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Damian Szczepaniak (Krakéw)

Miedzy historia a prawoznawstwem.
Refleksje teoretyczne o historii prawa

1. HISTORIA PRAWA W REFLEKSJI TEORETYCZNEJ —
O POTRZEBIE BADAN

Z punktu widzenia kazdej dyscypliny naukowej istotne znaczenie ma poszu-
kiwanie podstawy teoretycznej dla prowadzonych w jej obszarze badan. Potrze-
ba definiowania badz redefiniowania owej bazy w szczegdlny sposob uwidacz-
nia si¢ wobec zmienno$ci czynnikow wewngtrznych i zewngtrznych, majacych
wplyw na dalszy rozwdj danej dziedziny wiedzy. W ostatnich latach w polskiej
literaturze znamienny jest brak szerszej refleksji nad zagadnieniami teoretycz-
nymi zwigzanymi z uprawnianiem dyscypliny, jaka jest historia panstwa i pra-
wa. Wzmozone zainteresowanie prowadzeniem tego typu analiz przypadio na
lata szesc¢dziesigte i siedemdziesigte ubieglego stulecia. Badaczami siggajacymi
wowczas po zagadnienia teoretyczne byli Juliusz Bardach', Stanistaw Ehrlich?,

! Jego szkice dotyczace zagadnien metodologicznych zostaty przedrukowane w wydawni-
ctwie: J. Bardach, Themis a Clio czyli prawo a historia, Warszawa 2001, za ktorym begda cytowane
W niniejszym opracowaniu. Zob. idem, Metoda porownawcza w zastosowaniu do powszechnej hi-
storii panstwa i prawa [w:] idem, Themis..., s. 99-146; idem, Recepcja w historii panstwa i pra-
wa [w:] idem, Themis..., s. 35-97; idem, Themis a Clio, czyli o potrzebie podejscia historycznego
w prawoznawstwie [w:] idem, Themis..., s. 11-33; idem, Historia praw stowianskich. Przedmiot
i metody badawcze [w:] idem, Themis..., s. 147-181.

2 S. Ehrlich, Teoria a historia w nauce prawa, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1964, z. 1,
s. 283-289.
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Aleksander Gieysztor’, Bogustaw Les$nodorski!, Henryk Olszewski’, Stanistaw
Grodziski®, Wactaw Szubert” czy Witold Zakrzewski®. Wazne znaczenie mia-
fa takze ankieta dotyczaca pozycji dyscyplin historycznoprawnych w obregbie
nauk historycznych i prawnych, przeprowadzona przez Redakcje ,,Czasopisma
Prawno-Historycznego”, wyniki ktorej opublikowano we wskazanym periodyku
w 1969 i 1970 roku. Udziat w niej wzieli wybitni polscy historycy i prawnicy®.
Ich zadaniem byto udzielenie odpowiedzi na pytania, dotyczace m.in. znaczenia
nauk historycznoprawnych dla dyscyplin, jakimi si¢ zajmowali, wskazanie ob-
szarOw badan prowadzonych przez historykéw prawa, nad ktérymi rozwijanie
naukowej refleksji byto z punktu widzenia ich dyscyplin szczegolnie uzyteczne
oraz konkretnych problemow, jakie ich zdaniem powinny sta¢ si¢ w pierwszej
kolejnosci przedmiotem dociekan badaczy dziejow prawa. Z prac o charakterze
teoretycznym, opublikowanych w pozniejszym czasie, odnotowac nalezy zwlasz-
cza artykul Marka Wasowicza'’, w ostatnich za$ latach tekst Jakoba Maziarza''.
Obecnos$¢ interesujacej nas problematyki w pewnym zakresie dostrzec mozemy
takze w artykutach Stanistawa Salmonowicza!? oraz Andrzeja Zakrzewskiego'.
Ciagle aktualny pozostaje natomiast postulat Henryka Olszewskiego, ktory na

3 A. Gieysztor, Remarques sur [’historie du droit et les sciences historigues, ,,Czasopismo
Prawno-Historyczne” 1979, z. 1, s. 31-37.

4 B. Le$nodorski, Historia prawa wsréd innych nauk historycznych, ,,Czasopismo Prawno-Hi-
storyczne” 1964, z. 1, s. 305-317; idem, Historia prawa, administracji i doktryn wobec zagadnien
wspotczesnosci, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1971, z. 1, s. 179—189.

5 H. Olszewski, Podejscie historyczne w prawoznawstwie [w:] A. Lopatka (red.), Metody ba-
dania prawa. Materialy sympozjum Warszawa 28-29 IV 1971 r., Wroctaw 1978, s. 11-27.

¢ S. Grodziski, Uwagi o historii prawa, jej miejscu wsrod nauk historycznych i nazwie, ,,Hi-
storyka” 1972, s. 90-101.

7 W. Szubert, Histoire du droit et les recherches sur le droit contemporain, ,,Czasopismo
Prawno-Historyczne” 1979, z. 1, s. 39-51. Por. idem, Refleksje nie-historyka nad historig prawa,
,Panstwo i Prawo” 1994, z. 1, s. 4-14.

8 'W. Zakrzewski, Nauki historycznoprawne a prawnopozytywne, ,,Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne” 1964, z. 1, s. 291-304.

° Byli to: Remigiusz Bierzanek, Witold Czachorski, Antoni Czubinski, Karol Gorski, Tadeusz
Manteuffel, Alfred Ohanowicz, Jerzy Staro$ciak, Adam Szpunar, Jerzy Topolski, Jerzy Wroblewski,
Witold Zakrzewski, Igor Andrejew, Jan Gwiazdomorski, Adam Lopatka, i Zbigniew Radwanski.
Zob. Ankieta na temat miejsca dyscyplin historycznoprawnych wsrod nauk historycznych i praw-
nych, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1969, z. 2, 165-191; ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”
1970, z. 1, s. 195-203.

10" M. Wasowicz, O profesji historyka prawa, ,,Przeglad humanistyczny” 1989, nr 3, s. 19-34.

11" J. Maziarz, Czy historia prawa jest naukq historyczng czy prawng?, ,,Czasopismo Prawno-
-Historyczne” 2015, z. 1, s. 323-333.

12°S. Salmonowicz, Oratio pro domo sua, czyli kilka uwag o nauce historii prawa w Polsce,
,,Miscellanea Historico-Iuridica” 2011, s. 21-34.

13 A. Zakrzewski, Czemu ma obecnie stuzy¢ historia prawa, co jej grozi?, ,,Miscellanea Histo-
rico-luridica” 2011, s. 35-46.
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poczatku lat siedemdziesigtych ubieglego stulecia zwracat uwage, iz miejsce me-
tody historycznej w prawoznawstwie stanowi zagadnienie nadal domagajace si¢
opracowania'®. O ile obecnie mozemy spotkac si¢ z tekstami, odnoszacymi si¢ do
problemow zwigzanych z uprawianiem dyscyplin historycznoprawnych', aktu-
alnym stanem badan'® czy trudno$ciami tagczacymi si¢ z probami marginalizowa-
nia historii prawa w ramach programow ksztatcenia na studiach prawniczych'’,
prozno jest szukac prac, ktorych autorzy podejmowaliby si¢ poglebionej analizy
zagadnien metodologicznych. Wyjatek pod tym wzgledem stanowia niewatpliwie
prace romanistéw, ktorzy w ostatnich latach stosunkowo czesto si¢gaja po zagad-
nienia z zakresu metodologii'®. Wydaje sie, iz dobrg okazj¢ do szerszej debaty na
ten temat stanowi¢ moga cyklicznie odbywajace si¢ zjazdy historykow prawa.
Powodow zajgcia si¢ tg problematyka jest bowiem kilka. Obecnie odnotowuje si¢
istotny wzrost zainteresowania wsrod badaczy czasami najnowszymi. W ostat-
nim czasie zdecydowanie zwigkszyla si¢ liczba prac odnoszacych si¢ do okresu
II Rzeczypospolitej, I wojny §wiatowej czy Polskiej Rzeczypospolitej Ludowe;.
W konsekwencji znaczaca ilo§¢ wazkich, zwlaszcza dla okresu migdzywojenne-
go, tematdéw zostata juz przez badaczy opracowana. W tym kontekscie pojawia-
ja si¢ wigc pytania nie tylko o to, co, ale takze w jaki sposob dalej bada¢, aby
prowadzone analizy mozna byto uzna¢ za pozyteczne dla rozwoju dyscypliny.
Odpowiedzi na nie trudno jest poszukiwa¢ w ogltoszonych kilkadziesiat lat temu
pracach, ktérych tezy niejednokrotnie oparte na do§wiadczeniach wynikajacych
z badan nad prawem dawnym, nie zawsze okazujg si¢ przydatne dla osob specja-
lizujacych si¢ w prawie XIX i XX w. Ponadto cze$¢ dotychczasowych ustalen,
zwlaszcza tych, ktore oparte zostaly na metodologii marksistowskiej, wymaga
dzi$ istotnej korekty. Nalezy rowniez mie¢ na uwadze, iz to wtasnie refleksja te-

