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KS. REMIGIUSZ SOBANSKI
PRAWO KANONICZNE A KULTURA PRAWNA *

I. Uwagi metodologiczne

1. Wielosé plaszczyzn badawczych

W wielkiej Enciclopedia del Diritto nie znajdujemy hasta ,kultura
prawna”. W referacie na temat ,,prawo kanoniczne a kultura prawna”
trudno wdawac si¢ w proby definiowania kultury, niemniej jednak wpro-
wadzenie do dyskusji nie moze nie wytyczyé jej granic. Roboczo wigc
przyjmijmy, Ze kultura to caloksztalt materialnego i duchowego dorobku
ludzkosci lub jakiejs spolecznosci, wytworzonego w ogdélnym rozwoju
historycznym Jub w jakiejS epoce i charakteryzujacego ogélny poziom
rozwoju odnosnej spolecznosci 2. ,,W sktad tak pojetej kultury wchodza
systemy norm i wartoSci, wierzenia, wszelkie spolecznie wyuczone zacho-
wania, wzory tych zachowan oraz ich wytwory”3. Mowiac o kulturze
prawnej mamy przeto na mysli normy, wartosci, zachowania i ich skutki,
o ile wigza si¢ z prawem. Jest ona zjawiskiem zlozonym, ktore mozna
bada¢ na nastepujacych plaszczyznach: 4

a) Plaszczyzna logiczno-jezykowa: Badania dotycza Zrédet istnienia
i poznania prawa, jego aparatury pojeciowej, sposobu konstruowania
systemoéw prawa, struktury tych systemoéw, faktéw prawotworczych,
roli egzegezy. Na tej plaszczyinie zainteresowania badacza skupiaja sig
wigc na tekstach, w ktérych kultura prawna znajduje swoj wyraz.

b) Plaszczyzna aksjologiczna: chodzi o wartosci i oceny stojace u pod-
staw odnosnej kultury prawnej, o dazenia prawodawcy i zamierzone cele,
polityke prawa, dyrektywy i zasady prawa, oceny preferencyjne w przy-
padku kolizji débr. Ostatecznie oko badacza usiluje dostrzec ideowe
(filozoficzne, teologiczne, ekonomiczne, polityczne) zalozenia prawa.

¢) Plaszczyzna psychologiczno-spoleczna lub — w zaleznosci od poj-
mowania rozgraniczenia miedzy psychologia i socjologia — plaszczyzny

* Polska wersja referatu wygloszonego 2. 5. 1990 na miedzynarodowym
seminarium n. t. Nauki prawne i prawo kanoniczne na Uniwersytecie w Turynie.
Tekst oryginalny w: Scienza giuridica e diritfo canonico, ed. Rinaldo Bertolino,
Torino 1990 121—150.

1 11, Milano 1962.

* A. Podsiad, Z. Wig¢chowski, Maly stownik terminéw i pojeé filozoficanych
dla s{_udiujqcych filozofie chrzescijariskq, Warszawa 1983, 192 ns.

3 Tamze.

* K. Opatek, J. Wrdblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1959,
326—336; Z. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa—Poznan 1978, 11—14.
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psychologiczna i spoteczna. Chodzi o zachowania podmiotéw prawa i oséb
zwiazanych z prawem: Czyli: reakcje spoleczne na prawo, znajomosé
i aprobata prawa, jego skuteczno$é, stopien zaufania do prawa, funkcjo-
nowanie organow stosujacych prawo, zmiany spoleczne spowodowane
przez stosowanie prawa.

Wielo$é ptaszczyzn badawczych Kultury prawnej wiaze si¢ ze zfozo-
noscig kultury i ze ztozonoscia zjawiska prawnego. Te¢ ztozonos¢ kultury
prawnej trzeba mie¢ na uwadze, gdy stawiamy pytanie o miejsce w niej
prawa kanonicznego. Czym innym jest bowiem obecno$¢ prawa kano-
nicznego jako skladnika praw obowigzujacych w danej spotecznosci
(utrumque ius), obecno$¢ z walorem prawnym niektérych norm na forum
swieckim (np. kanonicznego prawa malzenskiego), obecno$¢ jako histo-
ryczna dyscyplina uniwersytecka, obecno$¢ jako jedynie wewnetrzne
prawo Kosciota (przy czym w tym przypadku moze ono posrednio wplywaé
na praktyke prawa w danej spotecznosci albo tez zgota pozostawaé bez
wplywu nawet na zycie religijne). W szczegélnosci wydaja si¢ zaniedbane
plaszczyzny psychologiczna i socjologiczna obecnosci prawa koscielnego
w kulturze prawnej, a przeciez to na nich dokonuje si¢ wspéicze$nie inter-
ferencja prawa ko$cielnego i Swieckiego i od nich zalezy ostatecznie
profil odnosnej kultury prawnej.

W zaleznodci od stawianych pytan i stojacych do dyspozycji metod
badawczych mozna by wyodrebni¢ inne jeszcze plaszczyzny. Wydaje sie
jednak, ze wskazane trzy (wzgl. cztery) sa z punktu widzenia naszego
tematu wystarczajace (nie wydaje si¢ np. celowe wyodrebnienie ptasz-
czyzny ekonomicznej czy politycznej). Na kazdej z nich badania mozna
prowadzi¢ w aspekcie diachronicznym i synchronicznym.

2. Wielos¢ kultur prawnych

Podejmujac temat prawo kanoniczne a kultura prawna nie mozna nie
zwroci¢ uwagi na wielo$¢ kultur prawnych. Zréznicowanie to siega tak
daleko, ze szereg szkol zaprzecza mozliwosci poréwnywania stojacych
u podstaw tych kultur poje¢ prawa (,,Jak mozna poréwnywaé kultury
prawne, jesli brak wspélnej, dajacej sie zweryfikowa¢ w nich, definicji
prawa?”). Wérdéd tych szkét wyrdzniaja si¢ trzy stanowiska 5:

a) Stanowisko, wedle ktérego kazda kultura prawna opiera si¢ na
wilasnym pojeciu prawa, ktérego nie da si¢ zdefiniowa¢ z zewnatrz (,,folk-
systems”-Bohanann). Wedlug tego pogladu kultur¢ prawna, porzadek
prawny mozna bada¢ tylko od wewnatrz (,,to co wschodnie, widzie¢ od
wschodu” — Vollenkofen), a wiec postugujac sie¢ jej pojeciami, kryte-
riami, wyobrazeniami.

5 W. Fikentscher, Syneépik und eine syneépikische Definition des Rechts,
w: Enstehung und Wandel rechtlicher Traditionen, Hg. W. Fikentscher, H. Franke,
O. Kohler, Freiburg—Miinchen 1980, 52—120, szczeg. 94—111.
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b) Teorie transpozycyijne, ktore w zalozeniu pozwalaja badaé kultury
prawne z zewnatrz i to przy pomocy zewnetrznych (a wigc wlasciwych
kulturze prawnej badacza, a nie kulturze badanej) pojeé¢ i wyobrazen,
ktore nanosi si¢ jako narzedzie badawcze na poznawana rzeczywisto$é.
Uzasadnia si¢ takie postgpowanie tym, Ze badacz moze komunikatywnie
referowaé u siebie wyniki badan nad obca kultura prawna tylko przy
pomocy aparatu pojeciowego zrozumialego w jego wiasnym Srodowisku.
Trzeba tu jednak zauwazyé, ze pordwnanie to dokonuje si¢ jedynie
w oczach badacza, ktéry uzyskane ustalenia klasyfikuje wedle wlasnych,
badanej kulturze obcych kryteriéw, wtlacza je w aprioryczne ramy,
dopasowuje do wiasnej kultury. Wyniki jego badan sa zrozumiate w jego
wlasnym $rodowisku, watpliwe jest jednak, czy bytyby zrozumiate w $rodo-
wisku badanym oraz w innym jeszcze ,,neutralnym” srodowisku. Transpo-
zycja pojeé nie jest tym samym, co poréwnanie pojec. Dlatego wiasnie
zalicza sig teorie transpozycyjne do stanowisk zaprzeczajacych poréwny-
walno$¢ kultur prawnych, mimo ze wlasnie te teorie sa w praktyce szeroko
stosowane. Uzywane metody zalezg z kolei od przyjetego pojecia prawa,
ktore sie transponuje. Sa to (a) jaka$ idea prawa (np. prawo natury)
jako fenomenu pozwalajacego ksztattowac rzeczywisto§¢ przy pomocy
Srodkéw prawnych; (b) nominalistyczne pojecie prawa, -majace wtedy
tylko funkcje stowna (Williams); (c) prawo definiowane jako narzedzie
kontrolne rzeczywistosci, a wiec droga posrednia miedzy (a) i (b) czyli
migdzy ksztattujaca rzeczywisto$é idea prawa oraz ksztaltujaca prawo
rzeczywistoscia (Stammler).

