logiczne przeczg nauce
szkoty historycznej i potwierdzajg naszg teze krytyczng w sto-
sunku do prawa zwyczajowego. Przy tym nie chodzi tu juz
o‘poszczegblne chorobliwe twory prawne w dziedzinie zwycza-
jow, lecz o ten poziom ogdlny prawa zwyczajowego, 0 ten jego
charakter ogélny, ktéry stanowi zjawisko samo przez sie natu-
ralne i normalne, ktéry odpowiada poziomowi kulturalnemu
odpowiednich warstw ludnosci. Chodzi tu nie o poszczegdlne
ciemne plamy na tle ogélnym Zzycia prawnego, lecz o samo to
tto ogolne, o podstawy i charakter catego systemu norm zwy-
czajowych.

Zadanie pozostawienia w mocy ludowych zwyczajéw praw-
nych, powstrzymywania sie od dziatalnosci ustawodawczej, wy-
ptywajgce z teorii szkoly historycznej, zawiera nastepujace
wymagania, ktérych oczywiscie nie uswiadamiajg sobie auto-
rzy teorii:

a) nie udziela¢ szerokim masom wyzszych prawnych
dobr kulturalnych;

b) powstrzymac¢ proces réwnania stanu posiadania pozo-
statych débr kulturalnych, np. estetycznych, etycznych itp.

Teza pierwsza jest jasna sama przez sie; druga wynika
z tego, ze prawo jest podstawg organizacji spotecznej i wywiera
nadzwyczaj silny wptyw na pozostate dziedziny zycia kultural-
nego, ze wiec jego poziom kulturalny w wysokim stopniu okre-
$la rozwo6j (lub zast6j) w pozostatych dziedzinach zycia ducho-
wego danej klasy spotecznej.

Nie dos¢ na tym. Nietykalnos¢ 'mniej kulturalnego prawa
zwyczajowego mas ludowych nie tylko stoi w sprzecznosci
Z wymaganiem udzielenia tym masom dostepu do doébr praw-
nych wyzszego typu kulturalnego i podniesienia poziomu kul-
turalnego w ogo6lnosci, lecz moze nawet wywrze¢ szkodliwy.
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w szczegdlnosci demoralizujacy wptyw na bardziej kulturalng
czes¢ spoteczenistwa. Dla zilustrowania tego, przypusémy, ze np.
w jakiej$ kolonii afrykanskiej narodu kulturalnego, wsréd lud-
nosci niekulturalnej, w imie wierzen szkoty historycznej po-
zostawia sie w mocy lub nawet troskliwie sie ochrania w stanie
nietykalnym tubylcze prawo zwyczajowe, oparte na niewol-
nictwie, zawierajace prymitywne prawo karne z catg jego bru-
talnoscia i okrucienstwem, uswiecajgce i nakazujgce zemste,
samowole i gwatty w réznych postaciach itd. Rzecz jasna, ze
wywotatoby to zbarbaryzowanie obyczajoéw i obnizenie poziomu
kulturalnego takze cywilizowanego odtamu ludnosci. W szcze-
golnosci odtam ten zaczatby réwniez korzysta¢ z niewolnictwa
dla swoich celoéw, stracitby w znacznym stopniu szacunek dla
jednostki ludzkiej, nauczytby sie odnosi¢ do bliznich jak do
bydta roboczego itd. Przy tym to obnizenie poziomu kultural-
nego miatoby charakter chorobliwy, rozktadowy, a nie bytoby
tylko powrotem do kultury prymitywnej, brutalnej i niskiej,
lecz samej przez sie mniej lub wiecej zdrowej.

Oczywiscie, réznica poziomu kuturalnego klasy inteligent-
nej i wiloscianstwa w Rosji nie jest tak jaskrawa i widoczna
jak w powyzszym przykiadzie. Niemniej ustalone wyzej tezy
pozostaja proporcjonalnie stuszne i w tym wypadku. W szcze-
golnosci stuszng pozostaje nawet teza, ze naturalny (wskutek
nizszego ogdlnego poziomu kulturalnego), stosunkowo nizszy
poziom zwyczajow prawnych wioscianstwa musi prowadzi¢ do
zbarbaryzowania obyczajow i pogladéw klas wyzszych, pozo-
stajacych z nim w stycznosci. Tak np. wyksztatcony ziemianin,
ktory w szkole, z literatury itd. wyrobit sobie poglady, z kto6-
rymi nie daje sie pogodzi¢ bicie r6zgami za wykroczenia, czesto
drobne i nieznaczne, tym bardziej za uchybienia wedtug naszych
pogladéw czysto cywilistyczne, za niezaptacenie diugu, za nie-
stawienie sie¢ do pracy itd. — nie rzadko ulega w sprawach
z wloscianami pokusie wykorzystania tej ,instytucji” dla swoich
celéw. Zupetnie tak samo interesy egoistyczne, wzgledy ,prak-
tyczne” zmuszaja wielu do wykorzystania uposledzenia praw-
nego zony w stosunku do meza w stosunkach wioscianskich,
prawa meza do bicia domownikéw i rozporzadzania ich osoba-
mi, szczegllnych zwyczajéw sadoéw gminnych, nie odpowiada-
jacych naszym pojeciom o wymiarze sprawiedliwosci, braku
poczucia godnosci osobistej oraz niedopuszczalnosci gwattow
nad nig itp.

Jezeli siegniemy do historii, przekonamy sie z tatwoscia,
ze stosunek szkoty historycznej do prawa zwyczajowego jest
antyhistoryczny: neguje lub pomija ten czynnik, ktory grat
stalg i powazng role w dziejach nowej kultury europejskiej,
te site, bez ktdrej poteznego dziatania nie wytworzylaby sie
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kultura, z ktérej owocoéw korzystamy teraz, zapominajgc nie-
jednokrotnie o jej pochodzeniu.

Bezprzyktadnie szybki wzrost i bogaty rozkwit cywilizacji
wséréd barbarzyncéw, ktérzy zburzyli imperium rzymskie i za-
petnili Europe swoimi hordami, nie 'daje sie bynajmniej wy-
jasni¢ przez niezmacony rozwo6j zwyczajéw, wiasciwych tym
barbarzyncom - poganom, lecz przeciwnie, przez wyplenienie
tych zwyczajow, zastgpienie ich przez ustawodawstwo chrzesci-
janskie i wprowadzenie prawa typu bardziej kulturalnego.
Pomniki historyczne tego okresu kultury moéwig o systematycz-
nym i uporczywym tepieniu zwyczajow i przesadéw poganskich
przez Kosciot i wiadze Swiecka, znajdujacg sie pod jego kie-
rownictwem. Oczywiscie, chodzi gtéwnie lub wytgcznie o krze-
wienie wiary chrzescijaniskiej jako takiej. W rzeczywistosci
jednak pod pojecie tepionego poganstwa podciggato sie wszyst-
ko, co wydawato sie barbarzynskie, niekulturalne éwczesnym
przedstawicielom kultury wyzszej. Tylko jednym z najlepiej
znanych przyktadéw jest uporczywa walka z prymitywnym
prawem zwyczajowym w dziedzinie stosunkow piciowych
i w ogoéle rodzinnych oraz wprowadzenie nowej podstawy orga-
nizacji spotecznej, mianowicie chrzescijanskiej rodziny mono-
gamicznej. Zemsta krwawa, wzajemne tepienie sie rodéw, naj-
przerézniejsze rodzaje gwattéw, uswiecone przez prymitywne
prawo zwyczajowe itd., takze byly systematycznie tepione przez
Kosciot i panstwo, narzucajace w ogéle prawo, ktére odpowia-
dato Swiatopogladowi nieskoriczenie wyzszemu w sensie umy-
stowym i moralnym od $wiatopogladu, wiasciwego masom lu-
dowym. Takie narzucanie wyzszej kultury i wyzszego prawa
w nowej Europie za pomocg mniej lub wiecej gtebokiego uchy-
lenia dawniejszego ustroju zwyczajowo - prawnego odbyto sie,
ze tak powiem, w Kkilku etapach. Najnowszym przykiadem
wspaniatego triumfu ustawodawstwa nad '‘prawem zwyczajo-
wym i zarazem $Swiatta kultury nad mrokiem bylto zniesienie
stanowo-feudalnego ustroju zwyczajowego, ustawodawcze uzna-
nie wolnos$ci jednostki i whasnosci, oswobodzenie jednostki od
ciezkich i réznorodnych wiezéw dawnych porzadkéw. Zreszta,
najnowsze kroki ludzkosci na drodze postepu i kultury stano-
wig w znacznym stopniu potwierdzenie faktyczne nastepnej
trzeciej tezy, ktéra w naszym przekonaniu ma jeszcze wiekszg
wage niz poprzednie dla krytyki wartosci kulturalnej prawa
zwyczajowego i).

Poprzednie uwagi nie zawieraja twierdzenia, ze nalezy narzucac¢
prawo wyzszego typu kuturalnego za pomoca radykalnego i nagtego usu-
niecia mniej kulturalnego prawa zwyczajowego. Ponizsze uwagi o kon-
serwatyzmie prawa zwyczajowego nie zawieraja twierdzenia, ze sita
inercji wtasciwa zwyczajowi, usprawiedliwia absolutne potepienie tego
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3. W poprzednim rozumowaniu zakladaliSmy, ze prawo
zwyczajowe, ze wzgledu na swoja tres¢ etyczna i w ogdle kul-
turalng, nie stoi nizej od tej atmosfery duchowej, wsrod ktorej
dziata.

Nasz postulat krytycznego stosunku do prawa zwyczajo-
wego i ewentualnego oddziatywania ustawodawstwa wynikat
z zatozenia wspotistnienia réznych warstw ludnosci o ré6znym
poziomie kultury, oraz wymagania udzielenia wyzszych dobr
kulturalnych tym warstwom, ktére ich sa pozbawione.

Lecz teraz siegamy dalej, i zmuszeni jesteSmy wysunac ta-
ka teze, ktora, jesli jest uzasadniona, podcina nauke szkoty hi-
storycznej w jej podstawach, w samym zatozeniu, i ma przy tym
znaczenie powszechniejsze; w szczeg6lnosci, ma zastosowanie
i do przypadku, gdy rozne odtamy spoteczeristwa znajduja sie
na jednakowym poziomie kulturalnym, a w wypadku istnienia
réznicy pod tym wzgledem pozostaje stuszng w stosunku do
prawa zwyczajowego wszystkich klas, nawet najbardziej kultu-
ralnych.

Podstawowa przestanka, punkt wyjscia szkoty historycznej,
polega na tym, ze prawo zwyczajowe jest doktadnym wyrazem
ducha narodu, zmieniajgcym sie stosownie do zmian zycia du-
chowego narodu, jego potrzeb i pogladéw. Zwyczaj — to tylko
zewnetrzny wyraz poczucia wewnetrznego, przekonania, ze-
wnetrzne zachowanie wymagania wewnetrznego i nic wiecej.
Stad pochodzi wrazliwo$¢ prawa zwyczajowego (w odréznieniu
od ustawy) na rozwo6j ducha narodu, jego niezwykta ruchliwosé
i gietkos¢, zdolnos¢ przystosowania sie nawet w subtelnych od-
cieniach do nowych potrzeb i pogladéw. Przyznaje to, a nawet
opisuje wymownie, rowniez Jhering2), ktory dopiero w dal-
szym wyktadzie przeciwstawia tej zalecie prawa zwyczajowego

rodzaju prawa. O tych zagadnieniach bedzie mowa nizej, w dalszym
ciggu szkicéw niniejszych. Przed ich ukonczeniem podobne wnioski,
a tym bardziej jakiekolwiek wnioski ujemne co do naszego pogladu na
wartos¢ zbadania prawa zwyczajowego, bylyby przedwczesne.

) Geist d. R. R. Il, 25. ,,Dawniej (za panowania prawa zwyczajo-
wego) prawo i poczucie prawne byty czym$ jednolitym. Obecnie (z po-
jawieniem sie ustawy) rozigczaja sie one; zamiast czynnika subiektywno-
wewnetrznego zjawia sie co$ obiektywno-zewnetrznego. Nie to jest teraz
prawem, co zyje w sercu podmiotu, lecz martwa litera. Dawniej istniata
jednos$¢ prawa i zycia; ze zmiang zycia zmieniato i przystosowywato sie
takze prawo; prawo nigdy sie nie spézniato w stosunku do ducha czasu
nigdy sie nie znajdowato w sprzecznosci z potrzebami zycia. Pojawienie
si¢ ustawy oznacza ustanie tej jednosci. Prawo nie znajduje sie juz wie-
cej w atmosfepe zycia i nie posuwa sie naprzéd z nim razem, lecz stoi
na zewnatrz niego bez ruchu, z zewnatrz kierujagc don swoje wymagania.
Ustawa zastyga juz w chwili jej nakreS$lenia, podczas gdy zycie posuwa
si% bezustannie; niemniej musi si¢ ono poddawa¢ martwej literze prze-
sztosci”.
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swoja teorie ,praktyczng” wyzszosci ustawy, wytozonag wyzej;
Jtaka korzys¢” (wynikajaca wlasnie z ,rozdziatu prawa ze spo-
tecznym poczuciem prawnym”, z zastgpienia zwyczajow przez
ustawy), ktéra nieskonczenie przewyzsza ,pewng strate, pole-
gajaca na pozbawieniu prawa jego gietkosci i ruchliwos$ci”.

Lecz wiasnie ta teoria gietkosci i ruchliwosci prawa zwy-
czajowego jest niezgodna z prawda. Za typowa ceche prawa
zwyczajowego nalezy uzna¢ wiasnie konserwatyzm i bezwiad;
nie zdolno$¢ nadazania za rozwojem ducha narodu, lecz wia-
Sciwos¢ spozniania sie w stosunku do niego i hamowania jego
swobodnego ruchu swojg bezwtadnoscig tak samo, jak nie mgli-
stos¢, lecz, przeciwnie, ostro i drobiazgowo okreslony szablon
stanowi prawdziwg ceche prawa zwyczajowego.

W rzeczywistosci, zaréowno argumenty dawnych i obecnych
przedstawicieli szkoty historycznej, jak i rozwazania Jheringa
0 ,niejakiej” wartosci oraz zupeinej nieprzydatnosci praktycz-
nej prawa zwyczajowego i niezrownanie wiekszej doskonatosci
ustawy wyptywaja z przestanek zasadniczo btednych, wypty-
wajacych z kolei z pomieszania poje¢. Rozwazania te nie wyni-
kaja z poznania prawa zwyczajowego, ze znajomosci jego istoty
1 cech rzeczywistych; mozna by powiedzie¢, ze nie sg one
w ogéle skierowane pod adresem prawa zwyczajowego i nie
dotyczg go, aczkolwiek uzywa sie wyrazenia ,prawo zwyczajo-
we”. W rzeczywistosci rozwazania te sg dopuszczalne i majg
sens naukowy nie w stosunku do prawa zwyczajowego, w ogoéle
nawet nie w stosunku do ktéregokolwiek z rodzajow prawa
pozytywnego, lecz w stosunku do prawa niepozytywnego —
prawa intuicyjnego 3).

Niewatpliwym faktem psychologicznym jest, ze czesto uzna-
jemy cudze prawa i czynimy im zados$¢, albo przypisujemy
prawa sobie, i inni bez szemrania wykonywujg nasze roszcze-
nia — nie na podstawie zewnetrznego autorytetu ustawy lub
ustanowionego zwyczaju, lecz po prostu z mocy bezposredniego
przekonania, ze takie a takie roszczenia prawne sg uzasadnio-
ne, sprawiedliwe, niezaleznie od jakichkolwiek autorytetéw
zewnetrznych lub nawet wbrew nim; — w tych wypadkach
dziatamy nie na podstawie prawa pozytywnego, zewnetrznie
ustanowionego, lecz na podstawie autonomicznych przekonan
prawnych, podpowiadanych przez wlasng intuicje bezposrednig
(,poczucie prawne”, ,Swiadomos¢ prawng”) kazdego. Niezawi-
ste od autorytetu zewnetrznego autonomiczne przekonania nor-
matywne, o tyle, o ile posiadaja pewne cechy, uzasadniajace
zaliczenie ich do typu przekonan prawnych (por. wyzej powo-

Por. ,Wiestnik Prawa” nr 1, 1899 r., artykut: ,,Co to jest prawo?”.



0 metodzie badania prawa zwyczajowego 31

tany artykul), uznajemy za prawo i nazywamy takie prawo
intuicyjnym.

Otdz to prawo intuicyjne jest rzeczywiscie gietkie i zmien-
ne, nie stanowi czegos$ zastygtego w przesztosci i wywierajgcego
przez swoj autorytet cisnienia na terazniejszo$¢, na zmienione
poglady itd.; gdyz intuicyjne normy prawne sg wiasnie ,zywe”,
zmieniajg sie zgodnie ze zmianami ducha czasu oraz naszych
pogladow.

Lecz przystosowanie postepowania zewnetrznego do takich
norm intuicyjnych stanowi wtasnie dziatanie i przejawianie sie
prawa intuicyjnego, nie za$ prawa pozytywnego, chociazby ta-
kie zachowanie byto bardzo czeste i jednostajne. Poddajgc na-
szg wole i nasze postepowanie takim naszym przekonaniom,
jesteSmy postuszni i poddajemy sie nie zwyczajowi lub ustawie
(chociaz by¢ moze, ze ustawa takze przepisuje to samo poste-
powanie), lecz wlasnie naszemu prawu intuicyjnemu. Obser-
wacja zewnetrznego wyrazu takich przekonan, tj. dziatania
prawa intuicyjnego, nie daje nam poznania istoty, dziatania
oraz zalet lub wad prawa zwyczajowego.

Aby pozna¢ dziatanie prawa zwyczajowego i jego pozy-
tecznos¢ lub szkodliwosé, nalezy podja¢ obserwacje i badanie
innego faktu, rowniez psychicznego i niewatpliwego, zjawiska,
ktére sie odznaczato szczegdlnie szerokim zasiegiem na prymi-
tywnych szczeblach kultury, lecz nie znikio i teraz.

Czesto ludzie poddajg sie autorytetowi ustalonego porzad-
ku zwyczajowego, szczegélnie jesli chodzi o zwyczaj stary,
uswiecony przez wieki. ,Tak postepowali nasi ojcowie, nasi
dziadowie” — stanowi argument autorytatywny i dostateczny
dla regulowania postepowania; ,tak sie zawsze robito”, ,taki
jest stary obyczaj”, jak sie wyrazajg starozytne zbiory prawa.
Autorytet zwyczaju starozytnego wyobraza site psychiczng
szczegllnego rodzaju i przy tym niemalg site (Consuetudinis
ususque longaevi non vilis auctoritas est. 4). Zakorzeniony stary
zwyczaj stosuje sie jak ustawe, i takie prawo jest prawem zwy-
czajowym, prawo zwyczajow przodkow (Inveterata consuetudo
pro lege non immerito custoditur, et hoc est jus, quod dicitur
moribus constitutum s). Prawo to cieszy sie takim autorytetem
i takg pewnoscig, taka niewatpliwoscig dowodu, ze nawet nie
ma po co go zapisywa¢ (Immo magnae auctoritatis hoc jus
habetur, quod in tantum probatum est, ut non fuerit necesse
scripto id comprehendere 6). W tych oto powiedzeniach rzeczy-
wiscie wida¢ zrozumienie istoty prawa zwyczajowego. Staro-

L. 2 C. quase sit longa consuetudo 8,52.
L. 32 § 1 D. de legibus 1, 3.
«) L. 36 eod.
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zytny prawnik Paulus, autor ostatniego z przytoczonych powie-
dzen, zdziwitby sie bardzo, gdyby ustyszat rozwazania Jheringa,
Ze prawo zwyczajowe jest z jednej strony gietkie i zmienne,
nie stanowi czego$ statego, zakrzeptego jak ustawa, ale odzwier-
ciedla nowe poglady i przekonania, lecz ze z drugiej strony jest
ono bezwartosciowe jako prawo, gdyz nie mozna go ustali¢
i udowodni¢, tak ze trudno wygraé¢ proces. Na pewno powie-
dziatby, jak twierdzimy i my, ze tylko przez nieporozumienie,
wskutek nieznajomosci prawa zwyczajowego wypowiada sie
te rozwazania pod adresem jus moribus constitutum. Psycholo-
gia prawa zwyczajowego jest zupeinie odmienna. Jego moc
prawna, jego autorytet normatywny nie zalezg wcale od na-
szych ljezposrednich uczué i przekonan, odzwierciedlajgcych
nowe prady zycia i nowe dazenia; przeciwnie, im zwyczaj jest
starszy, tym wiekszy ma autorytet caeteris paribus; im bardziej
zastygt w przesztosci, tym mocniejsze cisnienie wywiera na
terazniejszos$¢, podporzadkowujgc sobie ludzi nie zgadzajacych
sig, myslacych juz inaczej, lecz bezsilnych w stosunku do usta-
lonego porzadku. Normy prawa zwyczajowego nie sg ruchli-
wymi falami ptyngcego zycia, lecz niewzruszong granitowg
skalg starozytnej formacji posréd batwanéw pojawiajagcych sie
i ptynacych fal — zmiennych norm intuicyjnych, nowych uczu¢
i przekonan. Plynace fale nowych pradéw zycia i przekonan
moga podmy¢ te skate swoim powolnym, lecz statym dziataniem.

Czasem, wskutek zelaznego oporu starego porzadku zwy-
czajowego, prawo intuicyjne ulega takiemu zgeszczeniu, jego
dazenie do znalezienia sobie ujsScia osigga taka intensywnos¢, ze
nastepuje wybuch, ktory rozsadza granitowag skate na miazge;
lecz tylko nieporozumienie jest zawarte w teorii, ktéra do-
patruje sie w prawie zwyczajowym wiasnie wcielenia czynnika
gietkosci, ruchliwosci, nowosci, wrazliwosci na nowe prady
i zagadnienia. Panowanie prawa zwyczajowego nie oznacza pa-
nowania tego, co nowe i zywe nad tym co stare i zastygte, lecz
wiasnie naodwrot, panowanie starodawnosci. Wiasnie tak, tj.
,Sstarodawnym” nazywali je ci, ktorzy je istotnie znali, ktdorzy
sami odczuwali jego moc i autorytet, a nie medrkowali na te-
maty, nie majace z prawem zwyczajowym nic wspolnego.

»A namiestnik wielkiego ksiecia i ciwun ma sprawowac
sady po starodawnemu”

.A kto z kim powota sie na Swiadka, to majacy przybyc¢
wezmie zaklad na sto wiorst po dawnemu” (tamze, art. 23).

»A w innych sprawach rok ma by¢ po dawnemu” (art. 24
tamze) itd.

0 Nowogrodzka gramota sgdowa, art. 3.
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.-.do ksiag wpisa¢ po dawnemu; a optate bra¢ rowniez po
dawnemu” (Ksiega sgdowa 1550 r., art. 94).

»..-a sadzié ma twéj namiestnik wedtug starego zwyczaju
Nowogrédzkiego” (umowa Nowogrodu z krélem polskim Ka-
zimierzem IV z r. 1470, art. 1).

»A twéj dworecki ma mieszka¢ na Horodyszczu w dworcu,
wedtug starego zwyczaju Nowogrédzkiego; a twéj dworecki ma
sprzedawacC optaty z posadnikiem nowogrodzkim po staremu
od dnia Sw. Piotra” (art. 2 tamze) »).