4 H. Olszewski, Podejscie historyczne..., s. 11.

15 Zob. A. Zakrzewski, Czemu ma obecnie stuzy¢ historia prawa....

16 Zob. H. Olszewski, Uwagi o stanie nauk historycznoprawnych, ,,Panstwo i Prawo” 2010,
z. 4,s. 3-14; W. Uruszczak, 4 propos ,, Uwag o stanie nauk historycznoprawnych”, , Panstwo i Pra-
wo” 2010, z. 9, s. 106-111; H. Olszewski, W odpowiedzi Profesorowi Wactawowi Uruszczakowi,
Panstwo i Prawo” 2010, z. 10, s. 113-115.

17" Zob. P. Jurek, Likwidacja przedmiotu ,, historia panstwa i prawa Polski” na Wydziale Pra-
wa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, ,,Krakowskie Studia z Historii Panstwa
i Prawa” 2014, z. 4, s. 683—-692.

18 Zob. np. W. Dajczak, Potencjal metody porédwnawczo-historycznej na przykladzie kontro-
wersji wokol odpowiedzialnosci sprzedawcy za wady fizyczne rzeczy [w:] A. Wudarski (red.), Prawo
obce w doktrynie prawa polskiego, Warszawa 2016, s. 135-158; F. Longchamps de Bérier, Z uwag
do metodologii nauki prawa prywatnego: argumenty historyczny, dogmatyczny i prawnoporéwnaw-
czy na przyktadzie darowizny na wypadek Smierci oraz zapisu windykacyjnego [w:] Prawo obce...,
s. 285-329; idem, Z uwag do metodologii nauki prawa prywatnego: powotywanie tacinskich regut
i maksym na przyktadzie nemo plus iuris, ,,Krakowskie Studia z Historii Panstwa i Prawa” 2014,
z.1,8.39-57.
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oretyczna pozwala lepiej zrozumie¢ rolg historii prawa jako dyscypliny, majace;j
trwate miejsce w obrebie nauk prawnych. Sprawa ta nie nalezy dzi§ do mato istot-
nych, jesli wezmiemy pod uwage proby obnizania na wydziatach prawa znaczenia
tej dziedziny wiedzy. Sugerowany kierunek badan moze wydawac si¢ zasadny
zwlaszcza wowczas, gdy uswiadomimy sobie, ze podkreslanie roli historii prawa
poprzez wykazywanie mozliwosci jej praktycznego zastosowania niejednokrot-
nie wydaje si¢ by¢ §lepg uliczka". Postulatowi podjecia przez historykéw prawa
szerszej debaty teoretycznej, niech towarzyszy kilka wlasnych przemyslen autora
W tej materii.

2. HISTORIA PRAWA W RELACIJI Z HISTORIA I PRAWOZNAWSTWEM -
O PRZEDMIOCIE I METODACH BADAN

Pytanie o miejsce historii prawa tak w obrebie nauk historycznych, jak i nauk
prawnych nie jest pytaniem nowym. O ile zakwalifikowanie jej jako nauki praw-
nej wsrod teoretykow prawa nie budzi zasadniczo watpliwosci®, o tyle niektorzy
historycy prawa zdaja si¢ postrzegaé ja raczej jako nauke historyczng?'. Swiadcza
o tym poglady wyrazane przez Bogustawa Le$nodorskiego®?, Marka Wasowicza®
czy Stanistawa Grodziskiego, zdaniem ktorego ,historia prawa to nauka histo-
ryczna, tak z uwagi na przedmiot badan, ktorym jest ustrdj i prawo minionych
epok, jak i ze wzgledu na metody badawcze. Natomiast wynikiem swych badan
stuzy zar6wno prawu, jak i historii”*. Przyjrzyjmy sie wiec pokrotce obu wskaza-
nym przez Grodziskiego dowodom, majacym potwierdza¢ ,,historycznos$¢” naszej
dyscypliny.

W kontekscie pierwszego z nich, warto przytoczy¢ stowa Jerzego Wroblew-
skiego. Zdaniem tego badacza ,,zakres problemow, ktére dyscypliny historyczno-
prawne moga bada¢, pokrywa si¢ (...) z zagadnieniami catego prawoznawstwa,
tyle ze rozpatruje si¢ je z tym specyficznym wyznacznikiem czasowym”. Kazda
z wymienianych przez niego grup problemoéw, relewantnych z punktu widzenia

19 Zob. A. Zakrzewski, Czemu ma obecnie stuzy¢ historia prawa..., s. 43.

20 Zob. m.in. K. Opatek, Z problematyki podziatu nauk prawnych, ,,Zeszyty Naukowe Uniwer-
sytetu Jagiellonskiego. Prace Prawnicze” 1960, z. 7, s. 25-45; K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnie-
nia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 355-356.

2l Zwraca na to uwage J. Maziarz, Czy historia prawa..., s. 323-324.

22 Znamienne jest, iz zdaniem tego badacza, nauki historycznoprawne powinny uszczegot-
awia¢ przedmiot swoich badan w uzgodnieniu z przedstawicielami ,,innych nauk historycznych”,
utrzymujac je ,,w obrebie ogdlnych studidéw nad historig spoteczenstw”. Zob. B. Le$nodorski,
Historia prawa..., s. 316.

3 M. Wasowicz, O profesji..., s. 20-21.

2 S. Grodziski, Uwagi..., s. 93.
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nauk prawnych, omawiana moze by¢ przy zastosowaniu jednego z przyktadowo
wskazanych ,,wyznacznikow”, wérod ktorych wyszczegolnia on m.in. ,,wyznacz-
nik historyczny”*. W ujeciu tym przedmiotem zainteresowania nauk prawnych
jest prawo we wszystkich jego aspektach, ktore bada¢ mozna na réznych ptasz-
czyznach®, przy pomocy adekwatnych metod. Wspdlny z innymi naukami praw-
nymi przedmiot badan jednoznacznie wskazuje zatem, iz histori¢ prawa trakto-
wac¢ nalezy jako dyscypling przynalezaca do tychze nauk. Fakt, iz tym co rdzni
nauki historycznoprawne od pozostatych nauk prawnych, a zwlaszcza od dogma-
tyki prawniczej, jest czas obowigzywania stanowigcego przedmiot ich zaintere-
sowan prawa, nie moze prowadzi¢ do wylaczenia historii prawa z zakresu nauk
prawnych. Zdaniem Jakoba Maziarza ,,podzielenie pogladu, iz historia prawa jest
naukg historyczng, oznaczaloby, ze nalezy przyjac takze, iz prawem jest tylko
zespot norm obecnie obowigzujgcych”. Nie ulega tez watpliwo$ci, iz zajmo-
wanie si¢ historig prawa, zwlaszcza prawa sagdowego, wymaga od badacza odpo-
wiedniej wiedzy prawniczej. Potwierdza to chociazby wspomniany juz Stanistaw
Grodziski, ktory cho¢ — jak wspomniano wyzej — uwaza histori¢ prawa za nauke
historyczna, to jednak zwraca uwage, ze ,historycy prawa winni posiada¢ wy-
ksztatcenie prawnicze i praktyke”?®. Trudno zgodzi¢ si¢ z Markiem Wasowiczem,
ktory odpowiadajac na pytanie ,,czy historyk prawa jest »bardziej« historykiem
czy prawnikiem?” stwierdzit, iz wprawdzie kwestii tej nie da si¢ jednoznacznie
rozstrzygnac, to jednak w jego przekonaniu:

