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PRAWO ZWYCZAJOWE W KRAJACH
SYSTEMU PRAWA STANOWIONEGO W EUROPIE —
WYBRANE PRZYKYADY RELACJI Z PRAWEM OFICJALNYM

Od dawna juz, odkqd odwrdcitem oczy od papieru,
a zwrdcitem ku mrowisku ludzi zamieszkujqcych naszq
planete, poznalem, ze z ustawowych ksiqg dowiadujemy
sie w najlepszym wypadku o paragrafach przytaczanych
przez sqdy.

(Halban Leon, Poznawcze i praktyczne znaczenie
badari nad prawem zwyczajowym, w: Elementy
socjologii prawa, tom 5 Prawo zwyczajowe,
Warszawa 1993: 92)

Streszczenie

Wspolczesnie prawo zwyczajowe wehodzi w réznego rodzaju interakcje z prawem
oficjalnym, np. zyskujac donioste znaczenie w kontekscie zagadnienia obrony przez
kulture, ktdrej elementem jest prawo zwyczajowe — co ma miejsce wsrdd mniejszo-
Sci etnicznych. We wspolczesnych systemach prawnych mozna odnaleZ¢ znaczna liczbg
instytucji prawa zwyczajowego. Artykul przedstawia i omawia trzy wybrane przyktady.
Prawo zwyczajowe wywiera doniosly wplyw na wspoélczesne funkcjonowanie prawa ofi-
cjalnego, jest rdwniez waznym elementem kultur lokalnych spotecznosci. Z tych powo-
déw nie mozna ograniczacd si¢ do historycznoprawnego podejscia do tego zagadnienia,

1 Marcin Wrdbel studiuje prawo na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellofiskiego. Adres e-mail: marcin.m.wrobel@uj.edu.pl
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co pokazuja przedstawione w artykule przykiady relacji prawa zwyczajowego z prawem
oficjalnym.

Stowa kluczowe: prawo zwyczajowe, sady wodne, Wyspy Pitcairn, Tatrzafiski Park Na-
rodowy

Customary Law in Statutory Law Jurisdictions in Europe;
Selected Examples of Relations with Official Law
Abstract

Customary law enters into various kinds of interactions with official law; for
instance, it gains a major importance in the context of cultural defense, whose important
element it constitutes, and this is particularly the case of ethnic minorities. Modern
legal systems abound in noteworthy examples of customary law institutions. The paper
presents and discusses its three selected examples. Customary law has a significant
influence on the way in which official law operates in present days, and constitutes an
essential element of culture of local communities. For those reasons, it should not be
analyzed solely from the historical and legal angle, which has been demonstrated on
the examples of relations between customary law and official law included in the paper.

Key words: customary law, water courts, the Pitcairn Islands, Tatra National Park

Wstep

Prawo zwyczajowe (jak i samo prawo) jest pojeciem, ktore w lite-
raturze definiowane jest w rozny sposob. Nalezy wyraznie zaznaczy¢
konieczno$¢ odejScia od intuicyjnego w pewnym stopniu rozumienia
tego pojecia — uksztattowanego w znacznej mierze przez wspOlna
dla wszystkich prawnikéw nauke historii prawa. Takie podej$cie do
prawa zwyczajowego funkcjonuje nawet we wspoOlczesnej literaturze
naukowej. Przyktadem tego stanu rzeczy jest, cieckawa i wartoSciowa,
pozycja Komparatystyka kultur prawnych, w ktorej pominigta zostata
kwestia tego, co w literaturze angloj¢zycznej nazywane jest unofficial
law. Uwaga autor6éw skupiona jest na historycznym kontekscie zagad-
nienia oraz roli zwyczaju w prawie mi¢dzynarodowym (Brodecki, Ko-
nopacka, Brodecka-Chamera 2010: 39-41). Historyczny aspekt prawa
zwyczajowego wydaje si¢ by¢ zbadany w wystarczajacym stopniu, cho¢
niewatpliwie porzadkuje znajomo§¢ rozwoju prawa, wyjasnia pocho-
dzenie licznych instytucji, mechanizmoéw tak prawnych jak i spotecz-
nych, niemniej jednak w tym miejscu kwesti¢ t¢ zamierzam odsunaé
na bok, by skupi¢ si¢ na innym podejSciu do prawa zwyczajowego.



Prawo zwyczajowe w krajach systemu prawa stanowionego w Europie 57

W polskim piSmiennictwie na szczegdlng uwage zastuguja? dwa
sposoby definiowania prawa zwyczajowego, wynikajace z przyjetych
koncepcji roli prawa zwyczajowego w systemach prawa stanowionego.
Jedna z nich to, zawarta w Systemie prawa cywilnego, definicja Stefana
Grzybowskiego:

Istniejacy zwyczaj uzyskuje znaczenie normatywne w zasadzie dopiero
wowczas, gdy powotluja si¢ na niego obowiazujace przepisy prawa. (1974: 58)

Definicja ta, cho¢ sformulowana w odniesieniu do przepisow Ko-
deksu Cywilnego, odnosi si¢ do prawa zwyczajowego jako takiego. Na-
lezy zauwazy¢, iz Grzybowski przyjmuje wobec prawa zwyczajowego
pozycje, ktora mozna by uznaé za pozytywistyczna (lub tez socjalistycz-
na), marginalizujaca jego role w II potowie XX wieku. W pierwszym
tomie Systemu prawa stanowionego Grzybowski pisze:

Wysoko rozwinigty system prawa stanowionego, wlasciwy spoteczen-
stwom socjalistycznym, ani nie rodzi potrzeby istnienia prawa zwyczajowe-
g0, ani tez nie sprzyja jego powstawaniu. Totez powszechnie twierdzi sie, ze
(...) »trudno nawet przytoczy¢ jakiekolwiek przyktady prawa zwyczajowego”
(Grzybowski 1974: 58).

Przedstawiona powyzej w telegraficznym skrocie koncepcja Grzy-
bowskiego, a zwlaszcza wynikajaca z niej definicja prawa zwyczajowe-
go, jest z punktu widzenia niniejszego artykutu trudna do zaakcep-
towania. Stanowisko Grzybowskiego, jako dogmatyka (cywilisty), co
moze ttumaczy¢ punkt widzenia autora, wydaje si¢ jednak przesadnie
pozytywistyczne, niedostrzegajace roli prawa zwyczajowego nie tylko
w jego bezposredniej interakcji z prawem stanowionym, ale w rOwnie
istotnej funkcji, jaka spetnia prawo zwyczajowe w sposOb niezalezny
od prawa stanowionego — np. wypelniajac luki w obszarach nieob-
jetych regulacjami prawa stanowionego, badz tez spetniajac funkcje
prawa stanowionego w sposob skuteczniejszy niz oficjalne regulacje.