To samo, czyli starozytno$¢, wyrazaja takze inne nazwy 9)
.prawa zwyczajowego” (ktére jest terminem prawoznawstwa,
a nie wyrazeniem jezyka ludowego): poszlina, pokon, zakon
(wyraz rosyjski ,zakon” oznaczat pierwotnie stary zwyczaj)
itp. Przy tym pomniki zwykle nie poprzestajg na tych wyra-
zeniach, ktore same przez sie oznaczajg starozytnos¢, lecz do-
dajg ponadto epitety, wzmacniajace to znaczenie: stara ,poszli-
na”, stary zakon, ,zakony swych ojcéw i podania”, ,wedtug
zakonu i pokonu naszego jezyka” itd.

Obecne wyrazenia ,prawo zwyczajowe”, ,Gewohnheits-
recht” (prawo przyzwyczajenia), droit coutumier itd. réwniez
winnyby wzbudzi¢ sceptycyzm pod adresem doktryny obiego-
wej o zmiennosci i gietkosci prawa zwyczajowego. Albowiem
juz te wyrazenia mowig, ze normy tego rodzaju sag zakrzepte,
niezmienne. Lecz pomniki prawnicze i inne pomniki historyczne,
® ozywaja wyrazen, oznaczajacych ,przyzwyczajenie”, ,zwy-
czaj” itp. dla oznaczenia prawa zwyczajowego, prawie zawsze
dodaja epitet wzmacniajgcy. Tak np. pomniki nie méwiag po
prostu o ,,zwyczaju”, lecz o ,starym zwyczaju”, ,dawnym zwy-
czaju”, lub nawet ,starodawnym zwyczaju” lo). Bez takich epi-
tetéw wyraz ,zwyczaj” spotyka sie, wedtug naszych spostrze-
zen, w starych pomnikach stowianskich, dla oznaczenia prawa
zwyczajowego tylko wtedy, kiedy chodzi o to, zeby za pomoca
ustawy wyplenié¢, unicestwi¢ szkodliwe zwyczaje prawne n).

«) Por. art. 5. 6, 8 11. 17, 18. 21, 24, 26, 29 tamze.
") Rosyjskie (przyp. thum.).

1«) Por np. Statut Litewski, Rozdziat Ill, art. 4 pod tytutem ,Wrady
smry majut zachowany byti podle dawniago obyczaju”; tamze VI 1 (to-
/ majet suzono byti wodle starogo obyczaja); tamze art 37

(wedtug starodawnego obyczaja). Por. ,Zakonnik obszczi Crnogorski
»Czeternajesto (14): da se imaju suditi po starome
obyczaju itp. (Przytoczone tu pomniki stowianiskie cytujemy wedtug
Jirecka, Svod Zakonuy Stovanskych).
~N) Por. Statut kréla Wiadystawa 11, dany Litwie w r. 1420— 1423,
art. 1 ,,Byt niedobry zwyczaj... byty miedzy nimi przysiegi i szkody.
Pragngc to uchyli¢...”; art. 3: ,,Uchylamy 'szkodliwy zwyczaj, ktérego
nasi poddani trzymali sie¢ powszechnego zwyczaju” — itp. w tym samym
duchu. Zresztg i w tym pomniku ustawodawczym, poswieconym specjal-
nie tepieniu ,szkodliwych zwyczajow”, spotyka sie wyraz ,zwyczaj”

Petrazycki, Prawo zwyczajowe. 3.
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Zupetnie tak samo prawnicy rzymscy nie mdéwig o con-
suetudo po prostu, lecz zwykle dla charakterystyki prawa zwy-
czajowego uzywaja wyrazen; inveterata consuetudo, longa, lon-
gaeva, diuturna consuetudo, consuetudo ususgue longaevus lub
nawet perpetua consuetudo 12), To samo stosuje sie do pomni-
kéw prawniczych innych narodéw, napisanych po tacinie itd.

Wskutek tego pomniki nie przypisuja nigdy ustanowienia
zwyczaju pokoleniu wspotczesnemu, lecz zawsze przodkom (mo-
res majorum, ustawy ojcéw i podania itp.)* Wskutek tego takze
znajomosci prawa zwyczajowego nabywa sie w drodze dziedzi-
czenia, przekazywania, przejscia od starcow, ojcow, dziaddw,
przodkéw do miodych i do wspéiczesnego pokolenia i4).

Wskutek tego, nastepnie, prawo zwyczajowe, zwlaszcza
formalnosci i obrzedy prawa zwyczajowego, nawet czaséw no-
wozytnych sa cenne dla archeologéw kultury ludzkiej, dla hi-
storykdw czas6w najdawniejszych, epoki kultury prymitywnej,
nawet przedhistorycznej, gdyz w nich znajdujg sie skamieliny
okresu przedpotopowego z dziedziny psychiki ludzkiej.

Nalezy uzna¢, ze np. niektére zwyczaje prawne, ktére je-
szcze teraz mozna zaobserwowac nie tylko w zyciu wiejskim,
lecz réwniez na targach nowogrédzkich zawierajg przezytki
z epoki ludozerstwa i uzywania krwi ludzkiej przy zawieraniu
transakcyj prawnych. Niektore zwyczaje wspéiczesne prawa
familijnego zawieraja przezytki epoki poganskiej, epoki pory-
wania kobiet, epoki kupna zon, epoki zawierania $lubdéw nie
przez nowozencoéw, lecz przez ich zwierzchnikéw itd. Na posie-
dzeniu korporacji studentéow niemieckich, przebywamy prze-
waznie w sferze psychiki wiekéw $rednich. Lecz mozna tu zna-
lez¢ skamieliny jeszcze starsze, pochodzace w szczegolnosci
z epoki poganstwa, a nawet z epoki animizmu i kanibalizmu.

takze w zwigzku z jego zwykltym towarzyszem, wyrazem ,stary”; art. 13:
,Ze zwyczaju prawa... starego tak bywato... My stanowimy”...

12) Por. 1, 6, D. quod cujusc. un. 3, 4 (nisi lex municipii vel perpetua
consuetudo prohibeat).

1) Por. np. pomnik czeski Statuta Ducis Ottonis 8§ 20 (et entiquae
consuetudines conserventur). Por. zresztg Statuta Wislicensia I, 55: Abu-
siva consuetudine noscitur esse conservatum... Unde nos eandem consu-
etudinem reprobantes, statuimus...; 63 eodem (Consuetudine iniquissima
ministerialium); lecz tamze str. 57 czytamy: ,Licet antiquitus fuerit
observatum...”

11) Por np. Chorwacki Statut Vinodolski, 1289, wstep: Jzbrase se od
vsakoga grada Vinodolskoga ne vse starijsij na vkup... da se bolje spo-
minjahu v zakonih svojich otac, i od svojih déd éa bihu slisali... da bi vse
dobre stare izkusene zakone u Vinodolu cinili poloziti v pisma, od kih
bi se mogli spomenuti iii slisati od swojich atac u déd zgora-recenich;
dalej jeszcze powtarza sig: ,,ke budu zdota pisane, vola ke su slisali od
svojich stariih” itd.

15) Autor ma na mysli Nizni Nowogrdéd (przyp. ttum.).
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Zadziwiajacy konserwatyzm zwyczajow, ich zdolno$¢ przeka-
zywania nowym czasom poprzez setki i tysigce lat skamienia-
tych wytworow pierwotnej, najstarozytniejszej psychiki — wy-
jasniaja to zjawisko, ze rzeczywiste prawo zwyczajowe (nie za$
te zjawiska, na ktorych temat przez nieporozumienie rozwodza
sie wspodiczesni teoretycy prawa zwyczajowego) staje sie
w znacznym stopniu niezrozumiale dla tych, ktorzy sami za-
chowujg te zwyczaje, lub dla obserwatoréw, ,Non omnium,
quae a majoribus constituta sunt, ratio reddi potest” — jest
tezg szczegoblnie stuszng w dziedzinie zwyczajow w o0g6lnosci,
a prawa zwyczajowego w szczegolnosci. Istnieje wiele zwycza-
jow, niezrozumiatych jeszcze nie tylko dla tych, ktérzy je za-
chowuja,™ lecz i dla nauki, gdyz ich wyjasnienie wymaga czesto
znajomosci zycia i pogladow najdalszych przodkéw, po ktérych
nie doszty do nas nie tylko zadne ustawy, lecz w ogdle zadne
pomniki pisemne. Przy tym im mniej zrozumialy jest pewien
zwyczaj dla tych, ktorzy go przestrzegajg, z tym wiekszg do-
ktadnoscig i tym bardziej nieodstepnie go sie zachowuje. Przod-
kowie starozytni, ktérzy rozumieli znaczenie zwyczaju, mogli
popetnia¢ rézne odstepstwa stosownie do okolicznosci; za$ ich
potomkowie, ktorzy otrzymali w dziedzictwie sam zwyczaj, lecz
nie rozurnienie jego znaczenia, bojg sie najmniejszego odstep-
stwa, gdyz nie wiedzg co w danym zwyczaju jest wazne, i przy-
pisuja jednakowa wage i Swietos¢ kazdemu drobnemu szcze-
gotowi. Niezrozumiato$¢ zwyczaju, tudziez jego starozytnosc,
siegajgca czaséw niepamietnych, prowadza zwykle do tego, ze
jego ustanowienie przypisuje sie bogom. Z kolei, sankcja reli-
gijna sprzyja zakrzepnieciu zwyczaju, dajgc mu mozno$¢ nie-
zmiennego istnienia i zachowania sie w najdrobniejszych szcze-
gotach w ciaggu licznych dalszych szeregéw pokolen. Lecz to
samo zjawisko daje sie zauwazy¢ w tych dziedzinach, w ktorych
sankcja religijna nie istnieje, np. w dziedzinie zwyczajow po-
chodzenia stosunkowo niedawnego. Znowu przypomnimy zwy-
czaje studentéw niemieckich, ktore nie zwracaja na siebie uwagi
uczonych prawnikéw i nie stanowig podstawy rozstrzygnie¢ sa-
dowych, lecz niemniej stanowia doskonaly na og6t materiat dla
zapoznania sie z istotg prawa zwyczajowego — materiat o wiele
lepszy niz to prawo zwyczajowe, ktorego istnienie i dziatanie
nauka prawa lub ustawa ustalajg przez nieporozumienie tam,
gdzie go nie ma. Koledzy zagraniczni, dopuszczeni na posiedze-
nia korporacyj, obserwujacy obrzedy pojedynkoéw itd., dziwig
sie, sa zaskoczeni i Smiejg sie z tych zwyczajow (wskutek nie-
rozumienia ich znaczenia). Sami za$ bursze i fuksy wykony-
wajg wszystko tak, jak wykonywa sie niezrozumiate, lecz tym
bardziej uswiecone obrzedy religijne.
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W wypadku gdy zwyczaje, wskutek sankcji religijnej lub
wbrew niej, osiggajg taki stopien trwatosci, ze nie ulegajg wcale
lub prawie wcale dziataniu czasu i stanowig nie oddzielne od-
tamki i przezytki minionych epok ws$rdéd nowego pradu zycia,
lecz caty rozlegty skamienialy system, sie¢ zelazng, krepujgca
caty organizm spoteczny, moze sie sprawdzi¢ ta teza, ktérag teo-
retycy prawa zwyczajowego biorg za punkt wyjscia, mianowicie
teza o zgodnosci prawa zwyczajowego z duchem narodu; lecz
tylko nie wskutek tego, ze prawo zwyczajowe czujnie i szybko
podaza za rozwojem ducha narodu, lecz odwrotnie — wskutek
tego, ze rozwéj ducha narodu jest skrepowany i wstrzymany,
ze zelazna sie¢ ustanowionych porzgdkéw zwyczajowych nie
pozostawia miejsca dla swobodnego ruchu i postepu ducha, ze
rodzi ona otepienie, zupelng apatie i zastéj zycia intelektual-
nego i moralnego narodu. Tu polecamy uwadze zagorzatych
wyznawcOw prawa zwyczajowego wspoétczesne Chiny. Zresztg
historia, a zresztg i wspotczesny stan ludzkosci na dos¢ znacznej
czesci powierzchni kuli ziemskiej, dajg nam mndstwo przykita-
doéw, zawierajgcych potwierdzenie faktyczne wyzej przytoczo-
nej tezy. Zamiast zbiera¢ przyktady panstw, ktore zginely
wskutek niemoznosci samodzielnego wyzwolenia sie z zakrze-
ptego prawa zwyczajowego, przypomnimy tutaj tylko jednag do-
brze znang instytucje prawa zwyczajowego, ktdérej samo wspom-
nienie naprowadzi tych, ktérzy by pragneli dokona¢ szczegéto-
wego sprawdzenia historycznego naszych tez, na droge bardzo
licznych i wyraznych faktow, potwierdzajacych nasza teorie
skostniatosci prawa zwyczajowego. Mamy na mysli instytucje
kast. Instytucja ta, nawiasem mowiac, z samej swej istoty sta-
nowi szczegllnie typowy wzOr zwyczajowego tworzenia sie
prawa, gdyz ustanowienie jej za pomoca ustawy nie jest do po-
myslenia, tak jak nie do pomyslenia jest oddanie jednej czesci
ludnosci (czesto przewazajacej liczebnie) w niewole drugiej
drogag ustawy, a mozliwe jest to tylko za pomocag zwyczaju.

Zauwazmy jeszcze, ze dla zebrania bardziej obfitego ma-
teriatu badawczego zwyczajowo - prawnego wypada mie¢ na
wzgledzie, iz normy, zawarte w zbiorach pisanych prawa, lub
tradycje ustne, nazywane ustawami i przypisywane réznym
ustawodawcom starozytnym, np. krélom, kalifom, prorokom,
bohaterom, wielkim kaptanom Ilub samym bogom, sg czesto
wytgcznie lub przewaznie plodami zwyczajowej tworczosci
prawnej. Tak np. podstawy prawa muzutmanskiego, nader moc-
no obejmujgce organizm i ,ducha” narodu, i jak sie zdaje, wy-
taczajace mozliwos¢ mniej lub wiecej istotnych reform, skazu-
jace Turcje oraz inne panstwa muzutmanskie na wstecznictwo,
zastoj, a ostatecznie zapewne na zagtade w zetknieciu z innymi
narodami, nie pozbawionymi mozliwosci postepu — podstawy
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te stanowia niemniej uderzajaca ilustracje do teorii gietkosci
i ruchliwosci prawa zwyczajowego. Duch narodowy narodu zy-
dowskiego jest takze skrepowany pod pewnymi wzgledami
w swoim rozwoju i ponosi wypaczajace skutki istnienia ska-
mielin pochodzenia zwyczajowego (nieraz bardzo starozytnych
epok kultury). Poszczegélnym osobnikom i grupom postepowym
brak mocy do walki z sitg ich inercji, tymbardziej, ze wskutek
fatalnego zbiegu okolicznosci wykluczone jest zastosowanie
odswiezajgcego dziatania ustawodawstwa narodowego.

W poprzednim szkicu poddalismy krytyce obiegowg teorie
gietkosci i ruchliwosci prawa zwyczajowego. ZwrociliSmy uwa-
ge na to, ze teoria ta opiera sie na nieporozumieniu teoretycz-
nym, ze pozostaje w sprzecznosci z samg istotg prawa zwycza-
jowego oraz ze Swiadectwem historii. Przeciwnie, zwyczaj jest
wcieleniem wstecznictwa i zastoju w zyciu spotecznym. Jego
cechg charakterystyczna nie jest gietkos¢ i zdolno$¢ przystoso-
wania sie do nowych pradéw ducha narodu, lecz przeciwnie —
uporczywe trzymanie sie przedpotopowych skamielin psychiki
ludzkiej, a w kazdym razie tego, co starodawne.

Jako na szczeg6lnie dobitne, a zarazem $wietne potwier-
dzenie naszego pogladu wskazaliSsmy na ten fakt, ze bogaty
rozwdj i zakrzepniecie prawa zwyczajowego czesto prowadzity
w dziejach ludzkosci do zastoju zycia spotecznego, pozbawiaty
ludy zdolnosci do postepu, co zresztg dowodnie ilustruje obecny
stan znacznej czesci ludnosci kuli ziemskiej, np. cesarstwa chin-
skiego, Turcji itd.

Na tej drodze wytwarza sie czasem swoista ,harmonia”
prawa i ducha narodu w znaczeniu wprost przeciwnym temu,
ktory powyzszemu wyrazeniu nadawata szkota historyczna, mia-
nowicie nie w znaczeniu szybkiego i gietkiego przystosowania
sie prawa zwyczajowego do nowych pogladéw i pragdéw ducha
narodu, lecz przeciwnie, w znaczeniu despotycznego poddania
ducha narodu starozytnemu i zastygtemu szablonowi.

Dla celéw dalszego badania wptywu prawa zwyczajowego
na zycie duchowe narodu musimy teraz dotaczy¢ do tych tez
omowienie, ze to uzgodnienie przymusowe ducha narodu z ukita-
dem prawno- zwyczajowym, ktore sie wytwarza w wyniku za-
kucia ducha narodu w peta krystalizacyj prawno-zwyczajowych,
nie usuwa roéznych poszczegélnych rozdzwiekéw, nie prowadzi
do zupelnej i wszechstronnej ,harmonii”’. Gdyby zakrzepty
system prawa zwyczajowego zatrzymat ruch i dalsze przeobra-
zenie sie ducha narodu catkowicie, we wszystkich czesSciach
i przejawach, gdyby w ten sposéb szerokie masy byty zatrzy-
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mywane w swym zyciu intelektualnym i moralnym na tym
stopniu rozwoju, ktéremu odpowiada zakrzepty system zwycza-
jow — byloby to stosunkowo niewielkie nieszczescie. Natural-
nie, juz to, ze naréd ma zagrodzonag droge do doskonalenia sie,
ze nie postepuje ku swiattu wyzszej cywilizacji, jest zjawiskiem
szkodliwym i smutnym. Lecz nawet stosunkowo niski poziom
kultury danego narodu przy harmonijnej odpowiedniosci
roznych jej skitadnikéw moze reprezentowac¢ kulture zdrowsa,
stanowi¢ zdrowy grunt dla zycia poszczegélnych ludzi, chociaz
nie wnosi nic wartosciowego do postepu ludzkosci ku Swiattu
przesztosci. Lecz wynik otepienia prawno-zwyczajowego jest
inny. Po og6lnym zatrzymaniu sie w swym rozwoju wskutek
okéw prawa zwyczajowego, kultura narodowa niechybnie prze-
staje by¢ zdrowg i harmonijng. Niechybnie powstajg poszcze-
golne rozdzwieki wskutek dalszego nagromadzenia doswiadcze-
nia, wskutek samodzielnego uzyskiwania nowych wiadomosci
lub zapozyczernt od narodéw sasiednich, wskutek réznych zmian
w zewnetrznych warunkach zycia itd. Jakkolwiek zupetnym
bytby system sieci zwyczajowo-prawnych, jakkolwiek szczego-
towo i szablonowo regulowatby rézne przejawy zycia, brak mu
sit, aby obja¢ wszystkie strony zycia i sku¢ je swym zelaznym
szablonem. Pojawiaja sie sprzecznosci, ,antynomie rozumu teo-
retycznego i praktycznego” w zyciu spotecznym. A to zatruwa
zycie narodu i prowadzi do degeneracji r6znego rodzaju. Przede
wszystkim powstaje niechybnie caly system kompromisow
i fikcyj dla uzgodnienia przeciwienstw. Zamiast poprzed-
niego systemu skromnej i naiwnej, lecz zdrowej prawdy mo-
ralnej i wierzen wytwarza sie system tat, sofistyki i kiam-
stwa. Odgrywa sie komedig, aby uspokoi¢ sumienie, fikcyjnie
zados¢uczyni¢ wymaganiom zwyczajéw tradycji przodkow,
a zarazem aby je obejs¢. Jedni tepieja pod wptywem przesadnej
bojazni wobec niezliczonych drobiazgowych wymagan zwycza-
ju, ktére przestaly by¢ zrozumiate i staty sie tym bardziej bez-
duszne i mikroskopijne; inni ulegaja demoralizacji do giebi
duszy, zamieniajg sie w kabotynéw, grajacych przez cate zycie
komedie szanowania zwyczajéw swych ojcow. Trzecig i naj-
lepsza kategorie osobnikéw stanowig ci, ktérzy by w innych
warunkach zaréwno sami zyli zyciem peinym i pieknym, jak
i naokoto siebie szerzyli Swiatlo i dobra duchowe; ci sa skazani
na tragizm zycia, wieczng rozterke i meki.

Ich dobre poczynania rozbijaja sie o twarde Sciany skamie-
lin kulturalnych; nieumiejetnos¢ ktamania naraza na podejrze-
nia i oskarzenia; przy tym — co jest szczegblnie tragiczne —
spotykaja sie oni z protestem wlasnie stosunkowo zdrowego
odtamu narodu, ludzi szanownych, Swiecie szanujacych zwy-
czaje przodkéw. W takim stanie rzeczy mowy by¢ nie moze
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0 tej harmonii, o ktérej moéwili koryfeusze szkoty historycznej,
snujgc wywody o prawie zwyczajowym, i ktorej przypisywali
wazne znaczenie, moze nie na podstawie jasnej Swiadomosci
oraz rozumienia znaczenia i roli tej harmonii, lecz dzieki ge-
nialnej nieSwiadomej intuicji. Duch narodu nie kroczy prosto
1w ordynku, lecz przemyka sie oddzielnymi strumieniami wsréd
skamielin prawa zwyczajowego, korzystajac z ciemnych i wa-
skich przesmykoéw, nieraz przybierajgc posta¢ metnych poto-
kow kitamstwa i obtudy.

Juz wyzej, rozpatrujgc inng strone zagadnienia prawa zwy-
czajowego, zwrdciliSsmy uwage na to, ze zachowanie prawa
zwyczajowego w stanie nietykalnym przy istnieniu warstwy
spotecznej wyzszego typu kulturalnego prowadzi niechybnie do
demoralizacji i procesow rozkltadowych. Uwazamy za mozliwe
ustalenie analogicznego twierdzenia i w tej dziedzinie. Zatrzy-
manie kultury wskutek bogatego rozwoju i zastygniecia prawa
zwyczajowego jest zwigzane nie tylko z powstrzymaniem ruchu
naprzod, lecz stanowi jednocze$nie przyczyne gnilnych schorzen
ducha narodu, zrédto potwornych nowotworéw i degeneracji.

Dzieje i stan wspotczesny ludzkosci dostarczajg licznych
potwierdzen empirycznych réwniez dla tej tezy. Chiny i Turcja
np. przedstawiajg obraz nie li-tylko zastoju kulturalnego, lecz
obraz marazmu, potaczonego z wszelkimi mozliwymi schorze-
niami rozktadowymi. Ich prawo zwyczajowe w podstawach
swoich stanowi skamieniate odbicie minionej kultury, zdrowej,
cho¢ stosunkowo mniej wysokiej; lecz w tych ramach, niegdys
higienicznych, wida¢ degeneracje ducha spotecznego, mnéstwo
naduzy¢ i wielkg demoralizacje. W dziejach panstw, ktére sie
juz rozpadty i zginety, powtarza sie w typowy sposob jedno i to
samo zjawisko: niewolnictwo, ustr6j kastowy i temu podobne
systemy zwyczajowo-prawne nabieraty — po pewnym okresie
zycia normalnego — niezdrowego oblicza, prowadzity do roz-
ktadu jesli nie catego narodu, to w kazdym razie wyzszych
kast i stanéw: wiasnie zycie duchowe tego odtamu narodu na-
turalng drogag staje przede wszystkim w wyzej opisanym sto-
sunku wzgledem ustalonego uktadu zwyczajowego, ktéry skro-
mng prawde moralng,,utrwalona przez zwyczaj i tradycje,
niechybnie przetwarza w klamstwo i fikcje.

