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JAN BASZKIEWICZ (Warszawa), ANDRZEJ WOJTOWICZ (Katowice)

Z. zagadnien ideologii ustawodawczej wiekow Srednich *

Wybieramy jedynie dwa zagadnienia z rozleglego, a niezle juz w nau-
ce opracowanego tematu ideologii ustawodawczej sredniowiecza. Po pierw-
sze, rozw0]j poznosredniowiecznych wyobrazen o mozliwosci ludzkiej inge-
rencji w sfere prawa i o potrzebie prawa stanowionego, po drugie — ewo-
lucje mnieman o wartoSci prawa stanowionego, torujgcych sobie droge
wsérod tradycjonalizmu poje¢ prawnych i praktycznej przewagi prawa
Zwyczajowego.

1. Upadek aktywnosci ustawodawczej wladz i, szerzej, roli pisma w
sferze tworzenia oraz stosowania prawa nie dopelni} sie w wiekach $red-
nich anittak szybko, ani tak powszechnie, jak sie niekiedy przypuszcza.
Aktywnos$é ustawodawcza panstwa i kosciola w Bizancjum byla imponu-
jgca: jej pochodng byl, jak wiadomo, najstarszy pomnik prawa u Sto-
wian, Zakon sudnyj ljudem !. Ale i na Zachodzie od VI do IX w. prawna
tworczo$é monarchow w panstwach tzw. syntezy rzymsko-barbarzynskiej
jest réznorodna i bogata. Kapitularz generalny Karola Wielkiego z r. 802
mog! formulowac¢ ambitny postulat, by kultura pisma stala sie fundamen-
tem praktyki prawniczej 2 Dopiero od schyltku IX w. sfera, regulowana
wylacznie prawem zwyczajowym rozszerzyla sie niepomiernie, nurt prac
ustawodawczych ulegl zahamowaniu, a rola pisma ogromnie ostabla w
obrocie prawnym, jak zresztg w calej komunikacji miedzyludzkiej 3.

* Jest to pelny tekst referatu, przedstawionego na konferencji historykow pra-
wa w Kolobrzegu 7 wrzesnia 1972 r.

1 Dobre przedstawienie spornych probleméw tego zabytku: V. Prochazka,
Le Zakon sudnyj ljud’m et la Grande Moravie, Byzantinoslavica XXVIII, 1967,
5. 359 1 n.

2 Ut iudices secundum scrgptam legem iuste iudicent, non Secundum arbitrium
suum, Neuf capitulaires de Chérlemagne, ed. Ch. de Cler cq, Milano 1968, s. 48.

3 Rozwazania, zawarte w rozdziale ,Les fondements du droit” klasycznej svn-
tezy Marka Blocha (La sociétée féeodale, Paris 1968 s. 165 i1 n.) ciggle zachowuja
pierwszorzedng warto$§é dla zrozumienia zjawiska, okre§lonego tu mianem Vempire
de la coutume.
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Przewage prawa zwyczajowego w tym okresie — a mial on trwaé az
do XII'i XIII w. — rozwaza¢ nalezy na tle roznorodnych zjawisk, ktére ja
determinowaly. Byly to zjawiska ze sfery spolecznej i politycznej. Nie
mog! sprzyja¢ zywszemu tetnu ustawodawstwa wolny rytm przemian spo-
tecznych i zaciesniony krag zainteresowan oraz aktywnosci wiladzy pan-
stwowej, niebywale przy tym rozproszkowanej. Prawo sgdzenia stalo sie
funkcjg ogolnej wiladzy administracyjno-wojskowej: w rezultacie nastg-
pito zanikanie zawodu prawnika i ogélne obnizenie si¢ kultury prawnej.
Wyjatki od tego (wysoka kultura prawna w Bizancjum, studia nad pra-
wem longobardzkim w szkole pawijskiej, fachowi interpretatorzy prawa
w Skandynawii, tzw. lagmanowie) potwierdzajg jedynie ogdlng regute. Ale
zanikowl roli prawa stanowionego sprzyjaly takze zjawiska ze sfery ludz-
kiej mentalnosci. Panowanie ludzi nad otaczajgcg ich rzeczywistoscig bylo
wszak niepewne i chwiejne: wymykala sie ona nawet ludziom z klasy
rzadzace]. Totez brak bylo i przekonania o potrzebie, a nawet mozliwosci
$wiadome]j 1 nieustannej ingerencji ludzkiej w procesy spoleczne.

W dos¢ rozpowszechnionej $swiadomosci d6wczesnej — przeszio§é panuje
nad teraZniejszoscig: to, co bylo, legitumuje swe prawo do istnienia teraz
i w przysztosci. W przekladzie na jezyk prawniczy oznacza to, iz ludzie
nie tworzg prawa, ale je realizuja: dawnos¢ regul postepowania stanowi
o ich wartosci. Prawo haben von aldere — — gebracht unsere gute vore
varen, by uzy¢ formuly Zwierciadla saskiego ¢. Problem mala consuetudo
jest oczywisScie znany i rozwazany, ale dla ludzi $wieckich — inaczej niz
dla kosciola — to gléwnie problem zwyczajéw nowych, deformujacych
stare i dobre. Ale co jest rzeczywiScie stare, a co nowe — to problem
nie zawsze jasny; z niedokladnosci poje¢ o czasie i sposobdéw jego mie-
rzenia wynikala chwiejnos¢ wyobrazen na temat dawnosci regul zwy-
czajowych. Korzystne to bylo dla klasy rzadzgcej, ktéra poprzez dzialania
swego aparatu wladzy (przede wszystkim za$§ poprzez wyroki sgdowe)
sankcjonowala korzystne dla niej zwyczaje, réwniez takie, ktére wywo-
dzono z wymuszen i nielicznych precedenséw. W efekcie system, odwo-
fujacy sie do dawnosei i niezmiennosci dobrych zwyczajow byl w wiek-
szo$ci przypadkow nader elastyczny: changea trés vite et tres profondé-
ment, en croyant durer S,

Nie nalezy wreszcie pomija¢ przeszkod technicznych, stajgcych przed
postepem ustawodawstwa i kultury pisma w sferze tworzenia oraz sto-
sowania prawa. Przy oralnosci catej niemal kultury laickiej (a kler od-
dzielal sie wla$nie coraz wyrazniej od ludzi $wieckich, takze w sferze
prawnej) — powiekszal sie nieustannie rozziew miedzy potocznym obro-

4 Sachsenspiegel, praef, rythm., vv. 152 -153. Do calosci zagadnienia por. np.
H. Krause, Dauer und Vergdinglichkeit im mittelalterlichen Recht, ZSS, GA,
LXXV, 1958, s. 206 i n., tam tez dalsza literatura.