¢) Stanowiska, wedle ktérych w niektérych kulturach prawnych
w ogdle nie mozna méwi¢ o prawie, a to dlatego, ze to, co w nich uznaje
si¢ za prawo, nie jest prawem. Oczywiste jest tutaj zacie$nienie pojecia
prawa do tego, co badacz za prawo uwaza: co nie odpowiada jego pojgciu
prawa, po prostu nie jest prawem. Ta droga zaprzecza sig istnieniu prawa
w niektorych, zwlaszcza ,,prymitywnych” kulturach.

Stanowiska przyjmujace poréwnywalno$¢ kultur prawnych zaktadaja
mozliwos¢ dojscia do wspélnej definicji prawa. Powstaje wtedy pytanie
o kryteria tej definicji. [ tu napotykamy szereg teorii:

a) Teorie przyjmujace jedno kryterium. Z takimi teoriami niewiele
mozna pocza¢ i dlatego nie odgrywaja one w praktyce wigkszej roli.

b) Teorie przyjmujace wielo§é kryteridw. Np. teoria L. Pospisila®
wyodrebniajaca cztery kryteria: (a) prawo wyraza si¢ w decyzji jakiego$
autorytetu, (b) okresla obligatoryjnie stosunek mig¢dzy stronami, (c) ma
by¢ generalnie i regularnie stosowane, (d) jest wyposazone w sankcje.
Okazuje si¢ jednak, ze zadne z tych kryteriow nie jest bezdyskusyjne.
Autorytet w sensie leadership nie odgrywa roli w prawie miedzynarodo-
wym. O obligatoryjnym stosunku miedzy stronami nie mozna méwié
w tych kulturach prawnych, ktore sa zorganizowane wertykalnie (Daleki
Wschéd), podobnie jak cechy generalnosci i regularnosci brak w tych

¢ Antropology of Law. A Comparative Theory, New Haven 1971, 7.

2 — Prawo Kanoniczne nr 1—2 (1992)
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kulturach, ktére odnosza prawo zawsze do konkretnych przypadkoéw,
dopuszczajac najwyzej ich analogie. Nie trudno tez wskazac, ze réwniez
Kryterium sankcji nie zawsze sprawdza sie.

¢) Teorie, wedle ktérych poréwnanie winno byé prowadzone na plasz-
czyznie metateoretycznej, tzn. nalezy wyj$é nie od jakiej$ teorii prawa,
lecz od sposobu myslenia (,,Denkarten”) wiasciwego danej kulturze,
Poznanie prawa zroznicowanych kultur wymaga wnikniecia w tamtejsze
rozumienie czasu, historii, przyczynowosci, prawidet jezyka, religii,
ekonomii. Badacz winien stanaé niejako w posrodku badanej kultury,
zaznajomié si¢ z protegowanymi tam warto$ciami i przyjetymi ocenami.
Chroni go to przed eliminowaniem ustalen nie pasujacych do koncepcji
whasciwych innym kulturom i pozwala wydoby¢ oryginalne rozumienie
prawa kultury badanej, nieskazone obcymi wyobrazeniami.

Ten szeroki wywdd metodologiczny prowadzitem nie po to, by wywaza¢
otwarte drzwi i uzasadnia¢, ze badania nad miejscem prawa kodcielnego
w kulturze prawnej wymagaja odniesienia do konkretnej kultury. Chociaz
jest to oczywiste, to jednak nie zawadzi zwrdci¢ uwagi, ze kanonisci do
dzi§, gdy pisza o stosunku prawa koscielnego do swieckiego, pozostaja
w ramach klasycznego problemu ius canonicum et ius civile (wyrostego
z probleméw Sredniowiecznej respublica christiana), skutkiem czego
prawo wlasnego kraju czy wiasnego kregu kulturowego traktuja jako
prawo $wieckie tout court. Wplywa na to niewatpliwie optyka problemu,
jaki stawiali, mianowicie wyswietlanie wzajemnych wplywdw — a wia-
domo, ze byly to wplywy prawa rzymskiego i germariskiego?. Dopiero
$wieze] daty sa prace konfrontujace prawo kanoniczne z common law 8.
Ze wzgledu na to, ze kultura prawna krajoéw pierwszego i drugiego $wiata —
rozwijajaca si¢ zreszta w kontakcie z chrzescijanstwem — da sig mimo
wszystkich réznic sprowadzi¢ do wspolnego mianownika, mozna uzyskane
ustalenia odnoszace si¢ np. do kultury prawnej zachodniej Europy po-
traktowaé jako modelowe i nadaé im charakter zasadniczy.

Do wygloszenia tego wstepnego dyskursu o metodzie skfonit mnie
jednak przede wszystkim fakt, Zze w badaniach nad stosunkiem prawa
koscielnego do Swieckiego przyjmuje sie czesto z gory ustalone kryteria
prawa, a czasem nawet po prostu jego nominalng definicje. Wiasnie
aprioryczne pojecie prawa doprowadzito R. Sohma do tezy o sprzecznosci
migdzy Kosciolem i prawem. Zafiksowane kryteria prawa zmusily tez
marksistowskich teoretykéw prawa do traktowania prawa ko$cielnego
per non est. Mowig¢ tylko o konsekwencjach poznawczych, ale — gdy
chodzi o prawo zywe — pociagaja one za soba préby uformowania go
wedlug egzogennych kryteriow.

* ,Das romisch gepragte Kirchenrecht”, ,,das germanisch geprigte Kirchen-
recht” — H. E. Feine, Kirchliche Rechtsgeschichte, Kéln—Graz 4, 1964.

¢ F. G. Morrisey, Les élements du Droit Anglo-Saxon qui pourraient étre
;ncorpgggs au nouveau Droit canonique de procedure, Mon. Eccl. 101 (1976)
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1. Aspekty historyczne

1. Prawo kanoniczne w kulturze prawnej Europy nowoiytnej

Istotne cezury czasowe wyznaczajace nasz problem to (a) poczatki
$redniowiecznej symbiozy iuris canonici et iuris civilis oraz (b) poczatki
nowoczesnej organizacji panstw na kontynencie europejskim wokot
r. 1500. To przejscie od porzadku $redniowiecznego do panstw ksiazecych
z ich aparatem urzedniczym wyznacza ramy problemu miejsca prawa
kanonicznego w kulturze prawnej. U poczatku tego okresu mamy w Italii,
Hiszpanii, Francji i Niemczech setki lokalnych coufumes. Czynnikiem
jednoczacym bylo recypowane prawo rzymskie, stanowiace podstawe
uniwersyteckiego wyksztalcenia prawniczego i instrument interpretacji
réwniez praw lokalnych. Réwnocze$nie traci na znaczeniu prawo kano-
niczne, ktdre od soboru trydenckiego staje sie wewnetrznym prawem
Kosciota katolickiego (co nie przeszkadza, ze niektdre jego normy —
np. prawa rodzinnego czy procesowego — byly stosowane nawet w kra-
jach protestanckich az do XI1X w.) 9. Recepcja prawa rzymskiego obej-
muje panstwa zachodniej i Srodkowej Europy po Szwecje i Litwe i prowadzi
do kregu kulturowego tzw. ius commune (obok angielskiego common law).
Na obszarze tego ius commune wyrastaja najpierw w XVII1 w. kodyfikacje
ancien régime, a nastepnie wielkie kodyfikacje XIX w. Do czaséw ancien
régime czynnikiem rozwojowym prawa jest gtéwnie orzecznictwo i com-
munis opinio doctorum, dzieki czemu nie traci si¢ z pola widzenia prawa
kanonicznego (zwtaszcza w mierze, w jakiej niektorzy uczeni niemieccy
widza w nim przekaznika starego prawa germanskiego)®. Ta sytuacja
zmienia si¢ radykalnie na gruncie o$wieceniowej koncepcji podziatu
wiadzy: prawo jest odtad produktem wiadzy ustawodawczej. Jego cechy
to racjonalno$¢ i efektywnos¢, co powoduje dynamiczny rozwdj nauk
prawnych i rozwdj organizacji pafistwa,

Aczkolwiek w XIX w. w tych panistwach prawo kanoniczne nie ma
juz na forum panstwowym zadnej mocy prawnej, to jednak w krajach
niemieckich rozkwita nauka prawa kanonicznego. Przyczynila si¢ do tego
najpierw historyczna szkota prawa. Wedtug F. C. v. Savigny’'ego ze
wzgledu na Swiatowy zasieg chrzescijanstwa nie mozna prawa kanonicz-
nego zaliczy¢ ani do prawa publicznego ani do prawa prywatnego, lecz
tworzy ono odrgbny obszar o wielu punktach stycznych z prawem panstwo-
wym?!2, Tym samym wytyczono precyzyjna granice miedzy prawem

. ° V. Wolter, Ius canonicum in iure civili. Studien zur Rechtsquellenlehre
in der neueren Privatrechtsgeschichte, Koln—Wien 1975.

1 O.v. Gierke, Deutsches Privatrecht, Leipzig—Miinchen 1805, I, 15.

1 Jest rzecza charakterystyczna, ze podreczniki metodologiczne nauk praw-
nych zawierajace takze czes¢ historyczng obejmuja ostatnie 150 lat. Np. K. La-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin—Heidelberg—New York—
Tokio® 1983.