Oczywiscie, ze nie zwyczaj, lecz jedynie ustawa, wydana
we wilasciwym czasie, tj. przed obezwiadniajgcym zakrzepnie-
ciem zwyczajow i tradycyj, moze uwolni¢ organizm spoteczny
od wyzej wymienionych sprzecznosci moralnych i wyptywaja-
cych stad skazen i klesk ducha narodu.

Bronigc w sprawie gietkosci i ruchliwosci prawa zwycza-
jowego teorii, radykalnie sprzecznej z teoriami Savigny’ego,
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Puchty, Jheringa itd., nie przeciwstawiamy zreszta bezwzgled-
nie wielkiej pochwale prawa zwyczajowego (wyptywajacej
z doktryny szkoty historycznej i nie zachwianej przez drobno-
praktyczne argumenty Jheringa) jego catkowitego potepienia.
Jezeli szkota historyczna upatrywata zastuge prawa zwyczajo-
wego w jego gietkosci i wrazliwo$ci na rozwdéj ducha narodu,
to my, przypisujgc mu bezwiad, brak gietkosci i zmiennosci,
wcale nie chcemy wyrazi¢ przez to bezwzglednego potepienia
prawa zwyczajowego. Przeciwnie, w naturze prawa zwyczajo-
wego jako trwalej krystalizacji psychicznej, ktéra nadaje sie
do przekazywania w stanie nietknietym w drodze dziedzictwa
z pokolenia w pokolenie i do korzystania z niezmiennego sza-
cunku i $cistego przestrzegania, niezaleznie od réznorodnych
i zmiennych pradow ,zycia”, interesow i pogladéw, upatrujemy
gtowna zalete prawa zwyczajowego. Albowiem (ze powtdrzymy
teze podstawowg, od ktdrej rozpoczynaliSmy nasze studium)
prawo zwyczajowe stanowi w ogdle nieSwiadomag krystalizacje
masy doswiadczenia zbiorowego, nieswiadomg ,,madros¢” zbio-
rowg. Sita inercji, zawarta w prawie zwyczajowym, sprzyja ze-
braniu i przekazywaniu dziedzicznemu z pokolenia w pokolenie
nieSwiadomych, lecz cennych zdobyczy empirii zbiorowej, za-
pobiega marnotrawieniu nieswiadomej normatywnej madrosci
spotecznej, uzyskanej przez wiekowe doswiadczenie.

Ta cecha prawa zwyczajowego rzeczywiscie nadaje mu
wartos¢ ,niezréwnang”, zas odpowiadajgca jej wada nie wyste-
puje jaskrawo na prymitywnych szczeblach kultury. Prymi-
tywna kultura duchowa zmienia sie bardzo powoli. W tym zna-
czeniu mozna powiedzie¢, ze okresy kultury pierwotnej sag
nader dilugie, ze trwajg tysigclecia. Lecz w takich warunkach
szybka zmiana prawna jest zbedna; nieruchawos$¢ prawa zwy-
czajowego daje sie tedy odczuwaé tutaj stosunkowo rzadko
i slabo. Z drugiej strony, czym mozna by zastgpi¢ prawo zwy-
czajowe na tych szczeblach kultury? O mozliwoéci istotnie
madrej polityki ustawodawczej nie moze tu nawet by¢ mowy.
Myslenie $Swiadome cechuje nierozwiniecie i slabos¢. Zas dla
ustawowego regulowania spotecznego bytu i kultury trzeba
wielkiej sity intelektu, wielkiej wiedzy i rozumienia, duzej da-
lekowzrocznosci. Lecz gdyby nawet te przymioty istniaty tutaj
zamiast zupetnej naiwnosci i ignoracji, to i wtedy wielkich do-
brodziejstw dla mas ludzkich ze strony ustawodawstwa nie
mozna by bylo oczekiwaé, a to wskutek prymitywnosci uczuc
moralnych, wskutek braku szeroko pojetej mitosci blizniego,
braku uczu¢ i dazen altruistycznych, wskutek istnienia prymi-
tywnych, zwierzecych instynktow. Gdyz aby wydawaé ustawy
dla dobra narodu i ludzkosci nie dos¢ rozumu, ktéry moze by¢
takze narzedziem osiggania celdéw ztych i poziomych, lecz trze-
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ba jeszcze pewnych przymiotéw serca, pewnej kultury moral-
nej; nie dos¢ zrecznego obliczenia $srodkéw, lecz przede wszyst-
kim trzeba dobrego i szeroko pojetego celu. Ustawodawca moégt
narodzi¢ sie i zacza¢ dziata¢ z korzyscig dla kultury i postepu
ludzkosci dopiero po osiagnieciu przez czitowieka stosunkowo
wysokiego poziomu kultury intelektualnej i moralnej.

Zreszta ustawodawstwo, niezaleznie od swojej wartosci,
mogto w ogodle powsta¢ dopiero na stosunkowo wysokim szcze-
blu kultury. Zaklada ono istnienie okres$lonej organizacji spo-
tecznej, obcej kulturze prymitywnej, a takze dosy¢ wysoki sto-
pien tresury kulturalnej mas, dyscypliny charakteru, bez
ktérych pragnienie i umiejetno$¢ poddawania sie ustawom po-
mysle¢ sie nie da.

Dla nas obecnie, zgodne poszanowanie przez masy ludzkie
ustaw, wydanych przez jednego cziowieka Ilub Kkilku ludzi,
wydaje sie rzeczg naturalng i zrozumialg; natomiast przestaje
by¢ zrozumialg istota i moc zwyczaju masowego, przekazywa-
nego bezkrytycznie dzieciom przez ojcow i dziadow. Lecz na
nizszym szczeblu kultury istnieje stosunek odwrotny, zas cofa-
jac sie dalej w gtagb wiekdéw spotkalibySmy sie z takim stanem
psychiki ludzkiej, przy ktérym organizacja panstwowa, ustawo-
dawstwo itd. sg nie do pomyslenia. | oto im dalej przenosimy
sie mysla w przesztos¢ kultury ludzkiej, tym bardziej rosnie
nasz szacunek dla prawa zwyczajowego, tym bardziej dodatnig
role mu przypisujemy, az dochodzimy do tej epoki, gdy prawo
zwyczajowe posiadato wartos¢ ,niezréwnang” poprostu w tym
znaczeniu, ze nie byloby z czym go poréwnac¢, ze bez jego
zbawczego dziatania nie bytoby zadnego trwalego oparcia etycz-
nego dla zycia ludzkiego i zadnej podstawy dla rozwoju kul-
tury, istniatoby za$ panowanie instynktéw zwierzecych i nie-
okrzesanych bez jakiegokolwiek czynnika hamujgcego.

Oczywiscie, przy odwrotnym ruchu — od poczatkowych
szczebli kultury wzwyz — nabierajg znaczenia twierdzenia od-
wrotne, tyczace sie stosunku prawa zwyczajowego do ustawy.

1) Proporcjonalnie do wzrostu mocy intelektu (Swiadome-
go myslenia i wiedzy) i do postepu etycznego wsrod ludzkosci
rosnie nasze zaufanie do ustawy, nasza wiara w mozliwosé
rozumnego ustawodawstwa.

2) Kultura nie posuwa sie naprzéd proporcjonalnie do
czasu, lecz w postepie przyspieszonym. Po okresach, liczonych
na dziesigtki tysiecy lat, nastepujg okresy tysigcletnie; po
nich — stuletnie itd. Innymi stowy, im wiecej zblizamy sie do
przysztego Swiatlta cywilizacji, tym postep staje sie szybszy,
tym szybciej zmienia sie dekoracja psychiczna i inna. Niestety,
nie mozemy sie tu zastanawia¢ nad teoretycznym wyjasnieniem
tego zjawiska, empirycznie nie ulegajgcego watpliwosci. Tak
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czy owak, jesli, powiedzmy, w danym czasie stulecie moze sta-
nowi¢ okres kulturalny, tj. wywotaé¢ w réznych dziedzinach zy-
cia 1 kultury mniej lub wiecej istotne zmiany, wymagajace
znacznego nowego przystosowania prawa, to sita inercji prawa
zwyczajowego, jego zdolnos¢ do narzucania nowym pokoleniom
odbicia 1 ram kultury minionych tysigcleci lub chocby wiekéw,
nabierajg innego znaczenia, niz w tych czasach, gdy konserwa-

zwyczaj'owego odpowiadat konserwatyzmowi psy-
chiki ludzkiej w ogélnosci. Im predzej mknie zycie, tym pre-
dzej m”~rosc prawna najodleglejszych przodkéw przeobraza
sie w absurd prawny, tym trudniej prawu zwyczajowemu ha-
dgza¢ za postepem, tym czestsze i dotkliwsze powstawaty bv
rozdzwieki i wynikajgce stad choroby narodu, o ktérych byta
mowa wyzej. Coraz szybciej i mocniej utrwala swe panowanie
taki stan kultury, w ktérym ustawa nabywa w stosunku do
prawa zwyczajowego wartos¢ ,niezréwnang”.



1
PRAWO ZWYCZAJOWE A GOSPODARSTWO SPOLECZNE

Ustalone poprzednio twierdzenia dotyczace roli prawa zwy-
czajowego w niematerialnym, duchowym zyciu narodu utatwig
nam orientacje takze w dziedzinie zagadnienia, jakie znaczenie
ma prawo tego rodzaju w sferze wytwarzania i podziatu doébr
materialnych, w ogoéle w sferze ekonomii spotecznej.

Tak jak w poprzedniej dziedzinie, tak i tutaj mozemy tylko
narzuci¢ pokrétce pewne ogoélne i podstawowe punkty widze-
nia, nie ubiegajac sie o zupelne i wyczerpujgce zbadanie tego
nader bogatego i interesujgcego tematu. Nasze zadanie bedzie
wykonane, jesli poprzednie i nastepne krotkie uwagi udowod-
nig, ze obecne artykuly wiary prawnikéw o prawie zwyczajo-
wym sg powierzchowne i niewystarczajgce, jesli wykaza ko-
nieczno$¢ powaznych i krytycznych badan naukowych w tej
dziedzinie i zwr6ca uwage na pewne tematy oraz punkty wyj-
Scia kierownicze dla badan bardziej szczegétowych.

Dla oceny prawa zwyczajowego ze stanowiska gospodar-
czego nalezy rozréznia¢ jego wptyw; 1) na wytwérczos¢ (w zna-
czeniu ogdllnym, odnoszac do niej takze obrot) i 2) na podziat.

1 Zwyczaj a wytwoérczosé.

UmysSinie rozszerzyliSmy nieco temat, umieszczajgc w ha-
gtébwku wyraz ,zwyczaj” zamiast ,prawo zwyczajowe”. Chodzi
0 to, ze aby wyjasni¢ znaczenie prawa zwyczajowego w dzie-
dzinie wytwdérczosci i w ogole osiagnaé¢ poznanie teoretyczne
1 polityczno-prawne prawa zwyczajowego, warto rzuci¢ okiem
na zwyczaje wytwdrczosci w znaczeniu technicznym, na zwy-
czaje techniczne w odréznieniu od prawniczych.

Istnieje poglad powszechny, ze dziatalno$¢ techniczna czio-
wieka jest wyznaczana przez jego znajomos¢ ,praw natury”,
a w kazdym razie przez jogo $wiadome wyrachowanie celow
i srodkéw. Wyzyskuje on ,prawa natury” do swoich celéw,
korzystajac ze znanej mu jednostajnosci dziatania sit natury
dla wywotania pozadanych skutkéw, wigczajgc je do swojej
Swiadomej kombinacji celowosciowej. Takie same wyobrazenia
istniejg co do ekonomiki cztowieka w ogéle; w nowszych za$
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czasach poglady tego rodzaju zaczety panowaé takze w dzie-
dzinie nauki o moralnosci i prawie. Normy moralne i prawne
sprowadza sie do regut Swiadomego wyrachowania celowo-
sciowego.

AP- istota teorii prawa Jheringa (ktorej uzasadnieniu
1 rozwinieciu poswiecit on obszerng monografie pt. ,Cel w pra-
wie OTaz rézne ustepy innych dziet) sprowadza sie do tego,
ze pochodzenie i rozwéj prawa ttumaczg sie Swiadomym wyra-
chowaniem prawodawcoéw itp.

Wobec tego rzeczag szczegélnie pozyteczng bedzie wykaza-
me, ze teorie tego rodzaju mylg sie nawet w dziedzinie tech-
niki produkcji — tej dziedzinie prawdziwego panowania i roz-
kwitu wyrachowania celowosciowego, ,technicznego”. Nie po-
petnimy chyba btedu twierdzac, ze tylko nieznaczna czes¢ pro-
centu tych czynnosci typu technicznego, ktére byty wykonane
przez ludzi, a nawet tych prawidet i metod technicznych, ktére
powstaty i dziataty w dziejach produkcji, stanowi urzeczywist-
nienie takiego swiadomego przystosowania srodkéw do celdéw,
oparte na zrozumieniu wihasnosci materiatow i sit lub nawet
-praw natury”. Sprowadza¢ dzieje wytwarzania ddébr mate-
rialnych lub w ogéle techniki ludzkiej do dziatania takich czyn-
nikéw i proceséw, ktére panujg teraz w laboratoriach i fabry-
kach Edisona, Siomonsa itp. stanowitoby ich istotno skazonio
i niezrozumienie.

Nie mamy przy tym na wzgledzie tego nieskoriczonego mno-
stwa czynnosci oraz zwyklych sposobéw zaspokajania potrzeb
materialnych, 7ktore istnialy i istniejg w tonie ludzkosci na
skutek impulséw nieswiadomych réznego typu, m. in. instynktu
w Scistym znaczeniu. Jak ptaki wija gniazda bez znajomosci
architektury, higieny itp., odbywaja wspaniate podréze bez
kompasu i map, tak samo ten przedstawiciel krdlestwa zwie-
rzat, ktéry nazywa sie homo sapiens nie jest pozbawiony zbaw-
czego dziatania instynktu; gdyby za$ dziatat wylacznie pod
wpitywem tych sit, za pomoca ktérych Jhering chciatby wyjas-
ni¢ jego czyny a nawet postepowanie zwierzat, toby dzi§ nie
istniat, zginatby i znikt natychmiast po powstaniu.

Mamy na uwadze zjawisko inne, mianowicie zwyczaje
techniczne. Przez zwyczaj techniczny rozumiemy takie pra-
widto techniczne, ktdre istnieje i jest przestrzegane nie dzieki
dziataniu instynktu organicznego — co do niego nie mozna na-
wet mowic¢ o ,prawidtach” — i nie dzieki swiadomemu wyra-
chowaniu — ani tez dzieki pojmowaniu rozumnosci i celowo-
Sci prawidta, lecz wskutek niewyrozumowanego szacunku dla
przesztosci, dla rzeczy starych, dla czynéw ojcéw, dziadéw itd.

By¢ moze, ze pozbawiony tego czynnika psychicznego ho-
mo sapiens nie zginatby w walce o byt, jak zginatby w braku
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zbawczego kierownictwa instynktéw wrodzonych w $cistym
znaczeniu, lecz w kazdym razie nie osiggnatby tej sapientia,
ktora osiggnagt. W szczegolnosci mowy by by¢ nie mogto o tym
postepie techniki ludzkiej, ktory zaszedt w rzeczywistosci, gdy-
by ludzie na pierwotnych szczeblach rozwoju, zamiast podda-,
wania sie zwyczajom przodkéw, za kazdym razem wymyslali
dla siebie prawidta i metody dziatan technicznych za pomoca
wlasnego rozumu i wyrachowania, opierajac sie na znajomosci
-praw natury”, obliczen matematycznych itd. W braku odpo-
wiednich nauk teoretycznych i praktycznych, w braku dosta-
tecznego zasobu wiadomosci i dostatecznej sprawnosci umysto-
wej, nowe wyniki takich $wiadomych wyrachowan bylyby
bardzo mizerne i nikle, gdy tymczasem stare, wytworzone nie-
Swiadomie, lecz empirycznie trafne, nieSwiadome krystalizacje
nagromadzonego doswiadczenia, ulegatyby roztrwonieniu; $ci-
Slej — takie krystalizacje madrosci empirycznej wcaleby nie
powstawaty i nie gromadzity sie. Gtéwny kapitat kulturalny
ludzkosci na nizszych szczeblach rozwoju polega na masie
praktyk nieswiadomie trafnych; ta za$ sitg psychiczng, ktéra
gromadzi ten drogocenny kapitat, powieksza go i przekazuje
dalszym pokoleniom jest bezwiedny szacunek dla zwyczajow
przodkow.

A zatym rowniez w dziedzinie techniki wypada przypisac
zwyczajowi ,niezrownang wartos¢” dla pewnych poczatkowych
szczebli rozwoju. Z drugiej strony jednak, i w tej dziedzinie
znaczenie zwyczaju zmienia sie wraz z przyspieszeniem poste-
pu w ogoélnosci (wskutek bezwladnosci zwyczaju i jego nie-
zdolnosci dotrzymywania kroku wzrostowi kultury przy pew-
nej jego szybkosci, por. wyzej) oraz z gromadzeniem wiadomo-
Sci technicznych i Swiadomej sity intelektu w szczegdlnosci.
Koniec koricem kierownictwo w dziedzinie rozwoju wytwor-
czosci przechodzi do tych czynikéw, w ktére sie wcielit wyz-
szy stopien Swiadomosci i zarazem uniezaleznienia od rutyny,
czyli do nauki. Na tym szczeblu swiadoma technika naukowa
uzyskuje z kolei niezrownang wartos$¢; z kolei ona prowadzi
do takiej szybkosci postepu, jaka bytaby zupeinie nie do po-
myslenia i nie do osiagniecia za pomoca nieswiadomej empirii
i zwyczaju; i daje takie wyniki, ktére z"samej swej natury sg
nie do pomyslenia jako wytwor nieswiadomie - empirycznego
rozwoju zwyczaju, jakkolwiekby dtugo trwat. Zwyczaj zas
techniczny nabiera w znacznym stopniu na tym szczeblu roz-
woju charakteru zapdznionej rutyny, hamujacej powodzenie
dziatalnosci gospodarczej, a nawet prowadzacej do tego, ze jed-
nostki produkujgce, trzymajace sie zwyczaju, nie moga istnie¢
i ging w konkurencji z tymi, ktérzy korzystaja z najnowszych
zdobyczy techniki; albo prowadzacej do tego, ze panowanie ru-
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tyny tradycyjnej wstrzymuje rozwdj i rozkwit catych znacz-
nych gatezi produkcji (np. gospodarstwa wiejskiego, ktére jest
typem gospodarstwa starego, a przeto zwykle szczegdlnie obcig-
zonego zwyczajami z dawien dawna zakorzenionymi, co zresztg
stosuje sie takze w znacznym stopniu do réznych, zwlaszcza do
starych, rzemiost i galezi handlu). Wiele ilustracyj tej tezy
mogtoby takze da¢ poréwnanie stanu ogdlnego i ruchu wytwor-
czosci tych gospodarstw narodowych, ktére nie byly szczegdlnie
obcigzone balastem zwyczajow technicznych, albo uwolnity sie
od nich i przeszty do wyzyskiwania techniki naukowej, z tymi
gospodarstwami, ktére pod tym wzgledem znajdujg sie w in-
nych warunkach, np. Ameryki Pétnocnej z Hiszpania, Japonii
z Chinami. Podczas gdy Hiszpania jako tez (w stopniu bez po-
réwnania wiekszym) Chiny posiadajg stare kultury oraz wiel-
ki balast zwyczajow i tradycyj, nagromadzonych w przeciaggu
wiekéw, Ameryka Péinocna wstgpita na widownie i dziata bez
takiego spadku, Japonia za$ pospiesznie uwalnia sie oden, za-
stepujac go najnowszymi zdobyczami nauk technicznych.

To, co powiedziano wyzej o zwyczajach technicznych, ma
zastosowanie na ogot takze do prawa zwyczajowego, o ile wy-
wiera ono wplyw na wytworczos¢. Lecz w tej dziedzinie mo-
zemy ponadto ustali¢ jeszcze nastepujace tezy specjalne, wy-
nikajgce ze specyficznej natury zwyczajéw prawnych, w odréz-
nieniu od technicznych.

Istota zwyczajow prawnych w odrdznieniu od technicznych
polega na imperatywno-atrybutywnej mocy pierwszych i), na
tej cesze specyficznej, wiasciwej normom prawnym w ogolno-
Sci, ze naktadajg one na jednych okresSlone obowiagzki, przy-
dzielajgc to obcigzenie innym, jako co$ przez nich nabytego,
im naleznego, jako ich dobro, activum (roszczenia, prawa).

Z funkcji atrybutywnej, ze zdolnosci obdarzania prawami,
roszczeniami, wyptywa z jednej strony rola dystrybutywna,
rozdzielcza zwyczajéw prawnych w odréznieniu od zwyczajow
technicznych 2), Podstawowa i bezposrednia funkcja zwycza-
jéw prawnych polega na regulowaniu podziatu (nie tylko débr
materialnych, lecz takze r6znych doébr idealnych); bezposred-
nia i podstawowa funkcja zwyczajow technicznych polega
wiasnie na regulowaniu produkcji. Z drugiej strony, z mocy
atrybutywnej zwyczajéw prawnych plynie wieksza sita ich
ci$nienia i wieksza inercja, niz takaz sita zwyczajow tech-
nicznych (odstgpienie bowiem od zwyczaju technicznego w S$ci-
stym znaczeniu nie dotyka praw inych os6b, przeto dla takie-

Por. ,,Wiestnik Prawa”, 1899 r. Nr. 1. ,,Co to jest prawo”, str. 13
i nast.
Eodem, str. 34 i nast.
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go odstapienia wystarcza sita inicjatywy i ,wolnomyslnosci”
gospodarczej danej jednostki; odstapienie za$ od zwyczaju
prawnego narusza cudze prawa, wiec poszczeg6lne jednostki,
nawet najbardziej energiczne i postepowe, sg bezsilne).

Z przestanek powyzszych wyptywa po pierwsze ta teza,
ze kiedy prawo sie rozwija w formie zwyczajowej, wowczas,
nawet jezeli technika produkcji rozwija sie takze zwyczajowo,
zwyczaje prawne, o ile majg wptyw na produkcje, nabierajg
w wiekszym lub mniejszym stopniu znaczenia czynnika zaco-
fania i zastoju. Po drugie, wyptywa z nich ten wniosek, ze przy
rozwoju zwyczajowo-prawnym system podziatu z koniecznosci
nie nadaza za systemem produkcji, i ze zwyczaje prawne gtéw-
nie ta posrednig droga (wskutek zastarzatego systemu podzia-
tu) wywieraja ujemne, hamujace cisnienie na rozwéj wytwor-
czosci. Wreszcie, z tego co powiedziano wyzej wynika, ze tezy
te nabierajg znaczenia tym powazniejszego, im wyzszy jest
szczebel kultury, w szczegélnosci — im wiekszego znaczenia
nabiera Swiadoma naukowa technika produkcji.

Dla zilustrowania tych tez przypomnijmy sobie, jak potez-
ny bodziec dato rozwojowi przemystu nowe ustawodawstwo,
ktére uchylito rézne nawarstwienia Sredniowieczne pochodze-
nia zwyczajowo-prawnego, rézne przywileje, ograniczenia i for-
my zaleznosci stanowej.