historyk prawa, bez wzgledu na to, jaka problematyka si¢ zajmuje, jest jednak przede wszyst-
kim historykiem. (...) W dociekaniach prawnika goruje bowiem postawa postulujaca: prawnik
zastanawia si¢ nad tym, jakie prawo powinno by¢, jak powinno si¢ je stosowac, jak przestrze-
ga¢. W rozwazaniach historyka dominuje natomiast postawa wyjasniajaca: probuje on opi-
sywac i thumaczy¢ przeszto§¢. Historyk prawa bada przeszie prawo, dlatego tez (...) w jego
rozwazaniach musi dominowac¢ postawa tlumaczaca, wlasciwa historykowi.

Przyjecie tego pogladu byloby réwnoznaczne — jak stusznie zauwazyt cytowany
juz Jakob Maziarz — z uznaniem, ze dogmatycy nie zajmuja si¢ wyjasnianiem pra-
wa, co w konsekwencji oznaczatoby, iz nie formutujg oni wnioskow de lege lata,
za$ badania historykow prawa pozostaja zamknigte jedynie w przesztosci, nie
przektadajac sic w zaden sposob na proces stanowienia prawa i jego wyktadni¢®.

2 J. Wroblewski [w:] Ankieta..., ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1970, s. 185-186.

26 Zob. K. Opatek, Przedmiot prawoznawstwa a problem tzw. plaszczyzn prawa, ,,Panstwo
i Prawo” 1969, z. 6, s. 983-994; J. Wrdblewski, Prawo i plaszczyzny jego badania, ,,Panstwo i Pra-
wo” 1969, z. 6, s. 996-1006.

27 J. Maziarz, Czy historia prawa..., s. 324.

2 S. Grodziski, Uwagi..., s. 93.

2 M. Wasowicz, O profesji..., ,,Przeglad Humanistyczny” 1989, nr 3, s. 20-21.

30 J. Maziarz, Czy historia prawa..., s. 329.
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Wydaje sie, iz w pelni zasadne byloby odnie$¢ do nauk historycznoprawnych sto-
wa Marii Boruckiej-Arctowej, sformutowane pod adresem socjologii prawa, kto-
ra jej zdaniem nie moze

zatraci¢ z pola badan tego, co stanowi problematyke nauk prawnych, w ktorej nie wyreczy
prawnika przedstawiciel zadnej innej dyscypliny naukowej, gdyz wymaga ona oprocz wiado-
mosci z tej dziedziny wiedzy z zakresu nauk prawnych, przygotowania i umiejetnosci zarow-
no stawiania probleméw, jak i ich opracowania z punktu widzenia potrzeb prawoznawstwa.
Zawsze bowiem punktem odniesienia sg normy, instytucje, systemy prawne, a badania nad
funkcjonowaniem okreslonej instytucji prawnej musza by¢ poprzedzone gruntowna analiza
obowiazujacego stanu prawnego, w ktorej pomocne sg tradycyjne metody prawnicze?!.

Rzecz jasna, w przypadku historyka prawa bedzie to stan prawny obowigzujacy
W przesztosci.

Zdaniem Juliusza Bardacha, wedlug ktorego dyscypliny historycznoprawne
przynaleza zaré6wno do nauk historycznych, jak i prawnych®?, w ich ramach na-
lezy ,,postugiwac si¢ w miare potrzeby wszystkimi metodami znanymi naukom
historycznym, a takze wszystkimi metodami stosowanymi przez nauki prawne”.
Potrzeba ta wynika ze ztozonosci przedmiotu prowadzonych przez historykow
prawa analiz. Obok badan nad zrodtami prawa, ustalaniem znaczen i interpretowa-
niem uzytych w nich terminéw, zglebianiem pogladéw judykatury i pi$miennictwa
prawniczego, odtwarzaniem procesu stanowienia prawa, duza wage przywiazuja
oni takze do analizowania praktyki jego stosowania i przestrzegania. Badania hi-
storycznoprawne nie odnosza si¢ bowiem jedynie do law in books, ale w znacznej
mierze dotycza takze law in action**. W tym kontekscie nalezy wspomnie¢ cho-
ciazby o badaniach nad funkcjami, jakie przez wieki petnito prawo w obrebie po-
szczegolnych spoteczenstw czy organizmoéw panstwowych®. Istotng role w pracy
historykow prawa odgrywa rowniez analizowanie, jak na jego ksztattowanie si¢

31 M. Borucka-Arctowa, Podejscie socjologiczne [w:] Metody..., s. 81.

J. Bardach, Themis a Clio, czyli o potrzebie..., s. 14.

3 Tbidem, s. 33.

3 W opinii Juliusza Bardacha ,,istotng cecha podejscia historycznego jest to, Ze z reguly nie
ogranicza si¢ ono do przedstawienia obowigzujacych w przesztosci instytucji i norm, ale podejmuje
ich badanie w praktyce, analizujac sposob ich funkcjonowania oraz rolg, jaka odgrywaly one w zy-
ciu” (J. Bardach, Themis a Clio, czyli o potrzebie..., s. 20). Bardach wskazuje takze, iz poczatkéw
podejscia socjologicznego w prawoznawstwie mozna doszukiwac si¢ wtasnie w badaniach history-
kow prawa, ktorzy starozytne i Sredniowieczne systemy prawne rekonstruowa¢ musieli w znacznej
mierze w oparciu o badania praktyki sagdowe;j. Zob. ibidem.

35 W polskiej literaturze historycznoprawnej badan nad funkcjami prawa podjat si¢ w ostatnim
czasie W. Uruszczak. Zob. W. Uruszczak, Funkcje prawa w swietle ksiegi sqdowej wsi Krowodrza
z XVIII wieku [w:] Miasto i panstwo na przestrzeni dziejow. Studium historycznoprawne (artykut
ztozony do druku); idem, Perwersyjne funkcje niemieckiego ,,prawa” w Generalnym Gubernator-
stwie (1939-1945), ,,Z Dziejow Prawa”, t. 12 (artykut ztozony do druku).

32
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wplynely inne systemy prawne oraz czynniki pozaprawne, zwlaszcza polityczne,
ekonomiczne, ideowe 1 spoteczne. Warto w tym miejscu wspomnie¢ o badaniach
nad procesami recepcji*® czy adaptacji’’ prawa. Szczegolnie wazne pole analiz hi-
storycznoprawnych stanowig ponadto dzieje tradycji prawnej, prawo bowiem, jak
stusznie podkreslit Wactaw Uruszczak, ,,nie moze obywac si¢ bez tradycji, czyli
statej w nim obecnosci elementéw z przesztosci”™®. Nie sposob nie nadmieni¢ tu
takze o badaniach nad zagadnieniem kultury prawnej minionych epok®. Anali-
zowanie tak szerokiego spektrum zagadnien niewatpliwie wymaga stosowania
réznych metod, jakimi postuguje sie prawoznawstwo. Historykom prawa bliskie
sa wigc metody logiczno-jgzykowa, porownawcza czy empiryczna. Czesto wy-
korzystuja oni narzedzia statystyczne, przydatne zwlaszcza przy analizie akt sg-
dowych®. Nalezy zgodzi¢ si¢ z opinig Henryka Olszewskiego, zdaniem ktorego

3¢ Na temat recepcji w prawie zob. J. Bardach, Recepcja..., s. 3597; S. Kutrzeba, Kilka uwag
o recepcji w prawie [w:] Ksiega pamiqtkowa ku czci Leona Pininskiego, t. 11, Lwoéw 1936, s. 31-36.

