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Realna wolnosc jest tam, gdzie mnogosc panow
pozwala przenosic sie z tatwosciq od jednego do drugiego.

Tam, gdzie uwaza sie, ze ustawodawca nie jest wszechmocny,
utrzymuje sie dziedzictwo sredniowiecza.

N. G. Davila
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Stowo wstepne

Do rak Czytelnika oddajemy dzielo poswiecone tradycji, wspot-
czesnosci i prognozowanej przysztosci zjawiska pluralizmu praw-
nego. Fenomen ten zostal w ksigzce ukazany z roznych punktow
widzenia - towarzyszacych mu pradéw ideowych, uwarunkowan po-
litycznych, ekonomicznych, a takze zmieniajacego sie technicznego
otoczenia zycia spoleczenstw, szczegolnie nowych systemoéw maso-
wej, horyzontalnej i wertykalnej komunikacji.

Coraz wieksze uznanie, tak w nauce prawa, jak i w potocznym
jego postrzeganiu zyskuje teza, ze w istocie zZyjemy obecnie w Swie-
cie wielosci praw. W wielu dziedzinach praktyki spolecznej powsta-
ja konflikty na tle postuszenstwa wzgledem nakazow plynacych
z odmiennych porzadkéw prawnych. Wobec transformacji pojecia
suwerennosci panstwowej oraz funkcji panstw, wybor w zakresie
lojalnosci i wiernosci danemu porzadkowi prawnemu przestaje byc¢
W sposob oczywisty zdeterminowany grozba uzycia przymusu.

Jednostka — tak w zyciu prywatnym jak i w publicznym - staje
wobec dylematow. Za jaka wartoscia podazac? Komu by¢ wiernym?
Czy lekarz ma polega¢ na normatywnym porzadku etyki lekarskiej,
czy na ustawie panstwa? Czy ksiadz lub wierny danej religii ma
by¢ lojalny bardziej wobec porzadku koscielnego czy sSwieckiego?
Czy czlowiek ma by¢ wierny prawu ustanowionemu przez panstwo
droga oficjalng czy tez temu, ktéore obowiazuje de facto we wspol-
nocie, do ktorej przynalezy? Spor o pierwszenstwo prawa wspolno-
towego przed konstytucjami narodowymi tocza sady konstytucyjne
roznych panstw z Europejskim Trybunatem Sprawiedliwosci. Czy
transnarodowe organizacje pozarzadowe musza respektowac prawo
panstwa, czy tez moga tworzy¢ swoj autonomiczny porzadek praw-
ny i wlasne metody rozwiazywania konfliktow poza panstwem? Te
i inne dylematy wiazg sie z pojeciem pluralizmu prawnego.

Pierwsza z czterech czesci ksiazki, zatytulowana ,Pojecie” za-
wiera artykutly, ktorych celem jest proba zdefiniowania tego, czym
w istocie pluralizm prawny jest. Tytulowe pojecie miewa bowiem we
wspotczesnym jezyku rozne konotacje w obrebie socjologii i antro-
pologii prawa, filozofii, etyki prawniczej czy nauk dogmatycznych.
W pierwszym artykule tej czesci przedstawiona zostala ewolucja
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refleksji naukowej nad fenomenem pluralizmu prawnego oraz for-
mowanie sie roznorodnych ,teorii pluralizmu” na gruncie socjologii
prawa (Jan Winczorek). Kolejny tekst dotyczy koncepcji ,,prawa nie-
oficjalnego”, tzn. takiego, ktore nie pochodzi od panstwa, a wystepu-
je niejako obok niego, czy razem z nim, w tej samej przestrzeni (Da-
wid Bunikowski). Tezy stawiane w ramach nauk ogélnych o prawie
sg nastepnie skonfrontowane z glosem przedstawiciela nauk szcze-
gotowych. Ukazuje on, jak pluralizm prawny jest rozumiany oraz
z jakimi jego przejawami mamy do czynienia w dynamicznie roz-
wijajacej sie dyscyplinie miedzynarodowego prawa praw czlowieka
(Michat Balcerzak).

W czesci drugiej — ,,Tradycja” — pluralizm prawny przedstawiony
jest jako fenomen historyczny na przyktadzie wzajemnych wplywow
prawa rzymskiego i prawa kanonicznego (Ewa Gajda). Jest to row-
niez zjawisko, ktore, obok autonomii korporacyjnej i zasady pryma-
tu obiektywnego prawa, powinno by¢ uznawane za fundament Sre-
dniowiecznego konstytucjonalizmu, a jednoczesnie istotny sktadnik
europejskiej kultury prawnej i tradycji (Andrzej Madeja). Kolejne ar-
tykutly traktuja o relacji przy zachodzacych pomiedzy prawem pan-
stwowym a prawem kanonicznym w epoce nowoczesnej (Wiestaw
Mossakowski), a takze o utrzymywaniu sie szczatkowych uregulo-
wan tradycyjnego prawa romskiego oraz ich konfrontacji z systema-
mi prawnymi panstw nowoczesnych (Sebastian Sykuna).

Czes¢ trzecia, pt. ,Transformacje”, poSwiecona jest wspolcze-
snym przemianom w postrzeganiu systemow prawa — przechodze-
niu od teorii monistycznych do pluralistycznych — uwzgledniajacych
wspolistnienie skonfliktowanych ze soba, czesto odmiennych pod
wzgledem pojeciowym i kulturowym porzadkow i podsystemow. Od-
chodzenie od paradygmatycznej wizji wewnetrznie niesprzecznego
systemu prawnego, pozwala np. na poprowadzenie analogii pomie-
dzy dualizmem prawnym wystepujacym w panstwach w trakcie de-
kolonizacji a aktualnym stanem rzeczy w obrebie prawa europej-
skiego (Nick Barber). Opis ten uzupelnia artykul poswiecony roli
krajowych sadow konstytucyjnych w ksztaltowaniu pluralistycznej
wizji europejskiego porzadku prawnego (Aleksandra Kustra) oraz
kolejny, dotyczacy powstawania europejskiego prawa karnego (Ali-
cja Ornowska). Obok obszaru prawa europejskiego, teorie plurali-
styczne coraz wyrazniej infiltruja dziedzine prawa miedzynarodowe-
go publicznego. W ostatnim artykule czesci trzeciej Czytelnik dowia-
duje sie o zaniku homogenicznego systemu prawa miedzynarodowe-
g0 i 0 jego stopniowej fragmentacji (Marcin Katdunski).

