IV. NARODZINY PORZADKU PRAWNEGO

Specyfika prawa w kulturze europejskiej

Wedlug dos¢ szeroko rozpowszechnionego pogladu nowoczesny system prawny
prowadzacy do rzadow prawa narodzit si¢ stosunkowo pdzno; jesli nie wraz z
Kodeksem Napoleona, to wczesniej w epoce Oswiecenia lub w XVII stuleciu wraz
z koncepcjami teoretycznymi prawnikdw czynnych przy O6wczesnych
monarchiach. W zamierzeniu poglad tu wyrazony ma uzasadni¢ odmienng opini¢:
proces tworzenia systemu prawnego rozpoczat si¢ w Europie znacznie wczesnie;,
bo juz w koncu XI w. 1 byl mocno zwigzany z rozpoczetg nieco wezesniej reforma
Kos$ciota, a 6wczesne koncepcje prawne shuzyly politycznym celom reformy, a
nastepnie cesarstwu i wielu monarchiom $wieckim. W toku sporéw i debat
ksztattowat si¢ porzadek prawny odmienny od rzeczywistego, ktéry nastepnie
stuzyt zachodniej ewolucji ustrojowej prowadzace; od rzaddéw osobistych do
bezosobowych rzadéw prawa. Nowozytne koncepcje prawne narodzily si¢ jako
kontynuacja tej zmudnej pracy wstepnej. W kazdym razie nie powstaty one
samoczynnie wskutek ksztaltowania si¢ nowej rzeczywisto$ci czy ol$nienia
odgrzebanymi ideami antycznymi. W tej czgSci opracowania omawia si¢
narodziny i ewolucje systemu prawa w okresie Sredniowiecza.

Inny poglad réwnie szeroko upowszechniony na temat prawa, stanowczo tu
odrzucany, zwigzany jest z przekonaniem, ze prawo stanowi element kazdej
kultury. Jest to prawda, jesli przyjac¢ szeroka definicj¢ prawa. Co§ w rodzaju prawa
ZWYyCczajowego czy szczepowego jest znane niewatpliwie kazdej spolecznosci.
Dokumenty prawne w rodzaju Kodeksu Hammurabiego, czy przepisy prawne
zawarte w Starym Testamencie czy Koranie jako podstawa jurysdykcji religijnej
Zydéw i muzulmanéw réwniez stanowia prawo w najczesciej wystepujacym
sensie stowa. Sg to, inaczej, religie, ktore przybieraja postaé przepiséw prawa i
drobiazgowo regulujg cate zycie czlonka wspdlnoty. Na tej drodze wykazaé tez
mozna obecnos$¢ mysli prawnej, procedur prawnych, a nawet wptywu prawnikow
na rzagdy w Chinach, zwtaszcza, w okresie Qin Shi Huangdi (221-210 p.n.e.), ktéry
sita zjednoczyt Walczgce Krilestwa, a ksiggi konfucjanskie przeciwne ideom
porzadku opartego na prawie kazat spali¢. Jednakze, w kazdym z
wyszczegolnionych wypadkéw mamy do czynienia tylko z pewnymi elementami
prawa, zwlaszcza prawa karnego, a nie z rozbudowanymi systemami prawa.
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Zgoda, w sensie poszerzonym prawo jako regulator zycia spolecznego ma miejsce
wszedzie. Prawo funkcjonuje we wszystkich cywilizacjach, ale w cywilizacjach
pozaeuropejskich pozostawato ono zespolone z religiag, moralnos$cia, obyczajami,
wyobrazeniami magicznymi. Sankcje prawa s3 tam zarazem sankcjami
pochodzacymi z religii, obyczaju i innych regulatorow. Prawo jako
skomplikowany system, na ktory sktadaja si¢ tak rézne elementy, jak prawo
publiczne i prywatne, karne i cywilne, handlowe i administracyjne, a nadto
wszystkie one sg elementami logicznie spdjnej struktury abstrakcyjnych regut
prawnych jest dzietem geniuszu rzymskiego, ktérego dorobek prawny przejeta i
poszerzyta tylko 1 wylacznie Europa tacinska. W dalszym biegu spraw skutkowato
to przejsciem do epoki nowozytnej, a w efekcie podwazeniem podstaw
kulturowych, na ktorych zachodnia kultura prawna si¢ ksztattowata.

Sformulowana zostaje tu teza, ze proces przejecia i zaadaptowania rzymskiego
dorobku prawnego na Zachodzie byl mozliwy, poniewaz tylko na tym obszarze
nastaty warunki dla autonomii sfery prawnej. Kosciot zachodni w przeciwienstwie
do wschodniego rozpo$cierajac swoj wpltyw na rozmaite sfery zycia ludzkiego i
obiegu mysli pozostawiatl pewien zakres autonomii r6znym dziedzinom, w tym
$wiatu prawnemu nie zadajac pelnego podporzadkowania autorytetom koscielnym
poza kwestiami dlan naprawdg istotnymi, jak prawo kanoniczne czy prawo
matzenskie, a i w tych dziedzinach pozostawial jurystom i badaczom prawa
znaczny stopien autonomii. Rozwo6j prawa tylko w nieznacznym stopniu byt
odnoszony do ksigg objawionych jako jego zrodta, jak to mialo miejsce w
spolecznosciach muzutmanow i Zydow. Refleksja nad prawem naturalnym, zasada
stusznoséci (aequitas), stanowione akty prawne wiadz i zwyczaje wspolnot
podlegtych wladzom stanowity podstawowe zZrodta prawa w tamtych czasach, a
zadaniem teorii prawa bylo usuwanie sprzecznosci migedzy regutami wynikajacymi
z roznych zrodet. Teoretycy prawa ustalali samodzielnie hierarchi¢ Zrodetl, a
Koscidt ingerowat wylacznie w sytuacjach zagrozenia jego autorytetu badz
zagrozenia dla porzadku moralnego.

W sytuacji, w ktdrej prawu zapewniono autonomi¢, rozw6j w innych dziedzinach,
jak zycie polityczne czy gospodarcze mogt by¢é poddany tworzonym regutom
prawnym, aby nowe formy aktywno$ci wpasowac¢ bezkolizyjnie dla zapewnienia
porzadku. Uregulowania domagaty si¢ liczne relacje migdzy wladzg krolewska,
ksigzeca, Kosciotem, mieszkancami miast, Swiatem kupcoéw itp. Prowadzenie
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handlu, w tym handlu morskiego, prawna sytuacja cudzoziemca w obcym kraju3*,
oplaty za przemieszczanie sie przez prywatny i publiczny teren3** i wiele innych
jeszcze rzeczy domagato si¢ uregulowania. Trzeba byto dogada¢ si¢ co do regut
prowadzenia handlu, zwyczaje handlowe, jesli byly takie uja¢ w reguly
akceptowane. Prawo jako zbior racjonalnych regul stawato si¢ narzedziem takich
regulacji.

Na opisanej drodze powstawalo prawodawstwo poszerzajac nieustannie zakres
swoich ingerencji w rozmaite obszary zycia spotecznego. W procesie tym prawo
poza poszerzaniem ulegato doskonaleniu, doprecyzowywaniu i zmianom w reakcji
na zmiany spoteczne, innymi stlowy ulegato nieustannej ewolucji. Rezultatem jest
powstanie specyficznego porzadku prawnego odmiennego od porzadku
rzeczywistego, jako zbioru regut ksztattujacych porzadek rzeczywisty (spoteczny).
Pozycja prawa w Europie prowadzita w dtugim okresie czasu do formalizacji i,
tym samym, racjonalizacji stosunkdéw spotecznych. Prawo bylo dziedzing
cywilizacji natchnionej przez kultur¢ chrzescijanska 1 prawna cywilizacje
rzymska, ktéra przez swoje podstawy formalne i racjonalne zapewnila w
konsekwencji ekspansje 1 sukces cywilizacyjny kultury zachodniej na przeciag
kilku stuleci.

Tylko w tacinskiej Europie proces ten ma miejsce. Poza-zachodnie obszary
kulturowe nie doswiadczaja tego typu zmian. W $wiecie muzulmanskim i
zydowskim prawo w catosci jest, przynajmniej w tamtym czasie, heteronomiczne i
sakralne jako pochodzace z ksiag uznanych za $wigte. W Chinach tradycja
konfucjanska lokowala prawo ponizej porzadku moralnego i rOwniez nie
pozwalata na jego autonomi¢. Dla ilustracji przedstawiony jest ponizej wilasnie
przyktad chinski. Jednakze obecna przewaga kultury zachodniej ulega redukcji
wskutek zasymilowania zachodnich osiggni¢¢ cywilizacyjnych (w tym prawa)
przez inne obszary, zwlaszcza obszar konfucjanski oparty na odmiennych
wzorcach kulturowych.

343 W okresie powstawania uniwersytetow, student z obcego kraju mogt by¢ przez kupca obcigzony
dhugiem jego rodaka. Tak byto poczatkowo w Bolonii. W Anglii Wielka Karta (1215) gwarantowata
swobody obcych kupcow, a Statut Westminsterski (1275) przedstawit prawng regule wobec wszystkich
cudzoziemcdw: Postanawia sie, Ze w Zadnym miescie, na Zadnym rynku czy targu, cudzoziemiec nie moze
by¢ scigany za diugi, ktorych sam nie zaciggngl i ktorych nie jest poreczycielem. H. Berman, Prawo a
rewolucja. Ksztattowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej, Warszawa 1995, s. 406. Trzeba stwierdzi¢, ze
podobne reguty byly przyjmowane w Europie chrzeScijanskiej z ocigganiem. Poczatkowo lokalne prawa
zwyczajowe nie dawaly zadnych uprawnien cudzoziemcom. Zmienia si¢ to wraz z powszechnym
obowigzywaniem prawa handlowego (lex mercatoria).

344 Liczne i wysokie myta na Renie zyskaty sobie stawe furiosa Teutonicorum insania. Berman..., tamze
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Miejsce prawa w kulturze konfucjanskiej

To, co si¢ okresla jako zachodnig tradycje¢ prawng badz rzady prawa nie miato
zadnych odpowiednikdéw w cesarskich Chinach az do niedawnego czasu®®.
Pierwszy kodeks karny wszedt w zycie dopiero w 1978, a pierwszy kodeks
cywilny w 1986 r., a nastepnie rézne elementy prawa gospodarczego
(antymonopolowe, bankowe, papierow wartosciowych, corporate governence
itp.)34%. Pierwsze elementy prawa stanowionego w ogodle Chiny adaptowaty pod
koniec XIX w. Ww nastepstwiec zawarcia nie-rownoprawnych traktatow
miedzynarodowych, ktore w spoteczenstwie odbierane byly jako dyktat zachodni 1
japonski. Jeszcze u poczatku XX wieku w Chinach nie istnialy wyodrgbnione
zawody prawnicze sedziego, prokuratora, adwokata, nie istniatly tez studia
prawnicze 1 szkoty prawa. Jesli trzeba byto osadzi¢ sprawe badz osobe, zajmowaty
si¢ tym jednostki cieszace si¢ niekwestionowang opinig ludzi madrych, ktorym
kompetencje proceduralne mogty by¢ obce. Struktura sadow byta $cisle spleciona
z hierarchig wtadz. Chinski komunizm niewiele zmienil w rzeczywistosci prawnej
az do roku 1978. Stanowione prawo byto $cisle dostosowane i1 stanowito pochodng
decyzji politycznych, nie prowadzono dokumentacji orzeczen sagdowych.