2Przedstawione ponizej koncepcje Stefana Grzybowskiego i Franciszka Studnic-
kiego maja walor (takze ze wzgledu na osoby autoréw) klasycznych w polskim pismien-
nictwie. Osobiscie uwazam je za warte przytoczenia takze ze wzgledu na kontrast po-
migdzy punktem widzenia Grzybowskiego i Studnickiego oraz zaproponowanymi przez
obu autor6w twierdzeniami, zwlaszcza w kontekscie aprobowania takze wspolczeSnie
teorii zblizonych do nakreslonej przez S. Grzybowskiego.
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Odmienne rozumienie prawa zwyczajowego przedstawia Fran-
ciszek Studnicki w swojej rozprawie Dzialanie zwyczaju handlowe-
go w zakresie zobowigzari z umowy3. Autor swoja koncepcje sfor-
mutowal w sposOb niezwykle staranny i przemyslany. Studnicki od-
rzuca klasyczne teorie prawa zwyczajowego. Wychodzac z zatoze-
nia: ,,ze zanim powstalo prawo zwyczajowe istnial zwyczaj nie be-
dacy takim prawem” (Studnicki 1993: 88) formuluje wiasng teo-
ri¢, odrzucajacy konieczno$¢ wystapienia opinio iuris sive necessita-
tis, elementu kluczowego dla klasycznych teorii. Jako element zaste-
pujacy opinio iuris proponuje natezenie wystepowania danego zwy-
czaju:

Roéznica miedzy zwyczajem dotyczacym materii lezacej w zasiegu dzia-
fania prawa a prawem zwyczajowym jest przeto rdznica natg¢zenia, a wigc
i rOznicg natury iloSciowej. To samo zjawisko z chwilg przekroczenia pewnej

granicy natezenia zmienia charakter, przeksztalcajac si¢ ze zwyczaju w prawo
zwyczajowe (Studnicki 1993: 89).

Choc¢ Studnicki istotnie ogranicza mozliwo$¢ przeksztalcenia si¢
ZWYCZaju W prawo zZwyCczajowe zaznaczajac:

Zdaniem moim tylko te sposroéd norm zwyczaju moga zmienic si¢ w nor-
my prawa zwyczajowego, ktore dotycza materii lezacych w zasiggu dziatania
prawa (Studnicki 1993: 88).

to jest to ujecie znacznie szersze niz proponowane przez Grzybow-
skiego (wspominane powyzej) ograniczenie do przyznania rangi pra-
wa zwyczajowego jedynie normom powotanym bezpoSrednio przez
ustawodawce.

W omawianej teorii kluczowe jest to, w jaki sposéb wypowiada
si¢ on 0 mozliwoSci rozrdzniania prawa zwyczajowego od zwyczaju.

Uchwycenie tej granicy, zwlaszcza in abstracto i przy uzyciu kryteriow,
ktore miatyby istotne i sprawdzalne znaczenie dla dogmatyka jest, jak mozna
sadzi¢, nieosiagalne (Studnicki 1993: 89).

3 Dziatanie zwyczaju. .. to odrzucona rozprawa habilitacyjna F. Studnickiego. W ni-
niejszej pracy korzystatem z zawartego w wydanych przez Wydawnictwo Uniwersytetu
Warszawskiego Elementach Socjologii Prawa, .5, s. 79-89 fragmentu przedstawiajacego
zatozenia sformulowanej przez Studnickiego teorii (1993).

4ZaKlasyczne autor uwaza teorie przedstawiajgce prawo zwyczajowe jako zjawisko
sktadajace si¢ z dwoch elementow, zewnetrznego — faktyczne przestrzeganie, oraz
wewnetrznego — przekonanie o prawnosci przestrzeganych norm (usus i opinio iuris).
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Ta konkluzja wydaje sie mie¢ niezwykle donioste znaczenie
z punktu widzenia omawianego w artykule problemu. Sam autor scep-
tycznie podchodzi do mozliwo$ci dokonywania w praktyce rozréznie-
nia koniecznego do zastosowania jego teorii, co wydaje si¢ jednak zbyt
daleko idacym wnioskiem. Zastapienie opinio iuris przez kryterium na-
tezenia czyni konieczny dla rozréznienia zwyczaju od prawa zwyczajo-
wego element mierzalnym (np. poprzez powszechnoS$¢ wystgpowania
normy zwyczajowej wérod jego adresatow). Oba elementy prawa zwy-
czajowego w teorii Studnickiego (znany z klasycznych teorii usus, oraz
dodane przez autora natg¢zenie) sa dostrzegalnymi empirycznie fak-
tami w zewngetrznej rzeczywistoSci, czym nie jest, niemierzalne opinio
iuris, bedace subiektywnym odczuciem adresatéw norm.

Teoria ta rozwigzuje rOwniez inne problemy, ktore wynikajg
z przyjecia zalozen tak klasycznego, jak i pozytywistycznego punktu wi-
dzenia. Teorie pozytywistyczne nie dostrzegajg realizowania funkcji
prawa zwyczajowego w sposob niezalezny od organdw panstwa i niewy-
magajacy ich interwencji, co ma miejsce np. w sytuacjach braku sporu,
lub tez nieodwotywania si¢ stron do organow panstwowych. Dziata-
nie prawa zwyczajowego z pomini¢ciem organow oficjalnej sprawie-
dliwosci mozna uzna¢ za ,,przekroczenie pewnej granicy natezenia”,
o ktorej wspomina Studnicki. Teorie klasyczne za§, takze zawieraja
istotng luke. Uznanie przekonania o prawnoS$ci norm zwyczajowych
przez adresatow tychze norm za niezb¢dny element wytworzenia si¢
prawa zwyczajowego nie przystaje do sytuacji konfliktu norm prawa
Zwyczajowego z prawem stanowionym. W sytuacjach takich podmiot
bedacy adresatem norm obu istniejacych rownolegle systeméw nor-
matywnych nierzadko stosuje normy prawa zwyczajowego mimo prze-
konania (a nawet wiedzy) o ich bezprawnosci.

Prawo, jako wytwor kultury®, jest emanacja zjawisk spotecznych,
aksjologiczna podstawa prawa pelni kluczowa role w ksztattowaniu

5Przez pozytywistyczny punkt widzenia na teorie prawa zwyczajowego w niniejszym
artykule rozumie si¢ nie tylko koncepcje Grzybowskiego i jemu zblizone, lecz takze teo-
rie przyzwolenia oraz koncepcje rozrdzniajace zwyczaj od prawa zwyczajowego na pod-
stawie stosowania tychze norm przez sady, albo organy administracyjne. Rozumienie
klasycznych teorii prawa zwyczajowego zostato wyjasnione w poprzednim przypisie.

6 Takie podej$cie do prawa ma mocne uzasadnienie na gruncie literatury naukowej
— oprdcz wymienianych juz pozycji stanowisko takie znajdziemy w podrecznikach
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kultury prawnej. Pomimo postepujacej profesjonalizacji tworzenia
i stosowania prawa istnieje wiele dziedzin, w ktdrych istotne znacze-
nie majg wartosci, a ksztatt zapiséw ustawowych powinien odpowiadaé
faktycznym stosunkom spofecznym. Paradoksalnym zjawiskiem oka-
zal si¢ proces kodyfikacji praw zwyczajowych. Z jednej strony kodyfi-
kacje mialy by¢ wiernym odwzorowaniem istniejacych w 6wczesnym
spoteczenstwie praw (i przekonan o jego slusznosci), z drugiej za$
oderwaly prawo od jego silnego zwiazku z malymi spoteczno$ciami.
Mozna zaryzykowaé stwierdzenie, iz prawo ,,zamknelo si¢ w wiezy
z kosci stoniowej”. Na pierwszy plan wysunely si¢ takie kwestie, jak
dostosowanie prawa do wymogow gospodarki czy polityki, prawo sta-
fo si¢ narzedziem w r¢kach wladzy. Na dalszy plan zeszto prawo jako
bezposredni nos$nik oczekiwanych wzorcoéw zachowan i wartosci. Zja-
wisko to, nazywane neutralizacja aksjologiczng prawa, nalezy ocenic
negatywnie, ze wzgledu na mozliwe jego konsekwencje”.

