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ROZUMIENIE HISTORII PRAWA 1 JEJ WPLYW
NA STUDIA PRAWNICZE

W 1931 roku Stolica Apostolska opublikowata dokument w randze
Konstytucji Apostolskiej Deus scientiarium Dominus' podpisany przez
Piusa XI. Jednoczesnie Kongregacja do Spraw Seminariéw i Uniwersy-
tetow Katolickich wydata Ordinationes?, ktore stanowia zarzadzenie
wykonawcze do tejze Konstytucji. Od tego momentu uptynat okres ~za-
su, ktéry mozna poddaé pewnej analizie, weryfikujac wplyw tresci za-
wartych w obu dokumentach na nauczanie i poznawanie prawa kano-
nicznego. Studium prawa kanonicznego wzbogacone zostato przez obo-
wiazek studiowania dyscyplin historycznych, a wigc przez konieczno$é¢
odwotania sig do wymiaru historycznego ksztaltowania si¢ i rozumienia
prawa kanonicznego®. Ta nowa sytuacja wymusila takze konieczno$é
metodycznego okreslenia samych dyscyplin historycznych tak, aby po-
znawanie historii prawa kanonicznego nie zostato z gory skazane na nie-
powodzenia czy ograniczenia. Pomigdzy wieloma sposobami podejscia
do studium prawa kanonicznego znalazta si¢ koniecznos$¢ zastosowania
metody historycznej. Kazda dziedzina nauki prawa wymaga znajomos$ci
1 zastosowania metody historycznej w potaczeniu z dogmatyczno — eg-
zegetyczna i filologiczna. Takie catosciowe ujecie tekstu prawnego jest
w stanie ukaza¢ dyspozycje prawna jako rezultat jednolitego i ukierun-
kowanego rozwoju. Kazda norma i kazda instytucja prawna posiadaja
swoja historig, ktora ukazuje ich meandry i linie rozwoju, dos¢ czgsto

! Pius XI, Konst. Ap. Deus scientiarum Dominus (24.05.1931), AAS 23 (1931) 241-262,
(dalcj Deus scientiarum Dominus).

2 Sw. Kongregacja do Spraw Scminariow i Uniwersytctow Katolickich, Ordinationes ad
Constitutionem Apostolicam «Deus scientiarum Dominusy de universitatibus et facultatibus
studiorum ecclesiasticorum rite exsequendam, AAS 23 (1931) 263-284, (dalcj Ordinationes).

3 Nicobeeno$é historii prawa kanoniczncgo w nauczaniu prawa kanonicznego byta wyraznic
dostrzegana przez samych kanonistow. A. Van Hove pisal: historia iuris canonici usque ad
recentiora tempora in scholis ecclesiasticis iuris canonici nimis saepe est neglecta. A. Van
Hove, Prolegomena, wyd. 2, Mcchliniac-Romac, 1945, s. 577.
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determinujace taka a nie inna ich forme. Trudno jest wigc zrozumieé
1 zinterpretowa¢ prawo jesli nie zna si¢ jego przyczyn istnienia i racji
powstania.

Jednocze$nie mozna poddaé analizie pewne propozycje znajdujace
sig w cytowanych dokumentach, zwtaszcza ich aktualno$é oraz porow-
na¢ z obecnym stanem nauki w obrebie historii prawa kanonicznego.

Pius XI poprzez Konstytucj¢ wprowadzit obowiazek nauczania histo-
rii prawa kanonicznego na wydziatach prawa kanonicznego. Do rozwoju
tej dziedziny nauki przyczynita sig¢ niewatpliwie promulgacja Kodeksu
Prawa Kanonicznego przez papieza Benedykta XIV w 1917 roku. Jesz-
cze w tym samym roku Stolica Apostolska nakazuje: magistri, ante quam
dicere de aliquo instituto iuridico aggregiantur, apte exponant qui eius
fuerit ortus, quae decursu temporis acciderint progressiones, mutatio-
nes ac vices, ut discipuli pleniorem iuris cognitionem assequantur®. Pius
XI wyraznie dostrzega konieczno$¢ potaczenia studium tekstu praw Ko-
Sciofa iich historii: in Facultate Iuris Canonici tam historia et textus
legum ecclesiasticarum, quam earundem ratio et nexus modo scientifico
exponantur’. Ordinationes dodane do Konstytucji wychodza naprzeciw
jej wskazaniom i wymieniaja histori¢ prawa kanonicznego wsrdd nauk
obowiazkowych na wydziatach prawa kanonicznego. Od tego czasu za-
uwazamy wyrazne wyodr¢bnienie sig historii prawa kanonicznego jako
nauki autonomicznej i niezaleznej od nauki prawa kanonicznego® na wzor
wezesniejszego oddzielenia si¢ nauki prawa kanonicznego od nauki teo-
logii. Nauka prawa kanonicznego, choc¢ przez dtugi czas niewyodrgbnio-
na spos$rod innych nauk teologicznych, z pewnoscig istniala od samego
poczatku istnienia Ko$ciota ze wzgledu na konieczno$¢ wyjasniania wielu
przepisow prawnych regulujacych zycie spolecznosci koscielnej. U jej
podstawy znajduje sie jedno$é samego porzadku prawnego, racjonalne
i logiczne powiazanie wielu roznych jego sektorow oraz eliminacja ewen-

+ Sw. Kongregacja do Spraw Seminariéw i Studiéw Uniwersyteckich, Dekret De novo luris
Canonici Codice in scholis proponendo (7.08.1917), AAS 9 (1917) 439.

5 Deus scientiarum Dominus, art. 29 b.

$ Ordinationes, tytut 111, art. 27, 1. Historia prawa kanonicznego zaliczana jest do dyscyplin
pomocniczych. Zgodnic z artykulem 33 § 1 Konst. Deus scientiarum Dominus, dyscypliny wy-
kladanc na Uniwersytctach i Fakultctach kosciclnych dzicla si¢ na: principales, quae essentiali-
ter requiruntur ad finem Facultatis assequendum, auxiliares, quae ad principales bene trac-
tandas necesariae sunt; speciales, quae disciplinas, sive principales sive auxiliares, complent
quodammodo atque perficiunt. Dyscypliny gtéwne i pomocnicze naleza do dyscyplin obowiaz-
kowych dla tych, ktérzy zamicrzaja zdobywac¢ stopnic naukowe na Uniwersytctach czy Fakulte-
tach kosciclnych, (por. Ibidem, §§ 2-3).
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tualnych sprzecznosci. Wyodrgbnienie si¢ jednak nauki prawa kanonicz-
nego z nauki teologii nastapito wraz z rozkwitem tych nauk w warun-
kach uniwersyteckich na przelomie XII i XIII w. O wiele pézniej mamy
do czynienia z wyodr¢bnieniem sig historii prawa kanonicznego od ogél-
nie pojetej nauki prawa kanonicznego. Duzym impulsem dla takiego
podejscia byly z pewnoscia cytowane dokumenty Stolicy Apostolskie;.
Nie mozna jednak zapomnie¢ o wielu opracowaniach historycznych z za-
kresu prawa kanonicznego powstatych juz w drugiej potowie ubieglego
stulecia’.

Zgodnie z Konstytucja Apostolskg oraz z Ordinationes historia pra-
wa kanonicznego jako dyscyplina naukowa obejmowata trzy dzialy: a)
historie Zrodet, ktora zajmuje si¢ ewolucja zbiorow (kolekcji) prawa ka-
nonicznego w ujgciu chronologicznym i systematycznym; b) histori¢
nauki (dzialalno$ci naukowej) i nauczania, ktora opisuje powstanie, rnz-
woj dzialalnosci naukowej kanonistow, analizuje ich mysli i pisma, po-
glqdy dotyczace réznych instytutéw prawa kanomcznego rozne m. etody
zajmowania si¢ problematyka prawa, bada zaleznosci i relacje pomig-
dzy nauka prawa kanonicznego a innymi naukami; c) histori¢ instytutow
prawa kanonicznego, ktdra zajmuje sig réznego rodzaju instytutami pra-
wa kanonicznego w aspekcie ich powstania, rozwoju, zmian, norm regu-
lujacych ich istnienie. Wyodrgbnienie trzech podstawowych dziatéw hi-
storii prawa kanonicznego nie oznacza, Ze nie przenikaja si¢ one nawza-
jem. Wszystkie razem tworza histori¢ i stanowia o nigj. Interdyscyplinarne
podejscie historyczne do wielu norm obowiazujacego prawa pozwala na
nalezyte odczytanie ich tresci i znaczenia.