8
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Czesc¢ czwarta, ,Wyzwania”, zamykajaca tresc ksiazki, dotyczy
najbardziej awangardowych i trudnych do zaakceptowania, z punk-
tu widzenia zalozen pozytywistycznego paradygmatu, manifestacji
pluralizmu prawnego. Rzec mozna, Ze obejmuje ona zjawiska znaj-
dujace sie na granicy akceptowalnej powszechnie definicji prawa.
Artykuly tej czesci dotycza przede wszystkim rozwijajacych sie w za-
wrotnym tempie kompleksow transnarodowych regulacji, o skompli-
kowanej strukturze podmiotowej, obejmujacej czesto podmioty pry-
watne, czy quasipubliczne. Pluralizm w obrebie prawa sportowego
przedstawiany jest w dwoch odstonach: prawa miedzynarodowych
federacji sportowych (Hubert Radke) oraz regul antydopingowych
(Rafat Piechota). Z kolei tzw. prawo korporacyjne pojawia sie¢ w ra-
mach zrzeszen zawodowych (Konrad Zacharzewski) oraz przybiera
postac tzw. nowego lex mercatoria (Joanna Jemielniak). Prawo glo-
balne ksztaltuje sie w ramach swiatowego systemu finansowego (Jo-
anna Szalacha), oraz w zwiazku z funkcjonowaniem sieci Internet.
Pluralistyczna teoria regulacji i kontroli Internetu, w ktorej mozliwa
jest na niespotykana wczesniej skale tzw. regulacja infrastruktural-
na, natrafia na trudnosci w spelnieniu brzegowych warunkow jej
akceptacji w ramach jurysprudenciji (Karol Dobrzeniecki).

Ksigzka jest adresowana do wszystkich os6b zainteresowanych
problematyka pluralizmu prawnego. Mamy nadzieje, ze dobor auto-
row i odpowiednie usystematyzowanie tresci uczyni zadosc¢ oczeki-
waniom wymagajacego Czytelnika, ktory otrzymuje takze, zawarta
w koncowej czesci pracy, wyselekcjonowanag bibliografie najwazniej-
szych dziel poswieconych roznym aspektom zagadnienia pluralizmu
prawnego.

Redaktorzy
Torun, grudzien 2009 r.
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Jan Winczorek

Pluralizm prawny wczoraj i dzis.
Kilka uwag o ewoluciji pojecia

W mainstreamowym pisarstwie prawniczym poczyniono ostat-
nio istotne odkrycie. Odkryto mianowicie pluralizm prawny, teorie,
zgodnie z ktora prawo nie jest jednolitym system norm a przeciwnie,
sktada sie ze wspolistniejacych, niekiedy konfliktujacych ze soba,
a zwykle odmiennych pod wzgledem pojeciowym i kulturowym, po-
rzadkow i podsystemow. W powaznych publikacjach prawniczych
pisze sie na przyktad (i to nie tylko w polskim, a nawet zwlaszcza
w niepolskim, kontekscie) o multicentryzmie, policentryzmie, euro-
pejskim i globalnym pluralizmie prawnym, soft law przeciwstawio-
nym hard law, wielosci zrédel prawa, prawie internetowym, réznych
porzadkach prawa prywatnego, forum shopping, miedzynarodowym
dialogu miedzy sadami'. Wigze sie z tym dos¢ powszechne przekona-
nie o ostabieniu, czy moze nawet dysfunkcjonalnosci dawniejszych
doktryn prawnych, szczegoélnie tych wersji pozytywizmu prawne-
go, ktore opieraja si¢ na wizji wewnetrznie niesprzecznego systemu
prawnego. Takze prawnicy daza dzis, jak sie wyrazil Neil MacCor-
mick, piszac o suwerennosci w kontekscie prawa europejskiego, do
y,zaakceptowania pluralizmu™?, to znaczy do takiego zweryfikowania
swoich pogladow, teorii i doktryn, aby uwzgledniaty fakt zréznico-
wania prawa. Podobnych argumentow uzywa sie takze, gdy chodzi
o konflikty wystepujace miedzy niektorymi organami orzeczniczymi

' Tylko w sprawie prawniczego wykorzystania pojecia ,,pluralizm prawny” zob. W. W. Burke-
White, International legal pluralism, ,,Michigan Journal of International Law” 2003-2004,
vol. 25, no 3, s. 963-979.; J. B. Cruz, The legacy of the maastricht-urteil and the pluralist
movement, ,,European Law Journal” 2008, vol. 14, no. 4, s. 389-422; M. P. Maduro, Interpre-
ting European law: judicial adjudication in a context of constitutional pluralism, ,,European
Journal of Legal Studies” 2007, vol. 1, no 2; M. La Torre, Legal pluralism as evolutionary
achievment of community law, ,,Ratio Juris” 1999, vol. 12, no 2, s. 182-195.; F. Snyder, Glo-
bal economic networks and global legal pluralism, ,,EUI Working Papers in Law” 1999, vol.
99/6; F. Snyder, Governing economic globalisation: global legal pluralism and European
law [w:] F. Snyder (red.), Regional and Global Regulation of International Trade, Oxford
2002, s. 1-48; R. Stith, Securing the rule of law through interpretive pluralism: An argument
from comparative law, ,,Hastings Constitutional Law Quarterly” 2008, vol. 35, no 3, s. 401.