1 System das heutigen Rimischen Rechts, 1, Berlin 1840, 27,

2%
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kanonicznym i ,,cywilnym” jako przedmiotem nauk prawnych i prawno-
historycznych, czego wzorcowym przykladem sa prace takich autoréw
jak J. F. Schulte, E. L. Richter, E. Friedberg, P. Hinschius.

Nauki prawne wypracowaly tez kryteria prawa. Ich aplikowanie do
prawa koScielnego nie nastreczato trudno$ci metodologicznych, gdyz
w Europie prawo kanoniczne nie byto kulturowo obce. Wrecz przeciwnie,
ze wzgledu na jego miejsce w formowaniu si¢ europejskiej kultury prawnej
bedzie ono na obszarze dawnego ifus commune diugo jeszcze dyscyplina
uniwersytecka uznawana za konieczng dla pelnej formacji prawniczej.
Na wydziatach prawa na pétnoc od Alp wykiada si¢ je w ramach historii
prawa, jako ius vigens jest ono przedmiotem wyktadu na wydziatach
teologicznych. Pozostato wigc dyscypling uniwersytecka, a jego miejsce
w kulturze prawnej bylo mocne.

Pociggnelo to za soba konieczno$¢ dostosowania si¢ do wymogdw tej
kultury. Kanoni$ci na pétnoc od Alp mieli w tym zakresie juz odpowiednie
doswiadczenie. Sprowokowani kanonistyka jozefiniska kanonisci — zwig-
zani gtownie z uniwersytetem w Wiirzburgu — przejeli metody uznane na
uniwersyteckich katedrach doby oswieceniowej. Uczeni ci — jak i na-
wiazujaca do nich nauka koScielnego prawa publicznego — usitowali
zapewni¢ suwerenna obecnos$¢ Kosciola jako bytu prawnego na bazie
filozofii spotecznej. Z kolei niemieccy kanoni$ci XIX w. podjeli si¢ uda-
nego wysitku doprowadzenia kanonistyki do metodologicznego standardu
6wczesnych nauk prawnych. Dzigki dzietom G. Phillipsa, J. F. v. Schul-
tego, R. v. Scherera, F. Heinera, J. B. Sdgmiillera, J. B. Haringa kanoni-
styka niemiecka byla up-to-date dwczesnej kultury prawnejs.

Wydaje sig, Ze powyisze przypomnienia wystarczaja dla ustawienia
problemu ,,prawo kanoniczne w kulturze prawnej”. Sa to ramy wyzna-
czajace teren badan. Osadzilem je na péinoc od Alp dlatego, ze teorie
polityczne i prawne, ktére wplynety decydujaco na wspélczesng europejska
kulture prawna, po roku 1500 rodzily si¢ w krajach, ktére z punktu
widzenia Wloch nazywa sie nordyckimi 4.

2. Prawo kanoniczne w kulturze prawnej Polski

Na zasadzie ekskursu pozwole sobie teraz rzuci¢ okiem na miejsce
prawa kanonicznego w polskiej kulturze prawnej. Trzeba przypomnied,
ze przyjecie chrztu przez Polan w r. 966 byto aktem o duzej wadze poli-
tycznej. Wzrost przez to autorytet wtadzy monarszej, organizacja koscielna
usprawnita funkcjonowanie pafstwa. Struktury koscielne staty si¢ waznym
uzupelnieniem panstwowych, arcybiskupstwo gnieZniefiskie czynnikiem
jednoczacym, a biskupi zajmowali wysokie stanowiska pafstwowe,
Do XII w. synody prowincji gnieZnienskiej byly zarazem zjazdami

3 A. M. Rouco Varela, Aligemeine Rechtslehre oder Theologie des kano*
nisches Rechts? Erwdgungen zum heutigen Stand einer theologischen Grundlegung
des kanonischen Rechts, Archiv f. kath. Kirchenrecht 138 (1969) 95—113.

1 Por. P. A. d’Avack, Trattato di diritto canonico, Milano 1980, 34.
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panstwowymi. Powszechnie stosowano przywilej sadu (z wyjatkiem
spraw o dobra ziemskie i o zdrade), sadom ko$cielnym podlegaly sprawy
duchowe i z duchowymi zwigzane, w tym i matzenskie. W dziedzinie
prawa malzenskiego wptyw prawa kanonicznego byl szczegélnie mocny,
zwlaszcza w sprawach, ktoére biskupi uznawali za wazne (jednos¢ i nie-
rozerwalno$¢ malzefiska, przeszkoda pokrewienstwa, ochrona uprawnien
kobiety) . Jak wszedzie w Europie, prawo malzenskie bylo opanowane
przez kanoniczne. Prawo kanoniczne stosowano zreszta nie tylko w sagdach
koscielnych, ale oddziatywalo ono na wszystkie gatezie prawa ziemskiego
(ius terrestre). Sferg zobowiazafi, testamenty rozpatrywano w oparciu
o prawo kanoniczne, stosujac przy tym zreszta kanoniczng procedure
sadowa. Od poczatkéw XII w. postugiwano si¢ Collectio Tripartida,
od XIIT w. wszedt w uzytek Dekret Gracjana i dekretaty. Na nim opieralo
si¢ prawo partykularne synodéw prowincjalnych i legackich. Wprost
dotyczyly one spraw koscielnych, ale ze wzglgdu na przekonanie, ze
panstwo polskie jest prawowiernym panstwem chrzescijafiskim, oraz —
tym samym — ze wzgledu na tozsamos$¢ pojac ,,obywatel” i ,,chrzescija-
nin” oddziatywaly posrednio na cale spoleczefistwo i na ustréj panstwa?®,

Polska $redniowieczna byla panstwem stanowym. Kazdy stan rzadzit
sig swoim prawem: szlachta prawem ziemskim (ius terrestre), ducho-
wiefistwo kanonicznym, mieszczanie i wolni chiopi prawem magdebur-
skim (jus municipale). W miare rozwoju prawa pisanego utrwalal si¢
wplyw prawa niemieckiego (Sachsenspiegel dolaczony do statutéw La-
skiego z r. 1506) i kanonicznego. To ostatnie przenikato wszystkie dzie-
dziny prawa ziemskiego, czemu sprzyjalo tez obsadzanie kancelarii
krélewskiej duchownymi. Do korica XV w. wykladano na uniwersytecie
krakowskim jedynie prawo kanonicznel”. Recepcja prawa rzymskiego 18
dokonywala si¢ w prawie miejskim (wg glossy Accursiusa), gdzie postugi-
wano si¢ nim przy interpretacji prawa magdeburskiego. Napotykata
natomiast opdr ze strony szlachty, a wigc w prawie ziemskim. Szlachta
podkreslata, ze Polacy rzadza sie wlasnym prawem, a nie cesarskim.
Ponadto widziano w prawie rzymskim (princeps legibus solutus!) zagro-
Zenie swobod i przywilejow szlacheckich. Tych obaw nie rodzilo prawo
kanoniczne.

¥ M. Zurowski, Wplywy chrzescijariskie na pierwotne prawo polskie w spra-
wach maitenskich, Pr. Kan. 18 (1975) n. 1—2, 73—87.

18 W, Sawnckl w: Historia Kos‘cwlawPolsce, red. B. Kumor, Z. Obertynski,
Poznan—Warszawa 1974, 1, 70—73, 128—130.

17 W akcie fundacyjnym umwersytetu Kazimierza Wielkiego z 12. 5. 1364 na
Jedenastu profesoréw osmiu mialo kierowaé katedrami prawa — 3 prawa kano-
nicznego (Dekretu Gracjana, dekretaléw Grzegorza I1X oraz Liber sextus i Kle-
mentyn), 5 prawa rzymskiego. Prawo rzymskie zaczeto wyklada¢ dopiero od
r. 1533 — T. Pawluk, Z zagadnieri kanonistyki polskiej, Prawo Kan. 16 (1976)
n. 3—4, 162 ns.

18 W rejestrach uniwersytetu bolonskiego nazwiska Polakéw znajdujemy od
{)olowyl)cgl w. Ok. r. 1257 ukonstytuowata si¢ tam natio polona — T. Pawluk,

amze .
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Miejsce, jakie we wszystkich podrecznikach historii prawa Polski
przedrozbiorowej — takze w tych, ktére pisano w czasie obowiazywania
metodologii marksistowskiej — zajmuje prawo kanoniczne, jest dowodem
jego inspirujacej obecnosci w polskiej kulturze prawnej.

Mocno osadzone bylo prawo kanoniczne rowniez w kulturze prawnej
drugiej rzeczypospolitej (1918—1939). Wiazalo si¢ to niewatpliwie z po-
zycja, jaka w panstwie polskim zajmowal Kosciét katolicki, uznany
w art. 114 Konstytucji z r. 1921: ,,Wyznanie rzymsko-katolickie, bedace
religia przewazajacej wiekszosci narodu, zajmuje w panstwie naczelne
stanowisko wsrdd rownouprawnionych wyznaf. Kosciét rzadzi sie wias-
nymi prawami”. Zasada stojaca u podstaw konkordatéw zawieranych od
XIX w. ,religio catholica romana conservabitur cum iis iuribus et praero-
gativis, quibus frui debet ex Dei ordinatione et canonicis sanctionibus”,
znalazla si¢ w dostownym, lecz mocniej jeszcze zaakcentowanym brzmieniu
w konkordacie z r. 192419,

Dla obecnosci prawa kanonicznego w kulturze prawnej drugiej rzeczy-
pospolitej wazny byt tez fakt, Ze na uniwersyteckich wydziatach zaréwno
prawa jak i teologii istnialy katedry prawa kanonicznego, obsadzone
przez uczonych duzego formatu, ktérych prace z zakresu historii prawa
koscielnego byly znane takze poza granicami kraju 2.