U podstaw tego stanu rzeczy w Chinach ostatniego stulecia lezy misterna i
dlugowieczna kultura konfucjanska, ktoéra tradycyjnie stawiata moralno$¢ (li)
ponad prawem (fa). Dotychczas we wszystkich krajach krggu konfucjanskiego
unika si¢ sgdéw 1 procedur prawnych w uznaniu, ze cztowiek zyskuje szacunek i
czes$C, jesli unika drogi sadowej, a trudne do uniknigcia konflikty rozwigzuje
samodzielnie na drodze porozumienia®’. Nie bezosobowe normy prawne, jak na
Zachodzie, lecz wzorce osobowe (renzhi) i zasady moralne stanowig reguty
kierujace dziataniami jednostek. One tez sg kulturowa podpora stusznych rzadow i

35 7rodtem wiedzy o konfucjanskiej kulturze prawnej sa ogdlne opracowania nt. cywilizacji i kultury
chinskiej i japonskiej oraz nastgpujace pozycje bardziej szczegotowe H. Rot (red.), Glowne kultury prawne
wspolczesnego swiata, Warszawa 1995; R. Tokarczyk, Wspétczesne kultury prawne, Krakdw 2007 Wolters
Kluwer; T. Suzuki, Proces modernizacji w Azji a tradycje kultury prawnej, ,,Panstwo i Prawo” 1998 z 6; S.
Ehrlich, Refleksje o dwoch prawniczych kulturach: europejskiej i japonskiej, ,,Panstwo i Prawo” 1987 z. 6;
A. Ko$¢, Filozoficzne podstawy prawa japonskiego w perspektywie historycznej, Wyd. KUL, Lublin 2001;
L. Leszczynski, Japonia. Kontynuacje i negacje, Wyd. UMCS, Lublin 1994,

346 por. K. Gawlikowski, Formowanie sie spofeczenstwa obywatelskiego w Chinach w XX w. oraz tegoz:
Religijnos¢ chinska: uwagi o innej cywilizacji

347 Obecnie w krajach konfucjanskich wyrzadzone szkody sa rekompensowane pokrzywdzonym czgsciej
przez bezposrednie porozumienia z okresleniem wysoko$ci rekompensaty niz w drodze werdyktu
sadowego. Najwazniejsze znaczenie posiadajg przy tym przeprosiny i prosba o wybaczenie. W Japonii
zrekompensowanie szkody bez przeproszenia, traktowane jest jako obrazliwe, co jest $wiadectwem nacisku
subtelnej kultury na akty jednostki. Ugodowe rozstrzyganie sporéw zgodne jest z wymogiem zachowania
harmonii (wa).
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zrodlem autorytetu. Normy moralne (li) regulowaty catoksztalt wiasciwego
postepowania, wywiedzionego z obyczajow, zwyczajow, rytuatlow ceremoniatow 1
etykiety. Przy tym nie istnieje co$ takiego jak zawsze i wszedzie wiasciwe i
mogace uchodzi¢ za odpowiednik zachodniej normy moralnej jako obiektywnego
standardu. Wybor wiasciwej li zalezy od okreslonej sytuacji, w ktorej
najwazniejsza role odgrywa relacja osdb pozostajacych ze sobg w okreslonych
stosunkach: rodzinnych, malzenskich, spotecznych, politycznych, czyli dzieci
winne postuszenstwo wobec rodzicow, zona mezowi, poddani wiadcy. Wedtug
nauk Konfucjusza rzadzeni przez reguly prawne i dyscyplinowani przez kare
ludzie beda si¢ starali, bez poczucia wstydu, unika¢ obydwu. Jezeli kierowani sg
cnotg i dyscyplinowani przez reguty stosownosci, nauczg si¢ wstydu i zachowania

w zgodzie ze sprawiedliwo$cia>*e.

Funkcja prawa w porzadku regulowanym przez ,etyke sytuacyjng” byla w
najwyzszym stopniu ograniczona w zasadzie do norm prawa karnego.
Postepowaniem karnym byty objete jednostki z niedostateczng badz niewtasciwa
internalizacjg li. Mozna powiedzie¢, ze prawo funkcjonowato wylacznie dla
aspotecznych niegodziwcow; prawo jest dla barbarzyrncow, uczciwi ludzie nie
zajmujg sie nim i nie powinni byé mu poddani®¥°. Pozostate gatezie prawa mogly
sie wyda¢ w tym porzadku zbedne®P, jesli wiadze, administracja, przedsicbiorcy
(ci w troche mniejszej mierze) kierujg si¢ normami silnie osadzonymi w kulturze,
w ktérej wazne byly zawsze nie bezosobowe normy jako kwalifikacje czynu, lecz
kto dany czyn popehil 1 wobec kogo. I jak w ten sposéb rozumiane dystynkcje
hierarchii spotecznej zamiesci¢ w akcie prawnym? Dla odmiany w zachodniej
tradycji prawnej cztowiek jest rozpatrywany z wytaczeniem jego indywidualnosci,
ktora zostaje wcisnieta w logiczne prawnicze szablony.

348 Typowe dla kultury konfucjanskiej ujecie poczucia wstydu jako reakcji jednostki na naruszenie normy
jest odmienne od wyksztatconej na Zachodzie odpowiedniej reakcji polegajacej na poczuciu winy/grzechu.
Wstyd jest reakcja na krytycyzm innych, skutkiem negatywnej reakcji otoczenia na czyjes$ postepowanie.
Poczucie winy/grzechu rodzi si¢ w sumieniu osobnika, ktéremu znane sg zobiektywizowane kryteria oceny
postepowania. Wstyd rodzi si¢ wskutek zewnetrznego nacisku, wina wskutek nacisku wewngtrznego. Por.
R. Benedict, Chryzantema i miecz. Wzory kultury japonskiej, Warszawa 2003 PIW, s. 207-210

349 L. Leszczynski, Prawo japorskie, W: (red. H. Rot), Gtéwne kultury prawne wspétczesnego Swiata,
Warszawa 1995 PWN, s. 175 podaje, ze prawo w kulturze konfucjanskiej stanowi wytacznie pomocniczy
srodek kontroli spotecznej

350 Mozna powiedzieé, ze postepowaniem ludzi kieruje wylgcznie zasada shusznosci bez obudowy prawne;j,
ktora w Europie miata stuzy¢ m. in. realizacji zasady stusznosci (aequitas). Kwestie prawa cywilnego
mozna potraktowac jako kwestie osobistej etyki, problemy prawa konstytucyjnego jako przedmiot polityki.
Troche podobnie podchodzili do tych problemdéw antyczni Grecy w epoce przed-rzymskie;j.
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W okresie konfrontacji z Zachodem konfucjanisci podkreslali, ze prawo jest ztym
wynalazkiem z przykrymi konsekwencjami, gdyby go zastosowa¢ w Chinach.
Prowadzi¢ moze, bowiem, do ostabienia wtadzy i autorytetu naktadajac na nie
pewne zapisane ograniczenia. Nadto poddani mogliby si¢ powotywaé na zapisy
prawne i kwestionowac decyzje cesarza jako osrodka wladzy i autorytetu. Pojecia
wladzy i autorytetu w tradycji chinskiej sa $cisle splecione, podczas gdy w tradycji
zachodniej czyniono migdzy nimi rozréznienia (potestas et auctoritas), tzn.
uwazano, ze zwigzek miedzy nimi nie jest automatyczny i ze wtadzy nie zawsze
towarzyszy autorytet.

Obie tradycje s3 biegunowo rozbiezne takze w postawach wobec pojawiajacych
si¢ konfliktow. Na Zachodzie dochodzenie do porozumienia poprzez ujawniony
konflikt uksztattowalo si¢ w drodze licznych 1 silnych konfliktéw stron, w tym
takze konfliktow prawnych rozgrywanych przed sadem. Konflikty stymulowatly
takze przemiany ustrojowe i spoteczne na Zachodzie. Silna tradycja konfucjanska
ktadta nacisk na harmonig, ugode, porozumienie i koncyliacje stron, a kazdy
konflikt byt interpretowany jako zakldcenie tadu spotecznego i1 niebianskiego. W
tej tradycji spory prawne uzyskuja niskg ocene spoleczng. Za czlowieka
aspotecznego uwazany jest ten, ktory w dziataniu swoim kieruje si¢ wlasnym
interesem, rzecz niepoj¢ta dla ludzi Zachodu przynajmniej od epoki nowozytne;.
Ujawnianie na zewnatrz powstatego konfliktu i postuzenie si¢ do jego rozwigzania
prawem S$wiadczy o niezrozumieniu zasad wymaganego postgpowania. Takie
przypadki obciazajg nie tylko jednostke, lecz takze grupe, w sktad ktérej jednostka
wchodzi. Grupa wywiera na jednostke nacisk, najczesciej skuteczny, aby porzucita
sposOb postepowania niezgodny z wzorem narzuconym przez grupe.

Moralno$¢ konfucjanska zostala osadzona na przekonaniu o istnieniu naturalnego
porzadku 1 naturalnej hierarchii obejmujacych zarowno tad spoteczny, jak tad w
przyrodzie. Czyn podlegly prawu (nie moralnosci), a wigc przestgpstwo, narusza
jeden 1 drugi rodzaj porzadku, stanowi zaktocenie spokoju ludzi, ziemi i nieba.
Spoteczenstwo funkcjonuje w porzadku kosmicznym, z ktorego ani tadu
spotecznego, ani wladzy nie da si¢ wydzieli¢. Zgodnie z konfucjanska madroscia,
naturalna katastrofa, wylew rzeki, trzesienie ziemi byly $wiadectwem naruszenia
porzadku naturalnego, a w tym wypadku wiladca uznany byl za sprawce
niepokoju. To jedyne, jak si¢ zdaje wypadki, kiedy wladza cesarza ulegata
destabilizacji w opiniach poddanych. Okrucienstwo witadzy stanowigce réwniez
przekroczenie kanonow konfucjanskich (wiadca jako dobry ojciec), sprowadzato
niezadowolenie spoteczne, ograniczone jednak wobec grozby uzycia sity.
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Japonia jest krajem o kulturze konfucjanskiej, ktory na sto lat przed Chinami
wprowadzit zachodnie instytucje 1 reguly prawne. Istniejg, wigc, bogate
doswiadczenia w funkcjonowaniu tych instytucji w spoleczenstwie odmiennym
kulturowo od wzoréw zachodnich. W znakomitym studium z zakresu socjologii
prawa w spoleczenstwie japonskim®! przedstawione jest zupetie rdzne
funkcjonowanie tych samych instytucji we wspodtczesnej Japonii 1 na Zachodzie.
Jak wskazuje przywolany w ksigzce H. Tanaka®?, formalne reguly prawa w
Japonii sg doktadnie takie same, jak na Zachodzie, lecz ilos¢ spraw wnoszonych
do sadow na podstawie tych regul jest w Japonii przynajmniej 10-krotnie nizsza.
Réwniez liczebny stan profesji prawniczych w Japonii jest w relacji do liczby
ludno$ci kilkakrotnie nizszy niz w krajach Zachodu®®®. Wniosek, ze rola prawa na
obu obszarach jest wyraznie odmienna nasuwa si¢ sam przez si¢. Japonczycy w
znacznie wigkszej mierze niz ludzie Zachodu orientujg si¢ na tradycyjne normy
zawarte w ich kulturze, ktore jednostke umieszczaja w kregu nieprzeliczonych
zobowigzan wobec rozmaitych grup, do ktorych przynalezy (giri), a do procedur
prawnych odwoluja si¢ w ostatecznosci. Amerykanin odwotujacy si¢ do instytucji
prawnej, jest przekonany, ze korzysta z potegi swojego systemu spolecznego, z
zasady rzadow prawa. Jesli Japonczyk odwotuje si¢ do prawnika, ze smutkiem
przyznaje, iz jego system spoteczny doznal w tym przypadku porazki.