5> M. Bloch, La société féodale, ed. cit., s. 172.
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tem prawnym a proébami jego zapisu, z reguly tacinskiego. Teksty dawnych
zbioréw prawa stawaly sie niezrozumialym i do$é jalowym dziedzictwem
przesztosci: dotyeczy to nie tylko kompilacji justynianskich, ale i karo-
linskich kapitularzy. Co wiecej, partykularyzacja kultur prawnych utru-
dniala dokladne zrozumienie nawet wspolczesnego prawa sasiadow lub
bardziej rozwinietego technicznie prawa kanonicznego 8. Od tego ogoélnego
obrazu sg oczywiscie wyjatki. Umiejetnoscig zapisu doé¢ bogatych tresci
prawnych w jezyku prawniczym wyrodznia sie anglosaska kultura praw-
nicza X i XI w., co zresztg zapewni prawu anglosaskiemu przewage w
trudnej koegzystencji z prawem normandzkim po podboju z 1066 r. Innym
wvigtkiem jest rozwo6j prawa ruskiego w panstwie kijowskim, ktore po-
trafilo znalez¢ wilasny jezykowy wyraz dla oryginalnych tresci praw-
nych.

Symptomatyczne jest, ze we wczesnym Sredniowieczu lex to pojecie,
oznaczajgce rownie dobrze rozstrzygniecie administracyjne, uktad, przy-
wilej, wyrok (legem facere czesto oznacza: sadzi¢), a nawet nie spisane
prawo zwyczajowe 7. Wyobrazenie o wiladey jako lex viva (lex animata,
nomos empsychos), przejete z my$li antycznej poprzez prawo justynian-
skie 8 takze wykladano nieraz w duchu, zgodnym z tradycjonalizmem
prawnym: wiadca ujawnia tylko i realizuje reguly od niego niezalezne, nie
jest natomiast panem prawa 9.

2. Przemiany spoleczne od schytku XI w. (postep produkecji rolnej,
podniesienie sie miast, tendencje do wzrostu autorytetu wladzy panstwo-
wej. jej koncentracji i rozszerzenia sfery jej zainteresowan) przynosilv
m. in. postep wyvobrazen o mozliwosci tworczego ksztaltowania rzeczy-
wisto$ci przez ludzkie dziatanie. Nie trzeba bylo na 6w postep czekaé¢ do
czasu odkrycia arystotelizmu; juz v XII w. widoczny on byl u wiktory-
néw, nawet tych, ktorzy skadinad uwiklani byli mocno we wplywy mi-
styevzmu 19 Gdy zas mowa o ksztaltowaniu rzeczywistosci, to zauwazmy,
iz dotyczy to zaréwno rzeczywistosci materialnej, jak i sfery wartosci nie-
materialnych. Ustawodawca, przeobrazajacy prawo przyroéwnany zostaje
do budowniczego, kiory zmieniat poddéwczas oblicze ziemi, tworzac nowe

6 Klasycznym przykladem sa normandzkie prace prawnicze, majace wyjasnié na
uzyviek zdobywceow Anglii sens instytucji prawa anglosaskiego: autor takiego tekstu,
jak Prawa Henryka I nie jest w stanie sensu tych instytucji uchwycié, ale takze
karony czy kapitularze karolinskie cytuje zipelnie nietrafnie (por. B. L.yon, A con-
stitutional and legal History of medieval England, N. York 1960, s. 110).

" Por. np. H. Krause, Kaiserrecht und Rezeption, Abhandl. der Heidelberger
Akad, d. Wiss., phil.-hist. Heidelberg 1952, s. 25 i n.

S Na temat loséw tej koncepcji por. E. H. Kantorowicz, The King’s Two
Bodies, Princeton 1957, s. 126 i n.

9 H Krause, Kaiserrecht und Rezeption, s. 38.

W Por. J. Chatillon, La culture de l’école de Saint-Victor au 12¢ siécle, w:
Entretiens sur la renaissance du 12e siécle, Paris 1968, s. 147 i n. i dyskusje nad tym
wekstem, tamze, s. 161 i n.
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miasta i katedry 1. Wobec wzrostu spoteczne] ruchliwosci stabngl immobi-
lizm charakterystyczny dla wczesnego Sredniowiecza, tetno przemian sie
ozywialo, coraz wiecej pojawialo sie nowych potrzeb spolecznych.

Na tym tle ocenia¢ wypada ponowne okrycie kompilacji justyniati-
skich, ktoérego znaczenie polega nie tyle na bezpos$rednim oddzialywaniu
na tre$¢ norm prawa, ile na pobudzeniu teoretycznej refleksji nad prs-
wem 12, Prawo stalo sie przedmiotem badan nauki uniwersvteckiej. Ze
skrzyzowania tego intelektualnego awansu prawnozawstwa i rosngcyvch
potrzeb administracyjno-sadowych wiladzy panstwowej, doskonalacej me-
chanizmy rzgdzenia — wywodzil sie renesans zawodu prawnika. Wszystko
to stanowi mocne zaplecze zZywego ruchu ustawodawczego, w ktorym od
XII i XIII w. uczestniczyli krolowie, papieze, ksigzeta, wiladze miejskie
niemal wszedzie w Europie. Ustawodawstwo jest takze instrumentem gry
politycznej, wynika z aktualnych politycznych potrzeb (np. staje sie $rod-
kiem walki w sporze z papiestwem: wyraZnie to konstatuje Encyklika
Fryderyka II z 1245 r. ). Ustawodawstwo jako narzedzie biezgcej poii-
tyki — to zjawisko, przyczyniajace sie do odarcia prawa z patyny staro-
Sci, do nadania mu funkcji instrumentalnej.

Sukecesy ruchu ustawodawczego w XII, XIII i XIV w. byly znaczne 1%
Nalezaloby jednak poczynié tu pewne zastrzezenia. Oto prawo justynian-
skie jako model ustawodawstwa bylo wzorem niedosciglym: nawet najam-
bitniejszy kodeks Sredniowiecza, sycylijski Liber Augustalis, nie jest zhor-
na, organiczng caloscig . Na tle wysokich wymagan, jakie technice usta-
wodawczej stawali uczeni prawnicy '8 jej niedostatki ujawniajg sie tvm
wyrazniej. Otwarty nadto pozostaje problem, czy poglebiona refleksja rad
prawem w gruncie rzeczy nie utrudnia czasem jego przemian: czy prze-
miany te nie byly latwiejsze, gdy pod panowaniem tradycjonalizmu praw-
nego nie zastanawiano sie tyle nad zmiang norm, jej warunkami i kon-
sekwencjami. Poznosredniowieczni prawnicy i teoretycy polityki dosta-
tecznie jasno rozumieli, ze zmiennosé sytuacji spolecznych wymaga weisz
nowych uregulowan prawnych. Ale, niezaleznie od apeli o ostroznos$¢ przv
reformach prawa, wyobrazenia éwczesnych uczonych skupialy sie wokol
uzupelniania, poprawiania, modyfikowania instytucji i norm. Obce im
byly koncepcje globalnej, racjonalnej, wielkiej reformy ustroju i prawa.