Relacje prawa zwyczajowego i stanowionego

Prawo zwyczajowe, cho¢ w czasie PRL-u traktowane przez pol-
ska nauke jako instytucja gasnaca, o marginalnym znaczeniu, wcigz
jest zjawiskiem spotecznym ktére w skali lokalnej wywiera znaczacy
wplyw na ksztattowanie si¢ stosunkdw spotecznych, pozostajac w rela-
cji z prawem stanowionym. Charakter tej relacji jest zalezny od wielu
czynnikdw, co mam zamiar przedstawi¢ przyjmujac wiasny podziat
tychze relacji.

Stosunek prawa stanowionego do prawa zwyczajowego na po-
trzeby niniejszego artykutu mozna uja¢ w trzech grupach. Pierwsza
z nich jest zastgpienie lub prOba zastgpienia prawa zwyczajowego
przez prawo stanowione (przy réznym stopniu poszanowania norm
prawa zwyczajowego). Sytuacja taka moze, cho¢ nie musi, prowadzié
do konfliktéw. Kolejne to kooperacja prawa stanowionego z prawem

akademickich, jak chociazby: Zarys socjologii prawa, (Podgoérecki 1971), Elementy socjo-
logii prawa (Kojder, Lojko, Staskiewicz, Turska 1989), Socjologia prawa: Zarys wyktadu
(Pieniazek, Stefaniuk 2002).

7Por. prowadzony w Katedrze Socjologii Prawa WPIiA UJ projekt ,,Neutraliza-
cja aksjologiczna prawa”, http://www.law.uj.edu.pl/~katsocpr/site/?page_id=290 (data
dostgpu 19.03.2012).
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ZWyczajowym oparta na ustawowym zapewnieniu mozliwosci dziafa-
nia instytucji opartych na prawie zwyczajowym. Trzecia grupa, ktora
zamierzam wyroznic, to otwarty konflikt prawa stanowionego z pra-
wem zwyczajowym — sytuacja czesta, zwigzana z wspolczesnymi po-
dziatami etnicznymi, wynikajaca nie tyle ze stanowienia prawa wbrew
przyjetym zwyczajom, co z gltebokich roznic kulturowych. Momenty
styku prawa stanowionego z prawem zwyczajowym s3 giéwnym po-
wodem, dla ktérego wciaz aktualng kwestig jest podejScie do prawa
zwyczajowego z punktu widzenia dogmatyki prawa obowigzujacego.

W tym miejscu pragne odnie$c¢ si¢ do typologii relacji prawa zwy-
czajowego wobec prawa oficjalnego jaka w Indigenous Law and the
State wprowadzili B.W. Morse i G.R. Woodman (1986). Wymienione
sq trzy rodzaje relacji — zakazanie przestrzegania prawa zwyczajo-
wego, odmowa waznosci prawa zwyczajowego przez oficjalne oraz
odwotanie si¢ do regul prawa zwyczajowego:

Po pierwsze prawo oficjalne moze zakazywac przestrzegania regut prawa
zwyczajowego, po drugie odmawia¢ im waznosci, po trzecie moze odwotywaé
si¢ do regut prawa zwyczajowego, traktujac je jako Zrédio prawa oficjalnego
(Kojder 1993: 61; Morse, Woodman 1986).

Podziat ten uwazam za w pewnym stopniu pomocny, lecz zde-
cydowanie niespelniajacy roli podzialu wyczerpujacego i rozigcznego.
Wspblczesne zagadnienia prawa zwyczajowego, ktore przedstawie po-
nizej, rzucajg inne Swiatto na te kwestie — dlatego w celu utrzymania
spojnosci tekstu postuze sie wymienionym uprzednio wiasnym podzia-
fem — mam nadzieje, ze stuszno$¢ tej decyzji potwierdza przyklady,
ktore uznatem za stosowne, zaréwno z punktu widzenia niniejszego
artykutu, jak rowniez aktualizacji spojrzenia na badane od wiekow
prawo zwyczajowe, uwzgledniajace chociazby kwestie ochrony prawa
zwyczajowego przez prawo oficjalne.

Zastapienie prawa zwyczajowego

Naturalne w krajach systeméw prawa stanowionego dazenie do
omnipotencji prawa powoduje, ze (cho¢ brzmi to niewiarygodnie)
wcigz trwa ,,proces kodyfikacji”, poniewaz wcigz istniejg obszary,
w ktérych normy prawne o charakterze zwyczajowym maja donioste
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znaczenie. Doskonatym przyktadem takiego stanu rzeczy jest kwestia
prawnych aspektdw zbiorowego wypasu owiec w polskich Karpatach.
Tradycyjna gospodarka sezonowa w gorach jest jednym z kluczowych
elementow kultury gorali podhalanskich. W latach powojennych, jak
i obecnie, dochodzi do kolizji lokalnych zwyczajow i norm prawa zwy-
czajowego z prawem oficjalnym.

Kwestie zasadnoSci uznawania norm dotyczacych prowadzenia
tradycyjnej gospodarki pasterskiej za normy prawa zwyczajowego roz-
wiewa praca Bronistawy Kopiczynskiej-Jaworskiej (1969). Autorka
opisuje liczne przyktady norm takiego rodzaju, np. tych dotyczacych
organizacji zespotu pasterskiego, zobowigzan umownych w tego ro-
dzaju kontraktach, jak i odpowiedzialnoSci kontraktowej. Niektore
z tych norm pozostaja do dzi§ zywe i aktualne w stosunkach pomiedzy
umawiajacymi si¢ stronami. Przyktadem takiej normy moze by¢ brak
odpowiedzialnoSci odszkodowawczej bacy za owce zagryziong przez
dzikie zwierze8.

Kwestia prowadzenia gospodarki pasterskiej na terenie objetym
ochrong (w formie Parku Narodowego) staje si¢ ciekawym obiektem
badan w $wietle gtebokich réznic pomiedzy powojennymi regulacjami
ochrony przyrody w Tatrach, a rozwigzaniami przedwojennymi, ktore
z TatwoScig mozna dostrzec zaréwno porOéwnujac ustawy o ochronie
Srodowiska, jak i projekt rozporzadzenia RM o utworzeniu TPN-u z
odpowiednimi regulacjami lat czterdziestych®.

Do dzi§ nierzadko uznawane za umotywowane polityczniel?,
utworzenie Tatrzafiskiego Parku Narodowego w obecnym ksztalcie
oparte jest na podstawie wysoce niekorzystnych dla lokalnej ludno-

8Norma ta, wspomniana przez B. Kopiczyfiska-Jaworska (1969), wciaz jest znana
mieszkancom Podhala zaznajomionym z gospodarka pasterska.

9Ustawa z dnia 10 marca 1934 r. O ochronie przyrody, Dz.U. Nr 31 Poz. 274;
Ustawa z dnia 7 kwietnia 1949 r. O ochronie przyrody, Dz.U. Nr 25 Poz. 180; Pro-
jekt, Rozporzadzenie Rady Ministrow o utworzeniu Tatrzanskiego Parku Narodowego
z 1938 r.; Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 pazdziernika 1954 r. w sprawie
utworzenia Tatrzanskiego Parku Narodowego, Dz.U. Nr 4 Poz. 23.