Zgodnie z uksztattowang przez stulecia zachodnig tradycja jednostka jako taka
wyposazona w podmiotowo$¢ prawng jest podstawa porzadku normatywnego.
Wolni ludzie wyprani z wszelkich spotecznych uwiktan (konstrukcja prawnicza)
tworzg prawa 1 nastepnie z nich korzystaja. W japonskiej tradycji prawnej nie ma
takiej jednostki, cztowieka abstrakcyjnego w oderwaniu od skomplikowane;j sieci
spotecznych przynaleznos$ci. Statusy zajmowane w roznych grupach nie majg
roéwnorzgdnego charakteru 1 nie mogg by¢ poddane normie, ktora zaklada
roéwnoprawno$¢ aktorow zycia spolecznego. Porzadek prawny nie jest efektem
harmonizowania i uzgadniania przez jednostki swych praw podmiotowych, lecz
powstaje poprzez przestrzeganie regul zachowania okreslonych przez rdznice
pozycji 1 statuséw uczestnikow zycia spotecznego. W japonskiej konstytucji
gwarantuje si¢ jednostce prawa indywidualne (art. 12), lecz rownoczesnie zwraca

311, C. Kaminski, Stusznosé¢ i prawo — Studia prawno- poréwnawcze, Krakdw 2003 Wolters Kluwer.
Ostatni rozdzial tej pozycji jest poswigcony funkcjonowaniu prawa i kultury prawnej pochodzenia
zachodniego w Japonii.

352 H, Tanaka, Japanese Legal System. Introductory Cases and Materials, Tokyo 1976, s. 254-255; cyt. za
I. C. Kaminski, Stusznosé i prawo....

353 W roku 1993 na jednego prawnika w USA przypadato 307 mieszkancow, w Japonii 6768. W tym czasie
w USA byto 845 tys. czynnych prawnikoéw, w Japonii 18.5 tys.; por. T. Kosugi, The legal professions in
Japan... Tokyo 1995, cyt. za I. C. Kaminski, Stusznos¢ i prawo...
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uwage na konieczno$¢ ich nie naduzywania. Prawa do zycia, wolno$ci i
zabiegania o szcze$cie uznane s3 za najwyzszg warto$¢ (art. 13), jednak pod
warunkiem, ze nie naruszaja dobra publicznego®*.

Podkre$lmy, zatem, centralne kategorie konfucjanizmu, ktore definiujag odmienne
wobec zachodnich praktyki prawne i polityczne w spoteczenstwach, w ktorych
konfucjanizm zdominowat myslenie i postawy:

dominacja grupy nad jednostka

prymat wladzy nad wolnoscig 1 niezaleznos$cia

pierwszenstwo obowiazkow przed prawami

harmonia i wspolpraca przeciwstawione konfliktowi i konkurencji
szacunek dla hierarchii przeciw rownosci

YV VYV VY

Wszystkie te zasady sa dokladnie przeciwstawne zasadom zachodnim, ale w
rozumieniu obecnym. Mozna dowodzi¢, ze przeciwienstwo nie jest tak silne, jesli
,,kodeks” konfucjanski zestawi¢ z zachodnim okresu Sredniowiecza, jednak i
wtedy, dowodzi¢ mozna, wystapia liczne zréznicowania. Jakie to ma znaczenie?
We wspotczesnych spoteczenstwach ,konfucjanskich” adaptacja zachodniej
praktyki demokratycznej nastgpuje w drodze realizacji systemu partii dominujace;j,
poniewaz w tradycji konfucjanskiej rola opozycji przeciwstawiajacej si¢ rzadowi
uchodzi za aktywno$¢ wroga wobec panstwa, a konflikt partii jest postrzegany
jako niebezpieczny 1 bezprawny. Nie oznacza to wcale, ze instytucje
parlamentarne 1 mechanizmy wtadzy funkcjonujg w tym regionie wadliwie, cho¢
na ogot tak si¢ rozumie t¢ osobliwo$¢ na Zachodzie. Mozna znalez¢ znacznie
wiece] interesujacych rdznic, ale przeciez nie to jest zadaniem niniejszego
opracowania.

Uwagi powyzsze nacechowane, jak autor mniema, sympatig dla kultury
konfucjanskiej®®®, ktéra z calg pewno$cig zastuguje na szacunek, miaty w
zamierzeniu pokaza¢ krancowo odmienng funkcje systemu prawnego w réznych
kulturach. Prawo jest przede wszystkim narzgdziem kontroli spotecznej nad
zachowaniami jednostek. Ale moralnos¢, obyczaj i religia sg takze instrumentami
kontroli spotecznej. Mozna sobie wyobrazi¢ spoleczenstwo regulowane wytacznie

przez nakazy i zakazy religijne, jakimi sg nadal w wigkszo$ci wspoOlnoty

354 1. C. Kaminski, Stusznosé¢ i prawo....

3% Troche podobne funkcje spetniat system filozoficzny stoikdéw w §wiecie rzymskim, a péZniej
chrzescijanstwo w §wiecie zachodnim. Przypuszcza¢ wolno, ze oba nurty nie osiaggnely takiego
powodzenia, jak konfucjanizm u Chinczykow.
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muzutmanskie, o ktorych mozna tez twierdzi¢, ze posiadajg instytucje i procedury
prawne, gdyz te sa zawarte w przestaniu Proroka. Nalezy jednak widzie¢ roéznice
miedzy szariat a prawem w rozumieniu zachodnim, choéby to miato by¢ prawo
kanoniczne. Zachod wypracowal, a w czesci odziedziczyt po Rzymianach metode
myS$lenia prawnego nieznang innym cywilizacjom. Ta metodg jest formalna
racjonalno$¢, czyli logicznie spojna struktura abstrakcyjnych regul prawnych,
ktora pozwala na przewidywanie dziatan aktoréw zycia spotecznego. Ten sposob
mysSlenia 1 ten rodzaj kultury prawnej nie byt w przesztosci znany nigdzie poza
Zachodem.

Wracajagc do konfucjanizmu, nalezy stwierdzi¢, ze regulowal on zachowania
jednostek poprzez odniesienie ich do nakazow moralnych powigzanych z etykieta
(pochodng hierarchii spotecznej). W ciggu stuleci konfucjanizm wytworzyt
nastawienia nieomal w cato$ci definiowane przez kulturg, thumil tym samym
skutecznie sklonnosci naturalne w cztowieku, cho¢ sam si¢ na natur¢ powotywat.
Jest to niebywaty sukces wzorca kulturowego, prawdopodobnie nieznany nigdzie
indziej. Chrzes$cijanstwo rozposcierajac swoj wptyw na umysty ludzkie, odniosto
sukces znacznie mniejszej skali. Nalezy tez zauwazy¢, ze w wyniku pewnych
redefinicji konfucjanizm moze spetic rolg dzwigni wzrostu gospodarczego, jak to
miato miejsce w Singapurze, na Tajwanie, a obecnie w Chinach. Jest jednak
pewna roznica, jesli spojrze¢ na chrzescijanstwo i konfucjanizm z perspektywy
historycznej. Chrzescijanska tradycja prawna byla podatna na ewolucje 1 zmiany,
konfucjanska nie. Ta roznica zadecydowata, ze zachodnie koncepcje prawne
zrodzone w Sredniowieczu uczestniczyly w ekspansji cywilizacyjnej i nadawaty
sens, lepiej lub gorzej wyrazony, tej ekspansji. Nie jest jednak pewne, czy
spoteczenstwa kultury konfucjanskiej nie czynig obecnie lepszego, bo bardziej
umiarkowanego 1 ograniczonego uzytku z prawa legitymujacego si¢ zachodnim
pochodzeniem. Zachod jest, zdaje si¢, juz nadmiernie przesycony regulacjami
prawnymi, a dawne obyczaje, wiary i normy moralne zdaja si¢ zupelnie nie
oddziatywa¢ na ludzi.

Formowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej

Droga, jaka przebyly europejskie systemy prawne od dominacji praw
szczepowych do racjonalnego, natozonego na wszystkich prawa byta diuga i1
znaczona nawrotami do zwyczajow, do ktorych ludy Europy byly silnie
przywigzane. W gruncie rzeczy system polityczny w Europie do XI w. byl
wyznaczony przez prawo zwyczajowe ludow germanskich 1 stowianskich, ktore,
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cho¢ nie byly one w pelni demokratyczne, nie byty tez antydemokratyczne.
Wtadca nie byt odpowiedzialny przed poddanymi, ale byt odpowiedzialny za nich.
Wtadza, jak wierzono, pochodzi od Boga, ale jej podstawg jest takze dwustronna
umowa witadcy z jego ludem. W umowie tej wladca zobowigzywat si¢ do
poszanowania zwyczajow odziedziczonych po przodkach. To oznaczalo, ze
powinien sprawowaé wladze w ich interesie. Jak gtosi Edictus Rothari (Rothar
636-652), prawa dla Longobardow ustanowione zostaly w tradycyjny sposob
uderzeniami przez wojownikow wloczniami o tarcze na znak powszechnej
zgody>%%. Dwiescie lat pozniej arcybiskup Reims, Hinkmar (ok. 806-882), doradca
Karola Lysego (843-877) notuje, ze przepisy prawa przyjmowane s3 za zgodq
wiernych  poddanych, czyli wyréznionych przedstawicieli ~Frankow®’.
Powszechnie =~ wowczas oczekiwano od wladcy poszanowania praw
odziedziczonych i uswigconych zwyczajem. Faktem jest, ze prawo jawi si¢
umystowi tamtego okresu jako tradycja 1 zwyczaj, a stanowienie nowych aktow
prawnych z tradycja niezgodnych czyms$ obcym i niestosownym.

Biorac pod uwagg pierwotng dominacje prawa zwyczajowego wsroéd germanskich
1 stowianskich spoteczenstw Europy, zasugerowaé warto pewng tendencje
demokratyczng przejawiajaca si¢ w historii tych spoleczenstw od samego
poczatku. Obowigzywanie zwyczaju oznacza przeciez zwyczaj wspdlnoty, a nie
przywodcy-wiadcy, ktory wspolnota rzadzi. To trwa dalej i kiedy wladcy oglaszali
jakie§ nowe ustanowienia uwazano, ze majg by¢ one niesprzeczne ze starymi
zwyczajami badz tez winny by¢ akceptowane przez poddanych ewentualnie ich
moznych przedstawicieli (great men wedlug 6wczesnej angielskiej nomenklatury).
Hiszpanska Ksiega praw wydana przez krola Kastylii 1 Leonu Alfonsa X Madrego
(1252-1284) zabraniata nawet wtadcom tworzenia nowych praw bez przyzwolenia
ludu®®. Innymi stowy promulgowanie prawa jest rzecza wiadcy, jednakze proces
konsultacyjny obejmujacy przynajmniej znaczniejszych przedstawicieli ludu jest
nieusuwalny. Ten czynnik, jak si¢ zdaje, byt kluczowy w rozwoju europejskie;j
tradycji parlamentarnej.