Konstytucja Apostolska Sacrae disciplinae leges promulgujaca Ko-
deks Prawa Kanonicznego w 1983 roku juz od samego poczatku podkre-
§la koniecznos$¢ i wagge studium historii prawa kanonicznego jako waru-
nek jego glebszego zrozumienia: Kosciot w minionym czasie zwyki re-
formowaé i odnawiaé prawa swietej karnosci, aby zawsze przy
zachowaniu wiernosci wobec Boskiego Zalozyciela zgadzaly sie ze zbaw-
czq misjq jemu powierzonq. Dyscyplina zycia Kosciofa byta zawsze przed-
miotem reformy i odnowy w celu wlasciwego odpowiedzenia wymogom

7 Historia prawa kanonicznego jako dyscyplina naukowa zaczgla sig rozwija¢ wlasciwic w dru-
gicj potowic XIX wicku. Przyczynili sig do tcgo przede wszystkim E. Ficldberg, ktéry opra-
cowat i wydat Corpus Iuris Canonici (Lipsk, 1879-1881) i G.F. Schultc, ktoéry opublikowat
dziclo zatytutlowanc Die Geschichte der Quellen und Literatur des Kanonischen Rechts von
Gratian bis in die Gegenwart (Stuttgart 1857-1878)
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dzialalnosci misyjnej Kosciota. Znajomos¢ i studium tych zmian stano-
wia cz¢$¢ historii prawa kanonicznego. Jak kazda dziedzina naukowa
takzZe historia prawa kanonicznego podlega rozwojowi, ksztattujac w swo-
im obrgbie coraz to nowe formy podej$cia.

Wspélczesne ujecie historii prawa kanonicznego

Podziat historii prawa kanonicznego, jaki znajdujemy w Ordinatio-
nes nie wytrzymat proby czasu. Przyczyn takiego stanu rzeczy nalezy
poszukiwaé zwlaszcza w rozwoju nowego 1 szerszego spojrzenia w dzie-
dzinie praktyki stosowania prawa. Dodatkowym impulsem, ktory przy-
czynit si¢ do zmian w tej dziedzinie jest rozwdj teorii literatury. Obok
istniejacych juz dzialow skladajacych sig na historig prawa kanoniczne-
g0 pojawiaja si¢ nowe. W ostatnich czasach moéwi si¢ o historii jury-
sprudencji kanonicznej jako autonomicznej czgsci historii prawa kano-
nicznego®. Tak wigc istniejacy od lat podziat historii prawa kanoniczne-
go jest w pewien sposéb modyfikowany i wzbogacany o nowe dziedziny
nauk historycznych. Niektdre nauki historyczne przyjmuja inng nazwe,
ktora z kolei bardziej odpowiada obecnemu podejsciu metodologiczne-
mu do badanego przedmiotu. Tak np. historia nauki prawa kanoniczne-
go okreslana jest jako historia literatury kanonistycznej i stanowi auto-
nomiczna gataz historii prawa kanonicznego, ktéra za pomoca wiasnej
metody bada ewolucje teorii kanonistycznych oraz ich literalng ekspre-
sje. Ponadto poznaje i systematycznie prezentuje strukturg instytucji ka-
nonistycznych i sposobdw ich poznawania. W obregbie historii nauki ka-
nonistycznej (literatury kanonistycznej) jako dyscypliny odrgbnej wy-
rézniane sa ratione materiae nastgpujace dzialy: a) historia rodzajéw
literackich; b) historia bibliograficzna autoréw i dziet (obydwie historie
uwazane sa za historie literatury); c) historia idei kanonistycznych; d) hi-
storia instytutow naukowych i metod uprawiania nauki prawa kanonicz-
nego’. Taki podziat ukazuje, ze traktowane do tej pory w obrebie historii
zrodet teksty literackie, ktore zazwyczaj zawieraly teksty normatywne
nie sa juz wylaczna wlasnoscia tego dziatu historii prawa kanonicznego,

8 Por. P. Erdé, Introducio in historiam scientiae canonicae. Praenotanda ad Codicem,
Roma 1990, s. 23. W cytowanych powyzcj Ordinationes (Appendix 1, 2) jurysprudencja koscicl-
na (iurisprudentia ecclestica) zaliczana byta do dyscyplin specjalnych. Nie byta ona objeta obo-
wiazkowym nauczanicm, lecz pozostawiona do wyboru jako jedna z mozliwych, (por. Deus scien-
tiarum Dominus, art. 33 § 3).

9 Por. tamze, 23-24.
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lecz postuluja jednoczesne ich traktowanie w obrgbie historii zrodet jak
i historii literatury kanonistycznej. Takie podejscie niesie ze soba ko-
nieczno$¢ wspolnego i jednoczesnego zajmowania sig tak historig zro-
det jak i historia nauki prawa kanonicznego. Historia prawa kanoniczne-
g0 nabiera coraz wigcej cech nauki interdyscyplinarnej wymagajace;j
poszerzenia metod badawczych.

Historia prawa w ksztalceniu uniwersyteckim

Nikt z tych, ktdrzy na serio podchodza do problemu nauk prawnych
nie neguje koniecznosci znajomosci historii prawa w jej réznych aspek-
tach. Jej znajomos¢ nie jest jedynie oznaka pewnego ogélnego wyksztal-
cenia i znakiem posiadania szerokiej kultury naukowej pozwalajacej
odwotywac sig do danych z przesztosci jedynie dla ukazania swojej wie-
dzy. Do$¢ czgsto jednak takie podejscie przewaza wérdd studentow, kto-
rzy w przedmiotach historycznych wyktadanych podczas studiéw praw-
niczych dostrzegaja ten wiasnie aspekt, uwazajac studia historii prawa
zarzecz zbedna i nieprzydatna w codziennym stosowaniu prawa. Celem
studidw prawniczych jest zrozumienie obecnie obowiazujacego prawa,
a nie znajomos¢ tylko konkretnych przepisow. Znajomos¢ historii prawa
posiada podwojne znaczenie: po pierwsze, teoretyczne gdyz utatwia zro-
zumienie prawa oraz, po drugie, praktyczne, przyczyniajac si¢ do wila-
$ciwej wykladni i stosowania prawa.

Na negatywne podejscie do studidéw z dziedziny historii prawa sklada
sie wiele czynnikow. Przyczyn takiego stanu rzeczy nie nalezy poszuki-
wa¢ jedynie w postawie 0sob studiujacych i poznajacych gtéwnie tresé
i znaczenie przepisdw prawnych. Negatywne przyczyny znajduja si¢ takze
po stronie samej nauki i teorii, ktore w obrgbie nauk sa wypracowywa-
ne. Mozemy w tym miejscu wymienié z pewnoscig réZnego rodzaju teo-
rie prawa i teorie historii, a wérdd tych ostatnich teorie historii prawa,
ktore na uniwersytetach ciesza si¢ dzi$ szerokim uznaniem, a jednocze-
$nie ,,znakomicie utrudniaja zrozumienie”' dziejéw tradycji prawnej,
z dorobku ktorej przyszli prawnicy czerpia, i w obrgbie ktorej beda roz-
wija¢ swoja dzialalno$¢. Zadaniem dyscyplin historyczno-prawnych jest
ukazanie pewnej ciagloéci przy jednoczesnym dostrzezeniu relatywno-
$ci schematow prawnych, ktore uksztattowaly si¢ w ciagu historii tak,

"H.). Berman, Prawo i rewolucja. Ksztattowanie sie zachodniej tradycji prawnej, War-
szawa 1995 (tt. S. Amstcrdamski), s. 24,



222 KS. T. GALKOWSKI [6]

aby jeden z zasadniczych celow prawa jakim jest ,,zapewnienie stabilno-
$ci i ciaglosci”!! zachowat nadal swoje znaczenie.

U studentéw wydzialéw prawa znajomos¢ jego historii pozwala na
przejscie od typowej mentalnosci abstrakcyjnej i formalistycznej uksztal-
towanej pod wptywem studium prawa pozytywnego, a jednoczesnie mato
refleksyjnej, do Swiadome;j refleksji siggajacej glebi zagadnien prawa
rozpatrywanego w doswiadczeniu ludzkiego dziatania sub specie iuris.
Znajomos$¢ racjonalnych mechanizméw praktycznego funkcjonowania
i abstrakcyjnych struktur prawa pozytywnego jest w stanie uksztattowac
dobrego ,,technika” obowiazujacego prawa. Brakowatoby mu jednak tego,
co historyczny wymiar prawa jest w stanie da¢ kazdemu prawnikowi:
$wiadomo$¢ przemian porzadku prawnego, dostrzezenie jego zyciowej
ewolucji. Mozemy jednak dostrzec takze i druga strong takiego podej-
$cia. Historiografia jest w stanie wyzwoli¢ prawnika od samej historii,
od przeszlosci. Refleksja historyczna nad prawem czyni prawnika czto-
wiekiem wolnym w tym sensie, Ze uwalnia go od pasywnej akceptacji
kategorii dogmatycznych, ktére ukazuja sig jako wieczne i absolutne,
nie poddajace sie przemianom w czasie ich istnienia'2.