10 Czesto spotykana jest opinia, zwtaszcza wsrod mieszkaficow Podhala, bezposred-
nio zainteresowanych ta kwestia, o zwiazku mi¢dzy obszarami dzialalnosci zgrupowania
partyzanckiego ,,Ognia” z niekorzystnymi dla miejscowej ludnosci (wspierajacej party-
zantke) dotyczacymi utworzenia TPN-u i przeprowadzenia na czgSci terenéw Parku
wywlaszczenia. Rozwazania na ten temat wykraczaja jednak znaczaco poza ramy ni-
niejszego artykutu.
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Sci, w poréwnaniu z przedwojennymi regulacjami, ustawie o ochronie
przyrody (z 1949 roku) i rozporzadzeniu o utworzeniu Tatrzanskie-
go Parku Narodowego (z 1954 roku). Oba te dokumenty drastycznie
ograniczaly, w porOwnaniu z przedwojennymi regulacjami, swobode
prowadzenia tradycyjnej (kulturowej) dziatalnosci gospodarczej w Ta-
trach (gospodarka pasterska i le§na).

Oproécz odmiennie uregulowanej kwestii wywtaszczenia na rzecz
skarbu panstwa gruntéw objetych ochrong w przedwojennej ustawie
(z 1934 roku) projekt rozporzadzenia o utworzeniu Tatrzanskiego Par-
ku Narodowego przewidywal wyjatki od tej zasady, szerzej omowio-
ne w uzasadnieniu projektu. Paragraf szosty projektu rozporzadzenia
przewidywat ochrong wtasnosci nieruchomosci, jezeli ta byta przynaj-
mniej dwadziescia lat (liczac wstecz od daty wejScia w zycie omawia-
nego rozporzadzenia) wlasnoScig ludnoSci miejscowej oraz uzywana
byta do celéw gospodarki pasterskiej. Uzasadnienie projektu rozpo-
rzadzenia ciekawie rozwija watek kwestii pasterstwa:

Konieczne jest utrzymanie pasterstwa tatrzanskiego i gospodarki na ha-
lach zaréwno ze wzgledu gospodarczego jak i w interesie zachowania swojsz-
czyzny Tatr, przy czym wykupywanie udzialéw w halach przez element naply-
wowy uznac nalezy za zjawisko niepozadane.

W projektowanym rozporzadzeniu pasterstwo jako element
,»,SWojszczyzny”, rzecz niezwykle istotna dla kultury regionu miato by¢
dobrem szczegdlnie chronionym — stuzyly temu liczne w rozporza-
dzeniu wyjatki na rzecz tradycyjnej gospodarki gorskie;.

Lata powojenne przyniosly, wraz z nowg wtadza, zaistnienie ne-
gatywnych warunkéw dla ludnosci goralskiej i jej kultury!l. Jednym
z powodow takiego stanu rzeczy bylo poparcie dla dziatalnoSci party-
zanckiej (zgrupowania ,,Ognia” i inne), jakiego udzielata miejscowa
ludnos¢ w latach 1945-4712, Lata pigcdziesiate przyniosly ogranicze-
nia swobody dziatalnosci o charakterze gospodarczym na terenach

HJednym z przejawéw negatywnej postawy wtadz Polski Ludowej moze by¢ (nie-
zrealizowany) projekt przeniesienia czgsci ludnoSci goralskiej na tereny wojewodztwa
rzeszowskiego, poprzez zastosowanie wymiany nieruchomosci. Por. Urzad Rady Mini-
strow RM 608/60, uchwata Nr 415/60 Rady Ministrow.

12Dziatalno$¢ ,,Ognia”, zwlaszcza jej ocena, daleko wykracza poza zakres tematycz-
ny tego artykulu. Warte odnotowania jest jednak, ze sprawa ta wcigz ma swoje, widoczne
do dzis, skutki na Podhalu i pozostaje swojego rodzaju ,,niezablizniona rang”. W latach
1945-47, a wiec w dwa lata po zakoniczeniu otwartych dzialan wojennych, potudniowa
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wlaczonych do utworzonego na mocy rozporzadzenia Tatrzanskiego
Parku Narodowego.

Lata szeS¢dziesiate XX wieku to okres walki wiadz panstwowych
z prowadzong na tatrzanskich polanach reglowych, tradycyjna sezo-
nowa gospodarka pasterska, opartg na normach prawa zwyczajowego.
Gospodarka pasterska prowadzona byta w warunkach ogromnego roz-
drobnienia tatrzanskich polan reglowych (wartos$¢ niektorych udzia-
16w na Polanie Rusinowej zostata wyceniona w 1969 roku na ztotéwke,
powierzchnia udzialéw rozpoczynata si¢ od 0,0003 hal3). Rok 1960
to moment podjecia ostatecznej decyzji o rozpoczeciu dlugotrwatego
procesu wywlaszczenia 42 hal polozonych na terenie Tatrzanskiego
Parku Narodowego. Datowane na 8 grudnia 1960 roku rozporzadze-
nie Rady Ministréw jako gtdwng przyczyne wywlaszczen w swojego
rodzaju preambule podaje niezorganizowany oraz nadmierny wypas
owiec:

Nie zorganizowany oraz nadmierny wypas owiec oraz innych zwierzat
gospodarskich na terenie Tatrzanskiego Parku Narodowego prowadzi do stop-
niowego wyniszczenia tatrzanskiej ro§linnosci i zubozenia krajobrazu. Wypas
wigze si¢ z istnieniem licznej i rozdrobnionej wlasnosci prywatnej na terenie
Tatr oraz wykonywaniem uprawnien stuzebno$ciowych.

DwadzieScia dwa lata wcze$niej w uzasadnieniu do projektu roz-
porzadzenia o utworzeniu TPN-u (z 1938 roku) odnajdujemy nastg-
pujace stowa:

niezbedne jest respektowanie istniejacych na terenie Parku praw serwi-
tutowych.

W dalszym ciagu uzasadnienia rozwiniete o kwestie¢ warto-
Sci historycznej (pochodzenie praw z czasdw aktow lokacyjnych —
XVII wiek), interesujace jest rOwniez uzasadnienie nieprzeprowadza-
nia procesu wywlaszczeniowego ze wzgledu na ,,zasade¢ stusznosci”.

malopolska (ze szczegdlnym natgzeniem rejondw gorskich: zwlaszcza Podhala, Gor-
cow) stala si¢ areng intensywnych walk partyzanckich toczonych pomigdzy tworzaca
si¢ wladza ludowa, a zgrupowaniem Jozefa Kurasia (,,Ognia”), popieranym przez czgs$é
miejscowej ludnoSci.

13Dane z operatu wywlaszczeniowego dla Polany Rusinowej — Jaworzyny w gmi-
nie katastralnej Brzegi pochodzacego z archiwum udost¢pnionego mi przez Zofi¢ Bi-
gos, przewodniczaca Stowarzyszenia Wlascicieli 1 Wspotwlascicieli Wywtaszczonych Hal
i Polan w Tatrach.
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Nawet tak pobiezne i niedoktadne poréwnanie projektowane-
go rezimu ochrony przyrody tatrzafiskiej z lat trzydziestych z jego
powojennym odpowiednikiem dostarcza informacji o podejsciu kody-
fikatoréw do kwestii lokalnej kultury i prawa zwyczajowego regionu.
Regulacje pochodzace z I RP mialy na celu, obok ochrony przyro-
dy, takze ochrong lokalnych zwyczajow, takze prawnych, akty rangi
ustawowej 1 nizsze z okresu PRL-u podchodzily do omawianej kwestii
zdecydowanie odmiennie, ignorujac znaczenie prawa zwyczajowego
dla miejscowej ludnoSci. Za apogeum takiej postawy wladz mozna
uznaé trwajacy w latach 1973-1981 zakaz prowadzenia wypasu owiec
na terenie TPN-u 4.