37 Na temat adaptacji i jej relacji do recepcji prawa zob. M. Mikuta, Prawo miejskie magdebur-
skie (Tus municipale Magdeburgense) w Polsce XIV — pocz. XVI w. Studium z ewolucji i adaptacji
prawa, wyd. 11, Krakéw 2018, s. 182-183.

3 'W. Uruszczak, Tradycja w historii prawa. Pamigci Profesora Adama Vetulaniego w 100-le-
cie urodzin i 25-lecie smierci, ,,Zagadnienia naukoznawstwa” 2002, nr 3, s. 357.

39 Stanistaw Grodziski definiuje kultur¢ prawng jako ,,przejawiajace si¢ w spoleczenstwie in-
dywidualne i zbiorowe postawy wobec prawa — zarowno jego aparatu wymierzajacego sprawiedli-
wos¢, jak i jego instytucji oraz konkretnych norm prawnych, wyznaczajacych owe granice stref wol-
nosci i zakazu” (S. Grodziski, Z dziejow staropolskiej kultury prawnej, Krakow 2004, s. 10). Zob.
przyktady innych prac po$wigconych dawnej kulturze prawnej: E. Borkowska-Bagienska, O kul-
turze prawnej czasow stanistawowskich, Poznan 2009; S. Estreicher, Kultura prawnicza w Polsce
XVI wieku, Krakow 1931; S. Grodziski, W obronie czci niewiesciej. Szkice z dziejow kultury praw-
nej, Krakow 2000; M. Sobolewski, Polska kultura polityczna i prawna w dawnych wiekach. Pro-
ba charakterystyki, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1983, z. 2, s. 69-95; A. Vetulani, Z badan
nad kulturq prawniczq w Polsce piastowskiej, Wroctaw 1976. Zob. przyktady prac teoretycznych,
poswieconych zagadnieniu kultury prawnej: M. Borucka-Arctowa, Kultura prawna na tle mysli
filozoficznej i spotecznej o kulturze, ,,Studia Prawnicze” 2002, z. 1, s. 5-36; A. Gryniuk, Kultura
prawna a swiadomos¢ prawna, ,,Panstwo 1 Prawo” 2002, z. 1, s. 15-31; K. Opatek, Pojecia ,, kultu-
ry” i ,stylu” w nauce o polityce i w prawoznawstwie, Warszawa 1976; K. Patecki, O uzytecznosci
pojecia kultura prawna, ,,Panstwo i Prawo” 1974, z. 2, s. 65-75; S. Russocki, Wokol pojeé ,, kultura
polityczna” i, kultura prawna”, ,,Panstwo i Prawo” 1981, z. 3, s. 40—49; idem, Wokot pojecia
kultury prawnej, ,,Przeglad Humanistyczny” 1986, nr 11/12, s. 15-22; M. Stepien, Kultura prawna
[w:] A. Kociotek-P¢ksa, M. Stepien (red.), Leksykon socjologii prawa, Warszawa 2013, s. 120-124;
A. Kociotek-Peksa, W. Peksa, Between History and Sociology — Remarks on Differences in Percei-
ving “Legal Culture” as a Subject of Interest by Various Disciplines of Jurisprudence, Particularly
Sociology of Law and the Disciplines of the History of Law, ,,The Lawyer Quarterly” 2016, nr 4,
s. 209-225; R. Tokarczyk, Wspolczesne kultury prawne, Krakow 2003, s. 67-115; W.J. Wolpiuk,
Prawo. Kultura prawna. Zaufanie do prawa, Wroctaw 2016, s. 123—159.

40 Zob.: Z. Zarzycki, Rozwod w swietle akt sqdu okregowego w Krakowie w latach 1918—1945.
Studium historyczno-prawne, Krakow 2010; J. Maziarz, Sqdy przysiegtych w Il Rzeczypospolitej
w praktyce Sqdu Okregowego w Krakowie, Warszawa 2017; K. Siemaszko, ,, W trudnym okresie od-
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historyk prawa, ograniczajacy si¢ do prezentowania procesu rozwoju a odrzucajacy elementy
spojrzenia formalno-dogmatycznego (logiczno-jgzykowego, egzegetycznego), nie jest w stanie
wlasciwie pokaza¢ tre§ci normy prawnej, jej litery (...). Historyk (zwtaszcza badacz dziejow
najnowszych), ktory rezygnuje z badan socjologicznych, programowo te badania odrzuca, nie
rozwiaze takich problemow, jak spoleczna recepcja prawa, funkcjonowanie instytucji politycz-
nych czy klimat tar¢ ideowych epoki*'.

Ztozonos¢ zanurzonego nieraz w dalekiej przeszto$ci przedmiotu badan,
a takze potrzeba kompleksowosci ujecia zgtebianych problemow, wiaza si¢ z ko-
niecznoscig korzystania nie tylko z metod i technik badawczych stosowanych
w obrebie pozostatych dyscyplin prawniczych — te bowiem niejednokrotnie po-
zostaja niewystarczajace z punktu widzenia prowadzonych przez historykow pra-
wa analiz — ale wymagaja rowniez szerszego siggania do dorobku innych nauk
humanistycznych i spotecznych, w tym zwlaszcza historycznych. Cytowany juz
Henryk Olszewski podkreslal, iz historyk prawa musi ,,umie¢ si¢ postugiwac in-
dukcja i dedukcja w swych badaniach. Musi zna¢ liczne, surowe reguly pozwa-
lajace mu zardwno na bezposrednie, jak i na posrednie ustalanie faktow. Czesto
postuguje si¢ on metoda filologiczng (leksykalng) umozliwiajacg mu z jedne;j stro-
ny odczytywanie i interpretowanie znaczenia jezyka zrodel pisanych, a z drugiej
ustalanie faktow z przesztosci na podstawie danych jezykowych”*. Od historyka
prawa wymaga si¢ znajomosci regut krytyki zrodet* oraz wiedzy z zakresu nauk
pomocniczych historii, zwlaszcza paleografii czy dyplomatyki, w zaleznosci od
szczegblowego przedmiotu podejmowanych badan. Metody historyczne szcze-
golnie przydaja si¢ przy analizowaniu zrodet dawnego prawa oraz praktyki praw-
niczej epok dawnych. W mniejszym stopniu natomiast korzystaja z nich osoby
specjalizujace si¢ w historii prawa XIX i XX wieku. Badania historycznoprawne
mogg niejednokrotnie okaza¢ si¢ dla historykow wysoce uzyteczne. Dowodza
tego chociazby ostatnie ustalenia Wactawa Uruszczaka, ktory odwolujac si¢ do
dorobku $redniowiecznej kanonistyki, w przekonujacy sposob rozwigzat problem
znaczenia zawartego w akcie unii w Krewie terminu applicare, kluczowego dla
okreslenia charakteru prawnego powstatego w jej nastepstwie zwigzku Korony
i Litwy, nad czym debatowalo kilka pokolen historykéw*. Ustalenie to spotkato

budowy panstwa”. Tak zwany maly kodeks karny w swietle orzecznictwa Sqdu Okregowego w Kra-
kowie w latach 1946—1950, Warszawa 2015.