Problematyka zwiazana ze studium historii prawa kanonicznego nie
jest wyobcowana z wyzej opisanego kontekstu, o czym bgdziemy mogli
sie przekona¢ w dalszej czgsci artykutu. Ta sama niecheé do studiow
historyczno-prawnych wystepuje takze u studentéw prawa kanoniczne-
go. Wiaze sig to przede wszystkim z koniecznos$cia poznania obowiazu-
jacego prawa hic et nunc i pragnieniem jego stosowania. Takze w tym
momencie mozemy mowi¢ o przejawie pewnej mentalnosci pozytywi-
stycznej, cho¢ raczej po stronie studiujacych, ktorzy wzrastaja w uksztat-
towanym i dominujacym pozytywnym podejsciu do prawa.

Tych kilka powodéw sprawia, ze warto jeszcze siggna¢ do Konsty-
tucji Deus scientiarum Dominus i przypomnie¢ wszystkim starajacym
sie o zdobycie stopni akademickich w obrgbie nauk prawnych, aby can-
didati non modo singulos canones interpretari et explicare, quantum
gradus ratio exigit, probe noverint; sed etiam de uniuscuiusque insti-
tuti iuridici ortu progressu et historia doctrinae suae specimen da-
bunt®,

" Tamze, s. 30.

12 A. Cavanna, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico,
Milano 1982, t. 1,s.9.

13 Sw. Kongregacja do Spraw Scminariéw i Studidw Uniwersyteckich, Dekret De experi-
mentis ad gradus in iure canonico assequendos (31.10.1918), AAS 11 (1919) 19.
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W obecnym artykule pragng dokona¢, méwiac bardzo ogdlnie, pew-
nej refleksji dotyczacej podejscia do historii prawa, w tym takze prawa
kanonicznego i wynikajacych z tego konsekwenc;ji dla nauki prawne;j i sa-
mego rozumienia prawa. Poszczegdlne etapy refleksji beda zaznaczane
przez $rodtytuly pojawiajace sig w tekscie.

Podejscie do historiografii ogélnej

Wejscie w zycie Kodeksu Prawa Kanonicznego w 1917 roku wplynegto
na formowanie sig historycznego podejscia do studium prawa. Nacisk poto-
zony na studia historii prawa w cytowanych dokumentach Stolicy Apostol-
skiej odzwierciedla takze troskg o nadanie historiografii prawniczej takiego
charakteru jaki miata historiografia w ogole, a od ktorej ta pierwsza w du-
Zym stopniu uniezaleznita si¢. Konsekwencja takiego stanu rzeczy bylo to,
ze historiografia prawnicza pozostata daleko w tyle w stosunku do rozwia-
zan proponowanych w obrebie historiografii ogdlnej. Warto w tym momen-
cie przypomnie¢ problemy teoretyczne historiografii, aby przyblizy¢ sobie
meandry historiografii prawnej i przedmiotu jej zainteresowan. Pozwoli to
zrozumie¢ podejscie do historii prawnej w Kosciele: czy i w jakiej mierze
pozostaje ona w zgodzie z podej$ciem historiografii prawnej w ogole.

Nowa i prawdziwa, jak ja okresla B. Paradisi, teoria historiograficzna
pojawita si¢ w okresie romantyzmu w XIX wieku. Przyczynilo si¢ do
tego przede wszystkim odkrycie elementéw do tej pory niedostrzegal-
nych, a jednak majacych wptyw na ksztattowanie sig wydarzen histo-
rycznych. Nie byly one obecne w analizie czysto racjonalnej dziatalno-
Sci czlowieka. Tymi elementami poza racjonalnymi (irracjonalnymi ale
nie a[anty]racjonalnymi) miata zajmowac sig filozofia, ktora badala po-
stepowanie cztowicka pojmowane jako konkretna manifestacja niespo-
kojnego ludzkiego ducha. Problematyka teoretyczna historiografii wpty-
neta na Gwczesna historiografig, a przede wszystkim na weryfikacjg przed-
miotu jej zainteresowan. Historia nie byla formowana z nast¢pujacych
po sobie pojedynczych wydarzen (nawet, jesli ze soba powigzanych) czy
decyzji rzadzacych, lecz tworzyla si¢ wokét kompleksowych sytuacii,
w ktdrych, obok elementow czysto racjonalnych, namigtnosci i pasje oraz
akty wiary odgrywaly wptywowa rolg. W ten sposob fakt historyczny
znajduje swéj poczatek w ludzkim duchu, ktdéry nie wyraza sig, z jednej
strony, jedynie w namigtnosciach, a z drugiej strony, w samych tylko ele-
mentach rozumowych. Laczy w sobie zawsze te dwa wymiary jedne;j i tej
samej rzeczywistosci postgpowania cztowieka. To fenomenologiczne
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podejscie do badan nad historia ludzkiej aktywnos$ci do$¢ powoli jednak
ksztaltowato sobie drogg w badaniach naukowych, w ktorych reakcja
pozytywizmu stawala sig¢ coraz silniejsza.

Zdaniem cytowanego autora tylko historiografia prawna, sposrod
wszystkich nauk historycznych, nie byla w stanie odnaleZ¢ swojego miej-
sca w obrgbie takiego podejscia historiografii ogdlnej. Nie poglebiala
w ten sam sposob wlasnej tozsamosci, a co si¢ z tym takze i wiaze, nie
zmienila swojego podejscia do przedmiotu i celu swoich poszukiwan.
Nie dziwi wige stwierdzenie F.W. Maitland’a z 1888 roku, ktory pytajac
sig¢ o przyczyny braku spisanej dotad historii prawa angielskiego, do-
strzegal je na pierwszym miejscu w tradycyjnej izolacji badan nad pra-
wem od wszelkich innych badan historycznych'.

Pomimo coraz czgstszego ukazywania wplywu jaki na fakty historyczne
miaty poszukiwania filozoficzne czy pseudofilozoficzne zakorzenione
w ekspresji ludzkiego ducha, historiografia prawna pociagnigta zostata
przez dominujacy w studiach prawniczych na przetomie XIX 1 XX stu-
lecia pozytywizm. Taka sytuacja w duzej mierze ograniczata podejscie
do badan nad dokumentami historycznymi czy tez do mozliwosci rekon-
strukcji samych faktow historycznych!s.

Gdzie znajdowaly sig przyczyny i jakie byty skutki takiego stanu hi-
storiografii prawne;j?

Historycznos¢ a historycyzm prawa

Prawo jest zjawiskiem historycznym. A. Cavanna twierdzi wrecz, ze
,,prawo jest historia na ile porusza si¢ i wzrasta w historii”'®. Prawo nie
tylko podlega ewolucji, ale musi by¢ postrzegane jako rozwijajace sig.
Zakorzenione jest ono w wydarzeniach, ktére ,,powotywaty prawo do zy-
cia” i rozwija si¢ zgodnie z pewnym historycznym wzorcem. Istnieje pew-
na ciaglo$¢ pomimo nagtych zmian, po ktorych jednak nastgpowat powr6t
do tradycji prawnej, w obrebie ktorej owe nagle zmiany dokonywaty si¢.
Nie mozna wigc prawu odmowic tego, co nazywa sig historycznoscia. Prze-
ciwienstwem historycznosci prawa jest historycyzm, czyli, jak powiadat
Nietzsche, uzaleznienie od ,,$lepej potegi”'’. Wszyscy badajacy zjawisko

% Por. HJ. Berman, dz. cyt., s. 34.

S Por. B. Paradisi, Considerazioni attuali sulla storiografia giuridica, w: Annali di storia
del diritto 1 (1957), ss. 43-45.

A, Cavanna, dz. cyt.,s. 9.

'7Por. HJ. Berman, dz. cyt., s. 31.
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prawa w jego instytucjach, procedurach, wartosciach i pojgciach beda od-
wolywali si¢ do ich wymiaru historycznego. Nie wystarczy jednak przy
interpretacji danego faktu odwotanie sig jedynie do kryteridw logiki, poli-
tyki, sprawiedliwosci. Nalezy takze odwota¢ sie do okolicznosci, ktore
powotaly dane fakty do istnienia oraz wpltywatly na ich przemiang w histo-
rii. W ten sposdb dochodzimy do trudno$ci z jakimi spotkata sig historio-
grafia prawna. Ta dziedzina naukowa musiata polaczy¢ w sobie dwie rze-
czywisto$ci: prawo i historie. To pierwsze w okresie, w ktorym ksztalto-
wala sie historiografia prawna, uyymowane bylo w kategoriach pozytywizmu
prawnego i prezentowalo si¢ — w stosunku do historii tworzonej i rozu-
miangj jako ekspresja ludzkiego ducha - jak norma przed rzeczywistoscia,
ktéra odrzuca wszelkie rozwigzania normatywne's. Dominujace w tym
okresie analityczne prawoznawstwo (pozytywizm prawny) identyfikujace
prawo z dziatalno$cia prawodawcza zakladato zawsze suwerena wydnia-
cego nakazy w postaci norm prawnych 1 ustalajacego sankcjg za niestoso-
wanie si¢ do nich zgodnie z jego wola.