Jezeli wyobrazi¢ sobie spoteczenstwo jako jednolity me-
chanizm wytworczy, to rézne nawarstwienia zwyczajowo -
prawne sprawiaja wrazenie zanieczyszczen tego mechanizmu,
nagromadzonych z biegiem czasu, mndstwa réznych hamulcéw
i zahaczen, tamujacych ruch i wywotujacych tarcie. Nowe usta-
wodawstwo usuneto te zahaczenia i hamulce i wyzwolito sity
wytworcze od balastu, nagromadzonego w ciggu wiekow.

Poréwnanie to sprawdza sie i nabiera wyrazistosci takze
wtedy, gdy zwrécimy uwage na poszczegélne galezie przemy-
stu. Dla przemystu przetwérczego rozw6j zwyczajowo prawny
wiekéw Srednich wypracowat ciasne ramki cechéw z ich réoz-
norodnym i nieraz dziwacznym formalizmem obrzedowym,
z najrozmaitszymi formami tar¢ i zaleznosci jednych od dru-
gich, z usunieciem przez zelazny szablon mozliwosci postepu
ogllnego i ulepszen indywidualnych. Na tym przykiadzie wi-
dzimy wyraznie, jak zwyczajowo-prawny podziat praw i obo-
wigzkoéw oraz réznych privilegia odiosa i lucrativa, aczkolwiek
wiasciwie nie wyznacza technicznych metod produkcji, nie-
mniej moze wywota¢ zakrzepniecie starodawnej rutyny tech-
nicznej i zagrodzi¢ droge postepowi technicznemu.

Te same tezy znajdujg potwierdzenie w dziejach przemy-
stu wydobywczego. Jezeli nawet pominiemy rézne zwyczajowo-
prawne hamulce i rodzaje ograniczen i zaleznosci o charakte-
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rze osobistym, zwroécimy za$ naszg uwage na stanowisko praw-
ne ,rzeczy”, narzedzi produkcji (zaliczamy do nich nie tylko
kapitat w S$cistym znaczeniu, lecz réwniez ,sity przyrody”), to
juz tutaj znajdziemy dostateczne potwierdzenie i ilustracje wy-
zej ustalonych tez. Przypomnijmy sobie niezliczone kategorie
praw i obciagzen rzeczowych, wytworzonych przez niemieckie
prawo zwyczajowe w dziedzinie stosunkéw ziemskich — rézne
serwituty, prawa czynszowe, stuzebnosci rzeczowe (Realla-
sten), r6znorodne prawa zakazu i ograniczenia — catg dziwacz-
ng sie¢ takich praw i obowigzkéw, ktora petata rece i nogi go-
spodarstw wiejskich, tak tgczyta i skuwata z soba dziatki i ma-
jatki, ze mozliwos¢ postepu i ulepszen byta wykluczona.

Wielce wzruszajace wrazenie wywiera rozmitowany i en-
tuzjastyczny stosunek Gierkego i innych germanistow do tych
rozmaitych wytworéw ,samorodnej” i obfitej twoérczosci praw-
nej germanskiego ducha narodu i prawa zwyczajowego. Jedna-
kowoz wystarczy przemysle¢ starannie istote tych wytworéw
ze stanowiska produkcji, zeby wyobrazi¢ sobie cate to tarcie
i skrzypienie, ktéore wywolywaty one w mechanizmie wytwa-
rzania. Mamy tu ilustracje tego, jak prawo zwyczajowe droga
posrednia, droga podziatu korzysci z gospodarki rolnej, nie do-
tykajac techniki produkcji rolnej, moze sta¢ sie przeszkoda dla
postepu technicznego, utrwalajgc przezytki techniki, zmusza-
jac do stosowania sie do przestarzalej rutyny nawet tych, kté-
rzyby pragneli wnosi¢ postep i ulepszenia.

Brak miejsca nie pozwala nam rozwazy¢ bardziej szcze-
g6towo rézne sposoby i postacie zahamowania produkcji przez
nawarstwienia zwyczajowo-prawne, oraz zgromadzi¢ odpowied-
niej kolekcji przyktadéw historycznych. Jest to ptodny i inte-
resujacy temat do duzej monografii. Szczegélnie charaktery-
stycznych i uderzajacych przyktadéw réznych zwyczajowo-
prawnych hamulcéw produkcji mogtyby dostarczy¢ rézne in-
stytucje typu dawniejszego niz Sredniowieczne prawo zwycza-
jowe, ktore jest stosunkowo nowe i nie osiggneto prawdziwego
zakrzepniecia. Np. r6zne stanowe ograniczenia, przeszkody pro-
dukcji i formy zaleznosci, usuniete przez najnowsze ustawo-
dawstwo, sg niczym w pordéwnaniu ze zwyczajowo-prawnym
ustrojem kastowym i hamujacym wplywem tej instytucji na
produkcje. Prawo zwyczajowe nowych formacyj, nie wzmoc-
nione przez sankcje religijna, jest bardzo skromnym przykta-
dem skazenia i zahamowania produkcji w poréwnaniu z réz-
nymi systemami prawa zwyczajowego starozytnego i najstaro-
zytniejszego, ktore z biegiem wiekoéw uzyskaty oparcie ze stro-
ny kultu. W przymierzu z sankcjg religijng prawo zwyczajo-
we nieraz utrwala w drodze mniej lub wiecej bezposredniej
ré6zne rodzaje rutyny technicznej na cate tysigclecia, przeobra-
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zajac wytworczos¢ w skomplikowany obrzadek, ktéry w no-
wych warunkach jest w mniejszym lub wiekszym stopniu po-
zbawiony sensu. Nieraz usuwa ono rozne kategorie oso6b od
udzialu w procesie wytwarzania za pomocg réznych zakazéw
i ograniczen; wykresla mnéstwo dni w roku sposréd dni pracy
(im prawo religijno-zwyczajowe jest starsze, tym wiecej bywa
przymusowego Swietowania réznych nagromadzonych wspo-
mnien, a czasem takze Swigt pochodzenia zapomnianego wskutek
uptywu czasu; wykresla rézne pozyteczne produkty ze spisu
Srodkdéw zaspokojenia potrzeb (aczkolwiek, np. wskutek przenie-
sienia do innego kraju, dawne zakazy stracity podstawe); usu-
wa znaczne przestrzenie urodzajne od produkcyjnego wyzyska-
nia (np. system tabu na rzecz réznych boéstw: znaczne prze-
strzenie sg oddane niezliczonym béstwom na wlasnos$é, do nich
tez nalezy wylgczne prawo do najréznorodniejszych produk-
tow na ziemiach nalezacych do ludzi, tak ze wytwdérczos¢ oraz
zywienie zyjacych z biegiem czasu ulegajg krancowemu ogra-
niczeniu) . Nierzadko zmusza ono do spalania, wylewania lub za-
kopywania w ziemi znacznej czesci zdobytych przedmiotéw spo-
zycia (dla karmienia réznych istot, ktorym przystuguje roszcze-
nie do alimentacji — duchéw zmartych itd.); zmusza do perio-
dycznego niszczenia wszelkich narzedzi produkcji, wszelkich
oszczednosci oraz kapitatu, nie dopuszczajgc do tego, zeby prze-
szty na rzecz nastepnych pokolenn (z mocy prawa whasnosci do
swoich rzeczy, zmarli zabierajg ze sobg do grobu wszystko co
do nich nalezy, nawet zony i stugi; albo, co dziwniejsza, pozo-
staja po Smierci w poprzednim mieszkaniu z catym swoim ma-
jatkiem, tak ze zyjacy sg zmuszeni uchodzi¢, szuka¢ nowego
miejsca, budowa¢ nowe siedziby itd.). Reguluje ono dokiad-
nie i ustala na wieki jednakowo dla wszystkich, lub rozmaicie
dla r6znych stanéw zywienie, kroj i materiat odziezy, mieszka-
nie itd. 3),

Gdy zastanawiamy sie nad tymi i im podobnymi zjawi-
skami prawa zwyczajowego, mimowoli przychodzi nam na mysl
modna obecnie teoria rozwoju prawa, religii itd., sprowadzaja-
ca wszystkie te przejawy ludzkiego ducha do rozwoju ,materii”
spotecznej, do rozwoju produkcji, upatrujgca w nich nie wie-
cej, niz odbicie i funkcje produkcji, jej form i potrzeb — ma-
terializm ekonomiczny. Ale jest to kojarzenie nie na mocy po-
dobienstwa, lecz na mocy przeciwienstwa. Wiasnie bowiem
zjawiska prawa zwyczajowego i zwyczajow w ogolnosci wy-

Zwyczaje plemienne reguluja czasem nawet ksztatt ciata ludzkie-
go, kaleczac je i szpecac dziwacznymi wizerunkami wszelkiego rodzaju,
ustalajagc nawet ksztalt glowy, ograniczajac rozwéj mdézgu niemowlat;
albo pozbawiajg organizm zdolnosci do pracy przez reglamentacje ksztat-
tu nég, przepisanie okreslonej diugosci paznokci itd., itd.

Petrazycki, Prawo zwyczajowe. 4.
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kazujg ze szczegllng oczywistoscia, jak to ,materia” marksi-
stow i w ogdle materialistow ekonomicznych musi poddawaé
sie pokornie nieprzezwyciezonemu cisnieniu réznych krystali-
zacyj ducha, nieraz bardzo niezwyktych i fantastycznych. Kry-
stalizacje te istniejg jakby na uragowisko nad ,materig” po to
aby wyraza¢ pogarde dla niej ,ducha”; sg one zawsze mnigj
lub wiecej despotyczne w stosunku do ,materii”; stanowig —
jesli nie na poczatku swego istnienia, to w kazdym razie z bie-
giem czasu, po dos¢ diugim rozwoju i utrwaleniu prokrusto-
we toze dla tej ,materii’, ktéra wedtug modnej nauki tak tatwo
tworzy sobie odpowiednig dekoracje w dziedzinie ducha.

Nie ma zgodnosci prawa z wymaganiami i zadaniami wy-
twarzania tam gdzie panuje ,starodawnos¢”, ,stary obyczaj”,
s,2antiguae consuetudines”; brakowato jej juz w mniejszym lub
wiekszym stopniu na skutek panowania prawa zwyczajowego
od najgtebszej starozytnosci az do niedawnych czaséw (w po-
rownaniu z powaznym wiekiem kultury ludzkiej), gdy zamiast
zachowawczego i skostniatego zwyczaju zaczeta panowac bar-
dziej postepowa ustawa. Zgodno$¢ te bedzie mozna osiggnac¢ do-
piero w przysztosci, gdy rozwojem prawa kierowaé bedzie swia-
doma mysl naukowa — nauka polityki prawa.

Zresztg nawet wtedy o stanowczym panowaniu ,materii”
w znaczeniu materializmu gospodarczego nie moze by¢é mowy,
m. in. choc¢by juz z tego powodu, ze im gtebszy i wyzszy be-
dzie rozwoj kultury w ogélnosci i polityki prawa w szczegdl-
nosci, tym wiekszego znaczenia i wartosci nabiorg dobra ideal-
ne, duchowe w ogolnosci, jako cel sam przez sig; w szczegdl-
nosci tym wiekszego znaczenia nabiorg idealne postulaty po-
dziatu, sprawiedliwosci i mitosci w ekonomii, choc¢by miato to
prowadzi¢ do mniej lub wiecej znacznych ofiar ze stanowiska
produkciji.

I na przysztos¢ wytwoérczos¢ materialna, jej formy i ma-
Ximum jej powodzenia nie powinny okresla¢ systemu prawa,
jak podstawa okresla uboczng nadbudoéwke, jak byt realny —
swoj cien i odbicie. | tutaj produkcja musi poddac sie i ustgpic
podziatowi, lecz ta nieodpowiednios¢ ma inny charakter i zna-
czenie niz te, ktore wskazaliSmy wyzej jako wynik panowania
,starego obyczaju”; oznacza ona poddanie produkcji podziato-
wi postepowemu, pierwszenstwo w tym znaczeniu podziatu
przed produkcja, nie za$ skazenie i zahamowanie produkcji
przez zacofany podziat prawny, nie obcigzenie produkcji na-
gromadzonym w przeciagu stuleci balastem skamielin i rutyny
roznych wiekow.
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2 Prawo zwyczajowe a podziat ddbr.

W poprzednim szkicu — o0 stosunku prawa zwyczajowego
do wytwérczosci — zwréciliSmy uwage na to, ze organizacja
wytwoérczosci za pomocg ,starego obyczaju”, zwyczajow przod-
koéd daje sie pogodzi¢ z postepem i rozkwitem produkcji tym
trudniej, im szybszy jest postep techniki, i w ogéle im szybszy
jest postep pozostafych czynnikéw kultury. Pod wptywem kry-
stalizacji i nawarstwienn zwyczajowo - prawnych, pochodzacych
nieraz z rozmaitych epok kultury, o warunkach i wymaganiach
produkcji innych niz obecne, mechanizm wytwdrczosci spo-
tecznej rdzewieje i ulega zasmieceniu przez balast réznego ro-
dzaju, rézne ciala obce, wywotujace tarcia, przeszkadzajgce
szybkiemu i swobodnemu ruchowi produkcji. WyjasniliSmy
w szczegolnosci, ze ,stary obyczaj” odnos$nie podziatlu praw
i przywilejow — obowigzkéw i obcigzen, moze tak utrwalic
starodawng rutyne produkcji, ze bez ustawodawczego uwol-
nienia od prawnego ,starego obyczaju” nie mozna uwolni¢ sie
takze od przestarzatej rutyny technicznej.

Takiego hamujacego i uciskajgcego wptywu podziatu zwy-
czajowo-prawnego na produkcje nie nalezy zadnag miarg utoz-
samia¢ z tym poddaniem wytwarzania podziatowi, ktéry jest
pozadany i konieczny w imie praw jednostki, ktéry wyptywa
z pewnika etycznego, niewatpliwego dla kazdego kulturalnego
cztowieka (z wyjatkiem chyba marksistow, oslepionych przez
btedne wierzenia teoretyczne), mianowicie, ze cztowiek nie jest
srodkiem i narzedziem, lecz celem produkcji.

Stosunek prawa zwyczajowego do tej strony przedmiotu
ekonomii spotecznej, zagadnienie, czy prawo zwyczajowe moze
prowadzi¢ do urzeczywistnienia ,postulatéw rozumu praktycz-
nego” w dziedzinie podziatu, stanowi wiasnie temat artykutu
niniejszego. Bedziemy mieli przy tym na uwadze podziat praw-
ny doébr zaréwno materialnych, jak i idealnych.

Gdyby kto$ zbadal prawo zwyczajowe ze stanowiska po-
dziatu droga czysto empiryczng — przez przejrzenie i empi-
ryczne uogélnienie danych faktycznych, tyczacych sie rozwoju
prawa w przesztosci oraz jego stanu obecnego, to sadzimy ze
juz na tej drodze doszedtby do stanowczego przekonania o ujem-
nej roli prawa zwyczajowego w tej dziedzinie w poréwnaniu
z ustawa, i w tym znaczeniu — o0 ,niezréwnanej” wyzszosci
ustawy.

Jak tego dowodzg fakty, charakterystyczng i wyrazong
nieraz bardzo jaskarwo i uderzajgco cecha prawa zwyczajo-
wego ze stanowiska podziatu, jest sprowadzenie cztowieka do
potozenia narzedzi produkcji, do stanowiska bydta roboczego,
w ogo6le niezdolno$¢ przeprowadzenia zasady uznania jednostki
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ludzkiej za cel produkcji i podziatu, albo nawet przeciwdzia-
tanie urzeczywistnieniu tej zasady.

Charakterystyczna i typowa rola ustawy w tej dziedzinie
polega na walce z powyzszg tendencjg prawa zwyczajowego,
a przynajmniej na usuwaniu jej najjaskrawszych i najhanieb-
niejszych przejawow i skutkow.

Zaleznie od szczebla kultury te dwie sprzeczne tendencje
ustawy i zwyczaju przybieraja naturalnie rézng postaé, poru-
szajg sie i Scierajg jakby w réznych ptaszczyznach poziomu
etycznego.

Starcia te powstajg w réznych dziedzinach prawa, poczy-
najac od stosunkéw pomiedzy dzieémi a rodzicami, miedzy
mezem a zong, a konczac na stosunkach i ,walce” klas spo-
tecznych w najogdlniejszym znaczeniu tego stowa; ten staly
konflikt ustawy ze zwyczajem tyczy sie najrozmaitszych doébr
zycia, zaréwno materialnych (np. zywienia, odziezy), jak ideal-
nych (np. wolnosci osobistej, praw politycznych, oswiaty), za-
rowno roznych drobiazgéow zyciowych, jak najbardziej podsta-
wowych praw cztowieka i dobr zycia, nie wylgczajagc kwestii
zycia i Smierci.

Ze stanowiska utozsamienia cztowieka z bydiem robo-
czym — zbedne i szkodliwe jest w gospodarstwie rodzinnym
zycie tych ludzi, ktérzy wskutek wieku przestali by¢ zdatnym
narzedziem produkcji, tak ze wypada ich zywi¢ bez pozytku
dla gospodarstwa. ROwniez minusem dla gospodarstwa jest
w pewnych warunkach zachowywanie przy zyciu wszystkich
tych istot ludzkich (i zwierzecych), ktére wskutek swego wie-
ku jeszcze nie sg zdatnym narzedziem produkcji; zachowanie
catego nowego przyptodku zwierzat i ludzi tylko w pewnych
warunkach staje sie pozytecznym sSrodkiem gospodarczym.

Jak wiadomo, pierwotne prawo zwyczajowe réznych naro-
déw dopuszcza lub nawet przepisuje tepienie ludzi zbytecznych
ze stanowiska tego kryterium — starcéw i niemowlat, wskazu-
jac przy tym takie sposoby wykonania tego zabiegu, ktdre
najbardziej odpowiadajg ,materii socjalnej” w duchu materia-
lizmu gospodarczego: u hord koczowniczych sposéb ten po-
lega na porzuceniu ich bez opieki, u osiadtych — na pozytyw-
nym zabdjstwie. Zreszta, z odnosnym $wiatopogladem praw-
nym i etycznym mozna zapoznac sie nie zwracajgc sie nawet
do badania najbardziej starozytnego prawa zwyczajowego lub
najnowszych doktryn ekonomicznych; wystarczy zgtebi¢ sens
i znaczenie réznych norm wspotczesnego prawa zwyczajowego,
w szczegolnosci wiloscianskiego prawa zwyczajowego nawet
u ludéw kulturalnych. Oczywista ze formy, w ktérych przeja-
wia sie powyzsze stanowisko gospodarcze, sg teraz inne; istnie-
ja ustawy karne, zakazujace zabodjstwa jakichkolwiek istot
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ludzkich i karzace za nie surowo, ustawy cywilne, naktadajace
na dzieci obowigzek utrzymywania zgrzybiatych rodzicéw,
ustawy administracyjne, zabezpieczajgce zycie i utrzymanie
roznych kategorii ludzi, zbednych ze stanowiska produkcji.
Lecz w tych ramach ustawowych wioscianskie prawa zwycza-
jowe otrzymaty w spadku po czasach starozytnych bardzo sku-
teczne sposoby dymisjonowania, ze sie tak wyraze, z udziatu
w korzystaniu z doébr zycia, usuwania od podziatu tych, ktérzy
przestali by¢ zdatnymi narzedziami produkcji, tj. ludzi zgrzy-
biatych; zupelnie tak samo typowym zjawiskiem wiloScianskich
praw zwyczajowych jest segregowanie miodego pokolenia i je-
go podziat wedtug miary doboru zdatnej sity roboczej dla go-
spodarstwa. Jesli np. zestawimy pod tym katem widzenia te
rozmaite instytucje prawa spadkowego i dzialu familijnego za
zycia, ktére z tezka wzruszenia wyktada sie lub nawet zaleca
w dzietach Gierkego i innych germanistéw uwadze ustawo-
dawcy jako instytucje prawdziwie narodowe, to przekonamy
sie z tatwoscig, ze caly ten obfity system norm i instytucyj
stanowi wcielenie jedynej i bardzo prostej mysli, tej samej,
ktéra na pierwotnych szczeblach rozwoju znajdowata wyraz
w zwyczajach tepienia ludzi niepotrzebnych dla gospodarstwa,
lecz tylko przejawiajacej sie w postaci odpowiednio ztagodzo-
nej i ostabionej. Wobec tego ze brak miejsca nie pozwala nam
na wytozenie w tym miejscu tresci odpowiednich instytucyj,
z drugiej za$ strony instytucje te nie wymagaja szczegélnego
oswietlenia z naszego stanowiska, gdyz ich tendencja organi-
zowania podziatu zaleznie od tego kto jest potrzebny dla go-
spodarstwa, a kto w ogéle niepotrzebny lub zbedny wskutek
starosci, jest wyrazna — ograniczymy sie tylko do powotania
sie na wazniejsze odnosne instytucje i pojecia dla utatwienia
referencyj i sprawdzenia naszej charakterystyki: Anerbenrecht,
Hoferecht, Interimswirtschaft, Gutsabtretung (Altentheil, ,czesé
starych”, Auszug, Leibgedinge, Leibzucht). Dla charakterystyki
norm ostatniej kategorii uczeni prawnicy stworzyli bardzo
trafng formute: successio anticipata, formute, ktéra nie jest zu-
petnie dokladna ze stanowiska formalnej konstrukcji prawni-
czej, lecz bardzo trafnie wyraza znaczenie wewnetrzne insty-
tucji: ustosunkowanie sie do zyjacych starcéw jak do zmartych
w dziedzinie podzialu majatku 4).

Zapat zwolennikéw niemieckiego prawa zwyczajowego dla
takich instytucyj jako specyficznych skarbow narodowych,
jako szczegélnych samorodnych przejawéw ducha narodowe-
go, jak juz wida¢ z powyzszego, jest zupelnie nieuzasadniony.

Por. takze instytucje objete wyrazeniem Geschlossenheit, przy-
stowie prawnicze: ,,Was in der Wehre verstirbt, an die Wehre zurick-
fallt” itd.
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Kafrowie, hotentoci itd. postepuja w tym samym duchu, tylko
0 wiele bardziej stanowczo. Takze prawo zwyczajowe Germa-
now (jak zresztg i Stowian i innych ludéw) odznaczato sie
w starozytnosci znacznie wiekszg stanowczoscig. Godne uwagi
jest to, ze niektére z odnosnych obrzedéw prawno - zwyczajo-
wych, np. podniesienie noworodka z ziemi jako symbol i forma
udzielenia mu prawa do zycia, powtarzaja sie u ludéw tak roz-
nych, jak np. Germanowie i mieszkarncy wysp Fidzi.

Ta sama tendencja ujawnia sie w prawie zwyczajowym
rozmaitych narodéw w stosunku do udziatu kobiet w podziale
1w ogole do praw kobiet. Tutaj takze, jesli sie przypatrzymy
uwaznie obecnym zwyczajom wioscianskim, w ktérych odbi-
jaja sie poglady na matzenstwo oraz ktére regulujg stanowi-
sko zony i w ogdle kobiety, to znajdziemy niemato reliktow
tej ,starodawnosci”, ktéra dopuszczata szczeg6lnie zabijanie
dzieci (albo tylko dziewczynek — przy jednoczesnym zakazie
lub bardziej ograniczonym dozwoleniu zabijania chiopcéw),
ktéra uwazata matzenstwo za transakcje dla potrzeb produkcji,
a kobiety — za narzedzie gospodarcze; ktdra wylaczata kobiety
od podziatu lub dawata im tylko udziat niezmiernie ograniczo-
ny, jako osobnikom gospodarczo matowartosciowym.