W okresie po upadku Imperium Rzymskiego, prawo rzymskie (lex Romana) miato
jeszcze jakie$ znaczenie, ustgpowalo ono jednak wobec ekspansji rozmaitych
leges barbarorum, jak lex Salica (Frankowie Saliccy) ° codex Euricianus

36 J. M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Krakdéw 2006 WAM, s. 122

37 tamze

38 3. M. Kelly, Historia...s. 162

39 Charakterystyczne zapisy w Lex Salica $wiadczace o nieréwnosci wobec prawa: § 1. Jesliby ktos zabit
wolnego Franka lub barbarzynce, ktory podlega prawu salickiemu, i zostanie mu to udowodnione,
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(Wizygoci), Lex Gundobara (Burgundowie) i wiele innych jeszcze. Przynajmniej
na poczatku, po upadku Rzymu, przyjmowano zasad¢ etniczng, wedlug ktorej
Rzymianin byl sadzony wedlug prawa rzymskiego, Burgund wedlug prawa
burgundzkiego itp. Od VIII w. poszczegodlne panstwa plemienne odchodza od
zasady etnicznej (osobowosci prawnej) na rzecz zasady terytorialnej obejmujacej
jurysdykcja wszystkich poddanych. Niemniej w tym okresie brak jest zakusow
wladzy w kierunku absolutyzmu wtasnie ze wzgledu na dominacj¢ prawa
zwyczajowego. Sredniowieczny whadca germanski czy stowianski nie posiadat w
ogole niezaleznej 1 arbitralnej mocy stanowienia praw, ktore rugowalyby prawo
zwyczajowe w imi¢ np. zwigkszenia zakresu wladzy.

Poczynajac od XIII stulecia, juz w okresie dominacji prawa stanowionego,
rozpoczyna si¢ proces spisywania praw zwyczajowych, bardzo zréznicowanych na
réznych obszarach. Te spisy praw rywalizowaty niekiedy z prawem stanowionym
przez wtladze panstwowa. Jeden z najbardziej znanych zbioréw tego czasu
Zwierciadlo saskie (Sachenspiegel) z pocz. XIII w. bedace zapisem zwyczajowego
prawa ziemskiego i lennego informuje we wstepie, ze jest to dzieto przodkéw, a
nie autora Eike von Repgow, ktory zbidr opracowal. Spisane prawa zwyczajowe
byly wykorzystywane bardzo czgsto przez sady miejskie, ktore raczej wybieraty je
niz bardziej nowoczesne wzorowane na rzymskim prawo. W miastach
lokowanych na prawie magdeburskim uderza podobienstwo orzeczen sadowych,
niekiedy urokliwych z dzisiejszej perspektywy?3®°, oraz wykonywanych wyrokéw,
co ma swoje zrodto wlasnie w przyjmowanym zrodle prawa®?,

W przepisach karnych (zwyczajach) tych barbarzynskich plemion, ktére zasiedlity
Europg, dopuszczalne byly praktyki sagdowe, jak sady boze (ordalia), a wsrod nich
pojedynek sadowy (iudicium pugnae)®?, proby ognia, wody i zelaza. Werdykt
pozostawiano w r¢kach Boga i ufano, ze Bog nie dopusci do krzywdy niewinnego.
Przestgpca musiat si¢ liczy¢ z pragnieniem zemsty ofiary lub jej rodziny (lex
talionis). Procedury te byly stosowane najczesciej i cieszyly si¢ najwigksza

zasqdzony zostanie na 8000 denarow, to jest 200 solidow. .....§ 7. Jesliby zas zabil Rzymianina ptacgcego
podatek gruntowy, zasqdzony bedzie na 63 solidy.

360 Dzieciobodjczyni byta skazywana na utopienie w zaszytym worku z psem, kogutem i jaszczurka. Jak
wspominaja dawne kroniki krakowskie, ztodziej pieczgci kanclerskiej byt ,,pieczetowany” goracym
zelazem w czterech stronach miasta, zanim zostat powieszony.

31 Por. w odniesieniu do spraw karnych: T. Grabarczyk, Na gardle karanie. Kara smierci w
sredniowiecznej Polsce, Warszawa 2008

362 Juz G. J. Cezar w De bello gallico wspomina o tej praktyce ludéw germanskich, tj. rozstrzyganiu
spordéw przez walke na miecze. Za istotne uchodzito przeswiadczenie, ze posiadajacy racje nie moze zostaé
pokonany.

194



akceptacja tam, gdzie istniato silne poczucie wspolnoty i odpowiedzialnosci
osobistej®®3. Te magiczne zabiegi i prawo odwetu jeszcze dlugo utrzymywaty sie
w europejskich zbiorach praw?®¢4, lecz byty stopniowo rugowane przez tagodzacy
wplyw Kosciota, nacisk na pokute i zadoscuczynienie, sprzeciw mieszkancow
miast3%®, a przede wszystkim przez racjonalne procedury wyksztalcone przez
prawnikéw, grupe zawodowa coraz szerzej reprezentowang od XI w. Ich
aktywno$¢ sprawita, ze prawo stanowione jako sztuczny wynalazek stato si¢ dos¢
nieoczekiwanie zbiorem norm akceptowanym przez wspolnoty europejskie.

Uformowanie si¢ tej grupy zawodowej, ktora nie ma odpowiednikow w innych
cywilizacjach jest zwigzane ze zdarzeniami nieoczekiwanymi, ktére w zasadniczej
mierze zmienily 1 okreslity ewolucj¢ prawa w Europie. W XI w. odnaleziono
kopie rgkopisdw stanowigcych zbior dokumentéw prawnych zgromadzonych
przez cesarza Justyniana (527-565 w cesarstwie wschodnio-rzymskim)3%, W
okresie rzadoéw Justyniana czg$¢ Italii w VI w. byla podlegla jego prawodawstwu,
ale w XI w. nikt juz o tym nie pamigtal. Odnalezione dokumenty stanowity
najszerszy zbior prawa rzymskiego od czasow Republiki Rzymskiej.
Nieoczekiwang konsekwencjg znaleziska byto natychmiastowe wejscie prawa na
uniwersytety w Bolonii®®” i Pawii, a w pdzniejszym czasie na pozostate o$rodki
naukowe (studia generale) Europy. Konsekwencja dalsza byla ciggla ewolucja
instytucji 1 regut prawa, ktore w coraz wickszej mierze wptywaty na stosunki
rzeczywiste. Na uwage zastuguje, ze Digesta Justyniana jako przedmiot
doglebnych studiow prawniczych nie byty prawem obowigzujacym gdziekolwiek
tacznie z Bizancjum. Mozna powiedzie¢, ze rozwazano prawo idealne, a nie
realne. Nie istnialy odpowiedniki rzymskich pretorow, czy oratorow (rzymscy
adwokaci). W rozwoju historycznym, jednakze, to idealne prawo oddziatywalo na
rzeczywisto$¢ prawng®®® i polityczng, gdyz juryéci od poczatku traktowali
cesarstwo rzymskie jako rzeczywistos¢ istniejaca nadal de iure. Toskania w

363 J, H. Mundy, Europa sredniowieczna: 1150-1309 (przekl. R. Sodét), Warszawa 2001, s. 303

364 Jeszcze w Constitutio Criminalis Carolina (1532) bedacym uporzadkowaniem prawa karnego Rzeszy
przez Karola V przewiduje si¢ stosowanie proby wody goracej i zimnej w procesach o czary.

3685 Weber podkresla, ze mieszczanstwo nie moglo przystaé na to, by roszczenia dotyczace np. prawa
handlowego rozstrzygal germanski pojedynek sadowy; Gospodarka i spoteczenstwo. Warszawa 2002
PWN, s. 1016

36 Na te rekopisy sktadaly sie: Instytucje, Kodeks, Nowele i najobszerniejsze Digesta. Ten caly zasob
prawnicy z Bolonii okreslili jako Corpus luris Civilis

367 Pierwszy nauczyciel prawa, Irnerius, winien nauczaé wlasciwie gramatyki, lecz zajal sie Digestami i
znalazt nasladowcow.

368 W dwezesnym sagdownictwie przy braku apelacji, a nawet przy jej istnieniu, strony zawsze miaty prawo
odwola¢ si¢ do lokalnego wydzialu prawa, gdzie stosowano prawo rzymskie, by wydat opini¢ o wyroku.
Opinia ta mogta zmieni¢ wyrok.
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oczach prawnikdw uchodzita za kontynuacj¢ Rzymu, jak Kosciot 1
chrzes$cijanstwo uchodzity za kontynuacje Izraela. Prawo rzymskie zaczeto sie¢
cieszy¢ takim samym autorytetem w sprawach prawnych, jak Biblia w sprawach
duchowych. Ten punkt widzenia doprowadzit do jurydycznych rozrdznien
porzadku prawnego (ordo iuris) od porzadku rzeczywistego wraz z ich
kontynuacjami w czasie. Do pewnego stopnia martwe prawo rzymskie byto
uznawane za uciele$nienie rozumu, wzorzec dla zmian porzadku rzeczywistego.
Te aspekty zdecydowaty o rewolucyjnym charakterze rodzacego si¢ wowczas
prawa 1 studidéw prawniczych jako tworu profesjonalnego w odréznieniu od
owczesnych praw szczepowych. Prawnicy uczestniczyli nadto w dlugim
konflikcie miedzy papiestwem a cesarstwem oraz podjetej wowczas wielkiej
reformie Kosciota, a czasowa zbiezno$¢ obu zdarzen (reforma koscielna i
pojawienie si¢ prawa) sprzyjala niewatpliwie instytucjonalizacji tej nowej
dziedziny w Europie. Prawo kanoniczne oparte na wzorach prawa rzymskiego jest
pierwszym efektem triumfu prawa. Rychto jednak zaczety si¢ rozwija¢ inne
dziedziny prawa wzorowane takze na rzymskim w konstrukcji formalne;.

Od XI w., tj. od studiéw nad prawem rzymskim i powstania fakultetow prawa
rozpoczyna si¢ formowanie zachodniej tradycji prawnej, ktérej zasadnicze
elementy juz wowczas zostaty uksztattowane. Sktadajg si¢ na nia:

1. Autonomia prawa jako czesci aktywnosci spotecznej. Uznaje sie, ze religia,
moralnos¢ czy polityka maja wptyw na idee i rozwigzania prawne, lecz
same nie stanowig prawa. Prawo to dziedzina autonomiczna i samoistna.
Kosciot w przesztosci rezerwowat sobie ingerencje w t¢ dziedzing, nie ulegt
jednak pokusie uniewaznienia tej autonomii, a prawo 1 prawnikOw
wykorzystywat w swojej walce z wladcami $§wieckimi narazajac si¢ na
podobna reakcje z drugiej strony.

2. Profesjonalizm. JurySci jako wyspecjalizowana grupa zawodowa
administrujg instytucjami prawnymi. Legitymujg si¢ oni wyzszym
wyksztalceniem prawniczym, a ich zawody podlegaja postepujacej
specjalizaciji.