Historia sama w sobie nie stanowita jednosci konstruowanej poprzez
ekspresje ludzkiego ducha w rdéznego rodzaju formach aktywnosci ludz-
kiej. W obrebie historii mamy do czynienia z tyloma jej sektorami, ile
istnieje sektorow tejze aktywnosci, ktore w ten sposob ksztaltuja rozne
aspekty fenomenu historycznego. Historyczne podejscie do kazdego ro-
dzaju dziatalnosci ludzkiej powoduje jednoczesnie tworzenie niezalez-
nych od siebie historii wyrazania sig cztowieka w jego wolitywno-racjo-
nalnej dziatalnosci. Istnieje wige konieczno$¢ jednoczesnego ich odczy-
tywania nie tyle dla podkre$lenia ich zewngtrznego wspoélistnienia
w czasie, lecz jako cato$ci, ktéra przejawia si¢ w rozmaitych formach
ekspresji osoby zyjacej 1 dzialajacej w petni swojego czlowieczenstwa,
faczac w jedno namigtnosci i rozumnosé swojej osobowej natury.

Dominacja pozytywizmu w studiach historycznych sprawita, ze wy-
wart on duzy wptyw takze na pojmowanie przedmiotu badan historii praw-
nej. Wprowadzit on do nauki dualizm podmiotu i przedmiotu, ktory zo-
stal zaakceptowany jako wprowadzenie do nauk naturalistycznych. W ob-
rebie historii prawnej takie podejscie spowodowalo, ze skierowala sig
ona ku naturalistycznej koncepcji interpretacji faktu spolecznego. Kon-
sekwencja tego podejscia bylo pojmowanie prawa jako fenomenu, kto-
rego konkretna manifestacja przejawia sig instytutach prawnych. Insty-

¥ Por. B. Paradisi, art, cyt., s. 44.
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tuty stawaly si¢ w ten sposob autonomicznym przedmiotem badan. Nie
bylo w historii prawnej miejsca dla ekspresji ludzkiego ducha. Czlowiek
pozostawat z tylu za instytutem prawnym.

Historiografia ogdlna ujmowala natomiast inaczej sam fakt historycz-
ny. Byl on zawsze rozumiany w kategoriach, ktére swoje zrédio mialy
w analizie dziatania czlowieka w jego pelnym wymiarze. Ujmowata wy-
darzenia historyczne jako efekt dzialalno$ci ludzkiej odwolujac si¢ jedno-
cze$nie do badan nad wplywem warunk6éw ogdlnie pojetego Srodowiska,
dominujgcych sit i idei, wplywu silnych osobowosci jak 1 ducha wspdlno-
towego w jego petnej ekspresji zewngtrznej obecnej we wszystkich wy-
miarach ludzkiego Zycia. Historiografia ogdlna zerwala ze schematem trak-
towania historli na zasadzie zestawiania po sobie faktow z przeszto$ci.
Wzbogacila sig 0 wymiar filozoficznego podejscia do analizy faktow. Nie
powinno dziwi¢ wigc stwierdzenie, ze historyk nauki nie moze abstraho-
wac od historii filozofii, od historii idei, pogladéw na dany przedmiot wy-
stepujacych w okresie, ktérego dotycza jego badania®.

Historiografia prawna ujmowata natomiast fakt historyczny niezalez-
nie od niespokojnego ducha ludzkiego, jako element niezalezny sam
w sobie. W obrebie tej historiografii nie byto miejsca dla cztowieka. Zaj-
mowat go instytut prawny. Co wigcej, historia prawa nie byta juz nawet
historia dzialalnosci prawodawczej, lecz historia instytutéw i norm jako
samoistnych produktdw tejze dziatalnosci. W ten sposéb historia prawa
nie byla historig dotyczaca faktéw zycia ludzkiego sud specie iuris. Nie
byla to historia analizowana poprzez pryzmat prawa, pryzmat aktualizu-
jacego si¢ stosunku prawnego. Daleka byta od rzeczywistosci, ktora ja
tworzyla i wyrazata.

Takie ujgcie historii prawa i historiograﬁi prawne; odegralo takze duzy

wplyw na rozumienie prawa w jego domlnujqcym ijedynie stusznym
pozytywnym ujeciu. Ale nie byt to z pewno$cia jedyny motyw. Miaty na
to wplyw takze rézne warunki polityczno-spoteczno-filozoficzne istnie-
jace 1 ksztaltujace rozumienie prawa, co gorsze jedynego i stusznego.
Dla rozumienia prawa przyszed! okres coraz glgbszego 1 $wiadomego

19 Przykladem koniccznosci takicgo podcjscia moze by¢ préba stworzenia historii astrono-
mii. Trudno sobie wyobrazié, aby taka historia zatrzymata siq jedynie na zbiorze i zestawieniu
faktéw osiagni¢é badan astronomicznych bez jednoczesnego zatrzymania si¢ np. na koncep-
cjach astrologicznych samych badaczy, reflcksjach filozoficznych w tej dziedzinic nauki, dys-
kusjach tcologicznych dotyczacych stworzenia, istnicnia i kresu wszech§wiata. Szerzej na ten
temat por. J.E. Stoffcl, De la nécesité de I'histoire des sciences pour les études de philosophie
des sciences, w: Revuc Philosophique de Louvain 94 (1996), s. 417.
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utozsamiania go z wynikami dziatalnosci prawodawczej. Z jednej stro-
ny takie podejscie odpowiadato samemu systemowi ksztattowania si¢
porzadku spotecznego, lecz z drugiej strony nie odpowiadato manifestu-
Jjacym sig ideom zywej kultury. Historiografia prawna nie byla w stanie
ujac prawa, ktore obok dziatalnosci prawodawczej wywodzilo sie z prze-
konan spotecznosci, jej zwyczajow i sposobu postgpowania. Samo pra-
wo pojmowane nawet jako zesp6t regut czy norm postepowania ma swoj
sens wtedy, gdy owe reguly zaczynaja zy¢ i funkcjonowac w spoteczen-
stwie, w jego dynamicznym procesie rozwojowym, w odniesieniu do
wartosci 1 sposobéw myslenia cziowieka, a co sig z tym wigze w odnie-
sieniu do instytucji i procedur przez czlowieka tworzonych i ozywianych.

Nawet najbardziej postgpowa historiografia nie byta w stanie uwolnié
sig od takiego pojmowania prawa, tym bardziej, Ze jego rola sprowadzo-
na zostata do dziatalnosci politycznej czy tez ekonomicznej. Probowala
jedynie usprawiedliwic¢ ten fakt teoretycznie. Ujmowanie prawa przez
historig jako tozsamego z dziatalno$cia prawodawcza odpowiadaly filo-
zoficznemu podejsciu do prawa, ktore podkreslato abstrakcyjnos¢ norm
wydawanych do regulacji przyszlych faktow hipotetycznych, a wigc trak-
towaniu go jedynie jako zespotu norm. Racje historyczne prawa byly
wyjasniane tak jak kazdy akt wladzy publicznej w zakresie sytuacji poli-
tyczno-ekonomiczno-kulturalnej®.

Do wyobcowania sig historiografii prawnej z historiografii ogolne;j
przyczynita sig takze pod koniec ubiegtego stulecia historiografia nacjo-
nalistyczna, ktora nie byla juz w stanie dokona¢ integracji wspolnego
zachodniego dziedzictwa kultury prawnej?'.

Wiek dwudziesty przyniost pewne zmiany. Historiografia spoteczna
1 gospodarcza zaczgta pokonywac bariery podziatlow narodowych, co po-
ciagnelo za soba takze 1 historiografig polityczna. W tyle za nimi pozo-
stawala jednak nadal historiografia prawna. Podejmowane proby pogo-
dzenia historii politycznej, ekonomicznej z historia prawna byty raczej
wynikiem bardziej intuicji niz $wiadomej refleksji nad naturg historii
i zadaniami relatywnej do niej nauki.

Ten kontekst uprawiania historiografii prawnej ukazuje przyczyng
uniezaleznienia si¢ jej od historiografii ogdlnej, ktéra swe zrédio ma
przede wszystkim w wyobcowaniu jej z ogdtu nauk historycznych oraz
w uprawianiu jej w ramach wszelkiego rodzaju nauk prawnych. Historia

2 Por. B. Paradisi, art. cyt., s. 48.
2 Por. HJ. Berman, dz. cyt., s. 31.
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dla prawnikéw nie byla sposobem calo$ciowego ujecia rzeczywistoscei,
lecz stuzyla jedynie do opisu zmian konkretnego przedmiotu ich zainte-
resowan, do ustalenia zmian danego instytutu czy tez normy w ich histo-
rycznym rozwoju. Co prawda dochodzi do glosu w tym czasie idea
»ewolucji” w prawie, ale swe pochodzenie odnajduje w obserwacji §wiata
natury, a nie natomiast w procesach rozwojowych dziatalno$ci cztowie-
ka*. Uniezaleznienie sig prawa od rozumienia historii miato duzy wptyw
na ksztattowanie si¢ pozytywistycznego podejscia i pojmowania same-
go prawa jak i na jego studium historyczne.