I w tej dziedzinie m. in. spotykamy sie z entuzjastycznym
stosunkiem wspotczesnych wybitnych zwolennikéw narodowe-
go prawa zwyczajowego — Gierkego i innych germanistow —
do takich norm, ktore w istocie stanowig dos¢ kosmopolityczny
objaw ,starodawnosci”, jako do przejawéw odrebnego ducha
narodowego. Pelna zapatlu i oburzenia petycja kobiet niemiec-
kich do Reichstagu z powodu réznych norm, zapozyczonych
przez projekt Kodeksu Cywilnego z niemieckiego prawa zwy-
czajowego pod wplywem germanistow — 2z jednej strony;
z drugiej strony filipika Gierkego i innych przeciwko komisji
redagujacej projekt kodeksu cywilnego za to, ze ta w tej dzie-
dzinie za mato zapozyczyta z prawa ,narodowego”, tj. oSmielita
sie udzieli¢ kobietom roéznych praw, chociaz i ,nhasze obecne
zwyczaje niemieckie” przepisujg co innego 5 — stanowiag je-
den z przejawow tej roli, jaka gra prawo zwyczajowe oraz zwo-
lennicy doktryny szkoty historycznej o zwyczaju w sprawie
osiggniecia sprawiedliwego podziatu doébr zycia miedzy ludzmi.

Poza traktowaniem jednostki ludzkiej jako gospodarczego
narzedzia produkcji, prawu zwyczajowemu wilasciwe sg jeszcze
ré6zne inne stanowiska, prowadzgce do zupeinego lub czescio-
wego wyltaczenia réznych kategoryj oséb od udzialu w podziale
débr w obrebie rodziny. Niezmiernie okrutny np. jest stosunek

Por. Gierke, Der Entwurf e.B. GB. und das deutsche Recht,
1889, str. 404.
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prawa zwyczajowego roznych ludéw do tych istot ludzkich,
ktére sie rodza badz to bez zachowania rozmaitych form po-
prawnego urodzenia, przepisanych przez prawo zwyczajowe,
badz tez wbrew zakazom ogo6lnym lub kazuistycznym, nieraz
bardzo licznym, narostym w ciggu wiekéw. Spotyka sie tutaj
nawet zwyczaj zabijania ich wraz z matkami. U innych ludow
trafiajg one do niewoli lub do nizszej kasty, albo stajg sie pa-
riasami spotecznymi bez praw do majatku, czci, godnoéci ludz-
kiej itd., nawet po za ustrojem kastowym. Im ,obyczaje” sg bar-
dziej rozwiniete i surowe, tym gorzej zwykle dla tych istot.

Z powodu zwyczaju zabijania kobiet, rodzacych niezgod-
nie ze skomplikowanymi nieraz normami prawa zwyczajowe-
go, niepodobna sie powstrzymac¢ od przypomnienia jeszcze in-
nego stanowiska, ujawniajagcego sie bardzo dobitnie w prawie
zwyczajowym roznych ludéw — stanowiska egoizmu piciowego
i zazdrosci. Zwykle poglad na kobiete pod katem widzenia egoi-
styczno-ptciowym, jako na samice, taczy sie, dzieki zwyczajowi,
z pogladem na kobiete, jako na site robocza, i oba stanowiska
wcielajg sie czesto w zwyczaje tak liczne, ztozone i dotkliwie
ograniczajace, ze stanowisko kobiety staje sie nieledwie gor-
sze od potozenia zwierzat domowych.

Na réwni ze sprowadzeniem jednostki ludzkiej do potoze-
nia narzedzia produkcji lub przedmiotu wytgcznego uzytkowa-
nia piciowego, prawo zwyczajowe sankcjonuje i wyrabia for-
my stosunkéw z zonami i dzieémi jako przedmiotami wymiany
gospodarczej (sprzedaz, oddanie w niewole, w zastaw itd. zon
i dzieci, w szczegolnosci dziewczyn — kupno zon).

Jesli z dziedziny prawa zwyczajowego familijnego i spad-
kowego, w ktérej oczywiscie zwyczaje powinnyby sie odzna-
cza¢ szczegllng humanitarnoscia, zawiera¢ najmniej krzywdy
i niesprawiedliwosci, a najwiecej mitosci i dobroci, przejdziemy
do innych dziedzin prawa cywilnego, do dziedziny prawa rze-
czowego i zobowigzan, charakterystyka prawa zwyczajowego
z koniecznosci okaze sie jeszcze bardziej ponurg. Nie ustawa
to, lecz zwyczajowy rozwdj prawa tworzy szczegélny rodzaj
rzeczy, narzedzi produkcji i wymiany, mianowicie niewolni-
kéw, te przedmioty podziatu, zwykle znacznie przekraczajace
liczbe ludzi, bedacych podmiotami podziatu. Nie ustawodaw-
stwo rzeczowe, lecz zwyczajowe prawo rolne stwarza takie sto-
sunki ziemskie, jak np. kolonat, prawo panszczyzniane i wszel-
kiego rodzaju inne formy agrarno-osobistej zaleznosci i eksploa-
tacji (do tego zagadnienia powrécimy nizej), ktore przeobra-
zajg wielkie masy ludzi wraz z ziemig w narzedzie zdobycia
dochodu dla niewielu uprzywilejowanych. Nie wiecej ludzkosci
zawiera takze zwyczajowe prawo diuznicze. Jeszcze wieksza
nieréwnomiernos$¢, niz w prawie prywatnym, powstaje w dro-
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dze powolnego rézniczkowania zwyczajowo-prawnego w dzie-
dzinie podziatu débr prawa publicznego itd.

I oto jesli zestawi¢ tres¢ i tendencje norm zwyczajowych
w powyzszych dziedzinach prawa z rozstrzygnieciami ustawo-
dawczymi tych samych zagadnien w dziejach prawa, okaze sie,
ze podstawowa tendencja ingerencji ustawodawczej do rozwoju
prawa polegata i polega wlasnie na obronie pokrzywdzonych
przez podziat zwyczajowy débr zycia.

Pod tym wzgledem nalezy rozrézni¢ trzy kategorie ustaw:

1) Kategorie znaczng ilosciowo, lecz z tresci najmniej waz-
na lub zupelnie nie interesujaca dla charakterystyki tendencji
ingerencji ustawodawczej do rozwoju prawa, stanowig te usta-
wy, ktére sg sformutowaniem ustawodawczym obowigzujgcego
prawa zwyczajowego, ktore przeto w istocie stanowig wytwory
zwyczajowej twoérczosci prawne;j.

2) Byly w dziejach przykitady i takich ustaw, ktore w sto-
sunku do sprawiedliwego podziatu stanowig krok wstecz w po-
réwnaniu z prawem zwyczajowym. Lecz takie ustawy byly na
0got rzadkimi wyjatkami i nie miaty powazniejszego znaczenia
w dziejach prawa, stanowigc tylko tymczasowe i przypadkowe
odchylenia od ogd6lnego kierunku ustawodawstwa; bywaty one
uchylane czesto lub szybko, lub nawet nie byty stosowane, nie
mogty by¢ wprowadzone w zycie. Przykiadami takich ustaw
w dziejach prawa rzymskiego sg Lex Julia et Pappia Poppaea,
stanowigca probe wpltywania na zycie matzenskie i mnozenie
sie ludnosci za pomocg sztucznego podziatu korzysci majgtko-
wych. Ustawa ta doznawata réznych niepowodzen juz w sta-
dium wstepnym swojego rozwoju. Projekt 1 Julia byt wnie-
siony w r. 18 przed N. Ch., lecz spotkat sie z silnym sprzeci-
wem w sferach ustawodawczych, ktory udato sie pokonaé¢ do-
piero w 4 r. po N. Ch.; lecz wkroétce po jej wydaniu nieche¢
dla niej i opozycja ludnosci zmusity do jej znacznej zmiany
i zlagodzenia za pomoca ustawy dodatkowej, 1 Pappia Poppaea
9r. W tej ztagodzonej postaci ustawa takze wywotywata znacz-
na wrogos¢ i opozycje; do jej obchodzenia i niestosowania przy-
czyniali sie nawet sami imperatorowie; stopniowo, lecz szybko,
wszystkie czesci tej ustawy zostaty uchylone. Analogiczny
przyktad z dziejow prawa rosyjskiego stanowig ukazy o spad-
kobraniu jednoosobowym, ktére byly prébg poddania podziatu
spadku celom produkcji tudziez gospodarstwa panstwowego
(ustawy w duchu marksistow). Te ustawy takze budzity wrogi
stosunek, obchodzenie oraz inne formy opozycji i byty bardzo
predko uchylone.

3) Znakomicie przewazajag normy pochodzenia ustawowe-
go, ktorych tres¢ stanowi jawne i mniej lub wiecej radykalne
potwierdzenie pogladu, ktérego bronimy.
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Bytoby rzecza zbedna zastanawia¢ sie szczegotowo w tym
miejscu nad rolg ustawy w sprawie podziatu débr politycznych
i nad gromadzeniem odpowiednich przykiadéw. Oznaczatoby
to wywazanie drzwi otwartych. Lecz dla innego celu, mianowi-
cie dla zobrazowania réznych typéw podstawowych urzeczy-
wistniania tej funkcji ustaw przypomnimy mimo to nastepu-
jace zjawiska, powszechnie wiadome i wazne.

Typowy przykiad stopniowego, lecz nieustepliwego row-
nania ustawowego praw politycznych stanowig dzieje patry-
cjuszéw i plebejuszow (lex Valeria de provocatione 509 r.,
wprowadzenie instytucji trybunéw 494, ustawy X1 tablic 451—
449, uznawane za wielkg zdobycz plebejuszéw, w szczeg6lno-
Sci powaznag zdobycz polityczng, leges Valeriae Horatiae 449,
1 Canuleia 445, Leges Liciniae Sextiae 367, leges Publiae Phi-
lonis 339, lex Ovinia ok. 312, lex Ogulnia 300, lex Hortensia 287;
por. dzieje Anglii.

Przyktadem nagtego zréwnania ustawowego podziatu
débr politycznych, uprzednio krancowo nieréwnomiernego, sg
nowoczesne ustawy publiczne Francji i innych panstw Europy
Zachodniej, ktdére uchylity poprzedni ustréj stanowo-feodalny.

Rzeczg interesujacq jest przeciwstawienie tym typom usta-
wodawstwa politycznego, uzyskanego z dotu, wielkich reform
cesarza Aleksandra Il, jako wzoru udzielenia go z gory (por.
takze Japonie).

Tym wzorom ulepszenia podziatu débr politycznych o wias-
nych sitach mozna przeciwstawi¢ prawa, uzyskane dla ludu
przez obca ingerencje wyzwalajaca, np. przypomnie¢ sobie
dzieje nowej Grecji, Krety, Serbii, Butgarii itd.

Tym typom ustaw reformujgcych nalezy przeciwstawic
jako wzor ustaw, ksztattujgcych od poczatku podziat débr po-
litycznych, ustawadawstwo publiczne Stanéw Zjednoczonych
i tych z posréd pozostalych panstw Ameryki, Australii, Afry-
ki, ktére nie byly obcigzone balastem zwyczajowo-prawnym,
ktore od poczatku byty wolne od ,starego obyczaju” stanowego
i innego. Tutaj spotykamy sie zarazem z wzorami najbardziej
demokratycznego, najbardziej réwnajacego podziatu débr po-
litycznych.

Bardziej jednostajnie, skromnie i niepostrzezenie, lecz nie
mniej realnie, urzeczywistnia sie ta sama tendencja ustawo-
dawstwa, wzgledem prawa zwyczajowego, w innych dziedzi-
nach podziatu. Swiadczy o tym historia kazdej dziedziny prawa.

Oczywiscie ze nie wiele wspolnego z naszym zagadnieniem
ma ustawodawstwo karne i procesowe, i nie moze nam ono do-
starczy¢ szczegolnych przyktadéw. Jednakze uwazniejsze bada-
nie ujawnitoby wielkie zastugi i tych gatezi ustawodawstwa
w sprawie zrownania podziatu doébr zycia miedzy ludzmi.
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Pisrwszg i GleiTiontarng zastuga ustawodawstwa karnego
i procesowego byta walka z tymi normami prawa zwyczajowe-
go, ktére réznym kategoriom istot ludzkich catkowicie odma-
wiaty prawa do podstawowych débr zycia, miedzy innymi pra-
wa do samego zycia, nietykalnosci cielesnej, czci itd. Najlepiej
znanym przyktadem byta walka ustawodawstwa z dopuszczal-
nym z mocy zwyczaju zabijaniem dzieci przez rodzicow. Bojo-
wy charakter ustawy wzgledem zwyczaju znajdowat czasem
wyraz szczegOlnie charakterystyczny w tym, ze, wbrew stano-
wisku zwyczaju, w ustawie za zabdjstwo dzieci wymierzano
najwyzszy stopien kary. Takie same daznosci humanitarne
ujawniaja sie wzgledem niewolnikéw, cudzoziemcéw itd. Np.
chociaz zastugi ustawodawstwa cesarzéw rzymskich lub ko-
deksu (,,utozenja ) cara Aleksego Michajlowicza w sprawie
ztagodzenia niewolnictwa sg nader skromne, jednakze i w nich
dostrzega sie dazenie do obrony zwyczajowo bezbronnych (por.
np. ,Utozenje” XX, 92: ,nakazac¢ stanowczo, zeby on tego swo-
jego cztowieka zbiegtego na Smieré¢ nie zabit i nie okaleczyt
i glodem nie zmorzy}’; tamze XX, 41: ,nakaza¢ bojarom, zeby

oni ich w gtodny czas zywili, a glodem nie morzyli, i za to, ze
oni na nich skarzyli, zta zadnego im nie uczynili”; por. 1 Pe-
tronia i senatus consulta ad eam legem pertinentia; Gai, |, 53:

ex constitutione imperatoris Antonini qui sine causa servum
suum occiderit, non minus teneri iubetur... sed et maior quoque
asperitas dominorum per eiusdem principis constitutionem
coercetur... 1. 384,1482 16 D. 48 8itd.).

Inny, zupetnie radykalny charakter ma stosunek ustawo-
dawstwa do niewolnictwa w czasach nowozytnych. Ameryka
daje przyktad nagtego przeobrazenia ustawowego narzedzi pro-
dukcji — niewolnikébw — w podmioty praw. Afryka zas jest
wzorem upartego tepienia prawa zwyczajowego, uznajgcego
niewolnictwo, za pomocag ustawodawstwa paristwowego w Sci-
stym znaczeniu, oraz ustawodawstwa miedzynarodowego _
umowy miedzynarodowej (tymi samymi dwiema drogami osiag-
gano w dziejach prawa obrone istot, zwykle, w mysl prawa
zwyczajowego, bezprawnych, mianowicie cudzoziemcéw).
Wspoitczesne kodeksy karne zawierajg bardzo stanowcze prze-
pisy o niewolnictwie, a inne ustawy, np. 0 najmie pracy prze-
widujgco i wcale skutecznie dbajg o to, zeby ludzie nie zna-
lezli drég ubocznych do brania innych w niewole.

Na réwni z obrona ludzi bezbronnych wedtug prawa zwy-
czajowego oraz walkg z réznymi rodzajami bezprawia, usta-
wodawstwo karne realizowato i realizuje tendencje do zniesie-
nia nieréwnosci w rozdziale uznania i obrony réznych podsta-
wowych praw jednostki.
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Charakterystyczng cecha prawa zwyczajowego jest usta-
nowienie podziatu réznych praw osobistych, np. prawa do czci,
nietykalnosci cielesnej itd., jakotez ich obrony karnej wediug
skali, nieréwnej w stosunku do réznych osob. Np. uszkodzenie
ciata, zabojstwo itd. podlega bardzo rozmaitym karom w za-
leznosci od tego czyje prawo naruszono: inna jest ocena karna
praw mezczyzny, inna, znacznie nizsza, ocena praw kobiety,
inna jest skala dla wyzszych kast, standw, klas, inna dla niz-
szych itd. Ustawodawstwo karne (w tej mierze, w jakiej nie
byto zwykta rejestracjg prawa zwyczajowego) takze pod tym
wzgledem byto i jest energicznym bojownikiem zréwnania praw
i ich obrony, bojownikiem demokratyzmu karnego.

Dla stwierdzenia powyzszego nie trzeba nawet zwracac sie
do dziejéw prawa, wystarczy rozejrze¢ sie uwaznie, przypo-
mnie¢ sobie np. zjawiska zycia wiejskiego. Jak réznymi pra-
wami honoru i godnosci osobistej obdarzajg zwyczaje wiejskie
pana i parobkéw i w ogoéle chiopdéw! Istniejg miejscowosci,
gdzie panowie i ich rzadcy bijg chtopéw, a zwyczaje miejscowe
wcale nie nadajg temu znaczenia karnego, lecz zjawisko od-
wrotne — uderzenie pana przez chiopa stanowitoby oburzajgce
naruszenie zwyczaju o jaskrawym charakterze karnym. Fakt
ze ustawa, w odréznieniu od zwyczaju, nie zna takich réznic,
ze np. w wypadku uderzenia w twarz nie rozréznia rozmaitych
gatunkow ludzi, pozostaje nieznany dla wielu, i w razie ujaw-
nienia jego dziatania wywotuje zdziwienie.

Podobnie nieréwny podziat praw do czci i godnosci osobi-
stej na podstawie zwyczaju znajdujemy takze w innych dzie-
dzinach zycia, w ktdrych obowigzujg zwyczaje i tradycje. llez
szczebli zdolnosci prawnej i réznych porcyj praw do czci i god-
nosci osobistej mozemy naliczy¢ jeszcze teraz, np. w pierwszym
lepszym wielkopanskim domu, zachowujgcym zwyczaje i tra-
dycje, nawet w gronie osob, siedzacych przy jednym stole: obok
petnoprawnych patrycjuszéw znajdujemy tu kilka gatunkoéw
plebejuszéw i klijentéw; do niezupetnie rownouprawnionych
plebejuszéw nalezg np. goscie z innej sfery, jak chocby znako-
mity artysta plastyk lub aktor, zaproszony dla ozdoby stotu.
Dalszy, gorszy rodzaj plebejuszéw stanowia np. administrator
majatku, lekarz domowy, nauczycielki i nauczyciele itd. Znacz-
nie bardziej ograniczone sg prawa bon, guwerneréw... Mimo
wszystko ogromna przepas¢ oddziela prawa tych plebejuszéw
od praw lokajow; wbrew réwnosci ustawowej, zwyczaj nie
tylko nie uznaje lokaja za podmiot réwnouprawniony, lecz
w ogodle nie uznaje go za osobe, persona, a raczej za ,cztowie-
ka”, ,homo” w znaczeniu terminologicznym prawa niewolni-
czego. Wsréd stuzby w wielkopanskim domu réowniez istnieje
istotna gradacja, poczynajac od kamerdynera a koriczac na po-
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mywaczkach itp. pariasach, ktéorym lokaje odmawiajg takich
praw do czci i godnosci osobistej, jak te ktére sie nalezg im sa-
mym... Podobne zjawiska zachodza ‘takze w tych panstwach
zachodnio-europejskich, ktérych ustawodawstwo jest nastawio-
ne na systematyczne wyplenienie arystokratycznego prawa
zwyczajowego i w ogole wszelkiego arystokratyzmu, np. we
Francji, aczkolwiek, oczywiscie, ustawodawstwa demokratycz-
ne Europy nowozytnej na ogét zmienity bardzo znacznie zwy-
czaje zycia codziennego, miedzy innymi stosunki miedzy chle-
bodawcami a stuzbg, wielkimi a matymi itd. Inny charakter,
uderzajacy i zadziwiajgcy europejczykdéw, majg np. stosunki
miedzy chlebodawcami a stuzbg w Stanach Po6tnocnej Ameryki,
wolnych od spadku ,starego obyczaju”, antiguae consuetudines!

Na podobne rozmyslania indukcyjne naprowadza nas po-
rownanie tych dziedzin zycia tych samych panstw, w ktdrych
zachowaly sie antiquae consuetudines, z tymi, ktore sg pozba-
wione ,starego obyczaju”. Bardzo typowym przyktadem nie-
rownomiernego podziatu praw czci i godnosci osobistej oraz
odnos$nej zwyczajowej tabeli kar sa np. zwyczaje studenterii
niemieckiej, nieraz juz przytaczane przez nas. Zwrocenie sie
fuksa do bursza z wyniostym zadaniem podania mu palta, przy-
niesienia wody, milczenia itd. stanowi obraze, wywotujaca ostrg
represje. Przeciwnie, takiz stosunek bursza do fuksa jest przez
zwyczaj dozwolony a nawet przepisany. Formy w stosunkach
miedzy fabrykantami a robotnikami w tych samych Niemczech
sg bardziej demokratyczne, niz miedzy cztonkami korporacji
studenckiej!

Nastepng wazng zastugg ustawodawstwa karnego (i inne-
go) w tym samym kierunku jest jego walka z ré6znymi posta-
ciami prawa silniejszego, w ogoéle z takimi zwyczajami praw-

ktore prowadza do niejednakowej ochrony praw w za-
leznosci od mocy faktycznej, od rzeczywistej sity. Jak wiado-
mo, w tej dziedzinie ustawodawstwo paristwowe Europy nowo-
zytnej byto zmuszone do prowadzenia diugiej i upartej walki
z réznymi inveteratae consuetudines. W tej dziedzinie ustawo-
dawstwo odegratlo mniej wybitng role np. w dziejach prawa
rzymskiego, lecz i tutaj edykty pretorskie (normy prawa usta-
wodawczego, a nie zwyczajowego), 1 Julia de vi, decretum divi
Marci, ustawa Walentyniana, Teodozjusza i Arkadiusza z 389 r.
itd. przypominaja, ze nie zwyczaj, lecz gtdwnie ustawa wste-
puje w szranki przeciwko triumfowi efektywnie silniejszego
nad stabszym.

Sadu™ dla wszystkich, i to sgdu Townego dla wszystkich
udziela réwniez przewaznie ustawa, ustawodawstwo procesowe,
czesto wbrew zwyczajowi. Co do tego moznaby sie powota¢ na
mnoéstwo faktow z rubryk analogicznych do prawa karnego;
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W szczegblnodci moznaby wskaza¢ na liczne ustawy, ktérymi
udzielono prawa pozwu i skargi takim podmiotom praw (mie-
dzy innymi np. niewolnikom przeciwko ich wtascicielom, chio-
pom przeciwko panom itd.), ktére na podstawie zwyczaju nie
mogty sie skarzy¢ (jeszcze wedtug terazniejszych zwyczajow
wihoscianskich skarga domownika na gtowe domu jest czesto
niedopuszczalna lub nawet uwaza sie jg za czyn przestepny:
np. sad gminny skazuje zone na rdzgi za to, ze poskarzyta sie
na meza o pobicie i skatowanie). Nastepnie, moznaby wskazaé
na inne tendencje artystokratyczne procesu zwyczajowo-praw-
nego (ujawniajace sie np. nawet w ocenie zeznan swiadkéw),
na znaczenie w nim sity z jednej strony, na walke ustawodaw-
stwa z odpowiednimi zwyczajami z drugiej strony.