Nie ulega watpliwosci fakt, jakim jest popularyzacja ruchu tury-
stycznego, jak rdwniez rosnace mozliwosci eksploatacji terenow gor-
skich (doprowadzenie do Zakopanego kolei zelaznej, budowa kolei
linowych z Kuznic). Watpliwy (z punktu widzenia wartosci, jaka jest lo-
kalna kultura) jest jednak sposOb przeprowadzenia przemian, zwlasz-
cza o charakterze wlasnoSciowym, na terenie Tatrzanskiego Parku
Narodowego.

Takze wspoOlczeSnie maja miejsce kolidujace z prawem zwycza-
jowym gospodarki pasterskiej procesy o charakterze kodyfikacyjnym.
Wprowadzenie do obrotu prawnego pojecia ,,produktu o chronionej
nazwie pochodzenia” w odniesieniu do oscypkOw zwigzane jest z sze-
regiem przepisOw, ktore z punktu widzenia poszanowania lokalnej
kultury trudno oceni¢ pozytywnie. Juz sama konieczno$¢ certyfiko-
wania dziatalnoSci gospodarczej wykonywanej nierzadko od kilkuset
lat w obrebie rodzin pasterskich mozna uznaé za zjawisko negatyw-
ne, nie moOwiac juz o okreSlonej zawartoSci mleka owczego, ktory
to przepis zostat ustanowiony w zupelnym oderwaniu od pasterskie-
go prawa zwyczajowego (sery stuzyly jako ,,Srodek platniczy” miedzy
bacg a jego kontrahentami, stad tez doniosto$¢ sposobu ich wyrobu
(Kopiczyniska-Jaworska 1969)). Powszechnie znanym w8rod ludnosci
Podhala faktem jest to, ze zawarto$¢ mleka krowiego w oscypkach byta

14Zakaz ten byt surowo egzekwowany, dochodzito nawet do aresztowar (Jana Mu-
rzanskiego, bacujacego na Rusinowe] Polanie aresztowano witasnie w 1973 r.). Go-
spodarka pasterska zostata przywrécona w ramach tzw. kulturowego wypasu owiec,
por. Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 13 lipca 1981, zmieniajace rozporzadzenie
w sprawie utworzenia Tatrzanskiego Parku Narodowego.
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proporcjonalna do zamoznosci (a co za tym idzie iloSci krow) wyra-
biajacego je gospodarstwa. Warto przy tym zaznaczy¢, ze jedna krowa
daje ilo§¢ mleka odpowiadajaca stadu okoto stu — stu kilkudziesieciu
owiec, co ttumaczy konieczno$¢ produkcji serdéw z roéznych rodzajow
mleka.

Wspolistnienie prawa zwyczajowego i stanowionego

Sfera zgodnego wspolistnienia prawa stanowionego i prawa zwy-
czajowego rozumianego nie jako instrumentalne uzycie zwyczaju (np.
w sytuacjach, gdy sprawy o marginalnym znaczeniu rozwigzywane ma-
ja by¢ ,,w sposdb zwyczajowo przyjety”), lecz jako przyznanie realnych
kompetencji instytucjom prawnym dziatajacym na podstawie prawa
zwyczajowego jest sytuacja ktora w krajach systemdw prawa stanowio-
nego zdarza si¢ rzadko, czemu trudno si¢ dziwi¢, gdyz wystepowanie
tego zjawiska na szersza skale powodowaloby niemoznos¢ zaliczenia
do kregu systemdw prawa stanowionego.

Przyktadem wspotistnienia tradycyjnych instytucji prawa zwycza-
jowego jako elementow ustawowego rezimu struktur sgdowych i admi-
nistracyjnych sa El Consejo de Hombres Buenos de la Huerta de Murcia
1 El Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia. Dziatanie tych dwoch
(najstarszych w Europie) instytucji prawniczych si¢ga swoja historig
do czasow islamskich. Na ich wyjatkowos¢, oprdcz ponadtysiacletniej
historii, sktada si¢ rowniez szereg innych czynnikéw.

El Consejo i El Tribunal to ustanowione wedtug syryjskiego wzor-
ca (Glick 1970) podziatu zasobéw wodnych organy sadowe, spelniaja-
ce jednoczes$nie funkcje organ6w administracyjnych. Wtasciwo$¢ tych
sadow dotyczy sporow i naruszef prawa wynikajacych z funkcjonowa-
nia sieci irygacyjnej nawadniajacej pola uprawne lezace w okolicach
Murcji (gdzie dziata El Consejo) i Walencji (El Tribunal). Spory te do-
tycza gtownie cztonkow wspolnoty wiascicieli nawadnianych pol, cho¢
oba sady mogg rozstrzyga¢ w sprawach, ktére dotycza dziatan osob
trzecich, jezeli dotycza one wyzej wymienionej wtaSciwosci rzeczowej.

Dziatanie sadow prawa zwyczajowego sankcjonuje Konstytucja
Krolestwa Hiszpanii, co dodatkowo potwierdzone jest w hiszpanskiej
ustawie o wladzy sadowniczej oraz statutach organicznych regionow
autonomicznych Murcji i Walencji. Co interesujace, na poziomie kon-



Prawo zwyczajowe w krajach systemu prawa stanowionego w Europie 67

stytucyjnym obywatele maja prawo do udziatu we wiadzy sadownicze;j
poprzez udzial w sagdach prawa zwyczajowego; dopiero na poziomie
ustawy nastepuje doprecyzowanie i wymienienie z nazwy dwoch sa-
dow prawa wodnego. Przyjecie takiego rozwigzania przez hiszpan-
skiego ustrojodawce i ustawodawce sprawia, iz wydaja si¢ nie istnie¢
przeszkody w ustanowieniu kolejnych sadow prawa zwyczajowego bez
konieczno$ci zmiany konstytucji 3.

Sedziowie hiszpaniskich sadow prawa zwyczajowego wybierani
sa poprzez cztonkéw lokalnej wspolnoty sposrodd wlasnego grona
(w Murcji reprezentanci poszczegllnych kanaléw sa wybierani po-
przez losowanie! 19). Nie stawia si¢ im zadnych formalnych wymogow
zwigzanych z wyksztalceniem, sg to osoby cieszace si¢ zaufaniem, a pia-
stowanie stanowiska w takim sadzie jest postrzegane jako prestizowe.

Zasadami postgpowania, majacymi najwieksza doniosto$¢ praw-
na przed hiszpanskimi sadami prawa zwyczajowego s3: orzekanie na
podstawie ordonances '’ i zwyczaju, brak formuly ,,en nombre del Rey”
w orzeczeniach sagdéw wodnych oraz (co wydaje si¢ szczeg6lnie in-
teresujgce) — zasada jednoinstancyjnosci, doznajaca wyjatku tylko
w przypadku, gdy strong postepowania jest osoba nie bedaca czlon-
kiem acequia (walenckie ¢équia)1® — w takiej sytuacji orzeczenie sagdu
wodnego stanowi prejudykat dla sagdu powszechnego1°.