Ci sposrod nich i ich nastepcow, ktérzy przezyli druga wojne Swiatowa,
otrzymali katedry historii prawa polskiego. Katedry prawa kanonicznego
na wydziatach prawa zostaly zlikwidowane. Po pierwsze dlatego, Ze prawo
kanoniczne nie odpowiadato obowiazujacej definicji prawa jako narzedzia
w reku klasy panujacej, po drugie za$ dlatego, ze w nowej rzeczywistosci
spotecznej religia i Ko$ciét skazane byly na wymarcie — po co wigc
zajmowac si¢ takim przezytkiem. Prawo kanoniczne na wydziatach teolo-
gicznych oraz wydziatach prawa kanonicznego KUL i ATK usitowano
zaliczy¢ do teologii, jako Ze nazwa ,,prawo” byla zastrzezona dla prawa
pafstwowego, a nauki uprawiane przez Kosciot — jesli to w ogéle jest
naukg — to jedynie teologia®'. Przeciw takiemu zaszeregowaniu energicznie
protestowat Wydziat Prawa Kanonicznego ATK powolujgc si¢ na odnosne

1 Tekst m. in. w: T. Wlodarczyk, Konkordaty. Zarys historii ze szczegolnym
uwzglednieniem XX wieku, Warszawa 1974, 423-—431.

20 B, Ulanowski, J. Brzezinski, A. Vetulani w Krakowie, W. Abraham we Lwo-
wie, B. Wilanowski w Wilnie, T. Silnicki w Poznaniu, J. Wislicki, H. Insadowski,
J. Roth, G. Michiels w Lublinie, J. Sawicki w Warszawie. Por. R. Sobanski,
Methodologische Gemeinsamkeiten der deutschen und polnischen Kanonistik, w:
Deutsch-polnische Universitdtstage. Vortrdge, Reden und Ansprachen eines Sympo-
siums im Novemnber 7988, Hg. B. Schultze, K. Sauerland, Mainz 1989, 96—104.
Por. tez: J. Sawicki, Die Entwicklung der Kirchenrechtswissenschaft in Polen
7978—1957, Osterr. Archiv f. Kirchenrecht 9 (1958) 243—269; P. Hemperek,
Kanonistyka polska w 60-leciu wolnej Polski (71918—17978), Pr. Kan. 24 (1981)
n. 1—2, 41—77; T. Pawluk, Z zagadnient kanonistyki polskiej, 198—212.

1 W wykazie dyscyplin akademickich wszystkie okreslono rzeczownikiem
»nauka” i dodanym don przymiotnikiem (np. nauki prawne, medyczne), jedynie
teologie okreslono tym jednym wyrazem (a nie ,nauki teologiczne”).
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przepisy dotyczace studiow koscielnych. Poniewaz wydzialy prawa
kanonicznego nie mogly nadawaé doktoratéw z teologii, a wtadze pan-
stwowe nie chcialy uzna¢ prawa kanonicznego jako odrebnej dziedziny
nauki, znaleziono wyjscie przez zakwalifikowanie prawa kanonicznego
do dziedziny nauk prawnych. W ten sposéb znalazio ono potwierdzenie
przynaleznosci do kultury prawnej. Takiemu rozwigzaniu sprzyjat fakt,
ze prawo pafistwa socjalistycznego nie dysponuje kategoriami, ktérymi
mozna by uja¢ polozenie prawne Kosciota katolickiego — w tych krajach
on istnial de facto, nie de iure. Rzad polski, uznajac w r. 1945 konkordat
z r. 1925 za nieobowiazujacy, stwierdzit, ze w sprawach wewngtrznych
Kosciol posiada autonomig. Faktycznie usitowano te autonomi¢ w miarg
mozliwosci dfawié, niemniej jednak oznaczato to uznanie prawa kanonicz-
nego jako wewnetrznego prawa Kosciota. Sgd Najwyzszy stat na stano-
wisku, ze status prawny Kosciola katolickiego winien zostaé uregulo-
wany ustawa 22, Co nastapito 17.5. 1989, a wigc na kilka tygodni przed
zejSciem PRL ze sceny dziejéw i ustapieniu miejsca trzeciej rzeczypospo-
litej 23,

Niezaleznie od tego, co wypisywali niektorzy teoretycy prawa, prawo
kanoniczne i kanonistyka przez cale te lata cieszyto si¢ uznaniem wsréd
prawnikow. Przejawialo si¢ to wspotpraca naukowa (chociaz praktycznie
byla ona mozliwa tylko w zakresie historii prawa), chetnym podejmowa-
niem przez prawnikow zaje¢ na obydwu wydziatach prawa kanonicznego,
wreszcie duzym zainteresowaniem odnowionym Kodeksem Prawa Kano-
nicznego. Komitet Nauk Prawnych PAN wnioskowat w r. 1983, by przy-
wroci¢ prawo kanoniczne na wydzialy prawa. Wniosek taki nie miat
wtedy jednak Zadnych szans.

Doda¢ musze, ze cywiliSci wykazuja duze zainteresowanie dla ,teolo-
gicznych aspektow” prawa koscielnego, znacznie Zywsze niZz wigkszos¢
profesjonalnych kanonistéw. Nie sadz¢, by wynikato to jedynie z resenty-
mentu do prawa socjalistycznego, ale na pewno — biorgc pod uwage
rolg Kosciota w tym kraju — spogladano na nie jako na prawo kontra-
stowe. Dostrzegano w nim dziedzictwo europejskiej kultury prawnej,
nieskazone zatozeniami filozofii marksistowskiej. Dodajmy, ze chodzi
o kraj, w ktorym do r. 1918 przez 130 lat obowigzywaty prawa zaboré6w —
z pewnymi wyjatkami dla zaboru rosyjskiego, gdzie ,,w zasadzie” (z mo-
dyfikacjami, przy ktérych zreszta wykorzystywano pismiennictwo fran-
cuskie) 2¢ obowiazywal wprowadzony w r. 1808 Code civil Napoleona,
do ktorego Polacy byli takie emocjonalnie przywiazani, gdyz podkreslat
ich odrebno$¢ w stosunku do pozostatych ziem cesarstwa rosyjskiego 2.
Druga rzeczpospolita trwata zbyt krotko, by ujednolici¢ prawo polskie

22 Sygn. akt 4 CO 11/62 i I CR 223/63 — Orzecznictwo Sadu Najwyzszego —
Izba Cywilna: Izba Pracy i Izba Ubezpieczen Spotecznych 1964, z. 10, p. 198.

2 Dz, U. 1989 n. 29, p. 154.

1 K, Sdjka-Zielinska, w: Historia paristwa i prawa Polski, red. J. Bardach,
I1: Od rozbiorow do uwlaszczenia, Warszawa 1981, 500 nss.

% A, Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa?® 1984, 5.
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i pozby¢ sie reliktow zaborcow 26, zas od r. 1945 wprowadzano prawo,
ktorego nie sposob wlasciwie zrozumieé bez uwzglednienia jego powigzania
z systemem normatywnym partii komunistycznej, a ktére nawet jesli
w przepisach brzmi podobnie jak prawo pafistw kapitalistycznych, musi
ninaczej funkcjonowad, tzn. inaczej by¢ stosowane i inaczej oddzialywac
na adresatéw, inaczej by¢ przez nich przestrzegane”?’. Jedli jeszcze
zauwazymy, ze w obowigzujacej teorii prawa praworzadno$¢ uznawano
za niezalezna od materialnej wartosci prawa (o ktérej i tak decyduja
wylacznie kryteria materializmu historycznego), i ze stoi si¢ na stanowisku
nimmanentnej prawnej wartosci legalizmu”, to fatwo zrozumie¢, ze praw-
nikow nie ograniczajacych sig do roli funkcjonariuszy aparatu panstwowego
musialo drazy¢ pytanie o prawo stuszne. Odwolywanie si¢ przez grupy
opozycyjne do nauki spolecznej Kosciota tym bardziej sklanialo do
zainteresowania si¢ jego prawem i tym, co ono mogloby wnies¢ do odra-
dzajacej si¢ kultury prawnej.