Charakterystyczna instytucja zwyczajowo-prawng, z ktorg
walczyli i walczg odwieceni ustawodawcy, lecz bez dostatecz-
nego powodzenia, jest pojedynek. Dotyczgce go inveteratae
consuetudines wraz z uznaniem znaczenia zwyciestwa fizyczne-
go stanowig zarazem przyktad jaskrawo wyrazonego arystokra-
tyzrnu procesowego. Przepisy kto kogo moze wyzwac¢ w taki
sposéb, zeby wyzwany byt obowigzany do przyjecia tego ,pro-
cesu”, jako tez przepisy o sekundantach majg czasem charakter
kastowy, odrdzniajagcy w jaskrawy sposob ten proces — nie-
zgodny z ustawa, lecz narzucony przez despotyzm zwyczaju —
od zupetnie demokratycznego procesu wedtug ustawy.



v
ROLA USTAW W DZIEJACH PRAWA CYWILNEGO

W jednym z poprzednich szkicéw zatrzymaliSmy sie umysl-
nie na prawie i procesie karnym, zeby wykazac¢, iz badanie po-
rébwnawcze ustawy i zwyczaju pod naszym katem widzenia
datoby wyniki ciekawe i liczne, $Swiadczace o ustalonej wyzej
sympatycznej funkcji ustawy w dziejach prawa, nawet w ta-
kich dziedzinach ustawodawstwa, ktdre zmierzajg do szczegol-
nych celéw, oczywiscie nie majacych nic wspdélnego z mysla
0 zréwnaniu podziatu débr miedzy ludzmi.

W innych dziedzinach prawa, w szczegélnosci tych, ktére
reguluja bezposrednio podziat ddébr, np. w prawie rzeczowym,
zobowigzaniowym, familijnym, majatkowym i spadkowym da-
Zzenie to znajduje jeszcze dobitniejszy wyraz.

Jest rzecza zdumiewajaca, ze sposréd niezliczonych bada-
czy prawa rzymskiego, ktorzy w ciagu wielu wiekéw komen-
towali i ,przekomentowywali” kazdy fragment Digestéw na
wszelkie mozliwe i niemozliwe sposoby, pisali przemadre mo-
nografie na temat poszczegdlnych fragmentéw lub nawet wy-
razow i wyrazen, uzytych w jakiej$ wypowiedzi Ulpiana lub
Paulusa — zadnemu nie przyszto do gtowy zbada¢, co wniosto
ustawodawstwo do rozwoju rzymskiego prawa cywilnego; np.
wyodrebni¢ w osobnym wykazie przepisy pochodzenia usta-
wowego (leges, senatusconsulta, constitutiones...) i opracowac
naukowo, zestawi¢ systematycznie i uogélni¢ te mysli oraz
podstawy systematyzacji ,0 ktorych by taki spis méwit. Obecni
epigoni historycznej szkoly romanistycznej zajmujg sie ustala-
niem niezliczonych tez o mikroskopijnej wadze naukowej na
temat tego, ktére wyrazy Instytucyj i Digestow wypowiedzieli
prawnicy klasyczni, a ktore wstawili kodyfikatorzy. Na rzecz
tych mikroskopijnych hipotez werbalistycznych przytacza sie
dowolne i nie naukowe argumenty wszelkiego rodzaju, nie
wytaczajac instynktu osobistego i smaku stylistycznego bada-
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cza, jako ostatecznej, bezapelacyjnej instancjii). Wazne za$
i niewatpliwe fakty tego samego rodzaju reformy ustawo-
dawcze o istotnej tresci, pozostaja bez nalezytego oswietlenia
i uogdlnienia naukowego. Tworzy sie i przyjmuje jako wazne
odkrycia naukowe, jak najdowolniejsze teorie o zdaniach pod-
rzednych z wyrazem ,nisi” jako dowodzie udziatu komisji Ju-
styniana w redagowaniu ich brzmienia; lecz te niewatpliwe
okolicznosci, z ktérych wynika, ze owa komisja ustawodawcza
i w ogdle ustawy Justyniana, kontynuujac akcje dawniejszego
ustawodawstwa, ktére dziatato w tym samym duchu, wprowa-
dzity do dziedziny podziatu débr mnéstwo mniej lub wiecej
istotnych zmian, przeniknietych jedli nie jedng Swiadomg my-
$lg, to przeciez jednym instynktownym dazeniem — te okolicz-
noscig nie ciesza sie uwaga nauki i nie stanowig przedmiotu
badan naukowych. Dlaczego specjalisci od uzywania stowa nisi
itp. stow i wyrazen w pomnikach ustawodawczych nie zwrdca
np. uwagi na stowa: satis inhumanum est, acerhum est (jest
rzecza okrutna, nieludzka), i na temu podobne typowe wyraze-
nia fragmentéw ustawowych, zaczynajacych sie od usprawie-
dliwienia koniecznos$ci ingerencji ustawodawczej przez powota-
nie sie na okrucienstwa prawa, ktére uchylajag, — w ogdle na
rzeczywiscie charakterystyczne cechy stylu, argumentacji i dgz-
nosci ustaw, w odréznieniu od fragmentow jurystow?

Nie koniec na tym; romanisci (zresztg nie oni jedni, bo tak-
ze i gerrnanisci) nie tylko pozostawiajg zagadnienia i tematy te-
go rodzaju bez dostatecznego oswietlenia i opracowania specjal-
nego, lecz nawet przedstawiajg dzieje prawa w niewtasciwym
Swietle, w postaci nie odpowiadajacej rzeczywistosci historycz-
nej, za pomoca zacierania i ignorowania wielkiego znaczenia
ustaw dla postepu i humanitaryzmu w réznych dziedzinach pra-
wa. Juz dawniej, kiedy czytalem kolejno rézne czesci Corpus
iuris w innym celu, nie myslac specjalnie o roli ustawy i zwy-
czaju w dziejach prawa, dziwitem sie temu, jak krancowo nie
odpowiada rzeczywistej tresci Corpus iuris jego odbicie, zacie-
rajace elementy ustawodawcze, zawarte w literaturze prawa
rzymskiego; w szczegolnosci uderzyto mnie mnéstwo humani-
tarnych i prawdziwie kulturalnych przepiséw ustawowych, ktoé-
rych ilosci, jakosci i doniostosci przed tym nawet nie podejrze-
watem (cho¢ wyobrazalem sobie, ze znam przynajmniej ducha
0golnego i tres¢ zasadniczg zrédet na podstawie literatury, oraz
informowania sie w zrédtach wedtug wskazéwek tej literatury).
Kodeks i Nowelle (a takze te czesci Instytucyj i Digestow, kté-

[Por. moja] ,,Bona fides w grazd. prawie” 88 17, 23 i passim; por.
takze uwagi na str. 74 i nast. pieknej ksiazki M. J. Pergamenta ,,Dogo-
wornaja nieustojka i intieries”.



64 Wypaczenie materiatu Zrédet przez prawoznawstwo romanistyczne

re zawierajg dane pochodzenia ustawodawczego) dajg raz po
raz Swiadectwo dgzeniom humanitarnym ustawodawstwa, ma-
jacym na celu ulzenie doli r6znych kategoryj ludzi pokrzywdzo-
nych i ponizonych, w szczegélnosci ré6znych klas w znaczeniu
spoteczno-gospodarczym 2).

Lecz nawet te czes¢ materiatu ustawodawczego, zawartego
w zrédtach, ktérg literatura romanistyczna zaszczyca swg uwa-
ga dla celéw systematyzacji lub z innych powodéw, wyktada sie
jakby od niechcenia i znieksztatca sie r6znymi sposobami. Cze-
sto daje sie zauwazy¢ dgzenie do zmniejszenia doniostosci ustaw
humanitarnych, skierowanych przeciwko przesladowaniom,
badz to przez wyktadnie restryktywna, badz przez twierdzenie,
ze ustawy te sg uchylone lub ograniczone przez nowe prawo
zwyczajowe, badz tez przynajmniej przez ich potepienie w taki
lub inny sposdb, posrednie lub bezposrednie. Taka wiasnie jest
tradycyjnie np. tres¢ tych stosunkowo kroétkich uwag, ktore po-
Swieca sie zwykle ustawom Anastazego i Justyniana, skierowa-
nym w dziedzinie przelewu przeciwko wyzyskowi dtuznikéw
i odpowiedniemu brudnemu procederowi. W tym przedmiocie
tradycyjnie zamieszcza sie przestroge przed wyktadniag rozciggta
i stosowaniem analogii, powotanie sie na nowa jurysprudencje
i zwyczaj sadowy jako autorytet na rzecz zwezenia zakresu sto-
sowania (czyli czesciowego uchylenia) tych ustaw, juz poprzed-
nio komentowanych restryktywnie, ustanawia sie przepis co do
onus probandi, ktory utrudnia korzystanie z obrony, jakiej
udzielajg te przepisy, wreszcie wypowiada sie ich potepienie.

Réwnie maty przyjazny jest stosunek prawoznawstwa ro-
manistycznego do ustaw o odsetkach. Charakterystyczne jest
np. stanowisko Windscheida. W odréznieniu od Jheringa,
Bahra i kilku innych prawnikéw, ktérzy zwykle stajg w duchu
Jheringa po stronie silnego przeciwko stabemu celem lepszej
,obrony intereséw” wierzycieli, wtascicieli itd., i za pomocg do-
wolnej wykladni obostrzajg rzymskie prawo zobowiazan (np.
walka z teorig woli, culpa in contrahendo, transakcje abstrak-
cyjne itd.), Windscheid stara sie zachowa¢ wzgledem zrédet
stosunek obiektywny i bezstronny. Ot6z w § 261 (Il t.) jego
dzieta, poswieconym rzymskim ustawom o odsetkach, znajdu-
jemy nastepujaca uwage: ,Wedtug pdzniejszych przepiséw Ju-

Z kodeksu itp. mozna réwniez zaczerpna¢ ciekawych danych dla
posredniego zapoznania sie¢ z Owczesnym prawem zwyczajowym w $ci-
stym znaczeniu oraz réznymi praktykami zwyczajowymi, uciskiem finan-
sowym i administracyjnym, wyzyskiem klasowym itd., przeciwko ktérym
jest skierowana znaczna cze$¢ ustaw. Fragmenty prawnikéw rzymskich
w Digestach, poswiecone réznym subtelnosciom cywilistycznym, jako tez
literatura romanistyczna nie dajg wilasciwego wyobrazenia o tej sferze
rzymskiego zycia prawnego.
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styniana, narastanie odsetek winno ulec przerwaniu nawet
w takim wypadku, gdy uiszczone odsetki osiagnety sume kani-
talu Nov. 121, 138 (1.29, 30. C.h.t.), Nov. 160; lecz'*na

o tych ustepow nie ma gloss. Zresztg, moznos¢ stosowania
obecnie wspomnianego w tekscie przepisu (ultra duplum) jest
podana w watpliwos¢ przez teorie i praktyke sadowa, i nawet
jesli sie jg uznaje, to w najnowszych czasach ustanawia sie
nieraz “wyjatek za pomoca stalej praktyki sadowej na ten wy-
padek .. (tu Windscheid podaje wyjatek, zmniejszajacy w 0go6-
le zakres stosowania ustawy).

Zresztg tenze autor oswiadcza, iz nie godzi sie na takg no-
wa tendencyjna wyktadnie innych ustaw rzymskich przeciwko
lichwie (anatocismus), ktére réwnajg sie niemal ich samowol-
nemu unicestwieniu.

Nie mniej wrogi jest stosunek romanistéw do ustawy Ju-
styniana, skierowanej przeciwko uciskowi dtuznika nadmierny-
mi odsetkami, quod interest dupli quantitatem minime exce-
dere, do ustaw, przynoszacych ulge poreczycielom, diuznikom
Itd.; tzw. Ogélnym hipotekom prawnym, wprowadzonym przez
ustawy, poswieca sie zwykle krotkie wyliczenie i ocene ujem-
ng, lecz o tym, ze bronity one od grabiezy urzedniczej i innej
oonum publicum we wiasciwym znaczeniu (gospodarstwa pan-
stwowego), jako tez dobro réznych kategoryj oséb szczegdlnie
bezbronnych i nadajacych sie do wyzyskiwania: sierot, wdow,
dzieci z pierwszego matzenstwa w drugim matzenstwie pozo-
statego rodzica, chorych psychicznie — o tym sie nie wspomi-
na i tego sie nie ocenia, itd.

A jednak do$¢ pobieznego przegladu chocéby tylko tej —
pomniejszanej wszelkimi sposobami — czesci materiatu ustawo-
dawczego, ktorej tradycje i tendencje literatury nie wytaczaja
z systematycznego lub historycznego wyktadu prawa rzymskie-
go, zeby bez trudu i w sposob niewatpliwy wysnu¢ wniosek, iz
wazniejsze i bardziej podstawowe postepy na drodze humani-
taryzmu w podziale ddbr nie byty osiggniete w dziejach prawa
rzymskiego ani przez prawo zwyczajowe, ani przez prawo praw-
nikéw, lecz wiasnie przez ustawodawstwo.

W ogole, wystarczy nieco uwagi, zeby z naszego stanowi-
ska odnies¢ wrazenie, ze przepisy ustawodawcze, podawane sto-
sunkowo rzadko i krotko wéréd masy innego materiatu, prawie
zawsze stanowig wiasnie przepisy najbardziej wartosciowe i hu-
manitarne ze stanowiska spotecznego; w kazdym dziale prawa
one to wlasnie sg oazami humanitaryzmu i etapami postepu.

Np. w nauce o osobach i cywilnej zdolnosci prawnej spoty-
kamy lakoniczng wzmianke, ze lex Julia i lex Plautia Papiria
nadaty wszystkim Italczykom jus civitatis, ze ustawa Karakalli
uznata za obywateli rzymskich wszystkich éwczesnych miesz-

Petrazycki, Prawo zwyczajowe. 5.
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kancéw imperium, ze Justynian uchylit dediticia libertas oraz
latynitet, czyli uchylit odpowiednie ograniczenia zdolnosci
prawnej, udzielit w postaci przepisu powszechnego jus aureo-
rum annulorum oraz natalium restitutio dla wszystkich wy-
zwolencoéw itd.; w ogdle mamy tu do czynienia, ze sie tak wy-
raze, z wspaniala produkcja na wielka skale pelnoprawnych
podmiotéw praw cywilnych: commercium, connubium (a takze
praw publicznych: jus honorum, jus suffragii).

Pierwotnie podmiotami cywilno-prawnego podziatu ddébr
wsrod cives byli tylko patres jamiliae. Inni zas domownicy
w mys$l prawa zwyczajowego, grali role narzedzi tudziez przed-
miotow wymiany (sprzedazy, zastawu). Nie prawo zwyczajo-
we, lecz ustawy z jednej strony zakazaly rozporzadzanie czion-
kami rodziny jako przedmiotami majatkowymi, z drugiej zas
strony obdarzyly ich charakterem podmiotéow podziatu débr
(ustawy Konstantyna, Justyniana i innych o réznych peculia,
bona adventicia...) i zobowigzaly rodzicow do utrzymywania
oraz wychowywania wszystkich dzieci.

W dziejach stosunkéw prawno-rzeczowych, obok pomniej-
szych ustaw, majacych na celu ochrone réznych kategoryj oséb,
wymagajacych szczeg6lnej obrony, od ré6znych niebezpieczenstw
i naduzy¢ (np. wyzej wspomniane ustawy hipoteczne, ustawo-
we zakazy alienacji itp.), spotykamy sie z bardzo znamiennym
przejawem innego rzedu, tzw. ustawami agrarnymi (stynne
I. Licinia Sextia, leges Semproniae itp. ustawy po6zniejsze).

W dziedzinie prawa dtuzniczego, obok doniostych zarzadzen
ustawodawczych, wymierzonych przeciwko eksploatacji dtuzni-
kéw, jak np. ustawodawstwo o odsetkach, srodki zmniejszenia
drastycznosci executio oraz ulzenia doli niewyptacalnych diuz-
nikow (lex Poetelia Papiria, ktora uchylita prawo zabicia,
sprzedaz w niewole, chioste diuznikéw przez wierzycieli itp.,
oraz analogiczne ustawy i reskrypty), spotykamy sie z mné-
stwem drobniejszych ustaw humanitarnych niemal we wszyst-
kich dziatach prawa zobowigzan, w ktérych mozna byto coskol-
wiek zdziata¢ na rzecz ,miseri debitares” itp.

Z dziejow familijnego prawa majatkowego oraz spadkowe-
go, poza wspomnianym juz wyzej przeobrazeniem domownikéw
z przedmiotéw w podmioty podziatu débr, przypomnijmy sobie
edicta, senatusconsulta i ustawy cesarskie, ktére stopniowo
zniosty rodowy, agnacki arystokratyzm spadkowy, udzielity
praw spadkowych wszystkim krewnym bez roéznicy pici, bez
uprzywilejowania linij meskich przed zenskimi itd. Na szcze-
g6lng uwage zastuguje takze troska ustawodawcy o zony i wdo-
wy, ujawniajgca sie wyraznie w réznych dziatach ustawodaw-
stwa; tej dziedziny tycza sie np. |. Julia de fundo dotali, sctum
Velleianum oraz ustawa Justyniana, wymierzona przeciwko
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eksploatacji i rujnowaniu zon przez mezéw za pomoca przy-
ciggania do transakcyj pozyczkowych, ustawa tegoz cesarza
0 zwrocie posagu, ktora uchylita mezowskie lucrum dotis oraz
rézne retentiones i w ogdle polepszyta w sposéb istotny stano-
wisko zony i wdowy odno$nie posagu; ustawy o donatio prop-
ter nuptias, o samowolnych rozwodach; wprowadzenie zwykie-
go prawa spadkowego w stosunkach miedzy matzonkami, tu-
dziez ustawa Justyniana (bez poréwnania bardziej istotna dla
zabezpieczenia wdow), nadajagca wdowie t.zw, nadzwyczajne
prawo spadkowe, nie uzaleznione od braku krewnych, w wy-
padku jej niezamoznosci.

Nie sposob pomingé¢ tutaj takze innych nadzwyczajnych
uprawnien spadkowych prawa rzymskiego, guarta divi Pii
1prawa dzieci, urodzonych w zwigzku nieprawym, do i/g spad-
ku po ojcu; najblizsze prawo spadkowe po matce otrzymaty
dzieci, miedzy innymi nieprawe, juz z mocy sctum Orphitianum
z r, 178. Obok tej ustawy wspomina sie zwykle o sctum Tertul-
lianum, ktore udzielito matce prawa spadkowego po dzieciach,
oraz o konstytucjach imperatorow, ktére sie zajety dalszym,
lepszym zabezpieczeniem matki, W ogodle, wedtug ustaw Justy-
niana rodzice i dalsi wstepni dziedziczg wraz z braémi i sio-
strami przed dalszymi krewnymi spadkodawcy, itd.

W ogole mozna twierdzi¢, ze wtasnie w wyniku
dziatalnodci ustawodawstwa rzymsKkie
prawo cywilne osiggneto ten poziom
kultury, dzieki ktdremu recepcja jego
przez narody nowozytne stata sie znacz-
nym postepem spotecznym.

Za pomocag recepcji w Scistym znaczeniu oraz zapozyczen
ustawodawczych, ustawy rzymskie po raz wtdry niejako
reformowaly prawo zwyczajowe typu znacznie mniej humani-
tarnego, zastepujac je prawem o0 bardziej humanitarnej tresci.
W tej zas mierze, w jakiej w Europie nowozytnej stare prawo
germanskie i inne prawa zwyczajowe nie zostalty uchylone
przez prawo rzymskie, lub w jakiej nowe ustawodawstwa nie
zdecydowaty sie na reformowanie obowigzujacego prawa po-
chodzenia zwyczajowego — jeszcze teraz mozemy dostrzec réz-
nice pomiedzy dwoma systemami prawa: z jednej strony zasad
humanitarnych i réwnajacych ustawodawstwa rzymskiego
i ustawodawstw nowozytnych, z drugiej za$ strony — resztek
.,Starego obyczaju” typu przeciwnego.

Rzecz godna uwagi, ze tezy powyzsze znajdujg wyrazne
potwierdzenie w najnowszym kodeksie cywilnym, mianowicie
niemieckim. Zeby sie o tym przekonaé wystarczyloby zestawié
artykuty ustawy wprowadzajacej, zawierajagce wyliczenie tych
lokalnych resztek niemieckiego prawa zwyczajowego, ktére
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.pozostaja nienaruszone” (unberthrt bleiben), czyli pozostaja
obowigzujgcymi wyjatkami od powszechnych norm nowego ko-
deksu, od odpowiednich jego zasad. Pierwsze stanowig takie
pozostatosci zwyczajowo-prawnego arystokratyzmu stanowego,
nieréwnosci rodzinnej itp., ktore kodeks francuski, starszy pra-
wie o stulecie, lecz w wiekszym stopniu reprezentujacy typo-
we cechy ustawodawstwa (w odréznieniu od ,kodyfikacji” pra-
wa obowigzujacego), uznat za niesprawiedliwe, sprzeczne z za-
sada réwnosci i podlegajace ostatecznemu uchyleniu.

Do takich ,nienaruszonych” pozostatosci lokalnych starego
zwyczaju niemieckiego o duchu jaskrawo sprzecznym z ogol-
nymi zasadami nowego kodeksu nalezg np. instytucje szla-
checkie: powiernictwa rodzinne itp. (Familienfideicommisse,
Stammguter, Lehen), wspomniane juz uprzednio instytucje pra-
wa wiloscianskiego (nieréwny podziat spadku, Anerbenrecht,
,udziat starych” itp.), wlasciwosci szczeg6lne prawa familijne-
go i spadkowego pewnych kategoryj wyzszej arystokracji, itd.

Zapozyczenie prawa rzymskiego w Euro-
pie nowozytnej odegrato w znacznym
stopniu role surogatu samodzielnego
postepowego ustawodawstwa cywilnego.
W tej mierze, w jakiej w dziedzinie zycia prywatno-prawnego
ujawnity sie jednakze i ujawniaja sie obecnie takze ingerencja
i tworczos¢ ustawodawcza, sa one przenikniete tymi samymi
dazeniami, ktorych istnienie stwierdziliSmy wyzej w dziedzinie
ustawodawstwa rzymskiego. Tu réwniez mamy do czynienia
z calym szeregiem ustaw, zmierzajgcych ku ulzeniu losu diuz-
nikéw (uchylenie ustawowe réznych rodzajow executio osobi-
stej, ograniczenie egzekucji majgtkowej celem pozostawienia
dtuznikowi srodkéw do dalszego istnienia i zarobku), ku ochro-
nie dituznikéw przed wyzyskiem lichwiarzy i innym (por. np.
w czasach nowozytnych wprowadzenie ustawodawcze pojecia
lichwy towarowej, zakaz lex commissoria przy sprzedazy na
raty itp.), ku poprawie stosunkéw rzeczowo-ziemskich (nowe
wspaniate ustawodawstwo agrarne), ku zabezpieczeniu losu
poszkodowanych przez wypadki przy eksploatacji réznych
przedsiebiorstw przemystowych itd.

Nie wiele ustawodawczego ducha twérczego widaé¢ w no-
wym kodeksie niemieckim; przypomina on raczej zbior ,stare-
go obyczaju”; a jednak, jak wiadomo, i on (jak rowniez usta-
wodawstwo Justyniana, przezenn uchylone) zawiera caty sze-
reg nowych przepiséw, dobrotliwych w stosunku do réznych
miseri (robotnikéw, shtug, lokatoréw, diuznikéw, zon, wdow,
dzieci nieprawych, poszkodowanych przez wypadki itd.).

Nie mozna sie powstrzymaé¢ od postawienia zarzutu wiel-
kiej bezczynnosci ustawodawstwu cywilnemu w Rosji. Lecz
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i w tym wypadku, jak wszedzie, nie zwyczaj, lecz ustawa two-
rzyta normy przeciwko lichwie (ustawy o odsetkach itp.) i in-
nym postaciom wyzysku diuznika, ustawa ztagodzita executio
za dhlugi, ustawa nadata liczne uprawnienia cywilne gtéwnej
masie ludnosci — wloscianom, ta sama ustawa obdarzyta ich
ziemia...