2N. MacCormick, Questioning sovereignty: Law, state, and nation in the european common-
wealth, Oxford, New York 1999, s. 103.
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na poziomie europejskim?® Idea pluralizmu w prawie robi wiec dzis
niewatpliwie istotna kariere.

Widzac to, socjolog prawa moze sie zzymac czy nawet irytowac,
bo owo wiekopomne odkrycie jest w istocie odkryciem zjawiska
dawno odkrytego i odbywa sie najczesciej bez powotania na zrodia,
w ktorych zostato po raz pierwszy przedstawione, a niekiedy wyni-
ka z interesujacej ewolucji doktryn prawnych, ktore sprzeciwialy
sie idei pluralizmu u jej zarania®*, albo odbywa sie wylacznie w celu
odroznienia wlasnego stanowiska®. W przypadku cytowanego wyzej
MacCormicka mozna przywolac obserwacje M. La Torre, ktory za-
uwazyl, ze odwotanie do ,instytucji prawnych”, za pomoca ktorego
czesto dokonuje sie dzis przejscie od monistycznych do pluralistycz-
nych koncepcji prawa, odbywa sie kosztem istotnych znieksztalcen
znaczeniowych w podstawowych terminach. Instytucje sa tu defi-
niowane jako fakty i pojecia prawne, i w tym sensie zblizajg sie do
pozytywizmu prawnego, a nie sa, jak to miato miejsce w oryginal-
nych teoriach instytucjonalnych (zwlaszcza w pracach Santi Roma-
no we Wloszech, czy Maurice’a Hariou we Francji), rozumiane jako
sily spoteczne®. W jakims$ sensie, uwagi te dotycza takze innych teo-
rii reprezentowanych wspoélczesnie w prawoznawstwie, starajacych
sie analizowac¢ w prawo kategoriach pluralistycznych, zwlaszcza je-
sli opieraja sie one na tezie o rzekomej ewolucji prawa i teorii prawa
w strone pluralizmu’ albo préobach dopasowywania teorii pomysla-
nych jako monistyczne do nowych potrzeb8.

3 M. Kumm, The jurisprudence of constitutional conflict:constitutional supremacy in Europe
before and after the constitutional treaty, ,,European Law Journal” 2005, vol. 11, no 3, s.
262; M. P. Maduro, Contrapunctual law: Europe s constitutional pluralism in action [w:] N.
Walker (red.), Sovereignty in Transition, Oxford 2003; J. Komarek, EFuropean constitutional
pluralism and the European arrest warrant: Contrapunctual principles in disharmony, ,,JJean
Monnet Working Paper” 2005, vol. 10 2005.

4 Jak zauwaza M. Chiba, jesli w filozofii prawa rozwazano problem pluralizmu prawnego,
to bez powotywania si¢ na to pojecie. Niekiedy, co interesujace, nawet przywotanie obfitej
literatury na temat pluralizmu nie sktania autora do odniesienia si¢ do niej w jaki$ bardziej
zasadniczy sposob. Por. N. W. Barber, Legal pluralism and the European Union, ,,European
Law Journal” 2006, vol. 12, no 3, s. 306-329.

5 Por. M. La Torre, Legal pluralism as evolutionary achievment of community law, ,,Ratio
Juris” 1999, vol. 12, no 2, s. 182-195 lub N. Walker, The idea of constitutional pluralism,
»Modern Law Review” 2002, vol. 65, no 3, s. 336 i n.

¢ M. La Torre, Institutionalism old and new, ,,Ratio Juris” 1993, vol. 6, no 2, s. 190-201. Por.
tez N. Walker, The idea of constitutional pluralism, ,Modern Law Review” 2002, vol. 65, no
3,s. 338 przypis 83

7 Por. np. prace S. Haack, The pluralistic universe of law: Towards a neo-classical legal
pragmatism, ,,Ratio Juris” 2008, vol. 21, no 4, s. 453-480.

8 Por. proby tego samego M. La Torre wykorzystania w tym celu koncepcji reguty uznania
— M. La Torre, Legal pluralism as evolutionary achievment of community law, ,,Ratio Juris”
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Nalezy zatem podkresli¢, ze teksty definiujace pojecie pluralizmu
prawnego — w jego wspolczesnej wersji — pojawialy sie w socjologii
prawa i zwlaszcza w antropologii prawa co najmniej od ostatnich
trzydziestu lat. Sama problematyka opisywana tym pojeciem jest
natomiast znana od lat z gora stu. Faktem jest tez, ze, jak w wielu
podobnych przypadkach, zrodia pojccia ypluralizm prawny” sa dosc¢
podejrzane. Historyk zajmujacy sie problematyka kolonializmu®
twierdzi, ze okreslenie to pojawilo sie na oznaczenie praktyki pole-
gajacej na hierarchizowaniu porzadkow prawnych i wykorzystywa-
niu przez kolonizatoréw prawa zwyczajowego kolonizowanych ludow
jako narzedzia wladzy, niekiedy prowadzacej do wytwarzania ,pra-
wa tradycyjnego” zgodnie z ich wyobrazeniami'®. Bez jasnego wska-
zania co wlasciwie ma sie na mysli mowiac o pluralizmie prawnym,
latwo zatem popasc w takie uzycie tego pojecia, ktore bedzie przyda-
walo wypowiedziom na ten temat nieoczekiwanego sensu. Wreszcie,
nalezy zauwazy¢, co czesto bywa niezauwazane, nawet jesli dojdzie
juz do powotania na odpowiednia literature!!, ze socjologia prawa
i antropologia prawa poshuguja sie pojeciem pluralizmu prawnego w
innym znaczeniu niz upowszechniajace sie w literaturze prawniczej.