111, Odniesienie prawa koScielnego do kultury prawnej

Nikt nie stawia problemu ,,prawo wloskie a kultura prawna” (najwyzej
moglby taki problem brzmie¢ ,,prawo wioskie a kultura prawna Erytrei”).
Swiadczy to, ze samo postawienie problemu ,,prawo kanoniczne a kultura
prawna” sugeruje, iz znajduje si¢ ono poza kultura prawna, pozostaje
w jakim$ stosunku do niej. Istotnie, chrzescijanstwo zastalo rozwinigta
kultura prawna. W te kulture — jak w ogdle w cala rzeczywistos¢ tego
Swiata — wpisuje sig chrzescijanistwo, ale nie jest ono ani spolecznym
ani kulturowym ewolucyjnym produktem rozwoju tego $wiata. Pelne
respektu dla Swiata glosi i realizuje odrebnos¢ porzadku religijnego
i spoteczno-politycznego. Ten dualizm pociaga za soba tworzenie wiasnego,
oryginalnego prawa przekraczajacego granice narodéw i kultur. , Leges
sibi fecerunt” 28 — biorac przy tym z zastanej kultury prawnej to, co
przydatne, swobodnie jednak tez ksztaltujac wiasne orginalne formy
i nasycajac pojecia nowa trescia.

Realizacja dualizmu chrzescijanskiego napotykata trudnosci. Na prze-
ciwleglych biegunach znajdujemy rzady utriusque iuris wraz z pokusami
hierokratycznymi oraz zaprzeczenie prawnego charakteru prawa kosciel-
nego przez Marsyliusza z Padwy i péiniejsze teorie polityczne. Proby

% R. Sobanski, Das erste polnische Plenarkonzil — seine Bedeutung fiir den
Integrationsprozeff der Bevilkerung 'Polens zwischen den beiden Weltkriegen,
Osterr. Archiv f. Kirchenrecht 26 (1975) 143—158.

22 S, Ehrlich, Wstep do nauki o panstwie i prawie, Warszawa 1971, 223.

28 ... pro arbitrio suo atque ut iisdem erat libitum, ita sibimet leges facerunt,
quas obsevarent et per diversa varios populos congregarent” — edictum Galerii
»Ut denuo sint christiani” (30. 4. 311). Tekst: Lactantius, De mortibus perse-
cutorum 34 (P17, 249; CSEL 27, 212). Szerzej: P. E. Pieler, Lex Christiana, w:
Akten des 26. Deutschen Rechtshistorikertages Frankfurt a. M. 26. bis 28. Septem-
ber 7986, Hg. D. Simon, Frankfurt a. M. 1987, 485—503 (lus commune Son-
derhefte 30).
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uzasadniania tego charakteru (zresztg w okreslonych kontekstach nieraz
skuteczne) dokonywane z perspektywy zwigzanych z tymi teoriami
kultur prawnych, a podejmowane w oparciu o kategorie societas perfecta
czy ordinamento giuridico primario, wychodza z zaloZenia, ze KoSciot
to status sui generis?. Ale przy takim przettumaczeniu Kosciota ginie
jego teologalna natura, zas prawo jest tylko konsekwencja przyjetej
(filozoficznej, politycznej, prawnej) koncepcji Kosciota. jest wtedy struk-
tura, ktéra mozna rozpatrywac niezaleznie od dokonujacych si¢ w jej
ramach zjawisk (wlasnie prawnych)3°, przez ktére Kosciol przeciez sig
realizuje. Prawu kosScielnemu zapewnia si¢ wtedy miejsce w kulturze
prawnej za ceng rezygnacji z tego, co nie przystaje do przyjetych kryte-
riéw, a co wlasnie moze by¢ dlan charakterystyczne i co wiasciwie dopiero
czyni plodnym pytanie o miejsce prawa w kulturze prawnej. Dodajmy
jeszcze, ze nie uwzglednia si¢ wtedy zlozonosci zjawiska prawnego.

To samo trzeba powiedzie¢ o prébach naswietlenia zagadnienia w opar-
ciu o kategori¢ analogii 3l

Stad w rozwazaniach naszych musimy wyjs$¢ od zalozenia, Ze prawem
jest to, co odnosna grupa spoleczna uznaje za prawo, i tym samym przyjac,
ze obecno$¢ Kosciota oznacza zawsze zarazem obecno$¢ jego prawa.
Pytanie natomiast brzmi, czy i jak daje si¢ zauwazy¢ obecno$¢ prawa
kanonicznego w kulturze prawnej odno$nego regionu.

Podejmujac to pytanie trzeba przypomnie¢, ze prawo Kosciota ksztat-
towalo si¢ w kontakcie z zastana kultura prawna. Wiasnie dlatego, ze
prawo chrzes$cijan nie zalezato od prawa ,,tego $wiata” i nie bylo skrepo-
wane rozumieniem prawa w $wiecie, pozostawaio ono otwarte na rozne
pojecia i formy prawne wyksztattowane w §wiecie, a przydatne dla wyra-
zenia spotecznych tresci doswiadczenia chrzescijanskiego oraz dla orga-
nizacji zgromadzen i gmin. W kulturze prawnej chrzeScijanie znajduja
pojecia nadajace si¢ do wyrazenia ich wlasnej $wiadomosci. Przydatnosé
tych poje¢ prawnych $wiadczy o immanentnym prawnym wymiarze
wspolnoty i pozwala go wyartykulowa¢ w sposéb komunikatywny,
a zarazem — z drugiej strony — dzieki temu wyartykulowanemu wy-
miarowi chrzescijanstwo wchodzi na orbite kultury prawnej. Oczywiscie,
nie nazwa jest wazna, lecz tre$é nig oznaczona. Nazwy przej¢te nabierajg
na gruncie chrzescijanskim nieraz nowych tresci, odpowiednio do podstaw
relacji migedzyosobowych. Na wyrazniejsze uswiadomienie sobie tych
tresci przez chrzescijan wplywa tez konfrontacja z prawem srodowiska,
zwlaszcza za$ z prawem Starego Testamentu majacym charakter sakralny.
W tej konfrontacji prawo koscielne jest chionne, ale okazuje si¢, ze ludzie
inspirowani wiara maja tez co$ do powiedzenia, zwlaszcza na temat

2 Tak P. A.d’Avack, Trattato ..., 207.

% ...la Ecclesia deorsum quale ordinamento giuridico costituisce una
semplice superstruttura o, meglio, una mera rappresentazione formale della
Ecclesia deorsum” — P. A. d’Avack, Trattato ..., 85.

31 Krytycznie G. Ghirlanda, Il diritto civile ,,analogatum princeps” del
diritto canonico?, Rassegna di Teologia 16 (1975) 588—594.
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sensu prawa — i to jeszcze zanim prawo koscielne stalo si¢ jednym
z praw rzadzacych Europa. W kazdym podreczniku historii doktryn
politycznych i prawnych czy historii filozofii prawa jest mowa o ideologii
Nowego Testamentu, o Ireneuszu, Orygenesie, Tertulianie, 2 nastepnie
Euzebiuszu, Ambrozym, Augustynie.

Ostatnim z uczonych Kosciota, ktdorych w tych podrecznikach znajdu-
jemy, jest Franciszek Suarez. WiaZe si¢ to niewatpliwie z wycofaniem sig
prawa kanonicznego intra muros Ecclesiac. Pozbawione roli, jaka odgry-
walo w $redniowieczu, prawo kanoniczne ,czuje si¢” jakby gorszym
prawem, nie tak skutecznym jak Swieckie, a ponadto zagrozone réznymi
odmianami jurysdykcjonalizmu. Stad apologetyczna postawa kanoni-
styki, jak zreszta catej eklezjologii. Chodzi 0 obrong zagrozonych pozycji,
prowadzona metoda (juz nie kwestii, lecz) tez3, co ja czyni niezdolng
do nawiazania dialogu z kolejnymi pradami filozoficznoprawnymi. Ponie-
waz w tej tendencji trzeba podkreslac to, co prawo koscielne ma wspdlnego
z prawem $wieckim, a odregbnoSci wypycha¢ w sfer¢ metajurydyczna,
prawo koscielne nie jest w stanie inspirowac, moze jedynie czerpac i cieszy¢
sie, gdy udaje sig¢ je dostosowac.

W tych zabiegach chodzi o uznanie prawa koscielnego wzgl. o jego
postawienie na poziomie odpowiadajacym wspolczesnej kulturze prawne;j.
Nie przeczac wagi tych dazen trzeba jednak eklezjologicznie poprawnie
ustawi¢ perspektywe obecnosci prawa koScielnego w kulturze prawnej.
Kosciol bowiem nie istnieje dla siebie, lecz dla $wiata. ,,Interes” Kosciota
istnieje nie ze wzgledu na sam Kosciol, lecz ze wzgledu na Swiat. Mysl
kanoniczna — i chyba nie tylko — wciaz jest skupiona na samym Kos-
ciele, podczas gdy jej wiasciwym odniesieniem winna by¢ historia zba-
wienia. Juz w Pawlowych wywodach o prawie chodzi o prawo ,,w ogole” —
jak ono ma sie ku zbawieniu cztowieka. Kosciot ksztattuje wiasne struktury
prawne, by by¢ czytelnym znakiem dla $Swiata, porzadek na wiasnym
podworku ma znaczenie wlasnie w tej perspektywie. Acies bene ordinata
nie jest celem dla siebie, nie chodzi o konkurencyjny porzadek prawny,
lecz o przyczynianie si¢ do tego, by ,prawo zawsze prawo znaczylo”.