Rzecza ciekawa bytoby przejrze¢ pod tym katem widzenia
dzieje prawa cywilnego w nowozytnym Kkraju o prawie zwy-
czajowym — w Anglii. Przypomnimy tylko niedawne, po-
wszechnie znane wypadki — ustawy agrarne Gladstone’a i in-
ne, reforme prawa o dtugach, ktéra zniosta potwornosci, opi-
sane tak wymownie jeszcze przez Dickensa na podstawie jego
obserwacyj osobistych; ustawy z lat 1870, 1874, 1882, ktore do-
konaly prawdziwe czarodziejskiego przewrotu w prawie fa-
milijnym, w stanowisku prawnym zon — zaiste nie matej cze-
sci ludnosci. Jezeli przed tymi niedawnymi ustawami mozna
byto nazywaé zony podmiotami praw cywilnych, to z taka sama
niemal stusznoscia moznaby nazwa¢ podmiotami prawnego po-
dziatu doébr ludzi niewolnych wedtug prawa rzymskiego, lub
innego prawa, ktéremu niewolnictwo byto znane. Wedtug
common law zonie stuzylo prawo skargi na meza, lecz tylko
w przypadku takiego naduzycia praw mezowskich, ktére za-
grazato jej zyciu (por. wspomniane wyzej ustawy imperato-
row rzymskich o prawie skargi niewolnikéw na panéw). Zona
mogta mie¢ prawo wiasnosci, lecz tylko do przyboréw toaleto-
wych, a nie do bardziej istotnych przedmiotéw majatkowych.
Nabycie praw obligatoryjnych wzgledem meza byto niemozli-
we, tak jak niewolnik nie moégt mie¢ roszczen do pana (zreszta,
jak wiadomo, i od tej zasady w prawie rzymskim istniaty wy-
jatki i przepisy, ostabiajace jej rygoryzm). W stosunku do oséb
trzecich, w dziedzinie prawa zony nie bylo wida¢ z poza meza
(coverture). W ogdle zony nie byty podmiotami, lecz raczej
przedmiotami podziatu doébr, wiladzy, zarzadu i opieki meza
(custody). | oto trzy dotkniecia rézdzki czarodziejskiej ustawo-
dawstwa przeobrazaja ten tlum bezprawnych przedmiotéw
prawa zwyczajowego (common law) w petnoprawne podmioty.

Naturalnie, ze powyzsze dorywcze uwagi nie miaty na celu
i nie mogly da¢ nie tylko catkowitego obrazu roli ustawy
w dziejach prawa rzymskiego oraz nowozytnego prawa cywil-
nego, lecz nawet najbardziej wybitnych zastug tego ,Zrodia
prawa”. PragneliSmy tylko pobudzi¢ uwage i pamie¢ czytelnika.
Czytelnik, ktéry by sie zainteresowal podjetym tu zagadnie-
niem (co bytoby juz wielka zdobyczg tych drobnych szkicow)
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ne) Z obowigzujacym prawem rzymskim i niemieckim prawo-
znawstwo przygotuje zastgpienie Corpus iuris przez nowy Kko-
deks cywilny; przy czym Savigny mowi o tym kodeksie, su-
mujacym nauke prawa minionego i obecnego, gtéwnie rzym-
skiego, jako o czym$ nowym i samodzielnym ,a przy tym na-
rodowym i popularnym 3),

Inny koryfeusz romanistyki, woédz najnowszej szkoty prak-
tycznej prawoznawstwa, twérca programu, ktéry zastgpit pro-
gram Savigny'ego — Jhering, nie myslat o ustawodawstwie na-
wet w tak skromnej postaci, lecz byt zdania, ze jurysprudencja
sama przez sie, jej twdércze wyjasnienia zawierajg potezna site,
prowadzaca prawo na drodze postepu. Autor ten przypisywat
powszechng i trwalg wartos¢ prawu rzymskiemu i metodzie
prawnikéw rzymskich. Nalezy p6js¢ do ich szkoty, nauczy¢ sie
nasladowania ich metod twérczych i za pomocg tych metod,
biorgc za punkt wyjscia podstawy prawa rzymskiego, oraz ttu-
maczac zrédta w taki sposéb, zeby wydobywacé z nich (lub
wktada¢ w nie) odpowiedzi praktyczne na nowe pytania sta-
wiane przez zycie, osiagna¢ pozgadane nowe rozwigzania i ulep-
szenia.

Dla wprowadzenia w zycie tych programéw poswiecono
nie mato wybitnych sit naukowych i pracy; w szczegdlnosci
w ostatnich czasach odbywato sie wcigz pilne badanie zrodet
dla otrzymania z nich rozstrzygnie¢ praktycznych. Czy osiag-
nieto w ten sposéb jakikolwiek postep na drodze humanitaryz-
mu i w ogdlle na drodze postepu prawa cywilnego? Zreszta,
zarowno przywodca nowej szkoly twdrczej, sam Jhering, jak
i wiekszo$¢ jego zwolennikéw, niewiele mysleli o humanita-
ryzmie a bardziej o praktycznej i mocnej obronie intereséow
wiascicieli, wierzycieli itp. Panowat tu inny duch, niz duch
ustawodawstwa humanitarnego i poswieconego réznym miseri.
Lecz gdyby nawet pomingé zagadnienie réwnania przez prawo
cywilne oraz jego humanitarnosci, gdyby zapisywa¢ na dobro
nowej szkoty pod katem widzenia rozwoju prawa wszelkie ja-
kiekolwiek przejawy ,twdrczosci” (chociazby nalezato zapisac
je raczej na rachunek strat, niz zyskow) i zapyta¢, co takiego
osiggnieto za pomoca ,nowej”, ,twoérczej” roboty, co by sie
dato postawi¢ na réwni z wynikami dziatalnosci ustawodaw-
czej w dziejach prawa — odpowiedz bynajmniej nie wypadita-
by na korzys¢ oczekiwan i zapowiedzi nowej szkoty. Aczkolwiek

3) Por. np. Savigny, Vom Beruf... 8 9 w koncu: ,,Wir werden dann
ein eigenes, nationales Recht haben... Das romische Recht kdnnen wir
dann der Geschichte Ubergeben, und wir werden nicht btos eine schwa-
che Nachahmung rdémischer Bildung, sondern eine ganz eigene und
neue Bildung haben”, § 11: ,,dann wird manches treffliche mdoglich sein...
unter anderen auch ein populares Gesetzbuch”.
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zwykle przywddcy oraz najblizsi zwolennicy nowych teorvi
pierwsi pracownicy na glebie nowej, jeszcze niewyclLrZe
osiggaja najznaczniejsze i najefektowniejsze wyniki polLsti-
wiajac pézniejszym pracownikom drobniejsze, skromne resztki
jednakze w tym wypadku nawet pierwsi, najzdolniejsi zwo-

ujawnili szczeg6lnej tworczosci
guasi ustawodawczej. O przeobrazeniu prawa rzymskiego
za pomoca opracowania praktyczno-dogmatycznego na sposob
reformy ustawodawczej nie ma co moéwi¢. To samo prawo

w/rmocinin? jakiejkolwkk dostrzegalnej zmiany pozostawato

7 if- przeobraza¢. Co postanowity staro-
t retorzK senat lub imperatorowie,
przy tym na ogot murem stali takze przedstawiciele Jtworcze-

go 1 postepowego prawoznawstwa, poddajgc sie nie tylko tym
stanowczym i waznym rozstrzygnieciom, lecz réwniez droblLi
1 kazuistycznej ich wyktadni, w szczeg6lnosci — wyktadni
uaiusa, Ulpiana, Papmiana oraz mniej wybitnych prawnikow
starozytnych. W tej zas mierze, w jakiej w poszczegélnych za-
gadnieniach — drobnych, zaledwie dostrzegalnych dla oka nie
uzbrojonego w mikroskop prawniczy — ujawnita sie Smiatos¢
nowatorska za pomoca wyktadni praktycznej, watpliwym iest
aby wszystkie takie nowosci (przyjmujac takze wielkosci ujem-
ne za skltadniki dodatnie) razem wziete mozna bylo poréwny-
waé z wynikiem twérczym ktoérejkolwiek sesji ustawodawczej,
nawet sposrod mniej wybitnych, nowego Reichstagu niemiec-
u posiedzen starozytnej komisji decemyiréw
lub irybomana, albo z wynikiem twoérczym ktoérejkolwiek
~ dziejach prawa cywilnego, i to nawet
gdyby pomina¢ jako wielkoSci zupeinie niewspétmierne, takie
akty ustawodawcze, jak ustawy, ktére zniosty panszczyzne
zastgpity executio osobistg za diugi przez majatkowa, wyzj
ustawy angielskie o zonach i temu podobne.
Nasz fikcyjny badacz historii prawa nie ze stanowiska
technicznie prawniczego, lecz poprostu ludzkiego, rzekiby bez
wahania zarowno o0 programie nowego prawoznawstwa prak-
tycznego 1 ,twdrczego”, jak i o0 jego zapowiedziach, ze wywie-
raja na nim wrazenie jakiego$ dziwnego nieporozumienia.
Gdybysmy w dalszym ciggu naszego wywiadu zapytali
owego badacza historii prawa pod katem widzenia nie specjali-
sty, lecz prostego zdrowego rozsadku i zyczliwosci dla cierpia-
cej ludzkosci, coby on ze swojego stanowiska zalecit czyni¢
specjalistom, zeby pomysinie kierowac¢ rozwojem prawa tenbv
oczywiscie poradzit skierowa¢é wzrok na ustawodawstwo,
W sprawie rozwoju prawa nie polega¢ ani na prawie zwycza-
jowym w scistym znaczeniu, ani na przemadrzatej wyktadni
1 kazuistyce ,prawa jurystow”, chocby sie tu wecielita sama
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spraktycznos¢” wrodzona, i nie za ich pomoca stara¢ sie o po-
step, lecz za pomoca rozumnego energicznego i humanitarnego
ustawodawstwa. W tym celu uczeni prawnicy powinni pozy-
ska¢ powazanie i glos autorytatywny w dziedzinie wskazywa-
nia i wypracowywania reform ustawodawczych, w kazdym ra-
zie przygotowac¢ sie do tego, zeby w razie zapytan przedstawi-
cieli panstwowej polityki ustawodawczej mie¢ odpowiedzi
i wskazowki, opracowane powaznie i naprawde naukowo. In-
nymi stowy, potrzeba samodzielnego, systematycznego i meto-
dycznego, w ogo6le catkowicie naukowego opracowania zagad-
nien ustawodawczych, czyli trzeba nauki polityKki
prawa.

Rzecz oczywista, ze podpisalibysmy sie z radoscia pod taka
odpowiedzig, podpowiedziang przez przeglad historii prawa oraz
prosty ludzki zdrowy rozsadek, i chyba tylko jako prawnik-
specjalista stanelibySmy w obronie jurysprudencji w Scisfym
znaczeniu, ktdéra nasz rozméwca uwazatby zapewne raczej za
niezrozumiate medrkowanie, niz za pozyteczne zajecie.

ZaznaczylibySmy, ze gdyby prawoznawstwo miato spetniac
to zadanie, jakie mu wyznacza nowy ,kierunek praktyczny”,
wowczas uprawianie tej nauki byloby nieprodukcyjnym mar-
nowaniem sit ludzkich, moznaby byto znies¢ je bez szkody dla
postepu ludzkiego, lub nawet z pozytkiem dla tej sprawy ze
wzgledu na przyciggniecie sit do opracowania nauki polityki pra-
wa. Lecz chodzi o to, ze prawodawstwo wykonywa inne nader
wazne i cenne zadanie, aczkolwiek nie moze w zaden sposéb zdac
sobie z tego sprawy, wskutek czego, dla usprawiedliwienia
swego istnienia oraz utrzymywania przez spoteczenstwo i pan-
stwo, puszcza sie na rozne nieudane domysty i rozumowania
co do swojej misji. Zadanie to nie polega na odstepstwie od
prawa obowigzujacego, chociazby w kierunku bardzo praktycz-
nym, lecz przeciwnie, na zasadniczym i nieztomnym realizowa-
niu prawa istniejgcego, na niedopuszczaniu dowolnych oderi od-
stepstw dla jakichkolwiekbadz celow i wzgledéw, oraz na usu-
waniu gruntu i podstawy do samowoli i arbitralnosci za pomo-
cg znajdywania rozstrzygnie¢, opartych na prawie, nawet w tych
niezliczonych i drobnych wypadkach, ktérych przewidywanie
i bezposrednie rozstrzygniecie przez ustawodawstwo nie" jest
ani mozliwe, ani stosowne. Wskutek tego nalezy szanowaé¢ na-
wet mikroskopie i kazuistyke prawoznawstwa, bezwartosciowg
i niezrozumiatg dla nie-specjalisty. W#asdnie tutaj, w dziedzinie
zagadnien mikroskopijnych w poréwnaniu z wazkimi tezami
i rozstrzygnieciami ustaw, ugruntowane jest nadzwyczaj wazne
zadanie dogmatyki. Zasada praworzadnosci, dziatanie prawa
urzeczywistnia sie w niezliczonych przypadkach konkretnych.






PRAWO ZWYCZAJOWE A KWESTIA KOBIECA

W poprzednich szkicach mieliSmy do czynienia m. in. z réz-
nymi przyktadami zyczliwego stosunku ustawodawstwa w" od-
réznieniu od prawa zwyczajowego do kobiet. Zaznaczylismy,
ze ustawodawstwo karne i procesowe wystepowato przeciwko
nieréwnosci zwyczajowo-prawnej mezczyzn i kobiet w dziedzi-
nie prawa karnego i procesu, ze takze w dziedzinie prawa
cywilnego zostaty osiggniete za pomoca ustawodawstwa roz-
ne reformy, mniej lub wiecej istotne, na rzecz zon, wdow
i w ogolle kobiet, ze m. in. rowniez nowy kodeks niemie-
cki polepsza potozenie kobiet pod réznymi wzgledami; powo-
taliSmy sie na niedawne nader radykalne ustawy angielskie,
ktére przeobrazity zony z pozbawionych praw przedmiotow
osobistej i majatkowej wiadzy mezowskiej, jakimi byty wedtug
angielskiego prawa zwyczajowego (common law) w réwno-
uprawnione i wolne podmioty praw cywilnych (w znaczeniu
technicznym). Liczbe takich przyktadow, szczegdlnie z najnow-
szego ustawodawstwa, moznaby, oczywiscie, znacznie powiek-

Mimo to, po rozejrzeniu sie ogélnym w stanowisku kobiet
w ustroju prawnym nowozytnego Swiata cywilizowanego, na-
wet w panstwach najbardziej kulturalnych, trudno by nam byto
ztozy¢ o nim sprawozdanie szczegdlnie korzystne. W kazdym
razie na podstawie takiego przegladu nie odwazylibysmy sie
dyskutowac z tymi pisarkami, ktére uwazajg stanowisko kobiet
w ustawodawstwach i w panstwach wspoétczesnych za niespra-
wiedliwe, niezgodne z innymi zasadami kultury wspétczesnej,
albo nawet ,nieodpowtadajace ich godnosci”.

Przeciwnie, uznajgc zacofanie ustawodawstwa w tej dzie-
dzinie oraz stusznos$¢ zarzutoéw, czynionych z tego powodu, po-
damy tylko wtasciwy adres dla tych zarzutéw, ktére, w naszyni
przekonaniu, kieruje sie zwykle w znacznej czesci pod roznymi
falszywymi adresami, oraz postaramy sie ,zdemaskowaé rze-
czywistego wroga réwnouprawnienia kobiet. .

Uznajgc stosunek ustawodawstwa do praw kobiet za nie-
zadawalajgcy, czynimy zarazem odpowiedzialnym za te me-
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sprawiedliwos¢ — jakkolwiek dziwne to sie wydaje na pierw-
szy rzi™ oka — nie samo ustawodawstwo, lecz prawo zwycza-
jowe. Rzeczywistg przyczyna anomalii nie sg cechy whasciwe
ustawodawstwu, nie psychika ustawodawcza (np. egoizm meski
przejawiajacy sie w ustawodawstwie, znajdujgcym sie w reku
mezczyzn lub t. p.), lecz psychika zwyczajowo-prawa, ta sita
psychiczna, ten zakres uczuc¢, wyobrazen, przekonan, ktory badz
stanowi prawo zwyczajowe, badZz z niego powstaje. Ta wlasnie
psychika zwyczajowo-prawna jest poteznym hamulcem, ktéry
nie pozwala ujawni¢ sie dosyC silnie w tej dziedzinie dazno-
Sciom ustawodawstwa, na ogot postepowym i zyczliwym.

Zdajemy sobie w zupetnosci sprawe z tego, ze twierdzenie
powyzsze moze wzbudzi¢ w czytelniku podejrzenie, ze autor
jest stronny, nienaukowo subiektywny, ze chce dowolnie oskar-
za¢ prawo zwyczajowe nawet tam, gdzie go wcale nie ma, gdzie
osobg dziatajgcg jest ustawodawstwo. Sam autor miat watpli-
wosci tego rodzaju. Kiedy, zglebiajac istote i psychologie
kwestii kobiecej, przyszedtem — nasamprzéod na podstawie
Ogélnych rozwazan dedukcyjnych — do powyzszego wniosku
prawidtowos¢ i catkowito$¢ przestanek tych dedukcyj wydata
sie mnie samemu podejrzana, tym bardziej, ze, moim zdaniem,
gdy chodzi o wyjasnienie naukowe zjawisk tak ztozonych i pod-
danych wptyworn tak roznaaitych czynnikéw jak to, ktoére nas
zajmuje, dedukcja stanowi podstawe dos¢ niepewng i Sliska,
pozostawia zbyt wiele miejsca dla subiektywizmu i przypadko-
wosci w wyborze przestanek i ocenie ich wagi, aby pozostawi¢
jej ostateczne rozstrzygniecie naukowe. Okazuje sie jednak, ze
istnieje obfity i dostateczny materiat dla rozstrzygniecia zagad-
nienia w drodze indukcyjnej, i ze indukcja ta zupetnie jasno
i Wan'aznie demaskuje wspomnianego, ukrytego lecz mocnego
wroga emancypacji i rownouprawnienia kobiet.

juiejsca zmusza nas do ograniczenia sie do kilku za-
ledwie krétkich aluzyj indukcyjnych i do przytoczenia danych
tylko najwazniejszych i majacych najwieksze znaczenie.

1 Zestawienie stanowiska kobiet w starym i nowym Swie-
cie (np. w Stanach Zjednoczonych Ameryki P6inocnej, Australii
itd.) Swiadczy, iz najzupeiniejsze roéwnouprawnienie osiggnety
kobiety tam, gdzie nie bylo dziedzictwa ,starego obyczaju” __
prawa zwyczajowego. To samo potwierdza zestawienie staro-
zytnych praw zwyczajowych najstarszego swiata — Wschodu
rozwijajacych sie i krzepnacych w przeciggu wielu tysigcleci’
ch”~em obcigzonym przez starozytny obyczaj Za-

radykalnie rézni sie stanowisko ko-

y w Ameryce i w Europie; znane jest réwniez stanowisko kobiet
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2 Jezyk faktow przemawia w tym samym sensie réwniez
jezeli chodzi o narody europejskie. Jesli poréwnamy np. stano-
wisko kobiet u narodéw stowianskich i germanskich (oraz ro-
manskich), to stwierdzimy fakt do$¢ zdumiewajacy i prima
facie niezrozumiaty, mianowicie, ze prawo znacznie kultural-
niejszych narodéw germanskich jest bardziej zblizone w dzie-
dzinie sprawy kobiecej do praw epoki mniej kulturalnej, niz
prawo mniej kulturalnych Stowian. Ten swoisty paradoks kul-
turalno - historyczny daje sie tatwo wytlumaczy¢é i stanowi
jeszcze jeden argument na rzecz naszej teorii, jesli sie zwréci
uwage na to, ze prawo familijne, zwiaszcza stosunki mie-
dzy mezem a zong, stanowig dziedzine szczegdlnie sprzyjajgca
rozwojowi i spotegowaniu dziatania zwyczaju, a tym samym
niewdzieczny grunt dla swobodnego normowania ustawowego;
dzieki temu miodsza kultura stowianska, wiasnie na ~utek
swej miodosci, nie osiagneta w tej dziedzinie tak trwatych kry-
stalizacyj zwyczajowo - prawnych, w szczegoélnosci tak mocno
zakrzeptej wiltadzy mezowskiej, jak kultum narodow german-
skich. Nowe ideje, propaganda naukowa i inna na rzecz row-
nouprawnienia kobiet, napotyka na mocniejszy opor ze strony
inveteratae consuetudines u ludéw germanskich, niz u Stowian.