4 H. Olszewski, Podejscie historyczne..., s. 26.

“ Ibidem, s. 15-16.

4 Na temat ustalania autentyczno$ci, wiarygodnosci i autorstwa zrodet zob. J. Topolski, Meto-
dologia historii, Warszawa 1968, s. 357-376.

 W. Uruszczak, Unio regnorum sub una corona non causat eorum unitatem. Unia Polski
i Litwy w Krewie w 1385 r. Studium historyczno-prawne, Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie,
Katedra Historii Prawa Polskiego, http://www.khpp.wpia.uj.edu.pl/publikacje [dostep: 16.08.2017],
druk naktadem autora, Przewodnik Bibliograficzny BN 2017/32752.
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si¢ z aprobatg takze w nauce zagranicznej*. Nie sposob wiec nie zgodzi¢ si¢ z opi-
nig Stanistawa Salmonowicza, zdaniem ktorego

nauka historii prawa dawniej i dzi$ pozostaje specyficzng nauka, ktora zobowigzana jest postu-
giwa¢ si¢ metodologia i wiedza dwoch nauk rownoczesnie: prawa i historii. Jezeli gtownym
przedmiotem zainteresowan historyka prawa sg problemy prawa w przesztosci, studiowane
w oparciu o terminologi¢ wypracowang przez nauki prawne i specyficzng metodologie nauk
prawnych, to przeciez bez rownoczesnego stosowania metod nauk historycznych owe badania
bylyby bezowocne, niemozliwe*.

Cho¢ jak z powyzszych rozwazan wynika, trudno jest kwestionowa¢ przynalez-
no$¢ historii prawa do nauk prawnych, nie mozna réwnoczesnie obnizac jej zna-
czenia dla nauk historycznych. Jezeli bowiem postrzegamy prawo jako istotny re-
gulator stosunkéw spotecznych, musimy stwierdzié, iz bez odniesienia do badan
historykow prawa, tworzony przez historykow obraz przesztosci bylby niepeiny,
a formutowane przez nich w oderwaniu od kontekstu prawnego okreslonej epoki
hipotezy tatwe do obalenia. Podobnie zresztg jak niewiele warte niejednokrot-
nie okazatyby sie ustalenia historykdéw prawa, abstrahujacych od kontekstu poli-
tycznego, gospodarczego, spotecznego czy ideowego danych czasow. Nie sposob
ponadto wyobrazi¢ sobie proby catosciowego spojrzenia na kulturg spoteczng
poszczegdlnych okreséw historycznych bez analizy elementéw kultury prawne;,
bedacej jednym z jej istotnych elementow. Za najbardziej trafng uzna¢ nalezatoby
wiec opini¢ Wactawa Uruszczaka, ktory uznajac z jednej strony histori¢ prawa za
,,jedna z wiodacych dyscyplin historycznych” dochodzi zarazem do konstatacji, iz
,jest [ona] jednak, a moze przede wszystkim, dyscypling prawnicza™*’.

3. HISTORIA PRAWA A PODEJSCIE HISTORYCZNE W DOGMATYCE —
0 ,.DLUGIM TRWANIU” PRAWA I METODZIE BADANIA TEGO PROCESU

Jak zauwazyt Stanistaw Grodziski, ,,wyodrebnienie si¢ historii prawa jako
osobnej dyscypliny naukowej nie pociagneto za sobg opracowania jakich$ spe-
cyficznych metod badawczych, wilasciwych wylacznie tejze dyscyplinie™®,
Zdaniem Henryka Olszewskiego, metoda historyczna, znajdujgca zastosowanie
w badaniach nad panstwem i prawem, przynalezy do ogo6lnej metodologii historii,

4 R. Frost, The Oxford History of Poland-Lithuania, vol. I: The Making of the Polish-Lithua-
nian Union, 1385—-1569, Oxford 2018, s. 57. Por. idem, Oksfordzka historia Unii Polsko-Litewskiej,
t. I: Powstanie i rozwoj 1385—1569, przet. T. Fiedorek, Poznan 2018, s. 108.

4 S, Salmonowicz, Oratio..., s. 33.

47 W. Uruszezak, Tradycja..., s. 353-354.

% S. Grodziski, Uwagi..., s. 92.
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stajac sie jednocze$nie jedng ze szczegdtowych metod prawoznawstwa®. W ty-
tule swojego artykutu badacz ten nie postuzyl si¢ natomiast terminem ,,metoda”,
lecz ,,podejscie historyczne”, nie podajac jednakze jego definicji. Do pojecia tego
nawigzal Juliusz Bardach, ograniczajac si¢ jedynie do stwierdzenia, iz odnosi¢ na-
lezy je do ,,sposobu badania prawa z wykorzystaniem aparatu naukowego, jakim
dysponuja dyscypliny historycznoprawne” oraz ze ,,nie obejmuje ono bynajmniej
ani ich przedmiotowego zakresu, ani tez nie wyczerpuje stosowanych przez nie
metod badawczych. Ponadto jego zdaniem termin ,,podejscie” nalezy rozumie¢
szerzej niz ,;metoda’™!. Bardach terminu tego nie zdefiniowat zbyt precyzyjnie,
ani nie zastosowat zbyt konsekwentnie w swoich dalszych rozwazaniach>?. Nie-
mniej jego pomyst przeprowadzenia dystynkcji pomiedzy naukami historyczno-
prawnymi a podej$ciem historycznym w prawoznawstwie, cho¢ nie bez uwag,
uzna¢ nalezy za pozyteczny. Wydaje si¢ jednak, iz chodzi¢ powinno tu nie tyle
o podejscie historyczne w prawoznawstwie, co raczej w innych naukach praw-
nych. W przeciwnym razie nauki historycznoprawne usuwatoby si¢ poza obreb
prawoznawstwa, co byloby sprzeczne z ich istotg. Sam Bardach zreszta, jak byta
powyzej mowa, nie negowal przynaleznosci historii prawa do nauk prawnych.
W rozprawie, w ktorej pisat o wspomnianej dystynkcji, przytaczat nawet cyto-
wane wyzej stowa Jerzego Wroblewskiego, iz zakres zagadnien analizowanych
przez historykow prawa jest tozsamy z problemami catego prawoznawstwa, z tym
Ze rozwazaja je oni ze ,,specyficznym wyznacznikiem czasowym”.

W owym ,,wyznaczniku czasowym” zdaje si¢ tkwi¢ podstawowa rdéznica
migdzy naukami historycznoprawnymi a pozostatymi dyscyplinami prawniczy-
mi. O ile dla dogmatyka, gdyz o nim wtasnie bedzie mowa dalej, punkt wyj-
$cia stanowig przepisy obowigzujace w czasie prowadzonych przez niego badan,
o tyle dla historyka prawa — regulacje, ktore utracity juz swoja moc obowigzujaca.
Zasadniczy przedmiot badan historyka prawa pozostaje wigc zanurzony w prze-
sztosci, a jezeli sigga on takze po wspotczesne konteksty, czyni to w celu ukaza-
nia rozwoju okreslonych instytucji, majacych swoje zakorzenienie w minionych
czasach. Dogmatyk przesztosc¢ traktuje z kolei jako jeden z elementdw, do ktorych
si¢ odwotuje w celu lepszego zrozumienia wspdtczesnych mu regulacji, stano-
wigcych istote przedmiotu jego rozwazan. W tym kontekscie pojawia si¢ pyta-
nie, co wobec tego na ptaszczyznie metodologicznej taczy, a co rdzni podejscie
historyczne, charakterystyczne dla dogmatyka odwotujacego si¢ do doswiadczen
z przesztosci, z badaniami historyka prawa?