To przyczynianie si¢ nie moze oznacza¢ checi wprowadzania si¢ prawa
koscielnego w panstwowy porzadek prawny jako jego Kkorektura, czy
uzupelnienie. Nie chodzi o to, by ono obowigzywato na forum pafistwowym.
Prawo koscielne moze i powinno by¢ obecne w kulturze prawnej jako
wewnetrzne prawo Kosciola, a wigc przy konsekwentnym zachowaniu
dualizmu chrzescijanskiego i uszanowaniu autonomii kultury, w tym
przypadku kultury prawnej. Mowiac inaczej: do zagadnienia ,,prawo kano-
niczne a kultura prawna” trzeba w sposob zasadniczy stosowaé zasady
ewangelizacji. W $wietle konstytucji Gaudium et spes sprowadzaja sig

32 E. Corecco, Considerazioni sul problema dei diritti fondamentali del cristiano
nella chiesa e nella societd. Aspeitti metodologici della questione, w: Les Droits Fonda-
mentaux du Chrétien dans I’Eglise et dans la Societé. Actes du 1Ve Congres Inter-
national de Droit Canonique, publié par E. Corecco, H. Herzog, A. Scola, Fri-
bourg—Freiburg—Milano 1981, 1207—1234.
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one w naszym kontekscie do dwdch: a) Kosciot stara si¢ przynies¢ pomoc
spoteczenstwu (n. 42), b) Kosciét doznaje pomocy od swiata (n. 44).

Kultura prawna jest — jak na to juz zwracaliSmy uwage — zjawiskiem
zlozonym, wielowarstwowym. Wielowarstwowe jest tez pojgcie prawa.
Nie wchodzac tutaj w problematyke pojecia prawa stwierdZmy, Zze zawiera
ono warstwe ideowa i warstwe realna (ktéra z kolei tez jest wielowarst-
wowa). W warstwie ideowej nie znajdujemy Kkonkretnych przepiséw,
ustalonych regul, lecz pewna podstawowa ideg — idea prawa, podobnie
jak idea dobra — ktéra nalezy zawsze i wszedzie realizowaé, do ktorej
nalezy zmierza¢33. Warstwa realna prawa to jego konkretne fenomeny,
najczesciej prawo pozytywne. Realnie istniejace prawo jest zjawiskiem
doswiadczalnym. Z niego droga indukcji wyprowadza sig¢ definicj¢ prawa.
Ze wzgledu na ztozono$¢ prawa dochodzi sie do wielosci definicji. Dowodza
one, ze réwniez proby skonstruowania definicji czysto formalnej prowadza
do definicji materialnej 34, do prawa jako do pewnej rzeczywistosci Zycia
spolecznego. Problemami tej rzeczywistoSci zajmuja sie rézne dyscypliny
naukowe, prawnicze, spoteczne, filozoficzne, a takze teologia. Ostatecznie
chodzi w nich o to, by wsréd tych wszystkich aspektow i ptaszczyzn
badawczych pokazaé, jak w nich realizuje si¢ ,,prawo w prawie”.

Prawo kanoniczne stanowi jedna z prob realizacji ,,prawa w prawie”
i dlatego jest pordwnywalne z innymi prébami. Ta koScielna realizacja
»prawa w prawie” dokonuje si¢ w kontakcie z doswiadczeniem narodéw
i korzysta z tego doswiadczenia. Nie moze nie by¢ otwarta na nie. Ocenie
historycznej podlega, czy i gdzie lepiej udaje si¢ ta realizacja ,,prawa
w prawie”.

Oceny dokonuje si¢ zawsze z jakiego$ odniesienia, w tym przypadku
z punktu widzenia przyjetych zalozen ideowych. Wiasnie w warstwie
ideowej nastepuje interferencja kultur prawnych, krystalizuja si¢ wyznacz-
niki proceséw formowania sie prawa realnie istniejacego. Te¢ warstweg
winniSmy mie¢ w pierwszym rzedzie na oku, gdy chodzi o kontakt prawa
kanonicznego z kultura prawna. Pytanie brzmi: czy i co prawo kano-
niczne ma w sferze ideowej do powiedzenia?

Warstwa ideowa prawa to jego antropologiczne, spoleczne i ontolo-
giczne zalozenia (obraz czlowieka, pojmowanie zycia spolecznego, postrze-
ganie struktur rzeczywistosci) oraz oczekiwania powszechnie wigzane
z prawem (sprawiedliwo$é, stuszno$é, praworzadnosé...). Jest to wigc
warstwa, na ktorej ksztattuja si¢ podstawowe zasady prawa (mamy
oczywiscie na uwadze wieloznaczno$¢ tego pojecia)3s. Spoczywaja one
u podstaw $wiadomosci prawnej odnosnych grup spotecznych, wyzna-
czaja cele prawa, determinuja jego pojecie, ksztattuja praktyke i decyduja
ostatecznie o profilu odnosnej kultury prawnej.

33 H. Henkel, Einfiihrung in die Rechisphilosophie. Grundlagen des Rechts,
Miinchen? 1977, 17 ns.

3¢ H. Henkel, tamze, 13.

38 G. del Vecchio, Sui principii generali del diritto, nuova ed., Milano 1958.
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Latwo dostrzec, ze obracamy sie tutaj wsrdd zagadniefn zajmujacych
istotne miejsce w nauczaniu chrzescijafiskim, a zarazem tez najbardziej
w historii mysli ludzkiej dyskutowanych., Zwréémy np. uwage na rozbiez-
nos¢ opinii na temat sprawiedliwosci. Pytanie o sprawiedliwo$é przy-
réwnuje si¢ do Pitatowego ,,co to jest prawda?” 36, Podejmuje je chrzesci-
janstwo i usitluje w Swietle wiary powiedzie¢ ludziom, co cztowiek winien
drugiemu, jakie zasady winny sta¢ u podstaw praktyki spotecznej. Kosciot
prowadzi ze $wiatem dialog o sprawiedliwo$¢ catym swoim przepowiada-
niem, zwlaszcza swoja doktryna spoteczna. Ale Kosciét bytby niewiary-
godny, gdyby gloszonych przezen podstawowych zasad Zycia spolecznego-
i prawa nie stosowal we wiasnym prawie. Prawo ko$cielne to poligon
katolickiej nauki spotecznej. Dyskwalifikowaloby sig¢, gdyby zachodzit
rozbrat miedzy nim i zasadami gtoszonymi przez Koscidl. Sadze, ze zna-
czenie prawa kanonicznego jako przykladowa realizacja zasad chrzescijan--
skich jest raczej mato doceniane, wciaz bardziej dominuja aspekty dobrej,
wewngtrznej organizacji niz $wiadectwa (przy czym — podkreslmy —
aspekty te nie wykluczaja sig, lecz wzajemnie si¢ warunkuja).

A wiasnie spojrzenie z punktu widzenia $wiadectwa wydaje si¢ ogromnie
instruktywne. Dla Kosciota pociaga ono za soba koniecznos¢ ciaglej
samorefleksji, czy jego prawo — z jednej strony — odpowiada wiasnym
antropologicznym i eklezjologicznym zalozeniom, oraz —z drugiej
strony — czy wierne tym zaloZeniom korzysta w sposéb optymalny
(wlasnie ze wzgledu na $wiadectwo) z osiagnie¢ kultury prawnej (opty-
malny nie znaczy maksymalny, lecz zréznicowany ze wzgledu na wiasne
zasady i zalozenia, czyli chlonny, a zarazem krytyczny). Gloszone przez
Kosciot zasady zycia spolecznego sa pomyslane jako pomoc dla sprawie-
dliwego urzadzenia $wiata. Czesto sa postulatem, czasem korektury,.
zwlaszcza pod adresem systeméw, w ktorych nie szanuje si¢ podstawo-
wych zasad Zycia spolecznego. Ale przeciez wspéiczesnie moina — przy-
najmniej w tzw. kulturze europejskiej — méwic o osiagnietym konsensie
np. w kwestii praw cztowieka. Stad Kosciot gloszac np. podmiotowos¢
osoby ludzkiej musi by¢ otwarty na realne osiagnigcia kultury prawnej
w tym zakresie i okazaé¢ gotowo$¢ na wprowadzenie ich na wiasne forum
prawrne.

Nie nalezy przy tym jednak zapominac¢ o wilasciwej chrzescijanstwu
odrebnosci porzadku religijnego i spolecznopolitycznego. Odrebnosci te,.
wigigce si¢ z odmiennymi dobrami realizowanymi w tych porzadkach,
a tym samym z ich sensem i celem, nie pozostaja bez wplywu na podsta-
wowe zasady prawa. Wprawdzie jako zasady podstawowe pozostaja one
wszedzie wazne, ale (1) zostaja wypelniane rézna trescig oraz (2) roznie
akcentowane i uszeregowane.