3. Specjalizacja. W obrgbie prawa tworza si¢ coraz liczniejsze dziedziny
specjalne, jak prawo karne, cywilne, administracyjne, handlowe, wreszcie
drogowe, medyczne, edukacyjne itp. Specjalizacja w naszych czasach
przebiega tak gleboko, ze trudno juz znalez¢ aspekt zycia ludzkiego nie
uregulowany przez akt prawny. Ale daleko posunigta specjalizacja jest juz
znana Sredniowieczu.
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4. Prawo jako przedmiot nauczania. Prawo jest nie tylko stosowane, lecz takze
nauczane. Poza instytucjami i1 regulacjami rodzi si¢ takze refleksja nad
prawem jako takim (meta-prawo, jurysprudencja).

5. Prawo jako zintegrowana calo$¢, korpus. W odroznieniu od tradycji
obyczajowych czy moralnych zawierajacych elementy niespojne, dalekie
od koherencji, prawo jest systemem elementow wewnetrznie powigzanych i
podporzadkowanych kryteriom logicznego wynikania.

6. Podatno$¢ na zmiany i rozwdj przy zachowaniu ciggtosci. Normy 1 reguty
prawa, jak roOwniez prawne instytucje nie maja, co oczywiste, charakteru
absolutnych ustanowien. Wierzy si¢, ze prawo winno by¢ dostosowywane
do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci, ktérag normy prawa reguluja. W epoce
sredniowiecznej zroédtem zmian s3 napigcia miedzy idealami a
rzeczywistoscia, transcendencja a immanencjg, stabilno$cig a zmiennoscia,
napi¢cia 1 konflikty polityczne oraz spoleczne.

7. Nadrzedno$¢ prawa wobec wiladzy. Oznacza to, ze wiladza, ktora prawo
ustanawia, sama jest zwigzana ustanowionym prawem. Jest to aspekt w
Sredniowieczu kontrowersyjny jeszcze, lecz stopniowo w opiniach
prawniczych przewaza idea podporzadkowania wladzy prawu. Efektem sa
rzady prawa, a nie ludzi.

Wigkszo§¢ wyszczegdlnionych tu elementéw zachodniej tradycji prawnej znanych
juz byto prawu rzymskiemu i, w gruncie rzeczy, Europa $redniowieczna podazata
szlakiem rzymskim. Nalezy jednak podkresli¢, ze wilasnie w Sredniowieczu
(miedzy XII a XV w.), a nie w Rzymie republikanskim czy cesarskim, powstat
najwazniejszy korpus regulacji gospodarczych, jak prawo o spotkach, prawo
zobowigzan, prawo rzeczowe, wekslowe3%°, ktore nastegpnie umozliwily rozwoj w
kierunku nowoczesnosci.

Glowna kwestig rozwazana przez prawnikow Zachodu w $rodku Sredniowiecza
byta kwestia zwigzania wladzy prawem, ktore wladza ustanawia. Jej rozwazanie
prowadzito do sformutowania idei rzadéw prawa (praworzadnosci) tak waznej w
naszych czasach. Schemat rozumowania prawnikow byl z grubsza nastepujacy:
prawa jako narzedzia regulujace zycie spotecznosci wydaje kompetentna wtadza;
zasadne jest jednak pytanie: czy wladza jest w stanowieniu prawa catkowicie
suwerenna i moze ustanowi¢ dowolne prawo? Z prawa rzymskiego pozostaty dwie
zasady sformulowane w okresie poznorzymskim przez wybitnego prawnika

369 H. Berman, Prawo a rewolucja. Ksztaftowanie sie zachodniej tradycji prawnej, \Warszawa 1995, s. ?
(40-50)
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Ulpiana (zm. 223), a mianowicie quod principi placet, legis habet vigorem czyli
wola cesarza ma moc ustawy oraz princeps legibus solutus est czyli panujacy nie
jest zwigzany prawem (Digesta 1.4.1 i 1.3.31). Obie utwierdzajace autonomi¢
wladzy w promulgowaniu prawa, nie miaty nigdy posluchu w $wiecie
chrzesdcijanskim. Istniata tez stara zasada republikanska lex est quod populus iubet
atque constituit, czyli ustawa jest to co, lud nakazuje i ustanawia, ktorg cesarstwo
podeptato. Ta zasada réwniez byta odrzucana, poniewaz 6wczesnej opinii obca
byla mysl o suwerennosci ludu. Z powotaniem si¢ na stare werdykty rzymskie,
sredniowieczni prawnicy poszukiwali, jednak, oparcia przede wszystkim w
formule prawa natury definiowanego Owczesnie do$¢ zgodnie jako
wywiedzionego z rozumu i sumienia®®, podobnie zreszta, jak w XVII stuleciu,
kiedy prawo natury przywotywano juz przeciw rzadom i Kos$ciotowi. Prawnicza
mys$] Sredniowiecza podazata nawet dalej, gdy idzie o wcale nierzadki typ wladcy-
autokraty tamigcego prawa fundamentalne. Poddani w takim wypadku mieli,
uwazano, prawo 1 obowigzek niepostuszenstwa, co wynikalo z przekonania, ze
prawa fundamentalne s3 pochodzenia Boskiego, a wtadcy (krolowie, papieze) nie
posiadaja takiej mocy, aby obali¢ prawo ustanowione przez Boga, ktory jest
zrodlem prawa. W ten sposob pojecie rzadow prawa osadzono na fundamencie
religii. Stad dalej braty poczatek pierwsze instytucjonalne ograniczenia wiadzy,
jak Wielka Karta z 1215 czy Ztota Bulla z 12223,

Opinia powyzsza nie zdobyla sobie uznania natychmiastowo. Bardzo wptywowy
autorytet wczesnego Sredniowiecza, papiez Grzegorz Wielki (590-604), uznat,
wychodzac z zatozenia, ze wszelka wladza bierze poczatek od Boga, iz nie tylko
czynny opér, ale nawet szmer dezaprobaty wobec zltego wiladcy jest
niedopuszczalny3®2. Oddziatywanie $wigtego stepiato krytyke naduzy¢ wiladzy.
Zawsze tez mozna bylo dowodzié, ze tyran jest karg za ludzkie grzechy. Jednak w
pOzniejszym czasie przywolywane nieustannie prawo natury umacniato
argumentacj¢ przeciw naduzyciom wiladzy. Chetnie odwotywano sig¢, cho¢ w
okresie antycznym jeszcze, do republikanskiej mysli Cycerona, ktoérego obraz
prawa naturalnego w De re publica mogt uchodzi¢ za zgrabne ujgcie
chrzescijanskie®”®. Cyceron odwolujacy sic do odwiecznego prawa wyzszego

370'W zgodzie z 6wczesng doktryng prawng wszelkie ustanowienia i zwyczaje niezgodne z prawem natury
winny by¢ wycofane.

871 4. Berman, Prawo....s. 354

372 3. M. Kelly, Historia....s. 120

873 Cyceron, O paristwie, (przekt. 1. Zottowska), Kety 1999 ks. 111, 22.33, s. 71-72: Rzeczywiste prawo to
zatem prawdziwa roztropnos¢ zgodna z naturq, odwieczna i obecna w kazdym czlowieku, ktora jest
wladczym glosem obowigzku i stanowczym ostrzezeniem przed zbrodniq.... Wspomnianego prawa nie godzi
sig zmienic, zastgpic jego postanowien innymi lub catkiem znies¢; senat ani 0got obywateli nie zwolnig nas
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istotnie moze uchodzi¢ za bardzo bliskiego mysli chrzescijanskiej nawet wowczas,
gdy w uzasadnieniu prawa natury powotuje si¢ na Jowisza Najwyzszego.

Prawo do oporu wobec wiladzy nieprawej 1 niesprawiedliwej, cho¢ od Boga
pochodzacej stalo si¢ przedmiotem ostrej debaty w okresie sporu o inwestyture
miedzy papiezem a cesarzem. Wowczas to Manegold von Lautenbach, mnich
niemiecki, uznajac boskie pochodzenie wtadzy, uznat zarazem prawo oponentow
do kontrakcji majacej na celu detronizacj¢ cesarza, poniewaz zlamanie umowy z
poddanymi, ktorej wiernos¢ obowigzywata obie strony zwalnia ich od obowigzku
postuszenstwa®*. Od tego tez czasu poglad Manegolda z Lautenbach jest
zdecydowanie przewazajacy w opinii europejskiej prowadzac do zwycigstwa idei
rzadow prawa, poniewaz, gdy sama wladza przestrzega prawa, potrafi takze
zapewni¢ jego przestrzeganie przez innych. W pierwszym systematycznym
zbiorze prawa kanonicznego, jakim byt Dekret Gracjana sformutowana jest teza,
ze wladca winien postgpowacé w zgodzie z ustanowionym przez siebie prawem nie
tylko ze wzgledow moralnych, lecz takze prawnych, poniewaz ustanowione prawo
wigze ustanawiajgcego wedlug reguty patere quam ipse facisti legem (poddaj si¢
prawu, ktore ustanowites). Wladca moze zmieni¢ prawo, lecz nie moze go
gwatcié®’®. Marsyliusz z Padwy (ok. 1285-1343) idzie dalej i stwierdza otwarcie,
ze suwerenem w panstwie jest lud, ktéry wybiera wiladce, kontroluje go i1
odwotuje, a prawa winny by¢ tworzone przez ciata obywatelskie®’®. Przypuszczaé
wolno, ze na te koncepcje wptyw miaty coraz liczniejsze woéwczas wzory realnej
samorzadnosci w miastach i korporacjach miejskich, jak uniwersytety, cechy,
bractwa.

Idea rzadéw prawa w tradycji europejskiej zmierzata w kierunku wyeliminowania
osobistej] woli wladcy jako czynnika, ktéry moze okresla¢ porzadek w panstwie.
Oznaczata refutacje rzadow osobistych, ktore sg zawsze nieprzewidywalne na
rzecz rzagdow prawa stanowigcych reguty bezosobowe i z tej racji przewidywalne,
poniewaz decyzja wladzy moze by¢ z grubsza znana, jesli znane s3 przepisy, w
oparciu o ktore jg wydano. W roznych krajach europejskich istniata silna opozycja
wobec formuty stawiajacej wiadce, chocby miatl on za sobg wigkszo$¢ narodu,

z jego przestrzegania.... W Rzymie i Atenach, teraz i w przesztosci to prawo niczym sie nie rozni; w kazdym
miejscu po wsze czasy pozostaje bez zmian, wieczne i jedno dla wszystkich, niczym bog, krol i pan
wszechrzeczy, ktory to prawo stworzyl, obmyslit i zatwierdzif. Wcze$ni autorzy chrzescijanscy, jak
Laktancjusz, $w. Augustyn, Boecjusz powotywali si¢ na ten passus.