Historia prawa i historiografia prawnicza

Na poczatku obecnego stulecia Ulrich Stutz zaproponowat w bada-
niach nad zjawiskiem prawa rozdzielenie historii od dogmatyki praw-
nej?*. W studium prawa nalezy odr6zni¢ metodg historyczno-krytyczna,
ktéra stosuje historia prawa, i za pomoca ktorej bada si¢ jego ewolucje
od konstrukcji systemowej, ktora postuguje si¢ dogmatyka prawa, a kto-
ra wyjasnia wedlug wszelkich rygorow technicznych obowiazujacy po-
rzadek prawny?. Metoda egzegetyczno-dogmatyczna dostarcza zasad
wydobywania i wyjasniania tresci pojec uzywanych w przepisach praw-
nych oraz ich rozumienia, aby mogly by¢ wlasciwie aplikowane. Metoda
historyczna w punkcie wyjscia przeprowadza krytyke zrodet prawa, kto-
re sa przedmiotem badan okres$lajac ich autentyczno$é 1 wiarygodno$¢.
Pomoca moga shuzy¢ tu inne nauki pomocnicze historii, ktére beda de-
cydowaly o specyficznie historycznym podejsciu do historii prawa. Nie
jest to jednak jedynie praca kronikarska. Historyk w tym miejscu nie
zatrzymuje si¢ na prezentacji faktow, lecz probuje je wyjasni¢ (np. pod
wzgledem prawnym, socjologicznym, psychologicznym) 1 zinterpreto-
waé na tle rozwoju zycia spotecznego oraz konkretnych warunkow, w kté-
rych fakty mialy miejsce. Stosowanie metody historycznej przyczynia
sie do obiektywnego poszukiwania prawdy a wraz z zatoZeniami meto-
dy dogmatycznej pozwala na interpretacj¢ przepisdéw prawnych poprzez
poznanie okoliczno$ci czasu ich powstania, motywu i mys$li, ktorymi kie-
rowat si¢ ustawodawca, celu jaki miat osiagnaé, wydobywajac ich tresé

2 Por. B. Paradisi, art. cyt,, s. 46.

B Por. G. Lc Bras, Le problémes du temps dans I'histoire du droit canon, w: Revue histo-
rique dc droit frangais et étranger 30 (1952), s. 494.

% Por. P. Lombardia, Lezioni di diritto canonico, Milano 1988, s. 20.
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i znaczenie w momencie, w ktorym obowiazywaty?. Zasada prowadze-
nia badan nad historia prawa w obrgbie nauk historycznych a nie praw-
nych sformulowana przez U. Stutz’a pozwolitaby dotrze¢ do prawdzi-
wej historii prawnej a jednoczes$nie pozwolitaby na stworzenie historio-
grafii prawnej umiejscowionej w ramach historiografii ogolnej.
Konsekwencja takiego podejscia jest ukazanie réznych form ekspresji
poszczegblnych stadidw rozwojowych osiaganych w calym procesie roz-
wojowym prawa, w ktdrym kazde stadium mogtoby ukaza¢ sig jako or-
ganiczna i logiczna cato$¢?. Takie podejscie pozwala jednoczes$nie na
zdobywanie argumentéw przemawiajacych za takim, a nie innym rozu-
mieniem prawa dzi$ obowigzujacego. Prawo zmienia si¢ w ciggu wie-
kow poniewaz jest uzaleznione od okolicznos$ci, warunkéw i wymogow
historyczno-spotecznych. Jednocze$nie trwatos¢ w ciagu dziejow jednych
i tych samych instytucji $wiadczy o niezmiennych podstawach, zasadach
i celach ich ciagloSci. Jesli prawo zmienia sig w swoich sformulowaniach,
lecz trwajac nadal zachowuje swoja celowos¢, to odczytanie i zrozumie-
nie jego znaczenia dla spolecznosci pozwala jednoczesnie na ustalenie
pewnych prawidtowosci, tak w dziedzinie stanowienia jak i stosowania
oraz przestrzegania prawa.

Wyodrebnienie i uniezaleznienie si¢ historii prawa od dogmatyki pra-
wa ukazalo nowy problem, z ktérym borykali si¢ uczeni zajmujacy sig tg
pierwsza dyscyplina. Jeden z najwickszych znawcow tej dyscypliny na-
ukowej, S. Kuttner, stwierdza, ze bardzo trudno jest odpowiedzie¢ na
pytanie czym jest sama historia prawa zarOwno w wymiarze ogdélnym
jak i umieszczajac odpowiedz w konkretnym porzadku prawnym, czy tez
jeszcze szerzej, umieszczajac ja w obrebie danej kultury prawnej”. Ob-
serwujac koleje losu historii prawnej mozna dostrzec, ze historyk zaj-
mujacy si¢ historia prawa powinien wejs¢ niejako w obszar studiéw hi-
storyka polityki, wnoszac jednoczesnie w interpretacje faktu historycz-
nego caly bagaz wiedzy z dziedziny prawa. Przedmiot badaf historii
prawa nie moze by¢ pojmowany zbyt abstrakcyjnie i ogélnikowo, co nie
znaczy, Ze nie powinien on obejmowac catej dziedziny zycia ludzkiego
sub specie iuris 1 tego wszystkiego, co prowadzi do jej poznania. Histo-
ria prawa bedzie zajmowata si¢ wigc kazdym przedmiotem czy tez zré-

% Por. T. Pawluk, Wprowadzenie do studiow kanonistycznych, Warszawa 1979, ss. 259-269.

2 Por. S. Kuttner, Problemi metodologici nella storia del diritto canonico, w: Annali di
storia dcl diritto 1 (1957), s. 139.

27 Por. Tamzc, s. 139.
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dlem dokumentalnym, ktore jest zwiazane ze struktura spoteczng i eko-
nomiczna, organizacja polityczna, sadowa, administracyjna, ze zwycza-
jami i praktyka Zycia codziennego, z interesami ideologicznymi i inte-
lektualnymi konkretnej wspdlnoty w konkretnym momencie jej istnie-
nia i dzialania. Proba dotarcia do tak szerokiej rzeczywistosci, w ktorej
i poprzez ktora wyraza si¢ zycie czlowieka prawem jest jednoczesnie
wyj$ciem poza ramy jednostronnego podejscia do prawa, kreslac tym
samym obraz prawa, ktory odpowiadalby temu, czym rzeczywiScie bylo
i jak si¢ wyrazato w danej wspolnocie®.

Umiejscowienie poszukiwan historii prawa w szerokiej panoramie
zycia ludzkiego pozwala na ujgcie przedmiotu badan historii prawa jako
,»do$wiadczenia prawa, tj. Zycie prawa w kompleksowej rzeczywisto$ci
historycznej”?. To podejscie powinno wigc obejmowaé wszystkie moz-
liwe sposoby manifestowania si¢ fenomenu prawa poczawszy od mo-
mentu jego powstawania poprzez jego akceptacjg i wprowadzanie w Zy-
cie. Historia prawa nie moze by¢ utoZzsamiana jedynie z historia legisla-
¢ji. Nie moze ona rowniez zajmowaé pozycji introdukcji do studium
systematycznego nad prawem. Zajmowanie si¢ jedynie dzialalno$cig pra-
wodawcza i dziatalnoscia ludzi, ktorzy ,,zyja z prawa” byloby tylko jed-
ng strong rzeczywistosci prawa. Drugg i o wiele bogatsza strong stano-
wig spoteczne fakty oraz codzienna praktyka ,,zycia prawem” spisanym
1 nie pisanym, ktore wyraza prawdg stosunkoéw migdzyosobowych w ka-
tegoriach powinnosciowo-naleznosciowych. Niemozliwe jest wigc trak-
towanie rzeczywistosci prawa jako dziedziny niezaleznej od rzeczywi-
stosci historycznej. W poszukiwaniach nad dziatalno$cia prawna czto-
wieka nie mozna abstrahowac od jego dzialalnoséci ujmowanej globalnie,
w ktorej wymiar prawny stosunkéw migdzyludzkich jest nieroztacznie
obecny. Zadaniem historii prawa jest koncepcyjne ujecie danych wydo-
bywanych nie z czego innego, jak tylko z rzeczywistosci historyczne;.
Studium historii prawa jest uczestnictwem w zasadach fundamentalnych
prawa jako rzeczywistosci zycia ludzkiego. Te zasady ujawniaja i ukla-
daja sig, swiadomie lub mniej §wiadomie, w ludzkim umysle, a przyj-
mowane sg czy tez odrzucane przez réznego rodzaju galgzie szeroko
pojetej nauki prawnej w roéznych okresach jej istnienia. Wystarczy w tym
momencie poréwna¢ ré6znego rodzaju podejscia do analizy faktow praw-
nych i zycia prawem dokonywanych w obrebie niejednolicie pojmowa-