Koniecznos¢ dokonywania manewréw semantycznych i grozbe
nieostrosci pojeciowych warto wiec sobie uswiadamiac. Dla uprze-
dzenia mozliwych nieporozumien zwigzanych z wykorzystywaniem
pojecia pluralizmu prawnego w nowych kontekstach warto tez za-
stanowic sie nad jego genealogia, jego zmieniajacymi si¢ sensami
i nad wariantami, w jakich wspolczesnie teorie pluralizmu bywaja
rozwijane. Mozna tez zadac sobie pytanie, czy istnienie pluralistycz-
nego dyskursu w prawoznawstwie — w wersji, do jakiej odnosza sie
przywolane wyzej prace, ma w ogole racje bytu z przyczyn czysto lo-
giczno-pojeciowych. Niniejszy rozdzial, cho¢ nie ma ambicji wyczer-
pania tego szerokiego zagadnienia, ma stuzyc¢ wtasnie temu celowi.

Dla pelnej jasnosci wypada dodac, Ze niniejsze rozwazania doty-
czg pluralizmu prawnego jako zjawiska jedynie w minimalnym za-
kresie. W szczegodlnosci nie zmierzajg one do udzielenia bezposred-
niej odpowiedzi na pytanie, czy okreslong teorie lub okreslone teorie
pluralizmu prawnego mozna uznac za trafng (trafne), czy nie. Refe-
rujac rozmaite prace teoretyczne odwotujace sie explicite i implicite
do figury pluralizmu prawnego autor ma nadzieje, ze beda one same

1999, vol. 12, no 2, s. 182-195.

L. A. Benton, Law and colonial cultures: Legal regimes in world history, 1400-1900, Cam-
bridge 2002.

19 Por tez np. K. von Benda-Beckmann, Globalization and legal pluralism, ,International
Law Forum”, t. 4, 2002, s. 19-27.

'F. von Benda-Beckmann, Who s affraid of legal pluralism, ,,Journal of Legal Pluralism and
Unofficial Law” 2002, vol. 47, s. 41.
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Swiadczy¢ o swojej empirycznej trafnosci lub przeciwko niej. W ni-
niejszym tekscie chodzi natomiast o wyjasnienia natury pojeciowe;.

Antropologia prawa

Jak to zostalo powiedziane, pojecie pluralizmu prawnego wywo-
dzi sie z czasow kolonialnych. Bylto ono zwiazane z technika wtadzy
wykorzystywana przez administracje kolonialna, polegajaca na roz-
dzieleniu istniejacych lokalnych porzadkow prawnych (lub takich,
ktorych istnienie tylko sobie wyobrazano) od prawa europejskiego,
w tym takze na wydzieleniu osobnych sadow wilasciwych dla prawa
»tubylczego” i europejskiego. Dzieki temu zabiegowi mozliwe byto
zachowanie wygodnego dla administracji systemu, w ktéorym sko-
dyfikowane prawo europejskie odnosito sie wylacznie do Europej-
czykow, a tubylcy podlegali lokalnemu prawu zwyczajowemu, je-
dynie w ograniczonych sytuacjach dostosowywanemu przez sad do
prawa panstwa-kolonizatora. Jak sadzono!?, byt to system bardziej
efektywny niz forsowanie ujednolicenia, bardzo trudne do realizacji
w praktyce. W tym znaczeniu, na obszarze podlegajacym panowa-
niu wladz kolonialnych istniatl wiecej niz jeden porzadek prawny,
a kryterium podziatu miato charakter personalny.

OczywiScie, ten sposob mysSlenia mial takze swoja negatywna
strone, przede wszystkim dla grup ludnosci poddanych kolonial-
nemu panowaniu. W literaturze antropologicznej podejmujacej to
zagadnienie zwraca si¢ uwage, ze w praktyce pluralizm prawny
najczesciej wiazal sie z przeksztalceniem prawa lokalnego w taki
sposob, aby nadawalo sie do zastosowania w sadach zorganizowa-
nych na wzor europejski, a wiec poprzez jego formalizacje i dekon-
tekstualizacje. Czesto miato miejsce takZze manipulowanie relacja
miedzy obydwoma porzadkami, tak aby uzyskiwac¢ pozadane efekty,
gdy chodzi o strukture spoteczna lub produkcje gospodarcza!3. Moz-
na wiec sadzi¢, ze w kontekscie kolonialnym okreslenie ,pluralizm
prawny” byto w jakims stopniu oksymoronem, bo nawet jesli nie za-
ktadato wprost dopasowywania prawa tubylczego do kolonialnego,
to takie dostosowanie odbywalo sie poprzez kontekst instytucjonal-
ny stosowania prawa.

Pojecie pluralizmu prawnego miato zatem poczatkowo sens bar-
dziej polityczno — praktyczny niz naukowy a okreslenie ,pluralizm”
przyjmowalto w nim sens nieco metaforyczny i raczej niezbyt Scisty.
Deskryptywne, mato teoretyczne uzycie tego terminu dominowatlo

12L. A. Benton, op.cit., s. 127 in.
13°S. E. Merry, Law and colonialism, ,Law and Society Review”, 1991, s. 889-922; L. A.
Benton, op.cit., s. 22.
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takze w pracach naukowych rozwazajacych interakcje miedzy pra-
wem zwyczajowym i kolonialnym, i to przynajmniej do lat szesc-
dziesiatych'*. Nalezy jednak odrézniac¢ opis zjawiska pluralizmu,
zwlaszcza w bardziej abstrakcyjnych kategoriach teoretycznych,
i samo to pojecie. Choc¢ wiec to ostatnie nie pojawialo sie w dawniej-
szej literaturze naukowej zajmujacej si¢ prawem, to mysl, ze prawo
nie jest zjawiskiem jednolitym byla obecna zarowno w klasycznej
»socjologicznej socjologii prawa”, w pracach prawnikéw zaintereso-
wanych ,uspotecznieniem” teorii prawa, jak i w antropologii prawa.
Leopold Pospisil, klasyk tej ostatniej dyscypliny i autor zastuzony
dla konceptualizacji prawa jako zjawiska pluralistycznego twierdzit
w drugiej potowie lat szescdziesigtych XX wieku, ze idee¢ pluralizmu
mozna wywodzi¢ juz od Otto von Gierke z jego zainteresowaniem
stowarzyszeniami i tworzonym przez nie prawem obejmujacym ich
cztonkow?s. Inni z kolei autorzy przedstawili poglad, ze wizja prawa
zblizona do idei pluralizmu prawnego pojawiala si¢ nawet u Mon-
teskiusza, wraz z przekonaniem, ze prawo jest zjawiskiem Scisle
zwigzanym z spoteczno — geograficznym podlozem, na ktorym sie
pojawia i jest zroznicowane wraz z nim?°.