Sprébujemy to zilustrowaé¢ na przykladzie sprawiedliwosci. Suum
cuique tribuere — to wezlowa idea kazdego prawa. Ale wiasnie przy
pojmowaniu tego suum cuique zaczynaja sig¢ rozbieznosci. Przyjmujac

3¢ H. Henkel, Einfiihrung ..., 395.
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wbrew Kelsenowi?, ze nie jest to czcza formuta (Leerformel) 3, lecz ma
relacjonalny sens3®, trzeba odwolujac si¢ do doSwiadczenia stwierdzi¢,
ze w zyciu spotecznym moze ona funkcjonowac, jesli da si¢ kontrolowaé
i egzekwowaé. Stad mozliwo$¢ kontroli i egzekwowania weszta w orbite
kryteridw sprawiedliwosci 0. Kryteria sprawiedliwosci wypracowuje sie
przeto w doswiadczeniu spotecznym jako wynik kompromisu spotecznego
majacego zapewni¢ pokdj i porzadek spoleczny.

O suum cuique obowiazujacym w Kosciele decyduja wartosci w nim
i przezen realizowane. Koscielna praktyka sprawiedliwo$ci to swia-
dectwo doznanej mitosci Bozej. To, co chrzescijanin winien drugiemu
cztowiekowi, a KoSciot Swiatu, to to, co dla $wiadectwa i przekazywania
otrzymat. Prawo ko$cielne nie moze nie liczy¢ sie z tym, ze nie ma spra-
wiedliwodci, dopoki nie jest ona nasycona miloscia. We wspéinocie glosza-
cej przykazanie milosci nie mozna konstruowaé sprawiedliwosci z jego
pominigciem. Prawo ko$cielne musi formutowaé wiasnie wymogi takiej
sprawiedliwo$ci. Zalozenia antropologii chrzescijanskiej kaza zakladaé
oparta o laske mozliwos¢ jej realizacji, a zarazem liczy¢ sie ze staboscia
ludzka i z mniej lub bardziej zawinionym niepowodzeniem 41,

Wtasnie w tym momencie prawo koscielne siega do doswiadczen kultury
prawnej. Konfrontowane ze staboscia ludzka i stojac na strazy tozsamosci
wspélnoty ustala pewne minimalne granice uznane za nieprzekraczalne.
Dla zapewnienia realizacji sprawiedliwosci na wilasnym forum konkrety-
zuje jej wymogi dla przewidywanych, generalnie ujetych przypadkoéw,
a wigc wedle pewnej obliczalnej przecigtnej. Precyzuje je wedle racjonal-
nych kryteriow w sposéb umozliwiajacy kontrole i sankcjonowanie.
Korzys¢ w postaci skuteczno$ci prawa osiagnieto za cene kompromisu:
miejsce wysokich wymagan sprawiedliwosci ewangelicznej zajely wyma-
gania ,,trzezwe”, okreslone, nieodzowne minimum,

Stoja za tym nie tylko wzgledy techniczne: jak uja¢ w prawie pozytyw-
nym radykalne wezwanie Ewangelii? Rzecz w trudno$ci uznania wezwa-
nia ewangelicznego za prawne. Po prostu to, co nie odpowiada przyjetemu
w kulturze prawnej rozumieniu sprawiedliwosci (implikujacemu jej spraw-
dzalnos¢ i egzekwowalno$¢) zostaje wypchnigte w sferg metakanoniczna.
Miejsce ,,radykalnego” prawa, wobec ktérego wierny staje ze swoimi
stabo$ciami jako wobec wezwania, zajmuje prawo z juz wkalkulowana
stabodcia, ale zarazem z bezwzglednym roszczeniem. Zamiast idealu
i wezwania, by wierny wedle najlepszej woli i wiedzy podejmowat decyzje
i w ten, acz niedoskonaty, sposéb realizowat prawo, decyzje przejmuje

37 Reine Rechtslehre, Wien? 1960, 366.

3% W. Waldstein, Ist das ,,suum cuique” eine Leerformel?, w: Ius humanitatis.
Festschrift A. Verdross, Hg. H. Miehsler ..., Berlin 1980, 285—320.

3 H. Henkel, Einfiihrung ..., 403—419.

¢ R. Sobanski, Erwdgungen zum Ort des Kirchenrechts in der Rechtskultur,
Archiv f. Kath. Kirchenrecht 155 (1986) 3—15.

1 K. Demmer, Das Verhdltnis von Recht und Moral im Licht kirchlicher
Dispenspraxis, Gregorianum 56 (1975) 681—731, zwlaszcza 695—704.
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niejako samo, juz dostosowane do przecigtnosci prawo, jawiace si¢ jako
wola prawodawcy, ktéra nalezy tylko wykonad.

0Od prawa swieckiego ,nauczylo si¢” wiec prawo koscielne, ze aby
realizowad sprawiedliwos¢ (czy tez inne wartosci etyczne) trzeba ja skalku-
lowaé, obliczy¢ wedlug pewnej przecigtnej, sprowadzi¢c do poziomu
akceptowanego. Tym samym ze wzgledéw racjonalnych zostaje ostabiony
radykalizm ewangeliczny, rozréznia wiec miedzy (prawnymi) obowigzkami
ex ijustitia i (pozaprawnymi) ex caritate. Praktycznie nie ma innego
wyjscia, nie mniej jednak stanowigc prawo ustawodawca koscielny
nie moze zapomnie¢ o tym, co glosi jako nauczyciellwiary. Usituje wigc
chrze$cijanskie elementy wprowadzi¢ w prawo przez ustalenie zobowiazan
wynikajacych z rad ewangelicznych, uzupetniaé zasade sprawiedliwosci
(pojeta jako sprawiedliwos¢ naturalng) zasada milosierdzia, dokonaé
preferencji wsréd zasad prawa. Doswiadcza przy tym ograniczonosci
srodkéw prawnych (podobnie jak w przepowiadaniu wiary musi uporaé
si¢ z nieadekwatnoscia pojec). Bardziej niz prawodawca $wiecki (ktéry
moze swoja rolg uzna¢ za odegrang, gdy zabezpieczyt pokéj spoleczny)
musi Kosciol staraé¢ sig o zgodno$¢ realnego prawa z gloszona idea.
Korzysci, jakie czerpie z kultury prawnej, sa ewidentne. Na razie nie
widaé, by prawo Swieckie mogto czerpac z prawa koscielnego. To sklania
mnie do sformulowania nastepujacych tez koncowych:

1. Prawo koscielne jest skazane na korzystanie z osiagnig¢ kultury
prawnej (podobnie jak cale przepowiadanie Kosciola jest skazane na
dorobek kultury ludzkosci). Pytanie brzmi zawsze, jak daleko osiagniecia
te sa przydatne dla wyrazenia koscielnej ,,prawdy prawnej”. Przydatnosé
ta zalezy od stanu nauk zaréwno prawnych, jak i koscielnych, to znaczy,
ze prawo koScielne zajmuje wobec kultury prawnej postawe otwarta
i chtonna, acz zréznicowana i nie bezkrytyczna.

2. Uniwersalne postannictwo Kosciota pociaga za soba otwarta postawe
wobec kultury prawnej kazdego Srodowiska, w ktorym Kosciol istnieje
i dziala. Nawiazanie do miejscowej kultury prawnej i spozytkowanie
dorobku kultur regionalnych rzadzi si¢ zasadami stojacymi u podstaw
relacji Kosciot powszechny — Koscioty partykularne42. Wplyw prawa
rzymskiego i germanskiego na koscielne z jednej, romanizacja prawa
barbarzyficow poprzez Kosciét czy tez wpltyw prawa kanonicznego np. na
prawo polskie z drugiej strony dowodzi, jak owocny moze by¢ kontakt
Ko$ciota z kultura prawna $rodowiska.

3. W ostatnich wiekach obecnos¢ prawa kanonicznego w kulturze
prawnej jest najwyzej bierna. Usituje ono zapewni¢ sobie obecnos¢ poprzez
dostosowanie sie. Nie przeczac, Ze obecnosci winna zawsze towarzyszy¢
gotowos¢ do uczenia sie, trzeba jednak dostrzec, Ze z powodu tej defen-
sywnej postawy prawo koscielne nie inspiruje kultury prawnej. Dodajmy,
ze zapewnienie tej (biernej) obecnosci udaje si¢ tylko czgSciowo — i to

4 W. Aymans, Die Communio Ecclesiarum als Gestaligesetz der einen Kirche,
Archiv f. Kath. Kirchenrecht 139 (1970) 69—00.
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nie tylko dlatego, ze ksztaltujace mysl prawng zatozenia filozoficzne s
(wzgl. wydaja si¢) dla Kosciola nie do przyjecia, lecz zwtaszcza dlatego,
ze wskutek przyjetej postawy wylacznie recepcyjnej przemileza lub
przesuwa w sfere metajurydyczng wszystko to, co nie miesci si¢ w optyce
wspoélczesnych nauk prawnych.

4. Niewatpliwie, nie Kosciét jest miejscem rozwoju nauk prawnych,
a kultura prawna cieszy si¢ autonomia. Ale wspdlnota, okreslana jako
Ecclesia iuris, jest taka nie wskutek przejecia prawa z zewnatrz, lecz
z powodu wlasnego, immanentnego wymiaru prawnego. (Bez niego auto-
nomiczne prawo koscielne nie miatoby racji bytu, a organizacyjne sprawy
Kosciota mogloby regulowaé prawo wyznaniowe). Stad nalezaloby uznag,
ze wpisany w historie prawa Kosciét ma w niej cos do powiedzenia —
zardwno w warstwie ideowej, jak tez w praktycznej realizacji prawa.
Brak inspirujgcej obecno$ci musi da¢ do mysélenia tym bardziej, ze podsta-
wowe zagadnienia prawa sa w $wiecie wciaz dyskutowane, nauki prawne
wykazuja szczegdlna podatnosé na wptywy réznych filozofii, a w Swiecie
zjednoczonych narodéw nie brak interferencji prawa.