28 Por. Tamzg, s. 140.
P A. Cavanna, dz. cyt,, s. 10
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nej socjologii czy psychologii prawa. Jako nieodpowiednie do zrozu-
mienia rozwoju prawa upada takze w tym momencie prawoznawstwo
analityczne (pozytywizm prawny). Jego miejsce powinny zajac inne dys-
cypliny, ktére beda w stanie zinterpretowaé ten szeroko pojety przed-
miot historii prawa. Beda to podejscia dostarczane przez zachodnia filo-
zofi¢ prawa: teorie prawa natury, prawoznawstwo historyczne czy socjo-
logia prawa. ,,Kazda z tych szkét ma oczywiscie wiele odmian. Kazda
quuJe tylko jaki$ aspekt rzeczywisto$ci. Zadna samodzielnie nie stano-
wi wystarczajacej podstawy do zrozumienia historii prawa na Zacho-
dzie. Historia zachodniej tradycji prawnej jest po czgsci historia powsta-
wania i upadku rozmaitych szkot w filozofii prawa. To nie one wyjasnia-
ja historig, lecz — przeciwnie -- to historia je wyjasnia. Ttumaczy
mianowicie, jak powstaly oraz dlaczego cieszyly si¢ uznaniem w réz-
nych miejscach i czasach’™.

Szerokie ujgcie historii prawa i jej przedmiotu poszukiwan niesie z so-
ba praktyczna, jesh nawet nie teoretyczng, niemozliwos¢ ujecia historii
prawa jako jednej catosci. Ciaglos¢ jej istnienia i rozwoju jest jak ni¢
ukazujaca ewolucyjna transformacjg. Do§wiadczenie jednak uczy, ze
kazda ni¢ sklada sig¢ z poszczegélnych punktow, ktére niejako wyzna-
czaja pewne granice. ,,Jedno$¢ historii na tym polega, iz kazdy, kto pré-
buje opowiedzieé jej czg$¢, ma poczucie, ze pierwszym zdaniem przeci-
na ciagla materi¢. [...] Musimy ustali¢ jaka$ zasadg ograniczajaca. Musi
ona jednak by¢ arbitralna. Materia musi zosta¢ rozdarta™ (F.W. Ma-
itland)*'. W historii rozwoju danej rzeczywisto$ci co$ si¢ zaczyna i co$
si¢ konczy, ukazujac jednoczesnie dokonujace si¢ w niej zmiany, ale nie
w $lepy sposéb. Kazda zmiana, ktéra nie polega jedynie na adaptacji
bedac raczej pewnym momentem ogolnie rozwijajacego si¢ schematu,
nawet jesli nowa rzeczywisto$¢ moze by¢ juz catkowicie niepodobna do
swego poprzedniego stanu istnienia, posiada jakies$ Zrédlo swojej obec-
nej sytuacji. Proces rozwoju podlega pewnym prawidlowo$ciom, cho¢
te moga by¢ dopiero rozpoznane po jakim$ czasie, odzwierciedlajac pew-
na konieczno$¢ rozwojows. ,,Zgodnie z zatozeniami zachodniej tradycji
prawnej zmiany nie zachodza przypadkowo, lecz w wyniku takiej inter-
pretacji przesziosci, ktora odpowiada¢ ma obecnym i przysziym potrze-
bom. Prawo jest nie tylko ciagle; ma swa histori¢ i wyraza ja*. Jednak

3 H.J. Berman, dz. cyt., ss. 25-26.
31 Tamzc, s. 66.
32 Tamzg, s. 23.
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ustalenie punktu wyjscia danego poszukiwania naukowego pozostaje
zawsze arbitralne prowokujac, z drugiej strony, pytanie o wigkszy krag
zainteresowan: Czy poszukiwanie zrodet prawa rzymskiego nie pocia-
galoby koniecznosci zajgcia si¢ Babilonem? Dlatego tez historia prawa,
prawa w jego historycznym rozwoju, pozostaje jednak ogolna interpre-
tacja historii prawa w obszarze wyznaczonym przez jego zrodia® i arbi-
tralnie okreslonym przez samego badacza.

Problem zrédel prawa

Do historii prawa pojgtego jako rzeczywisto§¢ wyrazana przez czto-
wieka w relacjach migdzyosobowych i do prawa jako nauki docieramy
poprzez analiz¢ szerokiej rzeczywisto$ci zwanej ogolnie zrédlem pra-
wa. Historia prawa istnieje i wyraza si¢ w swoich zrédtach. Catly proces
tworzenia prawa, ktory najczgsciej konczy sig ,,wyprodukowaniem” nor-
my pozwala na dotarcie do skomplikowanej rzeczywistoéci do§wiadcze-
nia prawa jak i do warunkow kulturowych, ktore pozwolity na takie a nie
inne jego wyrazanie. Historia prawa rozpoczyna wigc swoje poszukiwa-
nia od tego co najbardziej dostgpne i1 narzucajace si¢ w pierwszym kon-
takcie z prawem, a wigc roznego rodzaju normy, instytucje, porzadki
prawne, systemy. Juz jednak od tego pierwszego momentu historyk ska-
zany jest na dokonywanie pewnych wyborow dotyczacych np. kryteriow
naukowych. Czy maja to by¢ kryteria naukowe dzisiejsze czy tez epoki,
ktorej dotycza jego badania? Dobor kryteridw naukowodci jest dla histo-
ryka pierwsza operacja czysto filozoficzna. Sposrdd wielu faktow, z kto-
rymi historyk ma do czynienia wybiera tylko te, ktdre przydatne sa do
prowadzonych badan. Po raz kolejny pojawia si¢ kwestia doboru kryte-
ridw przyjecia i odrzucenia faktow, ktora ma znamiona wiedzy i dziatal-
nosci filozoficzne;j.

Historykowi prawa nie moze by¢ obca takze historia mys$li prawni-
czej, historia idei czy kultury prawnej. Jednak i te ostatnie sa juz przeja-
wem refleksyjnego podejscia do samej rzeczywistosci prawa. U ich pod-
staw stol z pewnoscia to, co jest wyrazone w samym pojgciu historycz-
no$ci prawa, a przejawiajace si¢ w pewnym sensie prawa obecnym
w ludzkiej dzialalnoéci. Historia prawa i sens historii prawa z pewno-

¥ Tamze, s. 25, H.J. Bermnan, ukazuje cztery zrodla prawa, ktére powinny by¢ wzigte pod
uwagg przy badaniu zachodnicj tradycji prawnej: prawodawstwo, precedensy, zasada stuszno$ci
i zZwyczaj.
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$cia nie utozsamiaja si¢ ze soba, lecz wspoélistnieja jako dwie rzeczywi-
sto$ci na zasadzie przyczynowo-skutkowej. Zadaniem historii prawa jest
odkrywanie historycznego sensu prawa w refleksji nad aktywnoscia ludz-
ka w sferze rzeczywistosci prawnej. Historia prawa zajmuje sig¢ wigc spo-
sobem wyrazania i produkowania (stanowienia) prawa.