W krajach kultury prawa stanowionego w Europie powszechnie
uznawana i akceptowana jest zasada dwuinstancyjnoSci w postepo-
waniu sagdowym. Konieczno$¢ istnienia drugiej instancji ttumaczona

15Teoretyczng mozliwo$¢é takiego rozwiazania zasugerowata mgr Dominika Lorek
w pytaniu zadanym do referatu Hiszpariskie sqdy prawa zwyczajowego Murcji i Walencji
Jako wzorzec organizacji w dobie kulturowej roznorodnosci na studencko-doktoranckiej
konferencji naukowej ,,Prawo a kultura, kultura a prawo” w dniu 26 III 2011 roku
w Krakowie.

16Z0ob: http://www.consejodehombresbuenos.es/ing/web/chb.php (data dostepu:
20.03.2011).

7[1I Milenio http://www.tribunaldelasaguas.com/pdf/I11%20Milenio%20completo
%20TRIBUNAL%20AGUAS%?20.pdf (data dostgpu: 20.03.2011).

18 Hiszpanskie acequia i walenckie ¢équia (stowa te pochodza od arabskiego ce-
quia — (Glick 1970)) to terminy okreslajace zgrupowana woko6l demokratycznie za-
rzadzanych kanaléw wspolnote. Stowo acequia w tym samym znaczeniu odnajdziemy
wspolczesnie na terenach obu Ameryk.

91T Milenio http://www.tribunaldelasaguas.com/pdf/I11%20Milenio%20completo
%20TRIBUNAL%20AGUAS%?20.pdf (data dostgpu: 20.03.2011).
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bywa rozmaicie (brakiem dostatecznych kwalifikacji s¢dziow pierwszej
instancji, koniecznoscia kontroli orzeczen ze wzgledu na ryzyko ko-
rupcji, zapobieganie pomytkom sadowym). Wobec tych argumentow
oczywista wydaje sie konieczno$¢ ustanowienia drugiej instancji nad
sadem dziatajagcym na podstawie zwyczaju, w ktorym orzekaja, wybra-
ni przez potencjalne strony sporu sagdowego, sedziowie nie posiada-
jacy wyksztalcenia prawniczego. Dodatkowo ustawodawca rezygnuje
z kontroli orzeczefi wydawanych na podstawie prawnej ksztattowa-
nej poza jakakolwiek jego [ustawodawcy] kontrolg. Co wigcej, jed-
noinstancyjno$¢ sadow prawa zwyczajowego potwierdzit Hiszpanski
Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z 2004 roku 20,

Bi¢dem bytoby bagatelizowanie znaczenia El Consejo i El Tiibu-
nal. Pomimo pozornie niewielkiego zakresu oddziatywania?! i, z punk-
tu widzenia mieszkafncow umiarkowanej strefy klimatycznej, btahej
wlasciwosci rzeczowej (sie€ irygacyjna) nalezy dostrzec znaczacg role
sagdow prawa wodnego. Potudniowo-wschodnia Hiszpania jest obsza-
rem borykajacym si¢ z okresowymi niedoborami wody (przybieraja-
cymi czasem bardzo powazne rozmiary). Pozostawienie tak znacznej
swobody w rekach sedziow sktadajacych si¢ z rolnikow acequia (¢équ-
ia) moze by¢ odczytane jako poparcie dazen rolnikéw do utrzymania
obecnego podzialu wody w potudniowo-wschodniej Hiszpanii (70%
wody uzywane jest do irygacji pdl uprawnych), niekorzystnego dla
borykajacych si¢ z powaznymi niedoborami wody w sezonie letnim
o$rodkami miejskimi. Co wigcej, El Consejo de Hombres Buenos i El
Tribunal de las Aguas sa czeScig ztozonego uktadu organéw admini-
stracyjnych administrujacych hiszpanskimi zasobami wodnymi. Jako
kolegialne organy decyduja o szerokosci uchylenia §luz na kanafach
— matkach, przy czym w decyzjach tych podlegaja jednak organom
wyzszego rze¢du.

200rzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego Hiszpanii 113/2004 http://www.tribunal
constitucional.es/en/jurisprudencia/Pages/Sentencia.aspx?cod=8312

21'Wspolnota z okolic Murcji liczy 23 tysigce 0sob, por: http://www.consejodehombr
esbuenos.es/ing/web/chb.php (data dostepu: 20.03.2011), zas ta z Walencji 17 tysigcy za:
The Water Court of Valencia http://www.tribunaldelasaguas.com/pdf/The %20Water %20
Court%?201.pdf (data dostgpu: 20.03.2011), cho¢ List of the Intangible Cultural Heri-
tage of Humanity (http://unesdoc.unesco.org/images/0018/001883/188328e.pdf) (data
dostepu: 20.03.2011) podaje liczbe ponizej 12 tysigcy.
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Kwestia profesjonalizmu sedziow sadéw prawa zwyczajowego
tworzy pole do ciekawej dyskusji. Sg to osoby pozbawione formalnie
rozumianego wyksztalcenia, jednak nie mozna odmowic¢ im znajomo-
Sci norm prawnych, ktore stosuja, takze jako wiasciciele pol nawad-
nianych poprzez otaczajace Walencje i Murcje kanaly, znaja lokalne
warunki i tradycyjne sposoby gospodarowania woda i sa w stanie lepiej
zrozumie¢ ewentualne sytuacje sporne.

Instytucje te sa w skali Europy ewenementem, majac niezaprze-
czalnie prawnozwyczajowy charakter (nawet w Swietle pozytywistycz-
nych teorii prawa zwyczajowego), sprawuja funkcje sadownicze w spo-
sOb podobny sadom powszechnym.

Konflikt prawa zwyczajowego i stanowionego

Konflikty norm prawa stanowionego z prawem zwyczajowym mo-
ga wystapi¢ w dwoch réznych sytuacjach. Pierwsza z nich to wprowa-
dzenie ustawy sprzecznej z zastanymi zwyczajami i praktykami ludno-
§ci — ten ,,skutek uboczny procesu kodyfikacyjnego” zostal oméwio-
ny w rozdziale dotyczacym proceséw kodyfikacyjnych obejmujacych
zbiorowy wypas owiec na terenach objetych ochrona w Tatrach. Druga
mozliwo$¢ to odmiennos¢ kultury prawnej grupy ludzi, w szczegdlnosci
dazacej do zachowania swojej tozsamosci, na ktorg nierzadko sktadaja
si¢ (wywotlujace konflikty migdzykulturowe) normy prawa zwyczajo-
wego godzace we wprowadzony przez ustawodawce porzadek. W za-
chodniej Europie najbardziej jaskrawe wydaja si¢ r6znice pomigdzy
wspolczesnymi systemami prawnymi, a konserwatywnymi odmianami
islamskiego figh. W Polsce ze wzgledu na niewielka spoteczno$¢ mu-
zulmanow (oraz wysoki stopief asymilacji tradycyjnej tatarskiej spo-
tecznoSci wyznania islamskiego) problem ten nie wystepuje w stopniu
wartym uwagi z punktu widzenia niniejszego artykutu. Wciaz jednak
zywe sg konflikty normami prawa stanowionego, a prawem zwyczajo-
wym spotecznosci cyganskich.