Podobne zestawienia indukcyjne moznaby prowadzi¢ dalej
w tym samym kierunku, zestawiajgc z sobg np. rozne ludy
germanskie (np. Niemcy i Anglie z jednej strony, Szwecje i Nor-
wegie z drugiej) lub stowianskie. Zresztg, w tym wypadku in-
dukcyjna wyrazisto$¢ jezyka faktow ulega ostabieniu wskutek
tego, ze chodzi tu o mniejsze ilosci faktéw, bardziej zindywidua-
lizowanych i konkretnie bardziej skomplikowanych (por. ana-
logiczne tezy w teorii statystyki). Np. bodaj ze nigdzie w Eu-
ropie nie spotyka sie tak mato oporu ze strony sity psychicznej

u ludoéw wschodnich. Uwazamy tedy przytaczanie faktow za zbedne.
Por de Varigny, La femme aux Etats-Unis 1893. Jedynie di"a zobrazo-
wania jak réznica ta przejawia sie we wszystkich stosunkach pomiedzy
mSizyznLTTkobiet™~ Amerykanki i Amerykanie zwracaja na
nia uwage nawet w salonach, przytoczymy nastepujace zdanie Bryce a
?The Amlrirai Commonwealth): ,,Jedli nawet kobieta przewyzsza euro-
pejczyka swoim stanowiskiem spotecznym, rozumem i wyksztatceniem
to jednak uwaza on sie za wyzszego od niej jako rnezczyzna

to do zrozumienia. Taki pomyst nigdy nie przyjdzie do gtowy Ameryka-
ninowi Ten rozmawia z kobietg, jak z rowna sobie, tylko tonem wiegk-
szego szacunku, wybierajac tematy, ktére moga ja interesowaé, lecz
moéwigc rOich w taki sposéb, w jaki rozmawiatby z cztowiekiem, kto-
ragO zdaniu nadawatby takga samag wage, jak wlasnemu”. Aby wyjasnicé
Srownie wOkLzrstanowi™”™" kobiety w Ameryce, przytacza sie bardzo
fozmSte S d y np. wspomina sie zastugi kobiet amerykanskich
w walce o niepodlegtoé¢ itd. Zdaje nam sie, ze dalsze zestawienia i fakty,
przytoczone w tekscie, dos¢ wyraznie obalajg rozne rozumowan””?

w tpi kwestii i ujawniaja rzeczywista i bardzo realng, choc niedostrze
galng dla obserwacji zewnetrznej, przyczyne tego kontrastu kulturalnego.
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pochodzenia zwyczajowo-prawnego przeciwko udzieleniu ko-
bietom roznych lura honorum i commercii, jak w Rosji- jedno
czesnie jednak z czysto przypadkowego pLoJu - niepowt'
dzenia prob kodyfikacji cywilnej — utrzymuje sie przestrzale
oddawna prawo spadkowe, krzywdzgce kobiety. Z drugiej stro-
ny, te przypadkowa (w stosunku do naszej teorii) anomalie
przewaza z nadwyzka ta nader charakterystyczna okoSosl
ze w tym samym przestarzatym Zwodzie Praw spotykamy sie
z zupelng rozdzielnosciag majgtkowa matzonkow f saTodzfelnl
zdolnoscig zony do dziatan prawnych, podczas gdy w t;raju tak
siitTch |aITrz,pkr"""" jak_ Anglia, jeszcze do lat siedeiiidzie-
ekhsmy wyzej, w cywilnym prawie majatkowym
nie zaliczano do samodziel-
nych podmiotow prawa majgtkowego. W roku 1753 (w sprawie
Gotowinowej senat rosyjski orzeki, ze zona moze rozportdTac
woim majatkiem, nie pytajac meza o zgode; a w roku 1839
wielki uczony niemiecki Otton Gierke pisze; 2); ;
»Projekt (pierwszy projekt kodeksu cywilnego) chce uchy-
ic wladze meza nad zong (das eheménnliche Mundium). Wobec
jego romamstycznego nastawienia (co w ustach Gierkego ozna-
cza potepienie najwyzszego stopnia), nie mozna byto spodzie-
wacé sie czego innego, tym bardziej, ze, niestety, juz kodeks pro-
w tym kierunku, udzielajac”zo-
PANMnegj... itd. tym samym tonem oburzenia i za-
~ powotaniem SC? na zywotne dotad jeszcze
».nasze niemieckie zwyczaje i poglady” (str. 404).
Fakt to zadziwiajacy, nieprawda?
materiat do indukcji wedtug zasad ,ana-
~ 1 ,zmian towarzyszacych” daja nam takze réz-
ne klasy i stany jednych i tych samych narodoéw. Zestawiajac
prawa zwyczajowe wiloscian, szlachty, ,trzeciego” i ,czwartego
stanu , otrzymamy teze: prawa kobiety sg w stosunku odwrot-
nie proporcjonalnym do wieku stanu (czyli: do dawnosci i mo-
cy prawa zwyczajowego). Oczywiscie, formuta powyzsza nie
Scistej miary rzeczywistosci empirycz-
nej, lecz tendencje ogolna, ktora wskutek roznych komplikacyj
konkretnych moze wywotaé¢ takie wyniki, jak te, ktére wyste-
puja w wypadku rownolegtoboku sit, ich dodawania lub odej-
mowania. Tym me mniej juz zwyk}a obserwacja faktyczna dos¢
wyraznie potwierdza nasza mysl.
Na pierwszym miejscu, jesli chodzi o starozytnos¢ i moc
prawa zwyczajowego, nalezy w ogoéle postawi¢ wioscian: tutaj
roznica praw mezczyzny i kobiety wystepuje naog6t najsilniej

Inaii”

T T7? buargerlichen Gesetzbuchs und das deutsche
Recht, str. 403.
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i najpowszechniej. Daje sie ona np. zauwazy¢, przytym nieraz
w dos¢ jaskrawej postaci, nawet u Stowian, np. u Wielkorusoéw,
Ukraincéw (gdzie prawa ,czetowika” i jego zinki, tak w gro-
madzie, w sferze prawa publicznego, jak i w domu sg bardzo
rozne, gdzie mianowicie tylko czetowik, a nie baba, jest czto-
wiekiem, osoba w petnym znaczeniu prawniczym tego stowa).
Nastepnie idzie szlachta, gdzie nawet rycerze, przy catym swym
rycerskim stosunku do szlachetnych dam, nawet w czasach kul-
tu dam serca, przyznajg im li-tylko nader ograniczong zdolnosé
prawnag cywilng i nie przyznaja zupetnie zdolnosci prawnej pu-
blicznej. Tutaj mundium, agnacki system dziedziczenia itd.
utrzymuja sie uparcie i wyrazajg sie bardzo dobitnie. Jak wi-
da¢ z ustawy wprowadzajgcej do nowego kodeksu cywilnego
niemieckiego, takze w przysztosci zar6wno najszlachetniejsze
,.damy” jak i ,baby” bedg traktowane odmiennie.

Lepsze jest stanowisko kobiet w warstwie stosunkowo no-
wej, a do niedawna najnowszej, mianowicie w mieszczanstwie.

Nie jest dzietem przypadku, ze typem kobiety najbardziej
samodzielnej i réGwnouprawnionej w prawie cywilnym i han-
dlowym jest kobieta lub zona-kupiec (przy czym mamy na my-
Sli nie tylko handel w znaczeniu ekonomicznym, lecz w ogdle
przemyst, z wyjatkiem szlacheckiego i witoscianskiego, tj. rol-
nictwa). Zupetnie tak samo punkt ciezkosci angielskiej ustawy
z 1870 r., pierwszej z trzech wyzej powotanych, polegat na na-
daniu praw kobietom handlujgcym i zarobkujgcym. W ogodle,
z kodekséw oraz podrecznikéw prawa mozna wysnué wniosek,
ze najmniej zyczliwymi dla kobiet sg stany wioscianski i szla-
checki, najprzychylniejsze zas jest prawo ludzi stanu $redniego.
Whniosek powyzszy nalezy sprostowacé i uzupetni¢ obserwacjag
zycia rzeczywistego w ten spos6b, ze istnieje jeszcze nowszy,
czwarty rodzaj ludzi, ktory, jak np. Swiadczy publicznos¢ na
jego zebraniach oraz formuta wstepna przemoéwien, przyznaje
kobietom (towarzyszkom) takze catkowita zdolno$¢ publiczno-
prawng. Roéznica pomiedzy stanowiskiem kobiety w mieszczan-
stwie, nawet w sferze tzw. partii liberalnej, z jednej strony,
a wsrdd robotnikéw i ich partii z drugiej, jest bodaj tak samo
jaskrawa, jak réznica pomiedzy stanowiskiem kobiety w bur-
zuazji, a w stanie wioscianskim.

4. Mozna przytoczy¢ wiele faktéw innego rodzaju, $wiad-
czacych o tym samym. Nader interesujgce wyniki datoby ze-
stawienie charakteru i sktadu argumentacji w literaturze oraz
w sferach ustawodawczych, réznych dowodoéw za i przeciw, ja-
kotez ich oceny poréwnawczej w wypadkach powstawania ja-
kiegokolwiek zagadnienia ustawodawczego z dziedziny praw
kobiecych, zaleznie od réznicy podktadu zwyczajowo-prawne-
go. M. in. takze badanie poréwnawcze moznaby poleci¢ jako je-
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den z odpowiednich srodkéw zapoznania sie ze swoista, lecz do-
tychczas naukowo nie zbadang psychika zwyczajowo-prawna
w ogoéle, z wptywem tego zjawiska psychicznego kategorii oby-
czajowej na strone intelektualng, nawet na argumentacje nau-
kowa itd. Tutaj podobne zestawienia zajetyby zbyt wiele miej-
sca; jednakowoz i tu mozna wskaza¢ pokrétce na interesujgce
zjawisko pokrewne, mianowicie na réznice w stopniu, do ja-
kiego wzrasta temperatura agitacyjna i ustawodawcza z powo-
du reformy praw kobiecych, na rézng intensywnos$¢ uczug,
ujawniajacych sie z tego powodu, zapatu z jednej strony, obu-
rzenia z drugiej, co odpowiada rdznicy i mocy inveteratae con-
suetudines. Im wieksza jest sita cisnienia psychiki zwyczajo-
wo-prawnej, tym wiekszg intensywnos¢ winno osiggnac cisnie-
nie entuzjazmu na rzecz idej oswieconych i postepowych, aby
sprawa reformy mogta ruszy¢ z miejsca, tym silniejszym jest
wytadowanie sie tych sit i ich konflikt, i tym wyzej podnosi sie
temperatura uczuciowa,

W Rosji udzielenie kobietom jakichkolwiek praw, nawet
w dziedzinie prawa publicznego, np. prawa do stuzby panstwo-
wej, przyjmowane jest jako zjawisko zupetnie naturalne, i moz-
na przewidywac¢, ze z takim samym stosunkiem publicznosci
i sfer ustawodawczych spotkajg sie réozne reformy praw cywil-
nych kobiet, ktore niewatpliwie zawiera¢ bedzie przyszty ko-
deks cywilny.

Stosunkowo nieznaczne reformy wniosta do tej dziedziny
prawnej nowa kodyfikacja niemiecka. | aczkolwiek ten sam
projekt ustawy w innych kwestiach zawierat bardziej istotne
nowinki i zmiany, — to jednak szczeg6lny wzrost temperatury,
szczegblnie ozywiona agitacja i argumentacja za i przeciw, ener-
giczne zbieranie podpiséw, skiadanie petycyj itd. mialty miej-
sce wiasnie z powodu stosunkéw osobistych i majatkowych po-
miedzy matzonkami, czyli w dziedzinie przewazajgcego pano-
wania psychiki zwyczajowo-prawnej i jej starcia sie z nowym
prawem intuicyjnym i ideami postepowymi.

Lecz powyzsze zjawiska sa niczym w poréwnaniu z tym, co
sie dato zauwazy¢ w Anglii, np. w latach 1868 — 1870 (i na-
stepnych), w okresie sporow z okazji pierwszej z wyzej wy-
mienionych ustaw, ktora nadata kobietom prawa stosunkowo
jeszcze bardzo ograniczone. Znamienne sg juz daty 1868— 1870
same przez sie. Projekt wniesiono do Izby Gmin i rozpatrywano
go juz w r. 1868; debaty byty wznowione i odbywaly sie takze
w nastepnym roku; wreszcie, po dalszych dyskusjach, w r. 1870
wydano ustawe, W r. 1873 odbyto sie w Anglii 248 wiecéw na
temat praw kobiet, w r. 1874 liczba petycyj w tej kwestii wy-
niosta 1427. Takie kontr-argumenty jak wyraz ,rewolucja”,
wstrzasniecie podstaw ustroju itd. byty zjawiskiem powszednim.
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To, ze wiasnie w Anglii, kraju prawa zwyczajowego, prad
przychylny kobietom doprowadzit ostatecznie do szczegdlnie
szybkich i radykalnych reform, nie obala naszego pogladu, lecz
przeciwnie, potwierdza go. Wtasnie sita wybuchu, wywotanego
przez poprzedni ucisk wstecznictwa psychiki zwyczajowo-praw-
nej wyjasnia radykalizm ustawodawstwa. Znamienny jest takze
sam bieg reform ustawodawczych. Po przetamaniu pierwszego
oporu szybko nastgpity dalsze, bardziej stanowcze reformy. To
wlasnie odpowiada szczegbélnej naturze psychiki zwyczajowo-
prawnej. Jest ona mocna, dopodki pozostaje w postaci nietknie-
tej, dopoki w systemie zwyczajow oraz wierzen i wyobrazen
zwyczajowo-prawnych nie ma wytomu. Wtedy nawet mata
zmiana wydaje sie niemozliwa i nieprawdopodobna. Lecz gdy
wytom zostat dokonany, nawet to co pozostato traci dotych-
czasowe mocne oparcie psychiczne, po czym nastepne zmiany,
bardziej istotne, spotykaja sie juz z mniejszym oporem.

Lecz najbardziej charakterystyczne spostrzezenia moznaby
poczyni¢ w dziedzinie dopuszczenia kobiet do wyzszego wy-
ksztatcenia. A priori wypadatoby sie spodziewaé, ze stosunek
spoteczenstwa i ustawodawstwa do tej kwestii winien odpo-
wiada¢ stopniowi rozwoju oswiaty w danym kraju. W rzeczy-
wistosci jednak okazuje sie, ze to tak naturalne przewidywanie
sie nie sprawdza. Istnieje jakas sita ukryta, ktéra wywotuje
rézne zboczenia i anomalie. Dostrzegamy tu swoiste antynomie
i paradoksy zycia kulturalnego, zjawiska pozornie wysoce za-
gadkowe i nie dajgce sie wyttomaczy¢. Znana jest np. opozycja
jawna i ukryta rad wydziatowych, tych najbardziej osSwieco-
nych ,stanéw” w najbardziej oswieconych krajach Europy, oraz
studentéw tych uniwersytetdw przeciwko dopuszczeniu kobiet
na wyklady. Z najbardziej charakterystycznymi faktami (po-
trzebg konwojowania, burdami ulicznymi itd.) spotykamy sie
znowu w Kkraju prawa zwyczajowego, mianowicie w Anglii
(rozruchy Edynburskie w uniwersytecie, kolegium chirurgicz-
nym i na ulicach pod koniec lat 70-tych). Tak samo w Anglii
stowarzyszenie naukowe o Swiatowej stawie (British Medical
Association) uciekato sie do bardzo nietadnych metod, aby poz-
bawi¢ kolezanki prawa czilonkowstwa. Na ztg stawe w tym
samym Kkierunku zastuzyto londynskie towarzystwo ginekolo-
giczne, Obstetrical Society; por. takze stanowisko londyriskiego
kongresu lekarskiego w 1881 r.). Charakterystyczny” jest réw-
niez fakt, ze znana ustawa Russel Gurney’'s Act, ktéra zezwo-
lita na wydawanie kobietom dyploméw lekarskich, zostata wy-
dana w r. 1871 (w zwigzku z przytoczonym ruchem kobiecym),
lecz zastosowana w zyciu byta po raz pierwszy w samej Anglii
dopiero w r. 1878 przez uniwersytet londynski (w Irlandii

Petrazycki, Prawo zwyczajowe. 6.
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wczedniej); dopiero w r. 1881 za tym przyktadem poszedt uni-
wersytet w Cambridge, a w 1884 — oksfordzki.

A czy jest mozliwe przyjecie studentki jako czionka do
ktorejkolwiek z korporacyj studenckich, typowych ze stano-
wiska zachowania prawa zwyczajowego? Bogato rozwinieta
i bardzo interesujgca psychika zwyczajowo-prawna tych kor-
poracyj bytaby przeszkodg tak absolutng, ze zjawisko takie
wydaje sie nam zupeinie nieprawdopodobne. Inaczej przedsta-
wia sie stosunek studentéw, lekarzy itd. do kolezanek w Ros;ji.

Zresztg, za najwazniejsze uwazamy naturalnie nie te drob-
niejsze fakty i spostrzezenia, ktorych ilos¢ moznaby powiekszyé
do nieskonczonosci, lecz dane przytoczone wyzej pod 1—3 Juz
z tych waznych i podstawowych danych (z ich zestawienia
indukcyjnego) mozna wyprowadzi¢ prawo-tendencje: ze zakres
praw kobiet znajduje sie w stosunku odwrotnym do rozwoju
i trwatosci krystalizacji prawa zwyczajowego. Porédwnywajac
to ,prawo” z analogicznymi nowymi zdobyczami nauki z dzie-
dziny zycia spotecznego (w granicach dziejow i wspdtczesnego
stanu nowozytnych narodéw kulturalnych, lecz w przeciggu
ditugotrwatej epoki kultury) mozna by powiedzie¢, ze aczkol-
wiek moéwimy tylko o prawie-tendencji, jednakze nasza formuta
wyréznia sie korzystnie sposrod wiekszosci podobnych tez
przez to, ze stoi od nich bez poréwnania blizej rzeczywistosci
empirycznej (nie wytgczajac np. stynnych praw o popycie i po-
dazy, o rencie, prawa Thiinena itp.), zawiera w sobie najmniej
fikcji w znaczeniu nieodpowiadania rzeczywistosci empirycznej.

Jak dalece nasza formuta jest wartoSciowa nawet przy jej
empirycznym tlumaczeniu i stosowaniu, inaczej moéwiac, do ja-
kiego stopnia wspomniana tendencja prawie wytacznie ,rzadzi”
rzeczywistoscig, podlega niewielu wyjatkom wskutek dziatania
innych przyczyn (np. o$wiaty, specyficznych cech narodowych,
stanu gospodarczego kraju), — to wykazuje zestawienie np.
klasy robotniczej z wyzsza arystokracja (oswiata) ©), Anglii
z Ameryka (pochodzenie narodowe i rozwo0j gospodarczy) 4"
Rosji z Anglia itd.

3) U niektérych myslicieli spotykamy sie z aforyzmem, ze charak-
ter stosunku do kobiet jest wyktadnikiem poziomu cywilizacji narodu.
M. in. Bryce (op. cit. Ill, str. 388) uwaza stanowisko kobiet ,jesli nie
za najdoskonalszy miernik cywilizacji kraju, to za jeden z najlepszych”.
Uktadajac wedtug tej najlepszej skali cywilizacje narodéw europejskich,
osiagnelibysmy ten wynik, ze najwyzszy poziom cywilizacji osiagneli
Stowianie, przy czym np. Rosjanie wyprzedzili znacznie Czechéw. Znacz-
nie nizszy bylby poziom cywilizacji Niemcéw. Krajem zupeinie niecy-
wilizowanym (przynajmniej do czasu ostatnich reform) bytaby, jak sie
okazuje, Anglia.

4) WspomnieliSmy juz poprzednio, ze psychika zwyczajowo-prawna
oraz jej dziatanie w dziejach stanowi m. in. powaznag rafe faktycznag
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Tak czy owak, z wyzej przytoczonych danych wynika wy-
raznie, gdzie sie kryje przyczyna podstawowa dos¢ jaskrawej
nieréwnosci praw kobiet, trwajacej dotychczas naprzekor tre-
Sci innych dziatow wspotczesnego prawa narodéw kulturalnych,
jako tez komu winny one przypisywaé wine swego ponizenia.
Jezeli kobiety oskarzajag mezczyzn o egoizm, jezeli z taka tatwo-
Scig i bez wahania ttumacza ujemny stosunek kolegéw, leka-
rzy, studentow itd. zawiscia zawodowa itd. — to myla sie, nie
zdajg sobie jasno sprawy z tego, gdzie sie kryje ich prawdziwy
wrég, dokad i jak winny skierowaé swoje sify bojowe.

Wyzej przytoczone zestawienia indukcyjne — rzecz jasna—
eliminuja stopien rozwoju uczu¢ altruistycznych wraz z inny-
mi czynnikami, i wykazuja, ze nie egoizm, lecz zupetnie od-
mienna sita psychiczna sui generis zagradza kobietom droge
do réwnouprawnienia s).

Sitg tg jest przede wszystkim sita psychiki zwyczajowo-
prawnej. Opoéznianie sie ustawodawstwa w tej dziedzinie nie
wynika z brakéw ustawy jako szczegbélnego rodzaju prawa
pozytywnego, lecz stad, ze ten czynnik rozwoju prawa, na ogoét
humanitarny i postepowy, nie moze bez trudu przezwyciezyc¢
oporu zwyczaju, nie odznaczajgcego sie skionnosciag do huma-
nitaryzmu i postepu.

W Swietle powyzszego, uwazamy za mozliwe uznaé, ze to
co ustawodawstwo nowozytne uczynito jednak dla kobiet, sta-
nowi rzeczywistg zastuge ustawy, jest argumentem na jej
rzecz, pomimo skromnego zakresu jej postepéw w tej dzie-
dzinie.

Na zakoriczenie wypowiemy zyczenie i nadzieje ze z bie-
giem czasu nasi przyszli koledzy ptci obecnie krzywdzonej —
kobiety, zar6wno uczone prawniczki, jak i praktycy, zwroca
uwage: z jednej strony — na badanie prawa zwyczajowego
oraz zwigzanych z nim uczué, wyobrazen i aktow woli, jako
swoistej, lecz poteznej i niezyczliwej dla nich sity psychicznej
(dla powodzenia w walce nalezy zna¢ przeciwnika i jego wia-
Sciwosci), z drugiej strony — na nauke polityki prawa jako
na srodek wprawienia w ruch sit przyjaznych nie tylko za po-
moca petnych zapatu uchwal, petycyj itd., lecz takze za pomocag
powaznego i prawdziwie naukowego, gteboko uzasadnionego
systemu argumentacji.

Kobiety winny réwniez zwro6ci¢ uwage na jurysprudencije

dla materializmu ekonomicznego w ogélnosci. W kazdym razie ten
czynnik juz sam przez sie czyni niemozliwym takie upraszczanie historii,
jakie popetniaja materialisci ekonomiczni.

Aczkolwiek ,rzecz naturalna, rozwdj starozytnego prawa zwycza-
jowego odbywat sie pod decydujacym wpitywem meskiego, niekultural-
nego i pierwotnego egoizmu, ktéry i teraz nie stracit catkowicie znaczenia.
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we wiasciwym znaczeniu, w szczegélnosci na zasade prawo-
rzadnosci w Scistym znaczeniu tego stowa. Chodzi o to ze, jak
to zwykle bywa z pasierbami prawa obowigzujacego, praktyka,
zwihaszcza administracyjna, jak rowniez praktyka sadowa, skion-
na jest is¢ dalej od ustawy w nieuznawaniu i nieposzanowaniu
praw kobiet, czyni¢ na szkode kobiet odstepstwa od zasady
praworzadnosci, ustanawia¢ ograniczenia, wyjatki i zakazy,
wcale nie przewidziane przez ustawe.

Najwazniejszym i najzwyklejszym typem takich arbitral-
nych ograniczen praw kobiet jest typ nastepujacy:

W ustawach o r6znych zawodach prywatnych, o stuzbie
panstwowej lub spotecznej réznego rodzaju i temu podobnej
dziatalnosci i prawach obywateli nie ma tego wyjatku w sto-
sunku do os6b pici zenskiej, ktory praktyka wprowadza i upar-
cie kultywuje. Co prawda, by¢ moze ze w wiekszosci podobnych
wypadkéw, gdyby ustawodawca przewidziat mozliwose, ze
z tych praw, zawodoéw itp. zechca korzysta¢ kobiety, ktore za
jego czaséw wcale nie ujawnialy takich pragnien, to sam by
wprowadzit do swojej ustawy odpowiedni wyjatek. Lecz w in-
nych wypadkach ustawodawca wykazatby moze swojg $Smiatosc
i humanitaryzm zaznaczajgc wyraznie na wszelki wypadek, iz
specjalnego wyjatku i ograniczenia dla kobiet wcale nie wpro-
wadza. Tak czy owak, w my$l zasady, ze dozwolone jest to,
czego ustawa nie zakazuje, w mysI przepisu uhi lex non distin-
guit et nos distinguere non debemus oraz innych znanych po-
wszechnych zasad prawnych, nalezatoby sie zwréci¢ do whadzy
ustawodawczej, i dopiero w wypadku, gdyby ustawodawca roz-
strzygnat zagadnienie nieprzychylnie dla kobiet mozna by byto
zakazywaé, nie dopuszcza¢ itd. Lecz praktyka sama wymysla
argumenty quasi-prawnicze i dowolnie wprowadza nie istnie-
jace wyjatki«). A nie jest to jedyna kategoria wypadkow,
w ktorych stosunek praktyki do kobiet jest gorszy, niz stosu-
nek ustawy. Miedzy innymi, juz wyzej mieliSmy przyktad upo-
ru przy niedopuszczaniu kobiet przez uniwersytety do uzyski-
wania dyplomoéw lekarskich, wbrew istnieniu w tym przedmio-
cie specjalnej ustawy zezwalajace;.

Przyktady takiej argumentacji czytelnik moze znalezé m. in.
w nr 7 ,Prawa” w ,liscie z Paryza” (niedopuszczenie kobiet do upra-
wiania zawodu adwokackiego przez sady w Belgii, Francji, Wtoszech).
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