Nawet jesli takie poszukiwanie prekursorow moze wydawac sie
przesadne, faktem pozostaje, ze w antropologii prawa problematy-
ka pluralizmu prawnego (choc¢ nie okreslana tym mianem) pojawia-
la si¢ niemal od poczatku jej istnienia jako dyscypliny. Bronistaw
Malinowski, powszechnie wskazywany jako jeden z tworcow idei
pluralizmu prawnego, poswiecit duza czeS¢ Zwyczaju i zbrodni...
polemice z istniejacymi woéwczas przekonaniami na temat prawa
pierwotnego, twierdzac, ze nieuprawniony jest zaréwno poglad, ze
spoteczenstwa takie sg w ogole pozbawione prawa, jak i ten, ze moz-
na ich prawo opisywac za pomoca pojec¢ i koncepcji pochodzacych
z tradycji zachodniej!”. Przychylal sie raczej do pogladu, ze moz-
liwe jest dzialanie odwrotne: dzieki ogodlniejszemu zdefiniowaniu
tego pojecia, takiemu, aby obejmowalo zjawiska prawne nalezace
do obydwu kategorii, mozliwe jest postawienie zachodniej juryspru-
dencji w nowym swietle. Byt wiec przekonany, ze za prawo mozna
uznac¢ wszelkie dwustronne wiezi miedzy jednostkami, opierajace
sie na wspotistniejacych zobowigzaniach i uprawnieniach (dajacych
sie wyrazi€ za pomoca zasady do ut des), i ze nie ma zadnych kon-

" Por np. L. Fallers, Customary law in the new African states, ,,Law and Contemporary Prob-
lems” 1962, vol. 27, s. 605, D. V. Cowen, African legal studies. a survey of the field and the
role of the United States, ,,Law and Contemporary Problems” 1962, vol. 27, no 4, s. 545-575.
15 L. Pospisil, Legal levels and multiplicity of legal systems in human societies, ,,Journal of
Conflict Resolution” 1967, vol. 11, no 2.

16 R. A. Macdonald, M.-M. Kleinhans, What is a “critical” legal pluralism?, ,,Canadian
Journal of Law and Society” 1997, vol. 12, no 2, s. 25-46.

17 B. Malinowski, Crime and custom in savage society, Patterson, N.J. 1959, s. 10 i n.
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ceptualnych barier, ktore by uniemozliwialy opisywanie za pomoca
tych srodkow konfliktujacych ze soba porzadkow prawnych'®. Tak
rozumiany pluralizm byt jednak dlan, w tym sensie, rzecza jedynie
kontyngentng, a nie normalnym stanem rzeczy kazdego porzadku
normatywnego, wynikal ze zroznicowania samego zycia spoleczne-
go!®. Z drugiej strony, w odréznieniu jednak od myslenia prawni-
czego pluralizm nie byl tez wykluczany na poziomie pojeciowym:
Malinowski dat tego przyklad, rozwazajac w przedostatnim rozdziale
Zwyczaju i zbrodni... konflikty ,systemoéw prawnych”.

Za pluralistyczna mozna réwniez uznac koncepcje przedstawiong
nieco pozniej przez Llewellyna i Hoebla, ktorzy, badajac prawo Cze-
jenow, doszli do wniosku, ze niemozliwe jest empiryczne postrzega-
nie prawa bez odwotania sie do jego wymiaru grupowego, co z kolei
doprowadzito ich do wniosku, ze niemozliwe jest rowniez jego po-
strzeganie jako zjawiska w jakims sensie jednolitego. W zaleznosci
od zainteresowan badacza, jego obiektem moga stac sie rozne grupy
w tym samym szerszym spoleczenstwie, a kazda z nich dysponuje
swojego rodzaju prawem?’. W ich wizji, tak jak w wizji Malinowskie-
g0, zachwianiu ulega prawniczy podziat na prawo ,,w Scislym sensie”
a innymi zjawiskami normatywnymi. Na jego miejsce pojawia sie
zas przekonanie, ze takze przynajmniej czesSc¢ tego, co w naukach
prawnych uznawane jest za ,zwyczaj” jest wlasnie prawem. Ten spo-
sob myslenia prowadzi niechybnie do wniosku, ze za pluralistyczne
mozna uznac takze prawo zachodnie, bowiem obok prawa stanowio-
nego istnieje w nim wielka réznorodnosc innych zjawisk prawnych.

Idac tym tropem, wspomniany wyzej Leopold Pospisil dokonat,
od polowy lat piecdziesiatych, swoistej rekapitulacji i uzupelnienia
watkow pluralistycznych pojawiajacych sie we wczesniejszych pra-
cach. Na podstawie prowadzonych przez siebie badan nad ludem
Kapauku dowodzil, ze takze w spoteczenstwach przedpanstwowych
istnieja wzglednie jednolite pojeciowo, cho¢ powiazane z poszczegol-
nymi grupami, systemy normatywne, ktore jednak sa elastycznie
dostosowywane do zmiennego kontekstu spotecznego, w ktorym sa
stosowane. Ten proces dostosowywania ma, jego zdaniem, charak-
ter polityczny i moze byc¢ metaforycznie opisywany jako przecinanie
sie pol zwyczaju (rozumianego jako wyrazajacy ogolne normy) i po-
litycznej kontroli spolecznej (sprawowanej bez odwotania do takich
ogoélnych regul)?!. Szczegodlna role Pospisil przypisywatl tu zjawisku

18 B. Tamanaha, The folly of the “social scientific” concept of legal pluralism, ,Journal of
Law and Society” 1993, vol. 20, no 2, s. 203.