Historia zrédel prawa jest wigc historia powstawania i wyrazania pra-
wa. Nie moze si¢ ograniczac jednak tylko do koncowego produktu jakim
jest efekt dziatalnosci prawodawczej. Prawnik w swojej dziatalnosci
dostrzega przede wszystkim moment uzewngtrznienia si¢ normy w jej
koncowym momencie procesu powstawania, w ktorym zaczyna obowia-
zywaé izaczyna by¢ przestrzegana. Przepis prawny inorma staja si¢
przedmiotem jego zainteresowan. Prawnik, ktory bedzie posiadat tak
ograniczone podejscie do zrodetl prawa, dos¢ szybko zaprzestanie swo-
ich glebszych poszukiwan majac gotowy produkt dziatalnosci prawo-
dawczej. Inaczej bedzie podchodzit do zrédet historyk prawa. Takze i on
bedzie odwotywat sig do ,,produkcji” prawa, ale to stowo bgdzie dia nie-
g0 oznaczalo o wiele szersza rzeczywistos$é. Ostateczny produkt dziatal-
no$ci prawniczej nie jest dla niego punktem wyjscia w rozwazaniach,
ani tez punktem dojscia. Stanowi on tylko pewien moment (etap) zycia
normy. Historyk prawa staje wigc wobec konkretnej normy jako ten, kto-
ry poszukuje jej znaczenia, poszukuje tego, co nie widoczne, co dopro-
wadzilo do jej powstania czyli poznaje caly wewngtrzny proces jej po-
wstania, ktdrego ostatecznym momentem jest utworzenie normy praw-
nej. Nie nalezy jednak sadzié, ze zadaniem historyka prawa jest tylko
poszukiwanie wszelkich elementow, ktore doprowadzily do ostateczne-
go produktu, a zadaniem prawnika jest interpretacja i stosowanie. Bylo-
by to uproszczenie rzeczywistosci. Historia zrodet nie moze wigc byc
pojmowana jako chronologiczny uktad réznego rodzaju Zrodel, ktore
nastepowaly chronologicznie po sobie w czasie. Nie bylaby to z pewno-
$cig historia, lecz raczej pewien systematyczny zbior, ktéry w obrgbie
nauczania tworzylby jedynie dzial heurystyki. Zbior ten pozostawatby
bez znaczenia dla tego, kto probowalby dotrze¢ i1 zrozumie¢ caly proces
tworzenia prawa, czyli problem jego historii. Aby ten zbidr stal sig rze-
czywiscie zywy w historii konieczne jest zaangazowanie naszego umy-
stu pobudzone checia znajomosci danej normy, co nie jest niczym innym
jak poznaniem procesu tworczego rzeczywistosci, w ktdrej zyjemy i ktora
wyrazamy. To co populamie nazywa sig zrodlem prawa jest jakims ele-
mentem procesu ewolucji i transformacji prawa. Historia Zrédet popu-
larnie obecna w nauczaniu akademickim powinna stawaé si¢ zrodlem
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historii prawa. Cata historia prawa, jak twierdzi F. Calasso, jest reflekto-
wana w $wietle swoich zrodeP. Zrodla prawa, ktore zazwyczaj dzieli
si¢ na zrddla istnienia jak i Zrodta poznania, dla historyka prawa beda
stanowily pewna jednos¢. Tu pojawia si¢ caly problem metodologiczny
studium historii prawa.

Historia prawa kanonicznego

Takze i historia prawa kanonicznego odczuwala skutki ogdlnego po-
dejscia do historiografii prawnej. S. Kuttner stwierdza wyraznie, Ze na
przelomie XIX/XX w. trudno jest mowié o historii prawa kanonicznego
w §cistym tego stowa znaczeniu tak, jak mozna bylo méwié o historii
prawa rzymskiego, francuskiego, ktore to dyscypliny uniezaleznily si¢
od nauk dogmatyczno-prawnych®. Przyczyny takiego stanu rzeczy nale-
zy poszukiwac z jednej strony w obszernosci prawa kanonicznego,
a z drugiej strony w jego ,,aspekcie bezpostaciowosci” charakterystycz-
nym dla prawa kanonicznego w ujgciu badacza zeszlego stulecia. Wyni-
kato to przede wszystkim z wielo$ci dyspozycji prawnych obecnych w Ko-
sciele. Skodyfikowanie calego materialu prawnego z pewnos$cia przy-
czynito si¢ do realizacji postulatéw U. Stutz’a, ktéry domagatl sig
oddzielenia dogmatyki prawa od jego historii i dokonywania poszuki-
wan rozwoju prawa kanonicznego w obregbie nauk historycznych. Takie
podejscie bylo w stanie zagwarantowac¢ ukazanie organicznej i spoistej
cato$ci historii prawnej KoSciota.

Inng trudno$cia zwiazana z poznawaniem historii prawa kanonicz-
nego jest z pewnoscia samo rozumienie prawa kanonicznego i jego rola
w komunii Ko$ciota. Stad tez historyk prawa kanonicznego obok wszel-
kich dyscyplin umozliwiajacych poznanie historii prawa w ogéle bg-
dzie musiat siggna do nauk teologicznych. W ten sposdb powigksza sig
obszar Zrédel, do ktérych bedzie siggat historyk prawa kanonicznego.
Nie beda to tylko zrodia istnienia czy tez poznania prawa kanoniczne-
go tak, jak one powszechnie przedstawiane sa we wprowadzeniach do
prawa kanonicznego. Bedzie to szeroka masa dokumentow jak np. kro-
niki, zbidér méw, dysput teologicznych, tekstow literackich czy litur-
gicznych czy innych tworzacych bogactwo materialu badawczego. Jed-

#F. Calasso, Medio Evo del diritto. I - Le fonti, Milano 1954, s. 7.
3 Por. S. Kuttner, art. cyt., s. 138-139.
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noczes$nie te dokumenty beda kreowaiy problemy zwiazane z wazno-
$cig danego dokumentu jak i z Jego mterpretac_]a‘, gdyz ten sam rodzaj
dokumentu moze mie¢ zupelnie inne znaczenie w zalezno$ci od czasu
1 miejsca jego wystgpowania. Punktem wyjsécia dla historyka prawa
powinna wigc by¢ analiza bezposredniego kontekstu historycznego
wystepowania danej rzeczywisto$ci prawnej jak i warto$é poszczegdl-
nego dos§wiadczenia prawnego, ktdre bedac tym samym odgrywaé moze
inne znaczenie.

Historia prawa kanonicznego po Vaticanum II

W 1979 r. Jan Pawel Il wydal Konstytucje Apostolska Sapientia Chri-
stiana o Uniwersytetach i Wydziatach Koscielnych. Konstytucja, zgod-
nie z zaleceniami Soboru, odnawia przepisy prawne kierujace Wyd~ia-
Yami Ko$cielnymi, ktore ,,winny by¢ tak zorganizowane, azeby w sposob
pelny odpowiadaly nowym postulatom obecnej epoki™. Te poctulaty
poparte przedstawionymi zmianami w KoS$ciele oraz w spolecznosci
$wieckiej wyrazone zostaly w numerze V Wstgpu Konstytucji. Konsty-
tucja Sapientia Christiana uchylita Konstytucje Deus scientiarum Do-
minus wraz z dotaczonymi do niej zarzadzeniami wykonawczymi jak
rowniez Normy wydane przez Kongregacje Nauczania Katolickiego
w dniu 20 maja 1968, ale ,,przejela ze wspomnianych wyzej dokumen-
tow wszystko, co zachowuje swoja aktualno$é (w dzisiejszych warun-
kach) i ustanowita nowe normy, azeby przez nie odnowa, szczgsliwie juz
rozpoczeta, zostata rozwinigta i dopetniona. Po tym krotkim wprowa-
dzeniu mozemy obecnie zapytaé o to, jakie zmiany wprowadza Konsty-
tucja w nauczaniu prawa kanonicznego?; czy nauczanie prawa kanonicz-
nego i interesujacej nas jego historii odczuto zmiany dokonujace sig
w doktrynie nauki historii? Nauczaniu prawa kanonicznego na Wydzia-
fach Prawa Kanonicznego poswigcony jest Tytul Il w Czgsci 11 (Normy
szczegdlowe). Artykul 76 mowi o programie studiéw podczas cyklu
pierwszego ,,w czasie ktdrego podawane sa ogoélne zasady Prawa Kano-
nicznego oraz te dyscypliny, ktore sa wymagane do wyzszego wyksztat-
cenia kanonicznego” i podczas cyklu drugiego, ktory jest ,,po$wigcony

% Jan Pawct 11, Konstytucja Apostolska Sapientia Christiana (15.04.1979), Wstep, nr V,
(dalcj SCh).
31 SCh, Wstgp nr V1.



236 KS.T. GALKOWSKI [20]

poglebionemu studium catego Kodeksu Prawa Kanonicznego, z dota-
czeniem studium pokrewnych dyscyplin”. Ogoélne sformutowania Kon-
stytucji nie sa w stanie ukaza¢ poszczegoélnych dyscyplin prawa kano-
nicznego, ktore nalezy wyktada¢. Podstawa nauczania jest studium K.P.K.
Wszystkie inne dyscypliny prawne wykraczajace poza K.PK. sag nazwa-
ne dyscyplinami pokrewnymi. Takie ujecie tematyki nauczania sugero-
watoby jednak, ze na pierwszym miejscu studenci powinni zna¢ kanony,
ich tres$¢, znaczenie, umiec je interpretowac 1 stosowac. Jesli jednak do
takiego podejScia wlaczy si¢ wielo§¢ metod badawczych, to studium pra-
wa kanonicznego nie zatrzyma sig tylko na znajomosci normy obecnie
obowiazujacej bez zaplecza jej historycznego procesu ksztaltowania sig
i obowiazywania. Zarzadzenia Kongregacji Nauczania Katolickiego
wprowadzajace w zycie Konstytucje Apostolska Sapientia Christiana
wsrdd dyscyplin pokrewnych, ktore tez sa obowiazkowe, wymieniaja
histori¢ prawa kanonicznego®. Takie ujgcie pozwala stwierdzi¢, ze jest
ona dyscypling autonomiczna i niezalezna od systematycznego studium
norm kodeksowych i postuguje si¢ wiasna metoda i posiada wilasny przed-
miot badan naukowych. Zarzadzenia nie wdaja si¢ jednak w szczegolo-
we rozwazania dotyczace rodzajow poszczeg6lnych dyscyplin historycz-
nych wchodzacych w sktad ogdlnego stwierdzenia historia prawa kano-
nicznego. Zarzadzenia pozostawiaja swobodg Wydziatom, ktére ukiadaja
program studiow i akceptuja wedtug wiasnych potrzeb poszczeg6lne
dziedziny historii prawa rozwijane przez doktryng nauk historycznych
i prawnych.