4 H. Olszewski, Podejscie historyczne...,s. 11, 15.

50 J. Bardach, Themis a Clio, czyli o potrzebie..., s. 14-15.
3 Ibidem, s. 13.

2 Ibidem, s. 15-33.
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Na role podejscia historycznego w badaniach dogmatycznoprawnych wska-
zywal specjalizujacy si¢ w prawie pracy Wactaw Szubert zauwazajac, iz jest ono
przydatne zwlaszcza ,,przy ustalaniu tresci obowigzujacych norm, przy doborze
odpowiednich metod wyktadni oraz przy okresleniu podstawowych problemow,
wokot ktorych powinny skupiaé si¢ przede wszystkim wysitki badawcze™. Za-
lozenia metodologiczne, zgodnie z ktorymi dogmatyk powinien siega¢ takze do
nieobowigzujacych juz regulacji, zdaniem Szuberta ,,pozwalaja na lepsze roz-
poznanie w obowiazujacym prawie réznych jego warstw, bedacych produktem
nastepujacych po sobie zmian” oraz odrdéznianie ,,tych elementdéw tresci, ktore
stanowig relikt przesztosci, oraz tych, ktore sg adekwatne do nowych potrzeb i za-
dan, wskazujac posrednio jego dalszy kierunek rozwoju*. Narzedziem, umozli-
wiajgcym realizacje tak okreslonych celow zdaje si¢ by¢ przede wszystkim meto-
da poréwnawcza, umiejgtne stosowanie ktorej stanowi dla Henryka Olszewskiego
o istocie historycznoprawnych dociekan. W jego opinii ,,wlasnie elementy kom-
paratystyczne rozstrzygaja o wartosci badan dla wspoétczesnosci”. Jak bowiem
zaznaczat, ,,stosowanie metody porownawczej w badaniach nad zwigzkami teraz-
niejszosci z przesztoscia stuzy (...) nie tylko uwypukleniu podobienstw, elemen-
tow wspolnych, prawidtowosci historycznego rozwoju, ale takze — co nie wszyscy
jeszcze dostrzegaja — pokazywaniu odrebnosci i swoistosci rozwoju’,

Roman Tokarczyk wyjasniajac pojecie komparatystyki prawnohistorycznej
zwraca uwagg, iz odnosi si¢ ono do sytuacji, w ktérych poréwnywanie dotyczy
obowigzujacych niegdy$ jednostek prawa, podlegajacych nastgpnie rozwojowi
w toku zachodzacych procesow dziejowych. Komparatystyka prawnohistorycz-
na obejmuje jego zdaniem jednostki bedace czescia ,,tych samych grup rodza-
jowych”, wérod ktorych wskazuje przyktadowo na normy, instytucje, gatezie
prawne. Porownywanie obejmowac moze poszczegolne jednostki prawa obowia-
zujacego w obrebie danego terytorium na kolejnych etapach historycznego roz-
woju — taki sposob porownywania okreslamy mianem diachronicznego. Moze na-
tomiast uwzglednia¢ rowniez zmiany zachodzace rownolegle rowniez na innych
obszarach®. W takiej sytuacji méwimy o synchronicznym sposobie porownywa-
nia (wielu badaczy wylgcznie do analiz synchronicznych odnosi pojecie kom-
paratystyki prawniczej)*’. Takze nauki historyczne postuguja si¢ metoda porow-
nawczg. W przypadku tych nauk shuzy ona ustalaniu faktéw, o ktérych nie mozna
odnalez¢ w zrodlach dostatecznych informacji, jak rowniez uzasadnianiu hipotez,
majacych na celu wyjasnianie przyczyn okreslonych zjawisk oraz formutowaniu

53 'W. Szubert, Refleksje..., s. 7.

 Ibidem, s. 5.

55 H. Olszewski, Podejscie historyczne..., s. 26.

¢ R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Krakow 2002, s. 63.
57 Zob. J. Bardach, Themis a Clio, czyli o potrzebie..., s. 28.
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praw rzadzacych procesami dziejowymi. Jerzy Topolski pod pojgciem metody
poréwnawczej rozumie nie tylko metode polegajaca na porownywaniu zjawisk
zachodzacych jednoczesnie na roznych obszarach, ktorg okre§la mianem metody
porownawczej sensu stricto, ale rowniez metode pordownywania chronologiczne-
g0, Metoda porownawcza ma wigc w jego ujgciu zarOwno wymiar horyzontalny,
jak i wertykalny™.

Proces polegajacy na diachronicznym poréwnywaniu poszczegolnych jedno-
stek prawa postrzeganych w kontek$cie catych systemow prawnych, do ktérych
przynalezaty, stanowi, jak si¢ wydaje, o istocie metody, ktora, biorgc pod uwage
specyfike przedmiotu badan, okreslilibysmy mianem historycznoprawnej®. Ro-
zumiana w ten sposob metoda historycznoprawna jest wigc metodg poréwnawcza
ujeta w wymiarze wertykalnym. I tak dochodzimy do odpowiedzi na postawio-
ne wyzej pytanie. Metoda historycznoprawna w przyjetym przez nas znaczeniu
jest podstawowa metoda stosowang do badan nad historycznym rozwojem po-
szczegblnych instytucji prawnych przez dogmatykow, dostrzegajacych potrzebe
dialogu z przesztoscia, w celu lepszego zrozumienia i optymalizacji aktualnie
obowigzujacych rozwigzan. Nie prowadza oni bowiem szerzej zakrojonych ba-
dan, obejmujacych proces stanowienia czy praktyke stosowania obowigzujacych
w przesztosci regulacji, co stanowi domeng historykéw prawa, do ustalen ktorych
niejednokrotnie siggaja. Ich pole badawcze w odniesieniu do minionych czasow
ogranicza si¢ zwykle jedynie do ukazania genezy wspotczesnych im rozwigzan,
stanowigcych dla nich, jak byta powyzej mowa, zasadniczy przedmiot zaintere-
sowan. Shuzy temu porownywanie w porzadku chronologicznym poszczegolnych
jednostek prawa, umozliwiajgce przesledzenie dokonywanych na przestrzeni lat
zmian. Metoda historycznoprawna w proponowanym rozumieniu zdaje si¢ wigc
tym samym stanowi¢ dla dogmatyki prawniczej istote czegos$, co okresliliSmy
podejsciem historycznym. Podej$cie to badaczom zajmujacym si¢ prawem wspot-
czesnym utatwia kompleksowe spojrzenie na dana instytucje, co oprocz okreslo-
nych waloro6w poznawczych, niejednokrotnie posiada rowniez donioste znaczenie
praktyczne. Z nieco odmiennag sytuacja mamy natomiast do czynienia w odniesie-
niu do dyscyplin historycznoprawnych. W przypadku badan prowadzonych przez
dogmatykow, metoda historycznoprawna jest zwykle jedyng metoda, przy pomo-
cy ktorej w tworczy sposob czerpig oni z dziedzictwa przesztosci. Dla historyka

58 J. Topolski, Metodologia..., 325-327.

%% Pojeciem komparatystyki horyzontalnej i wertykalnej R. Tokarczyk postuguje si¢ w od-
niesieniu do historii doktryn politycznych i prawnych. Zob. R. Tokarczyk, Komparatystyka...,
s. 180.

60 Jak podkresla R. Tokarczyk: ,,wiedza na temat metod stosowanych w roznych naukach skta-
da si¢ na metodologi¢ ogdlna, za$ majaca zastosowanie tylko do jednej, okreslonej nauki — meto-
dologi¢ szczegdtowa, wskazujaca na specyfikacje metodologiczng jej przedmiotu” (ibidem, s. 183).
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prawa natomiast jedng z wielu stuzacych analizowaniu nieobowigzujacego juz
prawa, ktoéra w zalezno$ci od szczegdtowego przedmiotu naukowych dociekan
wysuwa si¢ na pierwszy badz schodzi na dalszy plan, doniosta rol¢ odgrywajac
zwlaszcza w badaniach nad tradycjg prawna®!. W przypadku wykorzystania tej
metody przez dogmatyka, moze on za jej pomoca poddac¢ analizie jedynie to, co
w stosunku do zasadniczego przedmiotu prowadzonych przez niego badan nalezy
do przesztosci, ukazujac wptyw, jaki wywarly na 6w przedmiot regulacje, ktore
utracily juz moc obowiazujaca. Historykowi prawa pozwala natomiast na ukaza-
nie przedmiotu jego badan w zdecydowanie szerszej perspektywie, uwzgledniaja-
cej takze wplyw analizowanych regulacji na rozwigzania przyjete w pozniejszych
okresach, co w przypadku dogmatyka nie jest juz oczywiscie mozliwe.