5. Na nie jedno-, lecz dwukierunkowy kontakt prawa kanonicznego
z kulturg prawng mozna liczy¢ dopiero wtedy, gdy kanonistyka przejmie
metode zastosowana na Soborze Watykanskim 11, na ktérym Kosciét
rezygnujac z pokazywania sie ratione status usitowal przedstawi¢, jak
tylko mogt, czym on naprawde jest wedlug wlasnego przekonania wiary.
Réwniez w prawie kanonicznym trzeba zdoby¢ si¢ na przemyslenie
w Swietle wiary Kosciola wlasnych zatozefi i celow, aby nadac jego prawu
ksztalt najbardziej im odpowiadajacy i by moc nawigzaé dialog ze Swiatem
prawa. Dialogu tego nie nawiaze sie przez samo powielanie prawa Swiec-
kiego na forum koscielnym, lecz przez otwarte na $wiat przemyslenie
wlasnych zalozefi, w tym takze ,nowej sprawiedliwosci”. Tylko wtedy
obecno$¢ prawa kanonicznego w kulturze prawnej moze by¢ nie tylko
reproduktywna, lecz takze produktywna%.

6. Takze z tego punktu widzenia rysuje sie palaca koniecznos¢ wypra-
cowania teorii prawa koScielnegot. Chodzi o teorie prawa Kosciota
wedtug jego wlasnego credo Ecclesiam, a nie o wtioczenie w ramy jakiej$
apriorycznej teorii. Balamutne sa wolania o odteologizowanie prawa
koscielnego czy zarzuty przeciw jego rzekomej teologizacji®. Nie chodzi
o ,teologizowanie”, lecz o uwzglednienie jego ontologicznych i teologicz-
nych zatozen, dzieki ktérym dialog z kultura prawna staje sie mozliwy
i sensowny.

# Dla przykladu mozna tu wskazaé na prawne znaczenie milosierdzia jako
czynnika wspoéldeterminujacego sprawiedliwo$¢ — H. Henkel, Einfiihrung ...,
419.

4 R. Sobanski, Zagadnienie wstepu do nauki prawa kanonicznego (Uwagi
na marginesie dekretu Optatam totius Nr 16, 4), Pr. Kan. 17 (1974) n. 1—2, 3—30,
zwlaszcza 26—30.

4 W wysunietym przez T. I. Jimenez-Urresti (Prawo kanoniczne i teologia,
dwie odrebne nauki, Concilium 1—10, 1966) 67, Poznan 1969, 456—461) postulacie
»odteologizowania” prawa koscielnego chodzito nie o pozbawienie go ,tresci
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Diritto canonico e cuftura giuridica

Si presenta la versione polacca di una relazione tenuta nell’ambito dei seminari
sul tema ,,Scienza giuridica e diritto canonico” & ’Universita di Torino 2. 5. 1990.
11 testo originale viene pubblicato nel volume sullo stesso tema curato da Rinaldo
Bertolino, Torino 1991. Ci presentiamo le osservazioni finali.

1. Ildiritto canonico non puo non giovarsi dello sviluppo della cultura giuridica
(allo stesso modo che I'intero magistero della Chiesa non puo non giovarsi del
patrimonio culturale dell’'umanita). Immutato ¢ il quesito di fondo: in che misura
queste vicende possono riuscire utili ad esprimere la ,,verita” ecclesiale. L’utilita
dipende dallo sviluppo delle scienze giuridiche, come di quelle ecclesiali: il che
significa che il diritto canonico ha, di fronte alla cultura giuridica, un atteggia-
mento aperto ed assorbente, pur se differenziato e non privo di critica.

2. Per sua vocazione universale la Chiesa ha un atteggiamento aperto di
fronte alla cultura giuridica d’ogni ambiente in cui esse & presente ed agisce.
I riferimento alla cultura giuridica locale e i rapporti con le vicende delle culture
regionali sono omogenei con i principi fondamentali della relazione Chiesa
universale-Chiese locali. L’influsso del diritto romano e di quello germanico sul
diritfo canonico, da un Iato; la romanizzazione del diritto dei barbari attraverso
la Chiesa o, anche, 'influsso del diritto canonico p. es. sul diritto polacco dall’altro,
dimostrano quanto il contatto della Chiesa con la cultura giuridica del’ambiente
possa ruiscire fecondo.

3. Negli ultimi secoli la presenza del diritto canonico nella cultura giuridica &,
al massimo, passiva. Cerca d’assicurarsela una presenza mediante ’adattamento.
Se anche sia vero che qualunque presenza debba accompagnarsi con la dispo-
nibilita ad imparare, occorre riconoscere che questa posizione unicamente
difensiva non consente al diritto canonico di incidere e di ispirare la cultura
giuridica. Inoltre, I’esito di questa presenza (passiva) ¢ parziale, non solo perché
Ie premesse filosofiche che fondano il pensiero giuridico sono (0 sembrano essere)
per la Chiesa inaccettabili, ma perché, in seguito ail’atteggiamento esclusiva-
mente recettizio, si corre il rischio di trasferire nell’ambito metagiuridico tutto
cio che non si ritrovi nell’ottica delle attuali dottrine giuridiche.

4. Non c’¢ dubbio che la Chiesa non sia 'ambiente topico di sviluppo delle
scienze giuridiche e che la scienza giuridica goda di una sua piena autonomia.
Ma la comunione ecclesiale, non di raro definita Ecclesia iuris, non lo & in seguito
alla recezione del diritto ab extrinseco, ma in forza della propria immanente
dimensione giuridica. (Senza di essa non avrebbe ragion d’essere un autoriomo
diritto canonico, ed i problemi organizzativi della Chiesa potrebbero essere
risolti alla stregua del solo diritto ecclesiastico dello Stato). Si deve quindi
riconoscere che la Chiesa, iscrifta nella storia umana del diritto, ha quaiche
cosa da dire nella sfera del diritto, sia nella sua dimensione ideologica che in
quella della sua realizzazione pratica. L’assenza di un ruolo ispiratore del diritto
canonico sulla scienza giuridica contemporanea dovrebbe dar a pensare per
la piit che i fondamentali problemi giuridici vengono continuamente discussi
dai cultori di diritto: viviamo tuttavia in un mondo di nazioni sempre piit unite
nel quale le interferenze di differenti teorie e sistemi giuridici tendono ad aumen-
tare e le dottrine giuridiche si rivelano particolarmente suscettibili agli influssi
di molteplici filosofie.

5. Su un contatto non unidirezionale ma bilaterale del diritto canonico con
la cultura giuridica si potra contare soltanto allora, quando la canonistica abbia

teologicznej”, lecz o wydobycie jego autentycznej tresci teologicznej. Takiemu
postulatowi mozna tylko przyklasngé. Trudno natomiast traktowaé na serio
etykietowanie jako teologizowanie wszystkich tych stanowisk, wedle ktérych
mysl kanomstyczna nie moze obej$¢ si¢ bez kategorii eklezgalnych czy wrecz
uniezaleznié¢ si¢ od nich.
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fatto proprio il metodo del Concilio Vaticano II, durante il quale la Chiesa ha
rinunciato a presentarsi ratione status, ed ha invece cercato di esporre la sua
natura secondo la propria convinzione di fede. Anche nel diritto canonico bisogna
finalmente decidersi ad una riflessione profondo sulla Chiesa alla luce della
fede, sulle proprie radici e finalita, per poter realizzare il diritto ecclesiale nel
modo piit coerente e per potere, per cio stesso, dialogare con le altre culture
giuridiche. Il dialogo non nascera da una passiva traslitterazione, quasi a ricalco,
del diritto civile nell’ambiente ecclesiale, ma attraverso una franca ed aperta
meditazione sulle proprie premesse ontologiche, le proprie peculiarita, le proprie
esigenze: anche quelle di una ,,nuova giustizia”. Soltanto allora la presenza del
diritto canonico nella cultura giuridica potra essere non solo riproduttiva, ma
anche produttiva.

6. Anche sotto questo punto di vista appare urgente la necessita di una ro-
busta elaborazione di una teoria generale del diritto canonico. Si tratta di una
teoria del diritto della Chiesa secondo il suo proprio ,,credo Ecclesiam”, non gia
elaborata all’interno di rigide teorie aprioristiche. Troppo generiche e scarsa-
mente feconde le prese di posizione a favore di una deteologizzazione del diritto
ecclesiale e, al contrario, le obiezioni stesse contro una presunta sua teologizza-
zione. Non si tratta invero di una ,teologizzazione”, ma di prendere in seria
considerazione i principi teologici, grazie ai quali il dialogo con la cultura giuridica
diventa possibile e razionale.
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