9 B. Dupret, Legal pluralism, plurality of laws, and legal practices: theories, critiques, and
praxiological re-specification, ,,European Journal of Legal Studies” 2007, vol. 1, no 1.

20 K. N. Llewellyn, A. E. Hoebel, The Cheyenne Way: Conflict and Case Law in Primitive
Jurisprudence, Norman: University of Oklahoma Press, 1941, s. 27-28.

2 L. Pospisil, Kapauku Papuans and their law, New Haven 1958, s. 254.
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przywodztwa, twierdzac, Zze liderzy opinii i inne osoby dysponuja-
ce wtadzg i prestizem w poszczegolnych grupach moga uchylac¢ lub
modyfikowac¢ normy, ktore teoretycznie powinny miec zastosowa-
nie w danym przypadku?2. W ten sposob dochodzit do wniosku, ze
w zaleznosci od rodzaJu grupy i istniejacych w niej form przywodz—
twa mozna mowic¢ o wielopoziomowych, przecinajacych sie i zmien-
nych w czasie porzadkach prawnych, pozostajacych ze soba w cia-
glym napieciu, rozstrzyganym casu ad casum. Jego teoria prowadzi-
ta zatem do wniosku, ze pluralizm prawny stanowi konieczna ceche
prawa jako takiego, bo nie istnieje ono poza takimi interakcjami.

Socjologia prawa i socjologizujgca jurysprudencja

Tradycja antropologiczna w rozwazaniach nad pluralizmem
prawnym, choc¢ niewatpliwie najwazniejsza, nie jest jednak jedyna.
Gdy chodzi o idee teoretyczne, nie pojawila sie tez jako pierwsza.
Postrzeganie prawa w kategoriach pluralistycznych, nalezy miano-
wicie wigzac, obok zainteresowania prawem pierwotnym, z pojawie-
niem sie krytycznego nurtu w jurysprudencji, wskazujacego, Ze nie-
uprawnione jest zawezanie pojecia prawa do prawa stanowionego
przez panstwo i poprzedzajacego prace Malinowskiego i Hoebla oraz
Llewellyna o przynajmniej kilkanascie lat. Taki poglad glosil, jak
wiadomo, Leon Petrazycki, wyrdzniajac cztery kategorie sktadajace
sie na razem na pojecie prawa, a wynikajace z przeciecia dwoch roz-
roznien: dychotomii prawa oficjalnego i nieoficjalnego oraz opozycji
prawa stanowionego i intuicyjnego?. Punktem wyjscia dla tej dys-
tynkcji byla idea prawa jako dwustronnej relacji uprawnienia i obo-
wiazku, umozliwiajaca jednoczesnie odréznienie prawa od moral-
nosci i na tyle ogélna, by dopuszczala wprowadzenie zréznicowania
roznych typow prawa?*. Poglad o wielosci form prawa byt tu konse-
kwencja zainteresowania psychicznymi motywacjami dziatania i ich
historyczna ewolucjq: idea typow prawa odnosi sie do klas zjawisk
w ramach szerszej klasy psychicznych motywacji, jaka jest prawo?°.

2 1dem, Legal levels and multiplicity of legal systems in human societies, ,,Journal of Conflict
Resolution” 1967, vol. 11, no. 2.

2 L. Petrazycki, O pobudkach postepowania i o istocie moralnosci i prawa, Warszawa 2002,
s.441in.

24 Warto zauwazy¢, ze idea ta zostala upowszechniona w anglojezycznej literaturze przed-
miotu przez Malinowskiego bez przywolania jej gtownego autora i jest najczesciej w tej lite-
raturze do dzi$ utozsamiana wtasnie z nim. Por. A. Podgoérecki, Socjologiczna teoria prawa,
Warszawa 1998, s. 220.

% Jest wiec nieporozumieniem wprowadzanie opozycji koncepcji pluralistycznych i idei
Petrazyckiego, pojawiajace si¢ niekiedy w polskiej literaturze J. Kowalski, O wiezi prawo-
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Do pewnego stopnia podobny poglad wyrazat drugi z klasycznych
autorow, uznanych pozniej za prekursor()w socjologii prawa?¢, Eu-
gen Ehrlich. Wprowadzit on rozréznienie trzech Wspol1stnlejacych
typow prawa: prawa zywego, prawa prawniczego i prawa stanowio-
nego?’. Prawo stanowione i prawo prawnicze (wytwarzane przez wy-
specjalizowana grupe zawodowa, ale nie opierajace sie na legislacji)
sa tutaj formami historycznie i genetycznie wtéornymi®®. Podstawowa
postacia prawa jest natomiast prawo Zywe ktore Ehrlich utozsa-
mial z emp1ryczn1e identyfikowalna wiezig grupowe;29 i ktorego prze-
strzeganie bylo, jego zdaniem, sankcjonowane i gwarantowane za
pomoca rozmaitych sankcji rozproszonych. Jest to tez zjawisko po-
wszechne i niemozliwe do wyeliminowania: wszelkie ,odgérne” regu-
lacje, jesli maja by¢ efektywne, musialy, jego zdaniem, pozostawac
w zgodzie z prawem zywym. Jesli chce sie pozostawac¢ w kregu pojec
okreslonych przez autora Grundlegung der Soziologie des Rechts nie
mozna tez, inaczej niz u Petrazyckiego, sensownie postugiwac sie
rozroznieniem prawa i innych form zjawisk normatywnych, a jedy-
nie rozrézniac¢ rozne typy tych pierwszych?°.