Metoda historycznoprawna w zaproponowanym uj¢ciu jest zatem w istocie
metoda badania — w odniesieniu do prawa — czego$, co Fernand Braudel okreslit
,,dlugim trwaniem”. Wydaje sie, iz pojecie to w kontek$cie prawa nabiera szcze-
g6lnego znaczenia. Mozemy je bowiem rozpatrywa¢ w dwoch wymiarach. Pierw-
szy wigze si¢ z pewnymi ideami, ktore znajdowaty, niejednokrotnie przez wieki,
swoje odzwierciedlenie w konkretnych jednostkach prawnych. W podobnym zna-
czeniu mozna jednak stosowac je np. do dziejow literatury®?, w ktorej nieustannie
powtarzaja sie okre$lone motywy czy roznych dziedzin ludzkiej mysli®, ciggle

6! Warto nadmieni¢, iz zdaniem Franciszka Longchamps de Bérier analiza diachroniczna jest
charakterystyczna dla ,,praktycznej” historii prawa, ,,gdyz pokazuje przemiany konstrukcji w roz-
maitych jurysdykcjach na réznych etapach rozwoju i dziejow” (F. Longchamps de Bérier, Stafos¢
a zmiennoS¢ szczegolowych regulacji prawa spadkowego Niepodlegtej, ,,Forum Prawnicze” 2018,
nr 2, s. 4). W prowadzonych przez romanistéw badaniach nad europejska tradycja prawna diachro-
niczny sposOb porownywania taczony jest zwykle z porownywaniem synchronicznym. Z pierw-
szym sposobem wigzg oni pojecie metody historycznej, podczas gdy z drugim — porownawcze;.
Zob. R. Zimmermann, Dziedzictwo Savigny'ego. Historia prawa, prawoznawstwo porownawcze
i ksztaltowanie si¢ europejskiej nauki prawa, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2005, z. 1, s. 44. Por.
np. W. Dajczak, Potencjal metody porownawczo-historycznej...; F. Longchamps de Bérier, Z uwag
do metodologii nauki prawa prywatnego....

62 Zob. przyktady prac literaturoznawczych, w ktorych zastosowano koncepcje ,,dtugiego
trwania”: A. Nowicka-Jezowa, M. Cienski (red.), Humanizm polski. Dlugie trwanie — tradycje —
wspotczesnosé, Warszawa 2008-2009; A. Nowicka-Jezowa, Nurty humanistyczne w kulturze pol-
skiej. Perspektywy historii idei [w:] eadem (red.), Humanitas. Projekty antropologii humanistycznej,
cz. I: Paradygmaty — tradycje — profile historyczne, Warszawa 2009-2010, s. 11-132; eadem, Dfu-
gie trwanie ,, Bogurodzicy” [w:] K. Kossakowska-Jarosz, J. Nocon (red.), Filologiczny widnokrgg.
Obrazy stare i nowe, Opole 2012, s. 219-235.

8 0 ,krotkim” i ,,dlugim trwaniu” idei politycznych i prawnych zob. R. Tokarczyk, Metodo-
logia relacji czas a trwanie idei politycznych i prawnych [w:] K. Chojnicka, A. Citkowska-Kimla,
W. Kozub-Ciembroniewicz (red.), Czas a trwanie idei politycznych i prawnych, Warszawa 2008,
s. 66. Wsrod historykow doktryn pojeciem ,,dtugiego trwania” postuguje si¢ rowniez H. Olszewski.
Zob. H. Olszewski, Czas a trwanie w historii idei. Wprowadzenie do obrad konferencji w Krakowie-
-Przegorzatach [w:] Czas a trwanie..., s. 15-16.
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powracajacych do dawnych wzorcow. Drugi wymiar, ze wzgledu na normatywny
charakter prawa, oznacza jego obowigzywanie. Proponowany przez Braudela po-
dziat na ,,czas krétki” i ,,dtugi” wymaga jednak w tym kontek$cie dodatkowych
uwag. Dla tego badacza ,,czas krotki” to czas ,,na miar¢ jednostek, codziennego
zycia, naszych iluzji, krotkich chwil, w ktérych zdajemy sobie sprawe¢ z otacza-
jacej nas rzeczywistosci”®. W przypadku prawa bez problemu jesteSmy w stanie
wskaza¢ takie akty, ktore zostaly wydane w okreslonym celu, a po jego zrealizo-
waniu badz upadku systemu, ktérego byly produktem, przestaly obowigzywac.
Historia zna jednak i takie, ktore ,,trwaja” przez stulecia, podlegajac wickszym
badz mniejszym zmianom, niejednokrotnie sprowadzajacym si¢ do modyfikacji
w zakresie wykladni, majacej dostosowa¢ je do podlegajacych ciagtym prze-
ksztalceniom form zycia ekonomicznego i spotecznego.

Badacz, ktory analizuje ,,czas krotki”, bedzie zajmowat si¢ pewnym wycin-
kiem dziejow. Koncentrujacy si¢ na ,,dtugim trwaniu”, bedzie natomiast myslat
o ewolucji. Historyka prawa, przyjmujacego perspektywe ,,czasu krotkiego”,
interesuje gtownie analiza instytucji prawnych w konkretnym, do$¢ waskim,
przedziale czasowym. O wiele mniejszy nacisk ktadzie on na ich geneze, prze-
miany, rozwoj. Jesli za$ historyk prawa postawi na ,,dtugie trwanie”, akcen-
towa¢ bedzie wowcezas to, co ,,przed” i ,,po”. Dogmatyk z kolei, wybierajacy
»czas krotki”, odrzuca zasadniczo podejscie historyczne, koncentrujac si¢ na
terazniejszosci. O ile jednak zdecyduje si¢ zaglebi¢ w przesztosé, bedzie w isto-
cie badaczem ,,dtugiego trwania”, nawet jesli mozliwos¢ ,,podrozy” w czasie,
ze wzgledu na szczegdtowy przedmiot jego rozwazan, pozostanie znaczaco
ograniczona. Jak bowiem stwierdza historyk Marcin Kula, ,,zjawiska »dtugiego
trwania« niekoniecznie muszg by¢ stare. Jest to kategoria zjawisk, ktora mowi
o ich charakterze, a nie metryce. Moga si¢ rodzi¢ na naszych oczach. Nasze
dzisiejsze miary do mierzenia dtugosci, wagi i pojemnosci maja, jak wiadomo,
metryke stosunkowo niedawna — ale teraz juz niewatpliwie staty si¢ zjawiskiem
»dtugiego trwania«”®,

Jezeli powody przemawiajace za stosowaniem przez dogmatyka podejscia hi-
storycznego sa liczne (niektore z nich zostaly przytoczone w niniejszym tekscie),
za tym bardziej zasadne nalezy uzna¢ badanie ,,dtugiego trwania” przez historyka
prawa. Warto wigc do nich obu odnie$¢ stowa Fernanda Braudela, przez ,,twar-
dy czas historii” rozumiejac wyznaczajacy zasadnicza perspektywe ich dociekan
fragment dziejow, bedacy terazniejszoscia badz wycinkiem przesztosci; przez