Spolecznos¢ cyganska doczekala si¢ w polskiej literaturze na-
ukowej opisOw, obejmujacych réwniez kwestie prawa zwyczajowego
tej mniejszoSci etnicznej. Weiaz jednak pojawiajg si¢ nowe watki, jak
chociazby sprawa obrony przez kulture (ang. cultural defence). Ta,
wywodzgca si¢ z kultury prawnej common law doktryna obrony w pro-
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cesach karnych rzuca nowe §wiatlo na kwestie prawa zwyczajowego
w spotecznoS$ciach takich jak cyganska. Jednocze$nie powstajg sytu-
acje, w ktorych wyniki badan socjologdw prawa, antropologow kultury
czy etnologow zyskuja wage dowodu w postepowaniu sagdowym. Jedy-
nie w ten sposdb mozna udowodni¢

...iz konkretne dzialanie realizujace znamiona typu czynu zabronionego byto
motywowane okre$lonym imperatywem kulturowym, charakterystycznym dla
kultury mniejszoSciowej, do ktdrej przynalezy sprawca (Dudek 2011: 51; por.
Renteln 2004: 187).

Niejako ,,sasiednim” pojeciem do obrony przez kulture jest ka-
tegoria tzw. przestepstw kulturowych. Abstrahujac od istniejacych
w polskim spoleczenstwie stereotypow warto pochyli¢ si¢ nad tg kwe-
stig.

Uwieziony Cygan nie ma prawa wyjawi¢ wladzom prawdziwego sprawcy
kradziezy i w rezultacie odsiaduje kare za swego wspolplemienca. Ten zas, po
wyjSciu tamtego na wolno$¢, obowiazany jest wyptaci¢ mu odszkodowanie za
pobyt w wiezieniu (Ficowski 1993: 442).

Taki stan rzeczy w naturalny sposob tworzy grunt dla istnienia
przestepstw kulturowych w spotecznosci romskiej. Podobng sytuacje
stwarzaja zwyczaje dotyczace zawierania malzefistw z kobietami poni-
zej 15 roku zycia. Wywoluje to konflikt lokalnej kultury z normami nie
tylko Kodeksu Karnego, ale i prawa cywilnego. W tej jakze delikatnej
materii naturalne jest oczekiwanie odstapienia od sztywno pojmo-
wanego formalno-pozytywistycznego modelu orzekania sgdowego, na
rzecz modelu responsywnego (Palecki 2003).

Pitcairn

Kolejny z przyktadéw wychodzi poza okreslony w tytule zakres
(zardbwno tematyczny, jak i geograficzny) artykulu, jest jednak war-
ty wspomnienia jako razacy przyklad zupetnej nieskutecznoSci prawa
stanowionego, niedostosowania jego norm do powszechnej prakty-
ki. Jednocze$nie charakter ztamanych norm — zakazu kontaktow
seksualnych z nieletnimi — przyczynia si¢ do powszechnych jed-
noznacznych ocen i postulowania koniecznoSci bezwzglednego eg-
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zekwowania norm prawa stanowionego. Omawiany przypadek do-
tyczy wyspy Pitcairn, podlegajacej pod sadownictwo Wielkiej Bry-
tanii.

Historia wyspy Pitcairn (pisana r¢ka ,,ludzi Zachodu”) rozpoczy-
na si¢ w 1790 roku — w momencie stawnego buntu na HMS Bo-
unty, ktory doprowadza do osiedlenia si¢ na wyspie biatych osad-
nikOw — marynarzy tej brytyjskiej jednostki. Kolejne wieki przy-
nosza sinusoidalne zmiany w liczbie ludnos$ci wyspy — w latach
1856-1859 byta niezamieszkana, w 1936 roku ludnos$¢ wyspy liczy-
fa 200 osob, by w drugiej polowie XX wieku i w obecnym stuleciu
powrdci¢ do stanu z XIX wieku — zaledwie kilkudziesieciu miesz-
kancow?2.

Rok 2004 przyniost postawienie 55 zarzutow zwigzanych z popel-
nieniem przestepstw na tle seksualnym siedmiu mieszkaficom wyspy,
w tym burmistrzowi, co stanowifo ponad 10% ludnosci wyspy, rok poz-
niej zarzuty postawiono kolejnym sze$ciu m¢zczyznom (mieszkajacym
juz poza wyspa).

Wspomniane procesy ujawnily zupeinie odmienne od powszech-
nie akceptowanego w kulturze panstw zachodnich podejScie do seksu-
alnoSci — zwtaszcza jesli chodzi o kontakty z nieletnimi, ktére na wy-
spie okazaly sie by¢ na porzadku dziennym. Liczne wywiady przepro-
wadzane z zamieszkujacymi wysp¢ kobietami potwierdzaly odmienne
podejscie do obyczajowosci mieszkaficOw wyspy. Sprawa ta moglaby
zosta€ uznana za pole badawcze dla etnologdw, kwesti¢ zupelnie na-
turalng wobec odmiennoSci kultur, gdyby nie fakt podlegania Pitcairn
brytyjskiemu ustawodawstwu 3.

Watpliwosci moze budzi¢ zasadnoSci powolywania si¢ na powyz-
szy przyktad w §wietle nakreSlonego w tytule zakresu artykutu. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze pomimo polozenia wyspy na Oceanie Spokoj-
nym, w ostatniej instancji podlega ona jurysdykcji sagdoéw brytyjskich,
majacych siedzibe w Londynie. Cho¢ Wielka Brytania powszechnie

22Dane pochodza z http://library.puc.edu/pitcairn/pitcairn/census.shtml (data do-
stepu 12.03.2012).

LW tej sprawie chodzi o Sexual offences Act 1956, obowiazujacy w latach 1957-2004.
Strona oskarzona argumentowala, ze wyspa nie podlega jurysdykcji Wielkiej Brytanii,
czego dowodem mialo by¢ juz samo spalenie statku Bounty przez buntownikéw, oraz
celebrowanie tego wydarzenia jako Swig¢ta narodowego przez mieszkancow wyspy. Zob.
wigcej http://www.paclii.org/pn/cases/PNCA/2004/1.html (data dostgpu 11.09.2011).
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uznawana jest za kraj systemu prawa precedensowego (common law),
nalezy zauwazy¢, ze gdy chodzi o przestgpstwa seksualne, Wielka Bry-
tania przyjeta rozwigzania znane krajom systeméw prawa stanowio-
nego (co zreszta ma miejsce takze w gateziach prawa innych niz prawo
karne).

Z faktu powszechnoSci wystepowania na wyspie opisanego zja-
wiska, mozna wnioskowaé o wytworzeniu si¢ zwyczaju polegajacego
na akceptacji kontaktéw seksualnych z nieletnimi. Zaprezentowana
we wstepie niniejszego artykutu teoria prawa zwyczajowego Francisz-
ka Studnickiego ktadzie nacisk na uznanie natg¢zenia jako wyznacz-
nika wytworzenia si¢ prawa zwyczajowego. Zaktadajac odpowiednie
(iloSciowo) zrealizowanie tegoz wymogu, mozna zaryzykowac stwier-
dzenie, iz polozona na Oceanie Spokojnym wyspa wytworzyta swoiste
prawo zwyczajowe, odrzucajace normy prawa stanowionego zawarte
w Sexual offences Act 1956, choc jest to twierdzenie ryzykowne i kon-
trowersyjne.