1t Tomasz z Akwinu, Kom. do VI Et. Nikom. lect. 7.
12 Por. np. W. Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland, Géttingen
1958, s, 44.

13 Mon. Germ., Constit., IT nr 263.

4 Proba podsumowania u S. Gagnera, Studien zur Ideengeschichte der Ge-
setzgebung, Stockholm—Uppsala—Goteborg 1960, cz. I1I, s. 288 i n.

5 Por. np. C. G. Mor, Federico II legislatore, Atti del Convegno Federicianc di
Foggia; Archivio Storico Pugliese IV, 19851, s. 31 i n.

16 A, Wojtowicz, Model normy stanowionej i niektore problemy stosowa-
nia prowa w doktrynie postglosatorow (XIII i XIV w.), Czasopismo Prawno-Histor.,
XXIII-2, 1971, s. 1 i n.
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Trzon instytucji spolecznych zdawal sie dany raz na zawsze; nie obawia-
no sie wprawdzie, ze wymiana kazdej belki spowoduje zawalenie sie gma-
chu, ale tez nie projektowano gruntownej przebudowy wedlug swiado-
mego zamystu.

Nie brak w S$redniowieczu mistycznych i wizjonerskich utopii; ale w
dziejach utopii ,,uczonej”, planujacej racjonalng i totalng zmiane ludzkich
instytucji — wieki $rednie byly okresem dos¢ jalowym, w odréznieniu od
antyku i renesansu. I nic w tym dziwnego: w $redniowieczu szczeg6dlna ro-
la przypadata spontanicznosci, empirii, eksperymentowaniu, czasem wrecz
po omacku — na niekorzy$¢ planowego dzialania na wielkg skale. Praw-
da, ze od XII w. mozliwosci ingerencji panstwa w sfere proceséw spo-
tecznych znacznie wzrosty: jednakze ingerencja ta, gdy ja poréwna¢ z po-
czynaniami panstw antycznych, a potem nowozytnych monarchii abso-
lutnych, byla nader ograniczona.

Swiadomo$¢ granic, wyznaczajacych miare mozliwosci panstwa. nie
opuszczala $redniowiecznych teoretykow. Bog wobec Swiata spelnia dwa
dziela, powiada Tomasz z Akwinu, tworzy go i rzadzi nim. Co sie tvrzy
natomiast wladcow w ich panstwie — tylko niektérym przypada institutio
civitatis (regni), wszystkim zas — gubernatio. Ale nawet institutor civita-
tis, fundator ustroju, spetnia w istocie swe zadania z bardzo ograniczonym
marginesem swobody ¥7. Podtrzymywatl $redniowiecznych uczonych w tym
sposobie my$lenia wplyw Arystotelesa, mistrza kompromiséw i rozwijzan
posrednich. Odnajdowano w jego Polityce druzgocgcg krytyke doktriner-
skich, przeracjonalizowanych projektéw Faleasa z Chalcedonu i Hippoda-
ma z Miletu, a wiec zakwestionowanie wiary w mozliwosé swobodnego
przeksztalcania instytucji przez madrego ustawodawce; odnajdowano mys$l
o nieprzekraczalnych granicach wplywu panstwa na stan spoleczny 8.

3. Postep wyobrazen o koniecznosci zmian w prawie dotyczy oczvwi-
$cie nie tylko prawa stanowionego, lecz takze zwyczajow. Z natury rzeczy
jednak glowny akcent padal przy tym na ustawodawstwao: umacnialo sie
przekonanie o potrzebie prawa stanowionego, wcigz doskonalonego. Kon-
serwatywng zasade semel rectum semper rectum przelamywano i zmien-
noé¢ prawa uzasadniano w dwoch aspektach. A wiec najpierw ex parte
rationis: stopniowe doskonalenie sie rozumu ludzkiego, jego nowe wy-
nalazki, rosngce doswiadczenie w ocenie ludzkich dzialan — muszg skla-
nia¢ do stalego ulepszania regul prawa. A dalej, propter mutationem con-
ditionem hominum: w zmieniajgcym sie nieustannie ludzkim $wiecie pra-
wo nie moze byé niezmienne 1. Te filozoficzne refleksje XIII-wiecznych

7 Tomasz z Akwinu, De regimine principum, I, 13.

18 Arystoteles, Polityka, 1266a ~ 1269a.

1% Pelny wyklad tej koncepcji — u Tomasza z Akwinu, Summa Teologicina
Ia Ilae, 97, 1 -2. Do problemu zmiennosci jako podstawowej cechy doczesnego swia-
ta, por. ibid. Ia, 10, 1-4.
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arystotelikow podzielali réwniez uczeni prawnicy, ktérzy w zbiorach
justynianskich (zwlaszcza w Kodeksie i Nowelach) odnajdowali twierdze-
nia o nowosciach, ktore wcigz tworzy veria rerum natura, zmuszajac usta-
wodawece, by takze tworzyl wciaz nowe ustawy. Nova negotia wymagaja,
by powstayaly novae leges, multae novitates naturae uzasadniajg wielo§¢
i zmienno$¢ praw itd. 2 Uczeni pdznego Sredniowiecza rosngce poczucie
realizmu i zmiennos$ci $wiata nasycali elementami relatywizmu, ktoéry
zresztg znajdowal wsparcie i w dawniejszej naukowej tradycji, wskazuja-
cej na potrzebe roznych praw dla réznych czaséw i klimatow. To trady-
cja augustynska, przekazana $redniowieczu glownie przez Izydora z Se-
willi 2.