374 Cyt. za: J. M. Kelly, Historia....s. 119. W podobnym duchu przeciw wtadzy tyranskiej wypowiada sie
poézniej §$w. Tomasz w O wladzy, W: Dziela wybrane (przekt. J. Salij OP), Kety 1999, s. 236

875 H. Berman, Prawo....s. 178

376 Marsyliusz z Padwy, Obrorica Pokoju(Defensor pacis), (przekt. W. Senko), Kety 2005, 1.12.3,5
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ponad prawem. Najlepszym zabezpieczeniem przed arbitralnoscia wiadzy w
tamtym czasie byto wmontowanie licznych ograniczen wtadzy w akty prawne, jak
angielska Wielka Karta, ktora zapewniata m.in., ze zaden wolny cztowiek nie
bedzie $cigany bez prawomocnego wyroku. Idea rzadow prawa sformutowana
zostala juz w $rodku Sredniowiecza. Jednoczesnie dwczesna opinia prawnicza
poprzez odniesienie do prawa naturalnego zabezpieczala rowniez same akty
prawne przed arbitralno$cig, bo przeciez mozna zapisaé np. prawo rozboju.
Suwerennos¢ narodu czy rzady wigkszosci, idea nastepnej epoki nie zabezpiecza
sama w sobie przed arbitralnym, niesprawiedliwym prawem. Wigkszo$¢ moze
rowniez stanowi¢ prawo odlegte od abstrakcyjnej zasady stusznosci. Najzgrabniej
te obawe wyrazil juz dawno temu Cyceron w De Legibus: Gdyby prawa byly
stanowione jedynie z woli ogotu lub decyzjq przywodcow, mozna by
uprawomocnic rozbdj, cudzolostwo, fatszowanie testamentow, o ile wigkszos¢ by

to przegtosowata®".

Obecnos¢ sformalizowanego prawa w porzadku europejskim nie powinna by¢
interpretowana w duchu jego podlegtosci wobec rzeczywistych stosunkéw wiadzy
politycznej 1 gospodarczej w taki mniej wiecej sposob, ze posiadajacy tytuly
wladzy 1 wlasnosci stanowig prawo zgodne ze swoimi interesami. Powstajacego 1
ksztattujacego si¢ wowczas prawa nie da si¢ sprowadzi¢ do funkcji instrumentu
wiladzy czy klasy panujacej. Prawo bylo przywolywane na obrone przed
faktycznym stanem rzeczy i przeciw istniejacej strukturze spotecznej. Poddany
czy niewolnik®® udawat sie do miasta przed panem i tam uzyskiwal wolno$é w
zgodzie z prawem, wasal odwotywat si¢ do sadu krolewskiego przed seniorem,
duchowny szukatl w sadzie koScielnym ochrony przed monarchg, baronowie
buntowali si¢ przeciw koronie, monarchowie przeciw papiezom i na odwroét,
mieszczanie wystgpowali przeciw wladzom miejskim powotujac sie na statuty.
Prawo bylo przywolywane na obrone¢ heretykoéw i dysydentow. Wobec licznych i
przecinajacych si¢ osi konfliktow, kazda ze stron poszukiwala w prawie oparcia
dla swoich roszczen i obowigzujace prawo mogto te potrzebe zaspokoi¢. Prawo
przywotywane byto takze dla ugruntowania wolnoSci osobistej. Dowodzenia
jurystow w tamtym czasie dokonujg si¢ wedlug mniej wigcej nastgpujacego
schematu: cztowiek zostat stworzony jako wolny, wolno$¢ jest mu przyrodzona,
nalezy do jego natury (prawo natury), nie jest czyms$, co otrzymal od drugiego

877 Cyceron, O prawach (przekt. I. Zottowska), Kety 1999; 1.16.44, s. 115

378 Rozmiary niewolnictwa w odréznieniu od poddanstwa w $wiecie $redniowiecznym nie s3 znane, jednak
Z czasem z pewnoscig malaty. Stynny spis ludnoéci i katastru Domesday Book (1086) ustala liczbe
niewolnikéw na 10% ludnosci Anglii; por. H. Berman, Prawo...s. 384
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cztowieka 1 co moglby zby¢. W tej tradycji prawo stuzy zachowaniu wolnosci, a
wyzwolenie z niewoli jest motywem prawa: prawo wyzwala 1 tagodzi obyczaje.

Podmiotowe przyporzadkowanie rozmaitym jurysdykcjom®”® wywotywalo
niekonczace si¢ spory prawne w sytuacji 6wczesnego pluralizmu jurysdykcji, na
ktory sktadaty sie sady koscielne (w tym sad papieski), sady krélewskie,
senioralne (ksigzece), miejskie, handlowe. Nalezalo si¢ orientowac, jaki sad, w
jakiej sprawie zachowuje swoje kompetencje i jaki przepis, do jakiego przypadku
ma zastosowanie. Cho¢ generalng zasada bylo, ze duchowny odpowiada przed
sadem koscielnym, mieszkaniec miasta przed sagdem miejskim itp., to jednak byto
mnostwo wylaczen w wypadku wielu kategorii spraw. Kler podlegat prawu
krélewskiemu w sporach majatkowych 1 pewnych kategoriach przestepstw,
mieszkancy miast podlegali jurysdykcji koscielnej w kwestiach malzenstwa,
spraw rodzinnych czy przestepstw sumienia, ale takze w wypadku napasci na
duchownego,  bezczeszczenia  miejsc Swigtych,  kazirodztwa  czy
homoseksualizmu3%,

Juz w Sredniowieczu uksztattowat sie korpus prawa stanowionego oparty na
wzorach prawa rzymskiego i jego strukturze formalnej i, przynajmniej czgsciowo,
przeciwstawny prawom zwyczajowym. Kodyfikacja prawa rzymskiego ustanowita
poczucie porzadku prawnego (ordo iuris), dominujgce w nastgpnych stuleciach.
Takze w Sredniowieczu uksztaltowata si¢ formuta rzadoéw prawa, a samo prawo
dawato r6znym grupom spotecznym gwarancje obrony swoich roszczen. Jurys$ci
ugruntowali w umystach Zachodu ide¢, ze wladza winna jednocze$nie prawa
stanowi¢ 1 prawom podlega¢, a takze sama stanowi¢ wzorzec racjonalnego
systemu organizacji. Prawo jest ujmowane jako podstawa wladzy, ale tez jej
ograniczenie. Uformowana woweczas tradycja prawna zachowuje swoj walor do
dzi§, cho¢ anglosaska tradycja common law zachowuje swojg specyfike.
Zasadnicze zreby powstaty, dalsza ewolucja dodaje do tego niewiele poza
rozbudowg systemdéw prawnych, ich ujednoliceniem, wieksza precyzja przepisow
itp. Ponadto Reformacja luteranska wyeliminowata dualizm prawa $wieckiego i

379 Krzyzowanie sig¢ rozmaitych jurysdykcji, ktore kontrastuje z nowoczesnymi wzorami, nie jest
wytworem Sredniowiecza. Podobnie bylo w starozytnym Rzymie, ktorego dorobek prawnicy przejeli i to
pomimo formalnej rownosci wobec prawa gwarantowanej w okresie rzymskim. Por. J. M. Kelly, Historia
zachodniej teorii prawa, Krakéw 2006 WAM, s. 64

380 Specjalna jurysdykcja klasztorna sprawowana za po$rednictwem penitencjatéow ukazuje nadzwyczajng
madro$¢ 6wczesnych sternikow zycia klasztornego przynajmniej w odniesieniu do grzechow mniejszych
(peccata minora) w odrdoznieniu od grzechow gtownych (capitalia crimina). Penitancjat Kolumbana zaleca
stosowanie sankcji przez przeciwienstwa. I tak gaduta miat by¢ skazywany na milczenie, zartok na post,
$pioch na czuwanie itp. H. Berman, Prawo...s. 89
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kanonicznego. Uwalniala tym samym prawo od wptywu doktryny teologicznej i
bezposredniego wpltywu Kosciota, ktory staje si¢ instytucjag pozaprawng
(sekularyzacja prawa). Sposrod nowych idei ksztattujacych instytucje prawne w
pozniejszym okresie wybija si¢ idea suwerennosci ludu (kietkujaca juz w
Sredniowieczu) i zasada prawa narodowego.

Formujace si¢ od XI w. prawo wzielo udziat w pierwszej wielkiej debacie
politycznej $wiata chrze$cijanskiego 1 wkroczylo w ten sposéb w dziedzing
polityki. Jurys$ci okazali si¢ niezbedni obu stronom konfliktu, ktére potrzebowaty
legitymizacji i uzasadnienia supremacji.

Reforma koscielna w XI w.

Odrodzenie prawa rzymskiego w Europie zostalo poprzedzone przez wielka
reform¢ Kosciota w XI w., ktorej znaczenie dla przysztego biegu spraw byto
31 Oba procesy splataly sie
przyczyniajac si¢ do wejScia prawa w dziedzing polityki i wykorzystania
prawnikdw przez obie Owczesne potegi, papiestwo 1 cesarstwo, gdyz obie
potrzebowaly legitymizacji swej wiadzy. Wtasnie wtedy nastepuje ,,jurydyzacja
kultury” jako konsekwencja rewolucji papieskie;j.

znacznie wigksze niz si¢ na ogot przypuszcza

Powody reformy koscielnej stajg si¢ jasne, gdy zarysowac¢ potozenie Kosciota (i
panstwa) w okresie przed reformg, w tzw. ,,wiekach ciemnych”. Papiestwo byto
wowczas stabe, a sam papiez figura zalezng od rzymskiej arystokracji®®? badz
cesarza rzymskiego narodu niemieckiego podczas jego wypraw za Alpy3%. Morale
duchownych w panstwach §wieckich nie stalo wcale wyzej, a praktyki takie, jak
symonia, nepotyzm sg bardzo dobrze znane z okresu sprzed reformy. Biskupi i
opaci byli zalezni od wtadcy swieckiego, a nie od glowy Kosciota. Od czasow
Karola Wielkiego wtadca $wiecki byl ponadto wyposazony w funkcje sakralne,
uchodzil za namiestnika Chrystusa i ten sakralny wymiar wladzy pozwalat na
odbieranie hotdéw od podporzadkowanych duchownych. W Niemczech powstaty

381 H. Berman, Prawo a rewolucja. Ksztattowanie sie zachodniej tradycji prawnej, Warszawa 1995 okresla
to zdarzenie mianem rewolucji papieskiej o konsekwencjach nie mniejszych niz Rewolucja Francuska czy
Rosyjska dla swoich epok.

382 Na pocz. X w. do lat 30’ na wybor papiezy najwickszy mialy kurtyzany z poteznego rodu Teofilakta, a
dwudziestoletni papiez Jan XI (931-936) byt synem jednej z nich. Okres ten okre$lono niechlubng nazwag
pornokracji. 20-letni papiez Benedykt IX (1032-1048) nie byt w ogdle wyswigcony, a piastowany urzad
przehandlowat nastepcy Grzegorzowi VI (1045-1046). Por. J. N. D. Kelly, Encyklopedia papiezy,
Warszawa 2006 PIW, s. 167-173 i 199-203.

383 Niektorzy papieze byli nikim wiecej, jak kapelanami cesarza, a papiestwo cesarskim biskupstwem. W
XI w. cesarze z Niemiec usuneli trzech papiezy z urzedu.
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biskupie ksiestwa duchowne na wzdr papieskiego panstwa koscielnego.
Monarchowie uwazali tedy biskupow za swych lennikow; obsadzali biskupstwa i
nadawali biskupom oznaki wtadzy: pierScien, pastorat (symbolizujace troske o
dusze) 1 berlo (symbol wiadzy lennej). Biskupi stanowili ostoje ustroju
panstwowego, zwlaszcza na terytorium cesarstwa. Nie byla wowczas jeszcze
wypracowana struktura prawna Kosciota przeciwstawna panstwu. Kosciot byt
wylacznie ecclesia, populus christianus rzadzony przez $wieckich i koscielnych
wiladcow. Kosciot byt zdecentralizowany pod kontrolg lokalnych wiadcow
swieckich.