Socjologia prawa byla w poslugiwaniu sie pojeciem pluralizmu
prawnego mniej konsekwentna niz antropologia®'. Niemniej, takze
w niej uznawano od poczatku, ze prawo nie ma charakteru jedno-
litego. Jak twierdzi Pospisil, podobny poglad mozna znalez¢ nawet
u Webera, ktory definiowat prawo jako pochodna przymusu, nie wia-
zac go jednak z panstwem a z grupami spotecznymi i organizacjami
jako takimi. Z tego wzgledu takze jego teorie mozna uznac za plu-

znawstwa z innymi, a zwlaszcza spotecznymi naukami, ,,Studia Iuridica” 2003, t. XLII, s. 107
2 Por. A. Kojder, Z Czerniowcow w szeroki swiat... Eugen Ehrlich i narodziny idei socjologii
prawa, [w:] A. Flis (red.), Stawanie sie spoteczenstwa. Szkice ofiarowane Piotrowi Sztompce
z okazji 40-lecia pracy naukowej, Krakow 2006, s. 125-146.

2T E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Berlin 1913.

B K. A. Ziegert, The sociology behind Eugen Ehrlich’s sociology of law, ,,International Jour-
nal of the Sociology of Law” 1979, t. 7, s. 252.

2 E. Ehrlich, op.cit., s. 31 in.

30 Rozroznienie to jest uznawane za inspirowane wspomnianymi pracami Gierkego. Mozna
jednak zauwazy¢, ze podobne poglady pojawiaty si¢ czgsciej w tym czasie i podobnie jak w
przypadku Ehrlicha odwolywaty si¢ do (rozmaicie pojmowanej) wigzi grupowej. W tym sen-
sie za prekursora pluralizmu prawnego mozna uznaé, obok wspomnianych juz klasycznych
instytucjonalistow 1 Ehrlicha takze Leona Duguit.

3I'N. Rouland sadzi, ze socjologia prawa, jako dziedzina z zasady bardziej teoretyczna niz
antropologia prawa, bardziej przyczynila si¢ do rozwoju teorii pluralizmu prawnego, ktore
dopiero w drugiej kolejnosci zostalty rozwinigte w antropologii. Poglad ten mozna przyjacé
jedynie zastrzegajac, ze Rouland ma na mysli jedynie bardzo wczesne prace socjologiczne,
wsrod ktorych zreszta nie rozrdznia dziel prawnikow-prekursoréw socjologii prawa i repre-
zentantow socjologii prawa w $cistym sensie. Zob. N. Rouland, P. Planel, Legal anthropol-
0gy. 1994,s.49 in.
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ralistyczna, bowiem prawo-wytwor grup spolecznych nie moze, ze
swojej natury, podlega¢ koordynacji. Za klasycznego autora w tym
obszarze jednoglosnie uznaje sie natomiast Georgesa Gurvitcha®?,
ktory, w ruchu dos¢ podobnym do zastosowanego przez Ehrlicha,
uznawal prawo za przejaw grupowych definicji tego-co-wlasciwe
(jural postulates), wytwarzanych w ramach szerzej definicji wiezi
grupowej (,relacja my”). Obserwacje te uzupelnial wprowadzeniem
bardzo szerokiej, wielostopniowej klasyfikacji grup spotecznych, co
doprowadzilo go do wniosku, Ze mozliwe jest wyroznienie ponad
stu rozmaitych typow grup spotecznych i odpowiedniej liczby ty-
pow prawa. Kategorie te mogly pozostawac ze soba w interakcjach,
a jednostki nalezace do wielu grup jednoczesnie mogly podlegac roz-
maitym typom prawa w tym samym czasie®?, stad tez u Gurvicha
idea ,pluralizmu jurydycznego” (jural pluralism). Odmiennie jednak
niz Ehrlich, Gurvitch zmierzal do wypracowania jakosciowej, feno-
menologicznej koncepcji prawa, nie ograniczajac sie do jedynie ze-
wnetrznego jego rozumienia, zwiazanego z kontrola spoteczna®

Zainteresowanie problematyka wielosci prawa utrzymywato sie
takze w powojennej socjologii prawa. Przyjmowalo jednak forme
charakterystyczng dla orientacji teoretycznych i metodologicznych
akceptowanych wowczas w tej dziedzinie, zorientowanej w owym
okresie przede wszystkim empirycznie, a w mniejszym stopniu za-
interesowanej budowaniem systemow pojeciowych, w szczegdlnosci
abstrakcyjnym definiowaniem pojec¢ tak trudnych do zdefiniowania
jak prawo. Takze dominujace do lat siedemdziesiatych orientacje
teoretyczne w socjologii w ogole, zwlaszcza strukturalny funkcjona-
lizm, nie byly calkiem kompatybilne z ideg pluralizmu prawnego.
Nawet jednak na tym etapie rozwoju niezbedne bylo poszukiwanie
narzedzi teoretycznych pozwalajacych na uporanie sie z wieloscia
emplrycznych mamfestaCJl prawa i zaleznosci miedzy funkcjonowa-
niem prawa a jego spolecznym kontekstem?3®.

Do swojego rodzaju pluralizmu przychylaty sie wiec, cho¢by no-
lens volens, te teorie, ktore zaktadaly wielos¢ czynnikow oddziatu-
jacych na praktyke stosowania prawa. Mozna twierdzic¢, ze nawet

32 R. Banakar, Integrating reciprocal perspectives: on Gurvitch's theory of immediate jural
experience, ,,Canadian Journal of Law and Society” 2001, vol. 16, no 1, s. 67-91.

33 G. Gurvitch, Sociology of law, London 1947.

3% Por. Ibidem, s. 120-122.