Znamienne dla uczonych XII, XIIT i XIV w. bylo zmaganie si¢ z nie-
jednoznacznosciag pojecia Natury. Jedna para poje¢ — to summa Natura,
Natura naturans i varia rerum naturae, natura naturata. Druga — to dos-
konata natura ludzka in statu perfectionis oraz grzeszna natura czlowieka
po jego upadku. Na tym tle rozwijala sie dyskusja woko6! koniecznej
zmiennosci praw ludzkich (bo musza sie one dopasowaé¢ do varia natura
rerum) 1 wokotl koniecznych kompromiséw wyzszego prawa natury z po-
trzebami niedoskonalej natury grzesznego czlowieka 22,

Jesli jednak zmiany w prawie majg by¢ rezultatem doskonalenia sie
rozumu Judzkiego, racjonalnej oceny zmiennych ludzkich sytuacji oraz
Swiadomych kompromiséw z wymogarni ludzkiej natury -— to powinny
sie one dopeinia¢ drogg stanowienia praw przez madrego ustawodawce.
»Madrego” ta madroScig praktyczna, ktéra wedlug Dantego cechowala
Salomona, model dobrego rzgdcy 2%. Bo prawodawstwo nie jest dla uczo-
nego, my$lacego kategoriami arystotelesowskimi, domeng rationis specu-
lativae. Potrzebna tu jest ratio practica z jej przymiotami: rozwagg i sztu-
ka. Rozwaga, prudentia jako recta ratio w dzialaniu oraz sztuka, ars, jako
recta ratio w tworzeniu roznig sie od czcigodnej, lecz abstrakcyjnej scien-
tia *. Zaleta prudentiace oraz artis jest to, ze sg one zaangazowane w to,
co uzyvteczne; cechuje je pragmatyzm, gotowo$¢ zmiany, odrzucania tego,
co nie odpowiada okolicznosciom i przyjmowania nowych rozwigzan,
a wiec postawa otwarta. 1 to wlasnie potrzebne jest w procesie tworzenia
prawa.

¥ Tu przede wszystkim glosy prawnikéw XIII i XIV w. do Proemium Codicis,
§ 4, 2 takze do C.1.17.2.18 i do Nov. 7 i 84. Dobre przedstawienie wazniejszych ko-
mentarzy prawniczych: G. Post, Studies in Medieval Legal Thought, Princeton”
1964, s. 554 i n.

2O zwigzku tej tradycji z myS$la prawnicza poznego $redniowie¢za, por. np.
ibid., . 502, 512.

“ Do calo$ci zagadnienia — ibid., s. 497 i n.

¥ Parad. XIII, 91 - 108, por. tez E. Gilson, Dante et la philosophie, Paris 1953,
s.282 1 n

# Dobry wyklad problemu: T. Gilby, Principality and Polity, London 1958,
s, 162 1 n.
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W XIV i XV w. przesuwanie akcentu z intelektu na wole (Jan Duns
Szkot, William Ockham, Gabriel Biel i in.) jeszcze mocniej uzasadni
i zmienno$¢ praw i role ustawodawcy 25. Prady te przenikaly i do niekto-
rvch orientacji arystotelesowskich: prymat woli, tworzgcej prawa (volun-
tas przed ratio) uzasadni u Marsyliusza Padewczyka teze, iz ustawodaw-
stwo ostatecznie nie jest sprawg madrych ekspertéw, ale produktem woli
calej zbiorowosci 6.

Rozsiane gesto w uczonych tekstach XIII i XIV w. ostrzezenia przed
pochopnymi zmianami prawa 2’ bynajmniej nie przeczg powszechnej opi-
nii, iz nieustanne doskonalenie i uzupelnianie regul prawnych jest ko-
nieczne. Te przestrogi i te opinie idg ze sobg w parze i uzupelniajg sie.
I nie tyle obawy przed absolutyzmem monarchy sklaniaty do krytycznej
cceny pochopnych zmian prawa, ile troska o stabilizacje, o utrzymanie
vis constrictiva legis, jako ze naruszenie stabilizacji prawnymi innowa-
c¢jami grozi¢ moze poruszeniem wsréd ludu 8.

Awansowi prawa stanowionego w doktrynie sprzyjala réwniez prze-
ieta od Arystotelesa 2 teza, iz prawo powinno regulowaé¢ mozliwie jak
naiwiekszy liczbe ludzkich sytuacji, nie pozostawiajac zbytniego margi-
nesu swobody dla arbitralnosci sedziéw i rzgdcow. Teza to przyjmowana
dosé powszechnie przez filozofow i prawnikéow 39 Uzasadnialy jg mocne
argumenty: latwiej znalezé¢ nielicznych medrcow stanowigcych prawa
niz wielu madrych sedziéw i rzadcow; ustawodawca dziala rozwaznie,
wsparty doswiadczeniem dlugiego czasu, gdy sedzia musi orzeka¢ o po-
jedvnezych sprawach, ktore pojawiajg sie nagle i wymagaja szybkiego
rozstrzygniecia; wreszeie ustawodawca dziala niejako na zimno, decydu-
jac ogdlnie 1 o sprawach przyszlych, podczas gdy sedzia czesto uwiklany
jest w namietnosci chwili biezgcej, a jego orzeczenie deformuje przyjazn,
nienawisé czy tez cheiwosé.

Nie bez znaczenia dla owego awansu prawa stanowionego bylo wresz-
cie upowszechnianie sie — juz od XII w. — twierdzen o potrzebie pow-
szechne] 1 dokladnej znajomosci prawa, a wiec takze jego klarowmnosci
tak juz Bulgarus: leges ab omnibus sciri debent et intelligi3). W tym
zwigzku wspomnie¢ tez nalezy o postulatach nalezytej promulgacji pra-
wa. Leges instituuntur cum promulgantur, powiadat juz Gracjan32. Péoz-

* Por. np. G. Ott, Recht und Gesetz bei Gabriel Biel, ZSS, KA, XXXVIII,
1452, %, 251 1 n.

¥ Por. A. Gewirth, Marsilius of Padua, the Defender of Peace, t. I, N. York
1954, 5. 60.

% Klasycezny tekst u Tomasza, Summa Teolog. Ia Ilae, 97, 2.

8 Por. np. Tomasz, De regimine Judaeorum 1.

4 Retoryka 1354. a.

0 Por. A. Wojtowicz, 0.¢,s 91n.

1H Kantorowicz, Studies in the Glossators of the Roman Law, Cambridge
1638, s, 244, )
2 Dictum post Dist. IV, 3. Interpretacja L. De Luca, L’accetazione popolare

ey
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niej opinia ta sie upowszechni, a prawnicy zauwazg, iz termin promul-
gare ma zabarwienie ,ustawodawcze’”: oznacza tyle, co de movo aliquid
edere (statuere)¥. Z dwdch etymologii izydorianskich terminu lex (lex
a ligando, lex a legendo) triumfuje ta, ktora wywodzi, ze lex a legendo
vocata est .

4. Problem wartosci prawa stanowionego nie sprowadza sie jednak
tylko do jego walorow w mniejszym czy wiekszym stopniu technicznych,
takich jak mozliwos¢ tworzenia systemu dla wszystkich przewidywalnyvch
sytuacji ludzkich, jak klarownos$é¢, oficjalnos¢ stylizacji, a .wiec i pew-
nos¢ porzadku prawnego, jak wreszcie szansa szybkiego reagowania na
varietates naturae et nova negotia. To takze problem miejsca pozytw‘—
nego 3 prawa stanowionego w hierarchii norm.