Istnieja dwie mozliwosci poznania dyscyplin historii prawa kano-
nicznego i sposobu jej pojmowania. Jedna z nich jest przejrzenie pro-
gramOw nauczania na Wydziatach Prawa Kanonicznego, a druga prze-
$ledzenie tresci podregcznikow dla studentow, ktore podejmuja tematy-
ke historii prawa kanonicznego. Druga mozliwo$¢ okazuje sig
obiektywnie stuszniejsza, poniewaz dostarcza bezposredniego kontak-
tu z mysla autora, ktory przygotowat podrecznik dla studentow prawa
kanonicznego. Odwotam si¢ tu jedynie do wybranych podrg¢cznikow
napisanych przez autoréw polskich, a nastgpnie dla poréwnania do kilku
wspétczesnych podrecznikow obcojgzycznych. Dwa wybrane podrecz-
niki po$wiecone historii prawa kanonicznego to Historia zrédet i na-
uki prawa kanonicznego autorstwa Ignacego Subery oraz Historia Zro-

3 Kongregacja Nauczania Katolickicgo, Zarzadzenia wprowadzajace w zycic Konstytucjg
Apostolska Sapientia Christiana, art. 56.
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det i nauki prawa kanonicznego autorstwa Piotra Hemperka i Wojcie-
cha Goralskiego®. W obydwu podrgcznikach uderza przede wszystkim
fakt tradycyjnego podziatu historii prawa kanonicznego na historig zro-
del, historie instytutéw i historie nauki prawa kanonicznego tak, jak
byl on obecny w Konstytucji Deus scientiarum Dominus. Podreczniki
nie biorg pod uwagg nowszych wynikow badan w obrgbie historii pra-
wa kanonicznego. Autorzy drugiego z cytowanych podrgcznikow pi-
sza we Wprowadzeniu (s. 8), ze ,,wyklad historii zrodet prawa kano-
nicznego ... ma ukazaé takze czynmkl rozwoju prawa, jego genezg.
Pozwoli to leplej zrozumie¢ 1 wyjasni¢ proces powstawania prawa i je-
go zbiorow. Nalezy wigc oprocz danych faktograficznych wskazaé przy-
czyny 1 cele, okoliczno$ci 1 warunki powstawania norm prawnych i ich
zbiorow”. Czy jednak ukazuja to, o czym napisali we wprowadzeniu?
Podregcznik pozostat zbiorem faktow, tytutow, dat bez zaangazowania
sig autoréw w ukazanie przede wszystkim podtoza i potrzeb powstania
konkretnych norm zawartych w kompilacjach. Historia prawa kanonicz-
nego zostala sprowadzona do historii zrodet i nauki prawa kanonicz-
nego. Jezeli chodzi o Zzrodta to mamy do czynienia jedynie ze zbiora-
mi. Autorzy zupeinie nie nawigzuja do tych wszystkich zrodel, ktére
nie s3 zbiorami przepis6w 1 norm, a ktdre ze swej strony $wiadcza o zy-
ciu prawa i zyciu prawem. Mam tu na mysli nie tyle Zzrodfa istnienia
czy tez poznania prawa kanonicznego tak, jak one powszechnie przed-
stawiane sag we wprowadzeniach do prawa kanonicznego, lecz szeroka
mase dokumentdw takich jak np. kroniki, zbiory méw, dysput teolo-
gicznych, tekstow literackich czy liturgicznych czy innych tworzacych
bogactwo materialu badawczego. Dla autorow podrgcznikow pojgcie
Zrodet prawa wystepuje w znaczeniu $cistym, ograniczonym jedynie
do zbioréw przepiséw i norm. Jednoczesnie historia zroédet w takim
ujeciu jest raczej materialem poznawczym bardziej dla prawnika niz
dla historyka prawa. Taki podrgcznik, pomimo swych zatozen, pozo-
stanie jedynie forma introdukcji do studiéw prawniczych i nie bgdzie
budzit wsréd studentdéw prawa szczegdlnego zainteresowania. Wiek-
sza popularno$cia cieszylyby si¢ z pewnoscia opracowania historycz-
ne dotyczace instytutow prawa kanonicznego, ktoére wyjasniatyby po-
czatki, rozwdj 1 zmiany norm prawnych przez badanie calego systemu
prawa czy tez jego poszczegolnych czgsci i elementow sktadowych.

¥1. Subcra, Historia Zrédet i nauki prawa kanonicznego, Warszawa 1977, wyd. II; P. Hem-
perek, W. Goralski, Historia Zrédet i nauki prawa kanonicznego, Lublin 1995.



238 KS.T. GALKOWSKI [22]

P. Erdd w swoim opracowaniu Introducio in historiam scientiae ca-
nonicae. Praenotanda ad Codicem, Roma 1990 rozpoczyna swoje wy-
wody od pojgcia historii nauki prawa kanonicznego umieszczajac ja w per-
spektywie historii prawa kanonicznego wzbogaconej o histori¢ juryspru-
dencji. Do$¢ szeroko przedstawia jednoczesnie poszczegédlne dzialy
historii nauki kanonicznej, o ktérych nie wspominali cytowani przeze
mnie polscy autorzy. Gdy czyta si¢ to opracowanie to na pierwsze miej-
sce wysuwajg si¢ analizy poszczegdlnych okresow rozwoju nauki prawa
kanonicznego, dobrze scharakteryzowane, w kontekscie ktorych rozwaza-
nia szczegdlowe sa niejako aplikacja ogéinych zatozen. Takie ujgcie te-
matyki jest z pewnoscia szybciej akceptowalne poniewaz pozwala po-
zna¢ motywy i przestanki konkretnych rozwigzan.

Inng pozycja z historii prawa kanonicznego jest wybrana przeze mnie
ksiazka J. Gaudemet, Les sources du droit canonique VIII-XX siécle, Paris
1993. Cecha specyficznag tej pozycji jest to, 0 czym wspomina sam autor
we wprowadzeniu. Nie chee on przedstawia¢ po raz kolejny zestawienia
chronologicznego kolekcji kanonicznych, lecz poprzez takie zestawienie
1 opisanie zrodet oferuje mozliwos¢ szybkiego do nich dotarcia. Jest to
z pewnoscia podejscie bardzo praktyczne poniewaz oferuje mozliwosé
szybkiego i bezposredniego zapoznania sig z interesujacym nas materia-
tem,co jest wielkim ulatwieniem w nauce studenckiej i pracy naukowe;.

B.E. Ferme, Introduzione alla storia del diritto canonico, Roma 1998
powiela schemat podziahu historii prawa kanonicznego z Konstytucji Deus
scientiarum Dominus. Wbrew jednak tytutowi ksiazki Autor po$wigca
swoja pozycje w znacznej mierze historii zrodet (pig¢ rozdzialow) oraz
dodaje jeden krotki rozdzial poswigcony historii nauki prawa kanonicz-
nego. Uprzywilejowanie historii Zrodel, jak pisze Autor (s. 22) nie ozna-
cza, ze nie bierze on pod uwagg historii instytutéw czy nauki, gdyz w ogol-
nej historii prawa kanonicznego te trzy dziedziny wzajemnie si¢ przeni-
kaja. To wzajemne przenikanie obecne jest szczegdlnie w okresie
$redniowiecza, ktéremu w gléwnej mierze poswigcona jest cytowana po-
zycja (od prawa antycznego do Dekretu Gracjana). Skoncentrowanie si¢
Autora na historii Zrodet pozwala, jego zdaniem, zrozumie¢ charaktery-
styke, rozwdj 1 ukierunkowanie prawa kanonicznego.

Podsumowuj acte krotka analize wybranych opracowan mozna zauwa-
zy¢, ze « pozycje obcojezyczne mniej kurczowo trzymaja sig tradycyj-
nych schematow, a bardziej wychodza na przeciw wymaganiom 1 0sia-
gnieciom wspodtczesnych nauk, ktorych wyniki przenosza na studium
historii prawa kanonicznego.
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La comprensione della storia del diritto e il suo influsso sullo studio del diritto

L’autore nel suo articolo prende in considerazione la storia del diritto canonico
come una disciplina autonoma e indipendente dalla scienza del diritto canonico che
adopera un metodo storico. Nel corso della sua esposizione cerca di far vedere come
questa disciplina si & venuta formando man mano allonantandosi dalle discipline giu-
ridiche e cercando di approfittare dalla storiografta generale. Come conseguenza del
modo di capire la storia del diritto canonico I’autore presenta come essa ¢ presente
negli odierni studi canonistici.