Juz wtedy jednak dojrzewata odnowa Kosciola zainicjowana przez potezne
opactwo w Cluny (Burgundia; zat. 910), a wlasciwie korporacje klasztorow (jak
bysmy dzi$ powiedzieli, klasztorny holding), zwazywszy, ze opactwu podlegato
ok. 1000 klasztorow. Z tej racji byl to masowy ruch posiadajacy swoich
przedstawicieli w Stolicy Apostolskiej, a wérdd nich réwniez przysztych papiezy.
W ogolnosci wazniejsze stanowiska w Rzymie sg wowczas piastowane przez
benedyktynow, ktorzy najpierw zcentralizowali i1 zreformowali swoja kongregacie,
by nastepnie przej$¢ do reformy Kosciota jako catos$ci. Juz podczas pontyfikatu
Leona I1X (1049-1054) rozpoczeta si¢ walka, inspirowana przez Hildebranda z
kregdéw kluniackich, pozniejszego papieza Grzegorza VII, pod hastem wolnosci
Kosciota, czyli wolnosci od $wieckiej kontroli. Metoda byly pamflety partii
papieskiej w skali, ktora okresla si¢ pierwszq wielkq kampanig propagandowg w
historii®®*. Synod lateranski (1059) za pontyfikatu Mikotaja II (1058-1061)
przepchnat pierwsze reformy w Kosciele: wybor papieza przez kolegium
kardynatow, przepisy zakazujace malzenstw 1 konkubinatu duchownych oraz
catkowity zakaz $wieckiej inwestytury3e°,

Grzegorz VII (1073-1085) nadat hastu wolnosci dla Kosciota niespotykany impet
oglaszajac  papieskie zwierzchnictwo nad calym chrzescijanstwem i
zwierzchnictwo prawne kleru nad wtadzami $§wieckimi. W krotkim dokumencie
Dictatus Papae (27 artykuléw) papiez oznajmia, ze, jako, iz jego wiladza od
samego Boga pochodzi, moze detronizowac¢ cesarzy, a wszyscy biskupi majg by¢
mianowani przez papieza i1 jemu, a nie wladcy swieckiemu, podporzadkowani. W
tym, chyba najbardziej bunczucznym oznajmieniu papieskim w historii, ktore
spotkato si¢, zreszta, z nie mniej ostrg reakcja oficjalng cesarza i biskupow
Niemiec, papiez domaga si¢ nawet calowania wlasnych stop przez wladcow

%4 H. Berman, Prawo...s. 120
385 3. N. D. Kelly, Encyklopedia papiezy, s. 212
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$wieckich®®, Dyktaty oznajmiaja, ze papiez ma zawsze racje i jako taki ma prawo
osadzaé, kto jest godzien sprawowania wtadzy, a kto nie®®’. Automatycznie staje
si¢ Swigtym jako nastgpca §w. Piotra juz przez sam fakt wyboru zgodnego z
prawem kanonicznym.

Gdyby Dictatus Papae zostal zaakceptowany przez 6wczesny $wiat, mielibySmy
do czynienia z najwiekszg i chyba najdalej posunieta teokracja Swiata. Papiez
pozostalby jedynym mieczem chrzescijanstwa majac wszystkie miecze na swoje
ushugi. Pelnigc niepodzielne rzady w Kosciele, papiez miatby nadto sadzi¢ i
poskramia¢ wszelkie wybryki czy naduzycia wladzy $wieckiej. Stojac ponad
monarchami 1 narodami, jednoczytby cate chrzescijanstwo w jedng rodzing Boza.
W ten sposob uwierzytelnitby sie ideat porzadku Bozego na ziemi, nad ktorym w
roli namiestnika Chrystusowego czuwa wylacznie papiez. Swiat lacinski nie
zaakceptowat tych roszczen. Wojna miedzy pretensjami papiestwa i cesarstwa
trwata jeszcze pot wieku po Grzegorzu VII i skonczyla si¢ umowa w Wormacji
(1122)38. Jakkolwiek papiestwo musialo zrezygnowaé ze swoich ambicji
panowania nad $wiatem, to jednak konkordat w Wormacji umacnial znacznie
pozycje Kosciota w porownaniu z t3, jaka mial przed reformg. Od tej pory
biskupow wybieraty kapituty (kolegia kanonikow diecezjalnych) w obecnosci
delegata wladzy $wieckiej. Papiez nadawal wybranemu wraz z wy$wigceniem
pierscien 1 pastorat jako oznaki wladzy duchownej. Nast¢pnie sktadat biskup hotd
cesarzowl 1 otrzymywal od niego berlo jako znak lennej wiladzy s$wieckiej,
zwigzanej z biskupstwem.

Nastegpstwa reformy papieskiej dla pozycji Kosciota byly znacznie powazniejsze
niz glosity zapisy z Wormacji. Wiladcy $wieccy (tym samym panstwo swieckie)
zostali zdesakralizowani, tylko papiez mogl uchodzi¢ za namiestnika Chrystusa.
Przyjeto jako regule, Zze jako nie wyswiecony, wladca $swiecki nie moze nadawac
urzedow w Kosciele. Od reformy papiez stal si¢ faktyczng glowa Kosciota i
rzadzil calym Kosciotem. Stat si¢ powszechnym prawodawca w kwestiach

386 Takie wypadki mialy miejsce. W Wenecji w r. 1177 cesarz Fryderyk I Barbarossa po przegranej wojnie
z miastami lombardzkimi, ktore popieral Aleksander III, trzymat publicznie strzemi¢ papiezowi i catowat
jego stopy.

387 W liscie do Wilhelma Zdobywcy pisze Grzegorz VII: Jesli ja, zatem, odpowiadaé mam za ciebie w dniu
Sqdu Ostatecznego przed Sedzig Najwyzszym, ktory klamaé nie moze....to czyz nie powinienes bez wszelkiej
zwloki okazywaé mi postuszenstwa, tak abys mogt zachowac ziemie twe i trzode. H. Berman, Prawo...s.148
38 W trakcie tej konfrontacji papiez Paschalis I (1099-1118) wystapil z innowacyjng propozycja, aby
cesarze pozostawili sprawe inwestytury Ko$ciotlowi w zamian za zrzeczenie si¢ przez duchownych prawa
do majatkow doczesnych. Kiedy ta propozycja wyszta na jaw, utracili ja biskupi niemieccy, ktorym zycie
bez wygdd doczesnych wydato si¢ nie do zniesienia.
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duchowych 1 powigzanych z duchowymi (malzenstwo, dziedziczenie), a jego
wladze ograniczato jedynie prawo natury 1 prawo Boze. Akty prawne papieza,
dekretaly, staty si¢ podstawa prawa kanonicznego. Papiez interpretowal prawo,
sadzit, administrowat, rozstrzygat spory. W pewnych kwestiach podlegat mu caty
swiat chrzeScijanski. W dwadziescia lat po Dyktatach papiez Urban II (1088-
1099), kluniatczyk, wezwal $wiat chrzes$cijanski do krucjaty w obronie
zagrozonych przez saracenow $wigtych miejsc chrzescijanstwa i uzyskat odzew
wigkszy niz si¢ spodziewal, zwlaszcza, ze na synodzie w Clermont-Ferrand
(1095), gdzie apel wyglaszal towarzyszyto mu niewielu stuchaczy. Papieska idea
krucjat integrowata §wiat chrzescijanski, byl to okres gwaltownego nasilenia
wiary, ktora Owczesnie zyjacych motywowata do najwigkszych poswigcen w
obronie idealow chrzescijanskich.

Intencjonalnym zadaniem rewolucji papieskiej byta reforma Ko$ciota i stworzenie
podstaw jego sily. Wynikiem rewolucji byt Kosciot jako organizm panstwowy,
panstwo obok innych panstw, ale o szczegdlnym postannictwie, ktére ponadto
najszybciej sposrod istniejgcych panstw budowalo swoje podstawy prawne.
Zgodnie z wypracowang doktryng prawng papiez cieszyt si¢ najwyzszym
autorytetem (plenitudo auctoritatis) i miat petlni¢ wiadzy (plenitudo potestatis).
Istnienie poteznego Kosciota nieuchronnie nasuwalo pytania w rodzaju: czy
Kosciot jest organizacja wewnetrzng panstwa, czy panstwo organizacja
wewnetrzng Kosciota? Od czasu reformy (rewolucji) Koscidt przechodzit swoje
wzloty (zwlaszcza na pocz. XIII w. za pontyfikatu Innocentego I1I), jak tez upadki
(niewola awinionska na pocz. XIV w.), jednak ujawnily si¢ réwniez
niezamierzone konsekwencje tego procesu. Istota rewolucji papieskiej byto
pozbawienie panstwa §wieckiego funkcji sakralnych, religijnych, ktore posiadato
panstwo karolinskie i nastgpne twory panstwowe (swigte prawa krolow). Bieg
wypadkow w panstwach §wieckich pozbawionych wymiaru sakralnego prowadzit
ku zbudowaniu prawnych podstaw z pominigciem podstaw religijnych. Panstwo
swieckie uzyskato ze strony Kosciota bodziec ku sekularyzacji, stawalo sie¢
stopniowo panstwem nowozytnym, czyli opartym na konstrukcji prawnej, a nie na
podstawie religijnej. W ten sposoéb nastepowalo wyzwalanie si¢ od
chrzescijanstwa 1 jego zasad. Rozwijajace si¢ wowczas prawodawstwo okazato si¢
uzytecznym narz¢dziem w budowie panstwa nowozytnego, ktorego ewolucja
zaczeta sie w $rodku Sredniowiecza. Monarchowie zaczeli systematycznie
stanowi¢ prawa 1 uzasadnia¢ swa legislacje nie jako spisywanie starych
zwyczajow, lecz jako normalng procedurg, w ktorej uczestniczyla rada ztozona z
zawodowych prawnikow.
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W wyniku rewolucji papieskiej udalo si¢ uwolni¢ kler spod kontroli wiadzy
swieckiej, a Kosciot wyodrebni¢ ze spotecznosci swieckich. Ubocznym efektem
bylo uwolnienie panstwa spod kontroli Kosciota. Poktosie rewolucji papieskiej
jest jednak znacznie pojemniejsze, na co ztozyt si¢ wielo-nurtowy ruch reformy.
Przede wszystkim okazywato si¢, ze Kosciot jest zdolny do zmiany i1 reformy w
odréznieniu od Kosciota bizantyjskiego, ktory definiowat si¢ jako instytucja raz na
zawsze dana i niewymagajaca reform3°. Do Kosciola zachodniego pasuje w tym
czasie okreslenie ukute pozniej przez Kalwina: Ecclesia semper reformanda. W
Kosciele 1, w ogole, w spoteczenstwie 6wczesnym nastepuje kumulacja osiagnig¢,
a zmiany s3 dostrzegalne. Spdr oznacza punkt zwrotny w historii kultury
zachodniej, poniewaz stat si¢ dla 6wczesnego czasu przedmiotem namystu nad
zasadami, na ktorych miata si¢ opiera¢ cata spoleczno$¢ chrzescijanska. Na
zdefiniowane zasady zaczeto si¢ odtad powotywaé w celu zachowania badz
zmiany istniejgcego porzadku.