Zwigzanie ustawodawcy ludzkiego ponadpozytywnym porzadkiem
prawnym (prawem bozym, prawem naturalnym) na ogdél pozostaje aksjo-
matem, przez doktryne nie kwestionowanym. Sg zresztg od tej reguiy
wyjatki 3. Jednakze nawet tradycyjne twierdzenie, iz nie jest wazne pra-
wo ludzkie (w szczegbdlnosci stanowione) sprzeczne z porzgdkiem ponad-
pozytywnym — coraz czesciej stajg sie doktrynalnym ozdobnikiem, uklo-
nem w strone czcigodnej tradycji, w gruncie rzeczy nie respektowanej. Bo
i u filozofow i u prawnikow XIIT - XIV w. ,konkretyzowanie” regul wrz-
szego prawa w systemie norm pozytywnych bynajmniej nie wyklucza
rozmijania sie tych drugich z tymi pierwszymi. Uzasadnieniem takich
sprzeczno$ci sg nader niewyszukane sofizmaty uczonych prawnikdw *7.

Jednoczesnie doktryna rozszerza stopniowo sfere pelnej swobody ludz-
kiego prawodawcy, tj. krag spraw, wyjetych spod wplywu ,wyzszego”
prawa. W tej sferze czyny ludzkie sg bona quia praecepta et mala quia
prohibita, nie za$ praecepta quia bona et prohibita quia mala. Sfera to
rozlegla juz u Tomasza z Akwinu, rozszerza sie u woluntarysty Ockhama,

della legge canonica nel pensiero di Graziano e dei suoi interpreti, Studia Gratiana
III, 193 i n., iz nie chodzi tu w istocie o aspetto formale della legge — nie prze-
konuje.

3 Por. S. Gagner, o. ¢, s. 274 | n.

%4 Por. Etymologie X1, 10, Summa Teolog. Ia 1Iae 990, 4.

35 Do historii pojecia prawa pozytywnego por. S. Kuttner, Sur les origines
du terme “droit positif’, Revue histor. de droit franc. et étr., 1936, s. 728 i n.; do
znaczenia tego pojgcia por. S. Gagner, o. ¢, s. 219 1 n.

3 Klasycznym przykladem jest teoria Marsyliusza Padewczyka, por. Defensor
pacis 11. 12. 7 (prawo natury jako szezegdlny zespdl norm prawa pozyivwnego) i 1.
9. 3 (prawo boze jako doktryna moralna, a nie prawo).

37 Najwieksze wziecie miala przy tym nieskomplikowana formuta abrogarc —
derogare (nie wolno n toto abrogare wyzszego prawa, wolno in aliquo derogare).
znana juz glosatorom (por. gl. Tus civile, D. 1. 1. 6), ale takze klauzula causa si»-
sistente (a wiec nie wolno tylko stanowié praw contra ius naturale sine cousa).
A oto kilka przykladow: Odofredus, D. I. 5. 4; D. I. 1. 11; Joannes Faber, I. 1. 2.
11; Cynus, C. 1. 19. 7; Lukasz z Penny, C. XI. 15. 1.
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a sfera dominujaca, obejmujacg cato$¢ spraw doczesnych staje sie u Mar-
syliusza Padewczyka 78,

Takze w relacji lex — consuetudo teoretyczna rdéwnorzednos¢ tych
dwoch norm jest fasadg, za ktorg ukrywa sie w doktrynie prawniczej
przewaga prawa stanowionego. Bo powszechnie przyjmowany jest prze-
ciez poglad, iz ustawa expressis verbis moze wykluczy¢ ksztaltowanie sie
sprzecznego z niag zwyczaju; bo zwyczaj tylko powoli tworzy nowg nor-
me contra legem (jesli ustawa mu tego nie zabrania), a ustawa od razu,
niejako za jednym zamachem moze znie$¢ sprzeczne z nig zwyczaje 9.
Taka koncepcja — niezaleznie od wszelkich przejawow respektu dla zwy-
czaju — sluzy rozszerzeniu i umocnieniu swobody ustawodawcy.

Swobody tej nie ogranicza réwniez — wbrew pojawiajgcym sie nie-
kiedy w nauce interpretacjom -— teza o wladcy podleglym prawu (rex
sub lege, lex supra regem) badz zwigzanym prawami (princeps legibus
alligatus, z nawigzaniem do justynianskiej lex Digne Vox, C. 1. 14. 4).
Bvla to teza rozpowszechniona w $redniowieczu i majaca dtuga historig 49,
nie pozbawiona zwigzkow z antycznym jeszcze ¥ rozrdznieniem dobrego
wladey, ktéry szanuje @rawa i tyrana, ktory je lamie. Sredniowieczni fi-
fozofowie i prawnicy z duzg jednomyslnoscig podkreslali przy tym, iz
zwigzanie wladcy prawem ma charakter moralny: nie ma zadnej sankcji
doczesnej tego zwigzania, wladca poddaje sie porzadkowi prawnemu do-
browolnie, z poczucia obowigzku moralnego, a nie z prawnej konieczno-
$ci 42 Co jednak wazniejsze, nie chodzi w tej dyskusji wcale o zwigza-

3% Do koncepcji Tomasza z Akwinu: T. Gilby, o. ¢, s. 145 i n, 170 i n,;
William Ockham: G. de LLagarde, La naissance de Uesprit laique, t. VI, W. Ock-
ham, La morale et le droit, Paris 1946; Marsyliusz Padewczyk; A. Gewirth,
0. €, s. 1381 n.

# Dla Sredniowiecznych dyskusji woko6l mocy zwyczaju contra legem oraz zno-
szenia zwyczajow przez ustawe por. S. Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht,
Wroctaw 1899. Ta stara praca zachowuje wcigz warto$¢ materialows i interpreta-
cyina.

4 Por. np. F. Schulz Bracton on Kingship, English Historical Review, LX,
1945, s. 156 i n. (tu zarys dziejow koncepcji rex sub lege); por. tez E. H. Kanto-
}ochz, The King’s Two Bodies, s. 104 i n.; M. David, La souveraineté et les
limites juridiques du pouvoir monarchique du IXe au XVe siécle, Paris 1954, s.
246 i n.