6 F. Braudel, Historia i trwanie, przet. B. Geremek, przedm. B. Geremek, W. Kula, Warszawa
1999, s. 50.

8 M. Kula, Kategoria rozumowania historykow: dlugie trwanie, ,Kultura i Spoteczefnstwo”
2000, nr 4, s. 85.
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histori¢ za$ — jej szczegblna czastke, jaka jest historia prawa. Wyrazona przez
francuskiego uczonego mysl stanowi¢ moze istotny argument za uwzglednianiem
perspektywy ,,dlugiego trwania” w naukach prawnych:

W tej wlasnie, a nie innej ptaszczyznie badan (...) wolno historykowi wyzwoli¢ si¢ z wigzow
twardego czasu historii, opusci¢ go, potem znowu do niego powrocic, ale juz z innym spojrze-
niem, z innymi niepokojami, z innymi pytaniami. W kazdym razie histori¢ jako cato$¢ mozna
na nowo przemysle¢ wlasnie w stosunku do tych poktadoéw historii powolnej. Gdy te poktady
przyjmuje si¢ za fundament, wowczas wszystkie pigtra, tysiace pigter, tysigce wybuchow czasu
historii daja si¢ zrozumie¢ poprzez t¢ glebie, poprzez t¢ na poly nieruchomosc; wokot niej
wszystko grawituje®.

%k sk ok

Zdaniem Romana Tokarczyka ,.,§wiadomos¢ metodologiczna nalezy do najwaz-
niejszych kryteriow uznawania kazdej dyscypliny za naukowg™®’. Stowa te nie po-
zostawiajg watpliwosci, iz potrzebuje jej takze historia panstwa i prawa. Wydaje si¢
ponadto, ze w przypadku naszej dyscypliny swiadomo$¢ ta jest szczegdlnie istotna.
Historyk prawa niejednokrotnie musi bowiem postugiwac si¢ zarowno metodami,
z ktorych korzystaja nauki prawne, jak i wtasciwymi dla analiz historycznych, co
wynika ze ztozonosci przedmiotu badan. Ciagly uptyw czasu powoduje, iz to co
dla wielu badaczy dziejow prawa jeszcze catkiem niedawno bylo terazniejszoscia,
obecnie jest juz przesztoscia. W konsekwencji staje si¢ on jednym z czynnikoéw ge-
nerujacych coraz to nowe problemy badawcze, z ktérymi musi zmierzy¢ si¢ histo-
ryk prawa. Pytaniom o to, co bada¢, zawsze musi towarzyszy¢ jednak refleksja nad
tym, w jaki sposob bada¢, aby prowadzone prace mozna bylo uzna¢ za uzyteczne.
I nie chodzi tu wcale o mozliwo$¢ wykorzystania ich wynikow we wspodtczesnej
praktyce prawniczej, cho¢ w przypadku niektorych takze ten aspekt moze §wiad-
czy¢ o ich wartosci, ale raczej o to, na ile poszerzaja one naszg wiedze o prawie
obowigzujacym w minionych czasach. Konstatacja ta nie prowadzi wcale do wnio-
sku, iz historia prawa nie miesci si¢ w obregbie prawoznawstwa. Jezeli bowiem na-
uki prawne maja dostarcza¢ nam kompleksowej wiedzy na temat fenomenu prawa,
nie mogg poprzestawac li tylko na tym, co prawem jest obecnie, pomijajac rowno-
czesnie to, co byto nim w przesztosci. Dogmatyk w oparciu wylacznie o wilasne
badania nie stworzy nigdy spdjnej narracji o prawie dawnym — nie taki zreszta jest
cel jego dociekan. Metoda historycznoprawna, jaka stosuje on zwykle przy opisie
nieobowigzujacych juz regulacji, bedaca w proponowanym przez nas rozumieniu
sposobem diachronicznego porownywania poszczegélnych jednostek prawa, nie
moze da¢ mu pelnego obrazu obowiazujacych w przesztosci instytucji. Catosciowa

¢ F. Braudel, Historia..., s. 5859.
7 R. Tokarczyk, Metodologia relacji..., s. 70.
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jego rekonstrukcja jest bowiem mozliwa dopiero dzigki dociekaniom historykow
prawa, badajacych ich rozwdj w sposob kompleksowy, analizujacych nie tylko to,
co okreslamy jako law in books, ale rdwniez jako law in action. Nie ulega jednak
watpliwosci, iz metoda historycznoprawna w przyjetym powyzej znaczeniu otwie-
ra dogmatyka na dziedzictwo przesztosci, taczac nauki historycznoprawne z tym,
co okreslilismy podejsciem historycznym w dogmatyce prawniczej. Metoda ta jest
jednoczesnie podstawowym narzgdziem badania ,,dtugiego trwania” prawa. Owego
longue durée nieustannie doswiadczaja za$ wszyscy, ktorzy ze §wiadomoscia wpi-
sania w tancuch pokolen prawo to stanowig, stosuja, przestrzegaja badz wreszcie
badaja.

BETWEEN HISTORY AND JURISPRUDENCE.
THEORETICAL CONSIDERATIONS OF LEGAL HISTORY

Summary

The article consists of three parts. The first part describes the state of research into
theoretical issues which are connected with the history of state and law. Due to small in-
terest in this subject matter in the contemporary legal — historical literature, the attention
is drawn towards the need for a deeper consideration in this area, especially undertaking
methodological analyses by researchers. The second and third part of the paper include
own theoretical deliberations on the subject. They concentrate on the relation between
legal history and historical studies on the one hand as well as between legal history and
legal studies on the other (in part two). Moreover, the focus is on the relation between
legal history and the historical approach used in the framework of legal dogmatics (in
part three). According to the article, the element which combines legal history with the
historical approach in the dogmatics is the method of diachronic comparison. This meth-
od, which is called legal — historical, is usually the only method used by dogmatists to
analyze regulations which were in effect in the past. It is also one of many methods which
are employed by legal historians to analyze past regulations. The article suggests using
Fernand Braudel’s expression “long term” (French: longue durée) in the course of scien-
tific considerations on the historical development of law. The legal — historical method is
acknowledged as a basic tool of analyzing this process in relation to law in the meaning
accepted in the article.

ENTRE HISTOIRE ET JURISPRUDENCE.
REFLEXIONS THEORIQUES SUR L’HISTOIRE DU DROIT

Resumé

L’article est composé de trois parties. La premicre traite de 1’état des recherches sur
des questions théoriques liées a la discipline de I’histoire de 1’Etat et du droit. Vu que la lit-
térature historique et juridique polonaise ne manifeste actuellement que peu d’intérét pour
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ce domaine, une attention particuliére a été accordée a la nécessité d’une réflexion appro-
fondie dans ce domaine, et en particulier que les chercheurs entreprennent des analyses
méthodologiques. Les deuxiéme et troisiéme parties contiennent des réflexions théoriques
de I’auteur. Ils portent sur les relations entre 1’histoire du droit et les sciences historiques
d’une part et les sciences juridiques d’autre part (deuxiéme partie), ainsi que sur les re-
lations entre I’histoire du droit et I’approche historique utilisée en dogmatique juridique
(troisiéme partie). L’auteur considére la méthode de comparaison diachronique comme un
¢lément reliant I’histoire du droit a I’approche historique en dogmatique. Cette méthode,
définie comme historico-juridique, est généralement la seule méthode utilisée par les dog-
matistes pour analyser les réglementations du passé et I’'un des nombreuses méthodes
utilisés par les historiens du droit pour les étudier. L’auteur propose que, dans la réflexion
scientifique sur I’évolution historique du droit, le concept de « longue durée » créé par Fer-
nand Braudel soit utilisé. Il considére que la méthode historico-juridique telle que définie
dans cet article constitue I’outil de base pour examiner ce processus par rapport au droit.