Niezaleznie od stanowiska przyjetego wobec twierdzefi powyz-
szego akapitu, wydarzenia jakie mialy miejsce na wspominanej wyspie
pokazuja praktyczng niemozliwoS¢ akceptowania przez systemy ofi-
cjalnej sprawiedliwosci zachowan tak dalece odmiennych od przyje-
tych przez ustawodawce.

Przykiad ten jest niezwykle skrajny, jesli chodzi o omawianie za-
gadnienia odmiennoSci kultur. Dotyczy wyspy oddalonej od innych
ladow, ktora ze wzgledu na malg liczebno§¢ mieszkancdw nie jest w sta-
nie wytworzy¢ zycia spotecznego rozumianego w sposob typowy dla
duzych (wielomilionowych) spoteczenistw. Ponadto omawiane proce-
sy dotyczg przestepstw powszechnie pigtnowanych, w naszej kulturze
uwazanych za jedne z najbardziej moralnie nagannych — powszech-
na jest opinia o braku szacunku i wrogosci osadzonych w zaktadach
karnych wobec wspOtwiezniow skazanych za przestgpstwa seksualne
wobec nieletnich, co moze pokazywac brak akceptacji wobec takich
zachowan nawet wsrdd osOb famigcych normy wspotzycia spoteczne-
go. Sytuacja taka pokazuje stabo$¢ instytucji obrony przez kulture.
W moim odczuciu kazda kultura prawna jest w stanie akceptowaé
odstepstwa od swoich norm tylko w pewnym stopniu, niemozliwy jest
peten relatywizm kulturowy w stosowaniu prawa, a co za tym idzie —
zgoda (poprzez brak sprzeciwu) dla praktyk w sposob skrajny sprzecz-
nych z dominujaca kultura.
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Podsumowanie

Powyzsze przyktady trafnie pokazujg zagadnienia bedace w kre-
gu zainteresowania tego, co w latach trzydziestych Henryk Pietka na-
zwal praktyczng socjologia prawa, zajmujaca si¢ ,,socjologiczng ana-
liza praktycznych zagadnief prawnych” (Pigtka 1989: 71). Jednocze-
Snie wida¢ krzyzowanie si¢ pol badawczych rozmaitych nauk praw-
nych, ,,péiprawnych”, jak réwniez innych nauk humanistycznych. Sa
to: wspomniana socjologia prawa — badajaca socjologiczny aspekt zja-
wiska spolecznego, jakim jest prawo, komparatystyka kultur prawnych
— szczegoblnie wazna w sytuacjach konfliktu nie tyle prawa oficjalnego
i zwyczajowego, co wykluczajacych si¢ kultur prawnych, jak tez wspo-
minane wielokrotnie w niniejszym artykule etnografia, antropologia
kultury, czy etnologia.

Przywolany juz w artykule Gordon R. Woodman?* a za nim An-
drzej Kojder (1993: 58) dzieli badania po§wigcone prawu zwyczajo-
wemu na cztery kategorie:

1. Badania prawa zwyczajowego grup etnicznych w krajach ktore wylacznie
z takich grup si¢ sktadaja. (...)

2. Badania prawa zwyczajowego grup etnicznych w krajach, ktorych wiek-
szo$¢ ludnoSci do takich grup nie nalezy (...)

3. Badania prawa zwyczajowego pozaetnicznych grup spofecznych (...).

4. Badania prawa religijnego (...)

Podzial ten, cho¢ wydaje si¢ kompletny, nie uwzglednia jednak
mozliwoSci wspolistnienia, a nawet ochrony zwyczajow prawnych lud-
nosci przez prawo oficjalne (jak ma to miejsce w Hiszpanii, i co po-
stulowat projekt rozporzadzenia o utworzeniu TPN-u z lat trzydzie-
stych). Dodatkowo przesadnie skupia si¢ na etnicznym charakterze
prawa zwyczajowego, co bardzo czesto jest zgodne z faktycznym jego
charakterem. Istniejg jednak normy prawa zwyczajowego oderwane
od §cifle okreslonych grup etnicznych a nawet pozaetnicznych, a zwig-
zane np. z okre§lonym terenem.

24Stosowane przez tego autora podzialy pojawiaja si¢ juz drugi raz, ze wzgledu
na ich sprzecznos¢ z tezami artykutu. Ich obecnos$¢ w znaczacej (ze wzgledu na swoj
charakter) publikacji jaka sa Elementy socjologii prawa wymaga, w moim odczuciu,
skonfrontowania ich zalozen z powyzszymi przykiadami.
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Podstawowym zarzutem, jaki mozna sformutowaé wobec powyz-
szych stwierdzen, jest kwestia praktyczno$ci omawianego zagadnienia.
Powyzsze przyktady dobitnie pokazujg zywotno$¢ prawa zwyczajowe-
gow XXI wieku w Europie oraz praktyczng konieczno$¢ jego badania
— zwlaszcza w przypadku kolizji z prawem stanowionym, ujawniajacej
si¢ na poziomie teoretycznego porOwnywania prawa, cho¢ nierzadko
w samym sporze sgdowym, lub tez jako wazny czynnik w procesie
kodyfikacji.

Ciekawym zagadnieniem jest roOwniez kwestia relacji prawa ofi-
cjalnego z prawem zwyczajowym i obyczajami mniejszosci w zaleznoSci
od rezimu politycznego funkcjonujgcego w danym kraju?. Mozna do-
strzec w polityce panstw totalitarnych i autorytarnych jawne dazenia
do ograniczania swobod mniejszoSci etnicznych badz religijnych; uka-
zuja to liczne przyktady doskonale znane z historii XX wieku. Nie
nalezy jednak lekcewazy¢ zjawisk odmiennych. Omoéwiony przyktad
regulacji ochrony Srodowiska istniejacych na terenie Tatrzanskiego
Parku Narodowego pokazuje, ze pomimo przejscia od panstwa tota-
litarnego (w latach powojennych), poprzez autorytaryzm PRL-u do
wspdlczesnego systemu demokratycznego w wielu aspektach nie na-
stapila istotna zmiana w sytuacji tam istniejacej. Nalezy rOwniez za-
uwazy¢, jak odmienne regulacje proponowane byly przed wojng —
w warunkach panstwa, ktore takze nie bylo w pelni demokratyczne.
Warto przywola¢ rowniez przyktad niedemokratycznych panstw opar-
tych na szariacie, w ktorych mozna byto zaobserwowaé rosnacg role
obyczajow i prawa zwyczajowego.

Na uwage zastuguje rOwniez kwestia podejscia do prawa zwycza-
jowego odrebnych spotecznosci jak do wytworu kultury, co powodo-
waloby konieczno$¢ (idac z duchem obecnego podejscia do lokalnych
kultur — grup etnicznych czy mniejszosci narodowych) ochrony prawa
zwyczajowego jako wytworu i dobra kultury. Co istotne, istnienie re-
gionalnych ,,swoistoSci” w obszarze kultury prawnej moze mie¢ wazny
wplyw na budowanie obywatelskiego podejscia do prawa — zrozumie-
nia i szacunku dla norm i instytucji.

25Na kwestie tg zwrocit uwage prof. Tomasz Stawecki na odbywajacej sie w dniach
2-3 XII 2011 w Warszawie konferencji ,,Prawo i... zasadno$¢ interdyscyplinarnych ujgc
prawa”.
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