41 To tradycja sokratyczna, por. Ksenofont, Memorabilia IV, 6, 12.

£ U Bractona leges suum ligant latorem, ale zlego (famigcego prawo) monarche
mozna tylko prosié¢, aby zmienil swe postepowanie (locus erit supplicationi ut factum
suum corrigat), a sankcja zlych rzadéw jest poza doczesnoscig (sufficiat ei pro poena
quod Deum expectet ultorem), szczegoélowo o tym Fr. Schulz o. c, s. 138 1 n.
Wedlug Tomasza z Akwinu wiadca powinien sie poddaé¢ prawom: voluntarius, non
coactus (Summa Teol., Ia IIae, 96, 5). Podobnie prawnicy XIII -XIV w. A wiec
Odofredus (princeps legibus sit solutus: tamen equum est ut ipse legem observet,
D. I 2. 31, por. tez C. 1. 14. 4), Butrigarius (princeps se voluntarie subiicit legibus:
quia hoc dignum est, C. 1. 14. 4), Cynus (est solutus legibus de mecessitate, tamen
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nie prawem jako czynnik ograniczajagcy swobode ustawodawczg wilad-
cy 3. Chodzi o co$ innego, a mianowicie o to, ze wladca zwigzany jest
prawem (takze tym, ktére sam wydal) w swej praktyce rzadzenia. Usta-
wa (ale tez zwyczaj) jest normg ogolng, szczegélowe akty wladeze i dv-
spozycje kréla powinny by¢ zgodne z takg ogoélng regula. Oczywiscie,
wladca moze zmieni¢ ustawe i ustanowic¢ nowsa, zgodng z nowymi potrze-
bami, ale dopdki tego nie uczyni — powinien respektowa¢ swe decvzie
o charakterze generalnym, a wiec swe ustawy, podobnie jak ustawy po-
przednikéw i normy zwyczajowe. Taki sens koncepcji princeps legibus
alligatus jest, jak sie zdaje, w pelni uzasadniony realiami politycznymi
epoki, gdy despotyzm w codziennej praktyce rzgdzenia byl znacznie
wiekszym niebezpieczenstwem od absolutyzmu ustawodawczego, ktorermu
sama rzeczywisto$¢ stawiala dostatecznie silny opor.

5. Na pytanie o nosiciela wladzy prawodawczej $redniowiecze znalo
odpowiedz, iz ustawodawca moze by¢ cala zbiorowose, populus, ale takze
— i przede wszystkim — princeps, monarcha, a wiec cesarz i zrownani
z nim przez doktryne inni suwerenni wiadcy.

Co sie tyczy wladzy ustawodawczej ludu, to 'w podzniejszym srednio-
wieczu dominuje % poglad, iz na podstawie lex regia 45 — populus przelal
jd na monarche, nic nie zostawiajgc dla siebie. Filozoficzne uzasadnienie
wartoSci i potrzeby ustawodawstwa ludowego, i to w skali powszechnej
(jako podstawy prawidlowego systemu politycznego), bylo w doktrvnie
zjawiskiem wyjgtkowym (Marsyliusz Padewczyk), aczkolwiek bynajmniej
nie pozbawionym zaplecza w réznych zjawiskach spolecznych oraz nur-
tach ideowych pdznego Sredniowiecza 48,

Przyznawana pcwszechnie ludowi moc kreowania prawnie vsiazgcvch
zwyczajow stanowila bez watpienia moc prawotworcza, odrozniang prze-
ciez jednak od wiladzy ustawodawczej (ius condendi leges). Niemniej na-

de honestate ipse vult ligari legibus, C. 1. 14. 4); podobnie Bartolus (Inst. 1. 2. 9:
C. 1. 14. 4), Baldus (C. 1. 14. 4) i inni. )

43 Dwa przyklady. U Tomasza z Akwinu w zwigzku z dyskusja nad poddaniem
wiadcy prawom (l. ¢.) wyrazne podkre$lenie, iz wladca si expediens fuerit, potest
legem mutare, et in ea dispensare, pro loco et tempore. Wérod prawnikdéw, w {ym
samym zwigzku, Alberyk de Rosate (D. I. 3. 31) podkresla, ze choé wiadca powinien
szczegblnie gorliwie przestrzega¢ praw (dla dobrego przykladu), to jednak nie jest
on w istocie sub lege lecz in lege, jako Ze prawo tworzy, zmienia i wyklada. Po-
dobnie wielu innych.

4 Nie oznacza to, ze sprawa jest zupelnie bezsporna. Dyskusje glosatorskie
w tej materii byly b. ozywione {(por. A. J. Carlyle, The Theory of the Sourcz of
Political Authority, in the Mediaeval Civilians to the Time of Accursius, Mélanres
Fitting, t{. I, Montpellier 1907, s. 183 nn), ale i potem mozliwo$ci rozmaitej interpro-
tacii lex regia otwieraly droge rdznym wnioskom politycznym, por. E. H. Ko n-
torowicz, The King’s Two Bodies, s. 103,

$D.1.41.1;C.L 17 1. 7.

46 Wydoby! te zwigzki, m. in. z naukg prawa, juz G. de Lagarde, Marsile de
Padoue ou le premier théoricien de UEtat laique, 11 wyd., Paris 1948.
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silanie si¢ pradéw woluntarystyeznych i orientacji ,,pozytywizujacvch”
normy prawne — o czym wyzej byla mowa — sprzyjato przerzucaniu mo-
stu pomiedzy prawem tworzenia zwyczajow i prawem stanowienia ustaw.
W teorii prawa zwyczajowego akcent przesuwal sie z pojecia boni usus
et mores na consensus (sc. tacitus) populi (czasem pisano o conventio po-
puli 47y jako na podstawowg i bezposrednig causa consuetudinis 8. W tej
sytuacji inne wymogi, tradycyjnie formulowane pod adresem usus et mo-
res 1 nadajac im walor norm prawnych (longeevitas, frequentia actuum)
— to tylko potwierdzenie, iz istotnie mamy do czynienia z consensus po-
puli. A dalej, consensus tacitus i consensus exrpressus uznano za rowno-
wazne (sunt paris potentiae)49; roznice miedzy nimi upatrywano jedvnie
w formalnym sposobie wyrazenia (penes modum et formam ), a nie w
istocie i mocy prawnej. Jesli tak, to wlasciwie nie ma racji, aby odmawiaé
ludowi prawa tworzenia ustaw, tzn. kreowania norm consensu eapresso,
skoro konsens ten niczym istotnym nie rézni sie od konsensu milezacego.
Tu jednak pojawial si¢ warunek: dotyczy to luduy, ktory swej wladzy nie
scedowal jednostce (populus liber). Bedzie to wige libera multitudo To-
masza z Akwinu !, populus sibi princeps, populus habens omnem iuris-
dictionem postglosatoréow 2.