Powstaje wowczas prawo kanoniczne, pierwsza dziedzina prawa wyrosta z prawa
rzymskiego. Wysitkiem mnicha wloskiego Gracjana powstaje pierwsza synteza
dorobku prawnego Kosciota, tzw. Dekret Gracjana (1140) lub Concordia
discordantium canonum (uzgodnienie niezgodnych kanonow) oparty na
systematyzacjach prawa rzymskiego. Waga Dekretu Gracjana polega przede
wszystkim na pracy porzadkujacej i usuwaniu sprzeczno$ci wedtug generalnej
zasady: w przypadku sprzeczno$ci zwyczaj ustepuje ustanowieniu (koscielnemu),
ustanowienie ustepuje prawu natury, a prawo natury prawu Bozemu.
Osiggnigciem Gracjana 1, w o0goélnosci, kanonistow byto odrzucenie prawa
zwyczajowego, ktore nie zostato ustanowione przez wiadcow, lecz praktycznie
uznawane przez zwigzane z nim wspoOlnoty. Prawo kanoniczne prowadzilo do
wyplenienia zwyczajow niezgodnych z rozumem i sumieniem, czyli, inaczej, z
prawem naturalnym. Dekret zostal opracowany wedlug najlepszych wzorow
metody scholastycznej: questio >prepositio 2oppositio >solutio  (conclusio)..
Lacznie zagadnienia rozwazane stanowily questiones disputate i tak tez byly
rozwazane na fakultetach prawa éwczesnych uniwersytetow. Pozniej Dekret zostat
wiaczony wraz dekretatami papieskimi do Corpus luris Canonici (1580). Prawo
kanoniczne jako pierwsza dziedzina prawa oparta na nowych (cho¢ raczej starych,
bo rzymskich) wzorach przecieralo szlaki nowych uregulowan prawnych.
Prawodawstwo koS$cielne byto dwczesnie zwiastunem nowych czasow, a dualizm

389 Nawet architektura czy sztuka sakralna w Kosciele bizantyjskim nie notuje w okresie Sredniowiecza
praktycznie zadnych zmian czy ewolucji stylow tworzenia.
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prawodawstwa koScielnego 1 §wieckiego jest wyrdzniajaca 1 wylaczng cecha
kultury Zachodu.

Koscidét dazac do wiasnej wolnosci wobec witadz swieckich znalazt sojusznika w
postaci rodzacych si¢ wowczas spotecznosci miejskich. Wolnos¢ dla Kosciota
laczyta si¢ z wolnoscig dla miast. Miasta w Pikardii, Flandrii 1 pin. Italii
buntowatly si¢ przeciw miejscowym biskupom w nastgpstwie ogloszenia Dictatus
Papae. Nowe prady w Europie wzajemnie si¢ wspieraty. Co wigcej, takze
chlopstwo zostato, cho¢ z opo6znieniem, réwniez opanowane przez ducha
wolnosci, ktora wowczas uchodzita za szeroko podzielany ideat 1 wartos¢. W XIV
w. krolowie francuscy Ludwik X 1 Filip V Wysoki dopetnili aktu uwtlaszczenia
chlopow na ziemiach krélewskich formutujac ten akt w duchu catkiem
nowoczesnym: Zgodnie z prawem natury kazdy rodzi sie¢ wolny, jednakze na mocy
dawnych zwyczajow, jakie zachowaly si¢ w naszym krolestwie ...czes¢ naszego
ludu popadta w niewole>*
uzupetiajg. Walka z dawnymi zwyczajami w imi¢ prawdy czy prawa natury byla
hastem jednoczacym wszystkie sity spoteczne przeciwstawiajace si¢ porzadkowi
feudalnemu opartemu na dawnych zwyczajach. Grzegorz VII powtarzal wowczas
maksyme¢ Tertuliana: Chrystus rzeki , Jestem prawdq”, a nie , Jestem
zwyczajem™ 3%, Rozwijane wowczas prawo rzymskie takze przeciwstawia sic
ZWYyCzajom W imi¢ prawa stanowionego.

. Rozne ruchy zmierzajace do wolnosci organicznie si¢

Wreszcie, przemiany wynikajace z nowych uje¢ prawnych i teologicznych.
Anzelm z Canterbury (1033-1109), aktywny uczestnik rewolucji papieskiej
przyczynil si¢ w najwiekszym stopniu do zmiany 6wczesnych mnieman o miejscu
cztowiecka w $wiecie stworzonym przez Boga. Dotychczasowy pesymistyczny
obraz zycia doczesnego, ktoére musi zmierza¢ do upadku az do dnia Sadu, $w.
Anzelm zastgpowal obrazem bardziej optymistycznym podszytym wiarg w
zbawienne skutki reformowania $wiata. Do jego czasu odrdzniano $cisle, za Sw.
Augustynem, §wiat doczesny jako civitas terrena i swiat jako wspolnote Swietych
w niebie (civitas Dei). Anzelm wprowadza do tej konstrukcji element ewolucyjny
ukazujac droge nieszczesnikéw na ziemi ku odkupieniu. W ten sposob $wiat
doczesny przestaje by¢ wylgcznie miejscem wygnania, a staje si¢ miejscem, w
ktorym mozliwe jest odnowienie 1 naprawa. Nowa doktryna odkupienia

3%0 4. Berman, Prawo...s. 394

31 Grzegorz VII: Pan méwi: Jam jest Prawdg i Zyciem. Nie mowi: Jam jest zwyczajem, lecz Jam jest
Prawdg (...non dixit ego sum consuetudo, sed Veritas). Por. Ch. Dawson, Religia i powstanie kultury
zachodniej, Warszawa 1958 PAX, s. 174-175

207



powiadamia, ze ludzie stanowig wspdlnote grzesznikow na ziemi, grzesznikow,
ktorzy, jednak, mogg si¢ doskonali¢. Ta doktryna ma konsekwencje prawne:
wszyscy jestesSmy grzesznikami, a niektdrzy z nas sg takze przestgpcami. Istnieje
oczywiscie réznica miedzy grzesznikiem a przestgpcy, ale nie jest to przepasé
miedzy Swigtym a przestepcg. Istnieje moralna réwnos¢ wszystkich uczestnikow
postgpowania karnego. Anzelmowskie podej$cie 1 jego zastosowanie w prawie
karnym nadaje przestepcy pewng godnos$¢ jako osobie ludzkiej. Wptywa to na
obyczaje wymiaru sprawiedliwosci: kat klekat przed skazanym proszac go o
wybaczenie czynu, ktdrego zaraz dokona. Oczywiscie w tamtych czasach grzechy
byly Scigane réwniez z mocy prawa, nad ktorym jurysdykcje sprawowat Kosciot,
gdy jurysdykcje nad przestgpstwami sprawowatly wladze S$wieckie. Mozna
dowodzi¢, ze spoteczenstwo zdolne skazywac¢ na karg §mierci za zbrodni¢ herezji,
okazywalo wigcej troski dla dobra dusz i miato wyzsze pojecie o godnosci

cztowieka39?,

Najwazniejsze konsekwencje rewolucji papieskiej sg natury cywilizacyjnej i
sprowadzajg si¢ do powstania dualnego $wiata, w ktorym autorytety duchowe i
swieckie sg trwale rozdzielone 1 nie ma zadnego prymatu jednego nad drugim.
Pomigdzy oboma osrodkami wplywu istnieje stan chwiejnej réwnowagi,
zaklocanej w toku nieustannej konfrontacji®®®. We wczesniejszej historii $wiata
miaty miejsce teokracje, jak roéwniez porzadki, w ktorych sfera sakralna i duchowa
byla w pelni podporzadkowana wiadzy politycznej. Istnial tym samym jeden tylko
osrodek wladzy 1 wpltywu. W wyniku rewolucji papieskiej swiat tacinski wkroczyt
na oryginalng drogeg, nigdzie wczesniej nieprzetarta. Z powyzej wyluszczonych
powodow nie byt to $wiat stabilny, byl jednak podatny, a nawet skazany na
zmiany i ewolucje. Kosciot obronil swoja wolno§¢ w konfrontacji z wiadza
swieckg 1 stat si¢ poteznym osrodkiem wplywoéw w Owczesnym $wiecie, nie
redukowanych wytacznie do sfery duchowej. Z drugiej strony, nie udato mu si¢
ustanowi¢ teokracji, ktéra zapewne uniemozliwilaby marsz cywilizacyjny.
Niestabilny, dualny uktad powodowal konflikty, ale, wtasnie, dlatego okazat si¢ w
najwiekszym stopniu przyjazny dla rozwoju cywilizacji. Prawodawstwo i
prawnicy znalezli w tym uktadzie znakomite i poszerzajace si¢ pole dziatania. Sw.
Ivo Helory z Bretanii (1253-1303), patron prawnikow (podobno jako jedyny
prawnik §w. Ivo nie brat fapowek) miat i ma ogromne powazanie w tej profesji.

392 ). Maritain, Religia i kultura, Warszawa 2007 Fronda, s. 128

3% Sto lat po rewolucji papieskiej Henryk II Plantagenet usitowat zmusi¢ duchowienstwo angielskie do
ulegtosci, by rzadzi¢ Kosciolem w swoim kraju (konstytucje z Clarendon 1164). Co prawda gtowny
oponent, arcybiskup Canterbury Tomasz Becket zostat na rozkaz krola zamordowany, ale obudzone
wzburzenie spoleczne nie pozwolito Henrykowi na realizacje plandw.
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Swiat Europy tacinskiej w Sredniowieczu z o$rodkami wplywu umieszczonymi w
Kosciele 1 wladzy §wieckiej byt niewatpliwie zdominowany przez tradycjonalny
model myslenia. Szacunek dla tradycji, jej Sswigtos¢, zdaja si¢ nie ulegaé
watpliwosci. W tamtym czasie wszystkie obszary kulturowe byly do glebi
przesigkniete tradycja i raczej wrogie wobec nowinek. Jednak tradycja tradycji
nieréwna. W tradycjonalistycznym $wiecie od XI w. nastepuje ciagly wzrost i
rozwdj: powstaja uniwersytety, mennice, rzady miejskie, nastepuja zmiany
prawne, rozwijaja si¢ rozne postacie sgdownictwa, zmienia si¢ pozycja Kosciota 1
panstwa; jednym slowem ma miejsce rozwdj z zachowaniem ciggtosci 1
przywigzaniem do tradycji (ta bedzie atakowana dopiero od XVIII stulecia),
nastepuje powolna kumulacja osiggnie¢. Problem w tym, Zze rozwoj czy wzrost,
podobnie jak rozktad wymykaja si¢ naocznosci zmystowe;j. To, co postrzegamy, to
wylacznie zmiany, w ktorych obrebie nowe formy wspotistnieja z formami
poprzedzajacymi®®. Juz w europejskim Sredniowieczu maja miejsce innowacje,
ktore nastepnie obalg stare tradycje, umozliwia modernizacj¢ 1 zmienig trwale
sposob myslenia ludzi.

394 R. Nisbet, Social Change and History, N. York 1969
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