Przyznanie takim zbiorowosciom (w praktyce — komunom wioskim)
prawa stanowienia ustaw otwiera droge dla teorii ustawodawstwa przez
organy reprezentacyjne. Juz wczeSniej, w doktrynie glosatorskiej, repre-
zentacja ludu (tj. praktycznie rada miejska) odgrywa donioslg role w
ujawnieniu milczacego comsensus populi, tworzgcego prawo zwyczajo-
we 3. Teraz reprezentacja ma explicite wyraza¢ consensus populi jako
prawny fundament norm stanowionych (statutéw) .

Przedstawiono to w praktyce prawniczej w taki sposob, ze zgroma-

47 Por. np. Bariolus, D. I, 3. 33.

% Tenze, D. I. 3. 23: Usus et mores sunt causa consuetudinis: dico causa remota,
nam proxima causa est tacitus consensus populi qui colligitur ex usu et moribus,
Podobnie w wielu innych miejscach, podobnie tez inni prawnicy.

4 Bartolus, D. 1. 4. 1.

50 Tak Baldus, C. VIIIL 52, 2.

5t Summa Teol. Ia Ilae 97, 3: libera multitudo, quae possit sibi legem facere.

52 Por. np. Bartolus, C. X. 63. 5: quidem est populus liber, qui habet omnem
iurisdictionem, et tunc potest facere legem et statutum prout sibi placet. Podobnie
inni prawnicy.

5 Por. np. gl. Inveterata, ad D. 1. 3. 32: Si potestas bis iudicavit consilio con~
vocato, gl. ad rubr. C. VIII. 52: licet duae vices faciant consuetudinem, verum est,
st populo placuerit vel consilio (quod eius vicem repraesentat) placet, ut idem fieret
in futurum.

% Rzecz nie byla bezsporna. Tak wiec np. Bellapertica byl zdania, iz wola re-
prezentanta nie moze zastapi¢ woli ludu (C. VIII. 52. 1); Bartolus sformulowal na-
tomiast teze, iZ comcilium representat mentem populi (D. I. 4. 1, por. tez D. 1. 3.
32, C. IV. 32. 51 w. in.). Teza to subtelniejsza od znanej juz i przedtem formuly
o constlium, quod vicem populi representat (por. przyp. 53).
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dzenie wolnego ludu (arenga, parliamentum, adunantia generalis, conci-
lium maius) wybiera rade (concilium) jako reprezentanta zbiorowosci.
W tvm charakterze rada ma m. in. stanowi¢ ustawy. J ednoczeénie formu-
lowano szereg interesujgcych propozycji technicznych w przedmiocie usta-
wodawstwa. Dotycza one, najogélniej méwige, trybu prac legislacyjnych
rady, regul glosowania (quorum, wymogi co do wiekszosci, jaki consen-
sus radcow moze by¢ uznany za expressus, technika oddawania glosow
itd.}, a dalej — mozliwosci delegowania uprawnien ustawodawczych rady
wezszemu gronu, wreszcie — prawa interpretowania ustaw 5. Nie ulega
watpliwosci, ze w rozwazaniach tych odzwierciedla sie niezla znajomosé
praktyki miast péinocnowloskich, a zarazem préba uporzadkowania, usy-
stematyzowania i naukowego uzasadnienia tej praktyki.

Co sie tyczy natomiast ustawodawstwa monarszego, to wladca takze
funkcjonuje jako reprezentant zbiorowosci, ale z reguly nie z jej man-
datu, lecz z mandatu bozego %. Dawna suwerenna wladza ludu przeka-
zana zostala cesarzowi (i zréwnanym z nim wladcom) ostatecznie i nie-
odwolalnie 57: oczywiscie wyjatkiem sg niezbyt liczne ludy nie znajace
wiadcow, populi liberi. Co sie tyczy wspoéludziatlu spoleczenstwa w usta-
wodawstwie monarszym, dokiryna prawnicza XIII i XIV w. ma tu nie-
wiele do powiedzenia. Justynianskg formule solus conditor legis Impe-
rator (C. 1. 14. 12) wykladano — juz w dyskusjach glosatorskich — przy
pomocy sofizmatu: id est ipse solus et nullus alius solus 8. Wykladnia
taka dopuszczata ustawodawstwo nie pochodzace od monarchy (alius tez
moze by¢ ustawodawcg, tyle ze nie w pojedynke), a jednoczesnie kwe-
stionowala wspoédtudzial w monarszej legislacji jakich$ organéw, np. sta-
nowych (princeps solus).

Blakaja sie jeszcze w wywodach prawniczych rozwazania na temat
funkeji ustawodawczej senatu przy boku cesarza, z reguly bardzo aka-
demickie . Do komentarzy prawniczych przenika problem stanowienia
praw przez krola w radzie baronéw, co jest pozyteczne (zwlaszcza, gdy
chodzi o kwestie skomplikowane, ponderosa 69), ale bynajmniej nie ko-

3 Szczegdlowo o tym np. W. Ullmann, De Bartoli sententia: Concilium re-
presentat mentem populi, w: Bartolo da Sassoferrato, Studi e documenti per il VI
centenario, t. II, Milano 1962, s. 716 i n.

5% Co oczywiScie lgczy sie z Sredniowiecznym wyobrazeniem o reprezentacji,
nie wymagajacej bynajmniej w kazdym przypadku mandatu reprezentowanych.

57 Poglad odmienny nalezy w XIII - XIV w. do rzadkos$ci, por. np. Odofredus,
D. 1. 4. 1 (populus potestatem quam habebat condendi legem concessit ei [sc. prin-
cipil: mon tamen a se abdicavit). i

55 Por. M. Staszkow, Komuna w doktrynie prawnej XII - XIV wieku, Wro-
claw 1968, s. 55.

% Por. np. Odofredus, C. 1. 14. 8; por. tez interesujaca rekapitulacje dyskusji
prawniczych na temat praw ustawodawczych ludu i senatu u Cynusa, C. 1. 14. 12.

6 To formula Baldusa, C. 1. 2. 5.
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nieczne (monarcha moze stanowi¢ ustawy sine consilio procerum) 8. Wy-
jatki od tego sposobu traktowania rady moznowladczej s w doktrynie
bardzo rzadkie 2. Wreszcie dyskusje nad prawami ustawodawczymi po-
puit Romani w cesarstwie takze wiodly prawnikéw do sceptycznego sta-
nowiska w przedmiocie wspétudziatu ludu w monarszym prawodaw-
stwie 83, Dokiryna prawnicza z pewnoscig nie torowala drogi ambicjom
zgromadzen stanowych, zmierzajgcym do takiego wspéludziatu. Zwraca
natomiast uwage wysoka ocena roli, jaka w procesie ustawodawezym od-
grvwac powinni eksperci-prawnicy, otaczajgcy monarche-prawodawece.
Stereotypowa formula o wladey, ktory omnia iura habet in scrinio
pectoris sui wykladana wiec byla w sensie in scrinio = in curia, przy
c¢zvm curia oznacza tu fachowa rade monarsza, obsadzong w wielkiej
liczbie przez uczonych prawnikéw ¢4, W bardziej radykalnej wersji teza
ta wyraza sie formula, iz w istocie Imperator non facit leges, sed iuris-
periti approbati per eum %5. Laczy sie z tym sceptycyzm w ocenie praw-
niczych kompetencji monarchow 8, kompetencji coraz donioslejszych w
miare komplikowania sie zadan prawodawcy i wzrastajagcych wymogéw
technicznych stawianych ustawom. Lapidarnie wyraza to stanowisko for-
mula Baldusa: Non licet disputare cum principe de potentia, sed de scien-
tie sic . W calym tym przeswiadczeniu o roli uczonych w ustawodaw-
stwie mozna by upatrywa¢é jeszcze jednego przejawu wysokiego mniema-
nia profesoréw prawa doby postglosatorskiej na temat ich spolecznej roli,
ktore formulowali oni chetnie i z wielkg pewnoscig swej racji. Jednakze
sluszniejsze bedzie zapewne uznanie, iz odzwierciedla sig tu, nie bez pew-
nej przesady, rzeczywista rola fachowcéw w ozywionym ruchu ustawo-
dawczym XIIT i XIV wieku.

8 Cynus, C. I. 14. 12: Non tamen est necessarium, quod cum concilio faciat,
podobnie Joannes Faber, C. 1. 14. 8, por. tez C. VI. 23. 19; nie inaczej Alberyk z Ro-
sate, C. 1. 14. 8 (stanowienie praw z radg non est de mnecessitate) i wielu innych.

62 Wsrod uczonych uniwersyteckich zwraca uwage poglad Odofreda, C. 1. 14. 8,
podnoszgcey konieczno§é wspoludzialu rady w procesie ustawodawezym; lepiej znany
jest zblizony poglad Bractona, por. S. J. T. Miller, The Position of the King in
Bracton and Beaumanoir, Speculum XXXI, 1956, s. 276.

8 Wspomniany (w przyp. 59) przeglad réznych stanowisk u Cynusa konczy sie
znamienng konkluzja: De his opinionibus tene, quod magis tibi placet, quia ego
non curo. Nam si populus Romanus faceret legem wvel consuetudinem de facto, scio
guod nom servaretur extra urbem. I podobny akcent realizmu u Bartolusa, C. I.
14. 11: ego credo quod populus Romanus et Senatus mon possunt facere legem,
ratio est: postquam populus Romanus transtulit potestatem in Principem, adhuc
apud eos remansit potestas eligendi et privandi — — sed hodie omnis potestas
est abdicata ab eis. Ius enim eligendi habent Principes in Alemania, et ius privandi
habet solus Papa.

8 Tak np. Cynus, C. VI. 23. 19, podobnie Joannes Faber, I. II. 25, Andrzej
z Isernii, In usus feudorum Commentaria, Frankfurt 1598, fol. 8.

65 Andrzej z Isernii, 1. c.

6 Principes rari sciunt iura, ibid.

87 Baldus, D. 1. 4. 1.
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LA LEGISLATION DANS LA DOCTRINE MEDIEVALE.
PROBLEMES CHOISIS

Résume

La domination de la coutume et la décadence de la législation du IXe agux XIIe
et XlIe siecles étaient déterminés par les conditions de la vie sociale, par iss
états mentaux et par la regression de la technique juridique. L’essor de la législa-
tion a partir du XIIIe siécle s’explique donc par les transformations profondes de
la sociétd, de sa structure politique et de sa mentalité. 11 importe néanmoins de
ne pas surestimer les résultats de cette activité législatrice dont les insuffisances
sont bien évidentes. Face a face avec les régles traditionnelles qui avaient :us-
que-la gouverné la société, lattitude des législateurs devait étre de travailler a en
effacer les incertitudes et les contradictions. Par conséquent l'effort législatif était
concentré autour de l'ameélioration du systéeme établi, étant admis qu’une véritable
revision des valeurs sociales n’était ni nécessaire, ni méme possible. Cette attitude
correspondait bien & la suprématie, dans la vie sociale, de la spontanéité sur
'ambition de planifier et de la pratique, bien souvent tdtonnante, sur la réflexion.

La doctrine de la législation, nourrie d’aristotelisme et d’étude des compilations
justiniennes, n’en tendait pas moins & accentuer l'idée d’une évolution continuelle
des besoins sociaux et des modes de vie. A cette évolution devait répondre sans
tarder une modification rationnelle du droit, possible grace a l'activité des législa-
teurs. Les courants du relativisme et du volontarisme juridique s’accusaient de
plus en plus nettement; on en arrivait a la conviction que le cours de l'évoluticn
sociale n’avait jamais échappé a l'ingérence des hommes. L’idée aristotelicienne de
Pomniprésence du droit (quantum possibile omnia legibus determinanda), tréc
répandue parmi les philosophes et les juristes, favorisait largement le progrés de
la législation. A Dimperfection technique des coutumes dont le caractére flottant
avait prété a tant d’abus, la doctrine opposait fiérement la clartée et Vintelligibilité
des lois diiment promulguées. L’équivalence théorique de leges et de consuetudines
n’était, chez les juristes, qu'une facade derriére laquelle la prépondérance réelle
des lois se dessinait d’une facon trés nette. Le pouvoir de légiférer, certes, était
considéré non comme arbitraire mais comme subordonné 2 la raison. Toutefois,
les savants juristes des XI1IIe et X1IVe ss., apies a se plier avec souplesse aux insti-
tutions positives, n’étaient embarrassés par aucune conception rigide du droit meéta-
positif (divin, naturel). Enfin, la liberté d’action, prétée par la doctrine aux législa-
teurs, n’était point limitée par le principe rex sub lege (princeps legibus alligatus)
car cette restriction ne visait que les actes courants du gouvernement.

Le pouvoir de légiférer était attribué aux populi liberi (c.a.d. aux communes
italiennes) et aux princes. Le peuple libre P’exerce par l'intermédiaire de son con-
seil (concilium repraesentat mentem populi). Les savants juristes s’intéressaient trés
vivement aux procédés techniques de la législation communale; par contre ils ne
prenaient que peu d’intérét au roéle législatif des concilia procerum et des Etats
dans les grandes monarchies. Dans l'exercice du pouvoir législatif une place de
choix était réservée par la doctrine aux experts c.a.d. aux docteurs des lois.