35 Obrazowego przyktadu moze tu dostarczy¢ praca E. Blankenburga na temat kradziezy
sklepowych, pokazujaca, ze stosowanie sankcji wobec 0sob dopuszczajacych sig takich kra-
dziezy jest zalezny od ich pozycji spoteczno-demograficznej i typu sytuacji, w jakiej takie
zdarzenie miato miejsce. Plynie stad wniosek, ze mimo jednolitosci formalnego prawa w tej
dziedzinie, w rzeczywistosci taka jednolitos¢ wcale nie ma miejsca. E. Blankenburg, The
selectivity of legal sanctions: an empirical investigation of shoplifting, ,,Law & Society Re-
view” 1976, vol. 11, no 1, s. 109-130.
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w teoriach socjologicznych stojacych stanowisku skrajnego empi-
ryzmu i redukcjonizmu (jak na przyktad w teorii Theodora Geigera
lub po6zniej Donalda Blacka) — ktore zazwyczaJ sprowadzaja prawo
do okreslonych, powtarzalnych wzorow zachowania — zjawisko plu-
ralizmu prawnego byto na swoj sposob odzwierciedlane przez prze-
konanie, ze prawo (konceptualizowane jako narzedzie scentralizo-
wanej kontroli spolecznej) moze obowigzywac ,do jakiegos stopnia”,
w zaleznosci od tego, w jakim stopniu jest realizowane w konkret-
nych typach sytuacji. Sugeruje sie nawet, ze teoria Blacka (a wiec
zapewne takze i inne teorie zasadzajace si¢ na zblizonych zaloze-
niach) moze zostac utrzymana, jezeli uda sie zmodyfikowac jej zato-
zenia w taki sposob, by odpowiadata zalozeniom pluralizmu?®®.

Zjawisko wielosci i roznorodnosci prawa w ramach tego same-
g0 szerszego systemu prawnego probowano tez opisywac, w sposob
zreszta dos¢ niedoskonaly, za pomoca pojecia kultury prawnej*’.
Probowano tu, miedzy innymi, wyjasni¢ obserwowane rozbieznosci
w niektorych wskaznikach korzystania z prawa (np. litigation ra-
tes) przez poszukiwanie bardziej ogolnych, hipotetycznych kultur
prawnych zorganizowanych wokol bardziej abstrakcyjnych zasad
(np. sklonnosci do publicznego rozstrzygania sporow). Pojecie kul-
tury prawnej dawalo sie jednak w socjologii prawa stosowac takze do
poszczegdlnych grup w ramach danego spoleczenstwa, prowadzac do
wniosku o mozliwosci konfliktow miedzykulturowych na jego obszarze®®.

Powyzsza obserwacje mozna tez rozciggnac¢ na znaczaca w teo-
retycznej panoramie w socjologii prawa koncepcje Adama Podgo-
reckiego. Jednym z jego podstawowych zainteresowan bylo pytanie
o efektywnos¢ i opresywnos¢ prawa a problematyka wielosci form
prawa, cho¢ stanowiaca tu podstawowe narzedzie teoretyczne, nie
stanowita celu badawczego samego w sobie, a jedynie narzedzie.
I tak, wychodzac z zalozen bliskich koncepcji Petrazyckiego, Podgo-
recki pisat o podkulturach prawnych i zréznicowanych orientacjach
prawnych zwracajac uwage na interakcje miedzy nimi a dominu-
jaca kultura prawna, w pozniejszej SWOJeJ pracy wskazujac bardziej
jednoznacznie na wspolbieznosc¢ tej pierwszej mysli i koncepcji plu-
ralizmu prawnego®.

K. C. Wong, Black's theory of the behavior of law revisited ii: a restatement of Black's con-
cept of law, ,,International Journal of the Sociology of Law” 1998, vol. 26, s. 75-119 oraz K.
C. Wong, Black's theory of the behavior of law revisited iii: law as more or less governmental
social control, ,International Journal of the Sociology of Law” 1998, vol. 26, s. 365-392.

37 Zob. np. L. M. Friedman, Legal culture and social development, ,,Law & Society Review”
1969, vol. 1, no 1, s. 30-44.

33 L. M. Friedman, The Legal System, London 1975, s. 223, por. tez L. M. Friedman, Republi-
ka wyboru: prawo, autorytet, kultura, Warszawa 1993.

3 A. Podgorecki, op.cit., s. 220.
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Powiqgzanie dyskursow i radykalizacja teorii

Z wyjatkiem dziel Georgesa Gurvitcha, w zadnym z wymie-
nionych dotad nurtow badawczych nie postugiwano sie jednak,
w szerszym zakresie, pojeciem pluralizmu prawnego. Nawet Pospisil
uzywal raczej okreslenia ,wieloS¢ prawa” niz ,pluralizm prawny”,
a wzmianki o pojeciu pluralizmu, ktére mozna odnalez¢ w innej lite-
raturze w pierwszej polowie XX wieku mozna uznac za epizodyczne
lub (jak u Norberto Bobbio) stanowiace refleks rozwazan nad pro-
blemem pluralizmu politycznego. Warto tez zauwazyc, ze az do lat
siedemdziesiatych problematyka zréznicowania prawa nie stanowi-
la bezposredniego czy podstawowego tematu rozwazan, a stanowi-
ta raczej efekt uboczny poszukiwan alternatywnej wobec prawni-
czej definicji prawa wzglednie odzwierciedlenie potrzeb zwiazanych
z konkretnymi badaniami empirycznymi i wynikala z obserwacji,
ze spoleczenstwa rzadko bywaja zintegrowane w takim stopniu, jak
by to sugerowata standardowa teoria prawa czy teoria polityczna.
Bywatla tez wykorzystywana (jak w przypadku Podgoéreckiego) jako
narzedzie wyjasniajace, a nie obiekt wyjasniany*®. Tak bylo w przy-
padku klasycznej antropologii, ale takze socjologii prawa.

Jakosciowa zmiana tego stanu rzeczy, polegajaca jednoczesnie na
mocniejszym powigzaniu pojecia ,pluralizm prawny” z idea wielosci
porzadkow prawnych czy zroznicowania prawa w naszkicowanym
wyzej sensie zwigzanym z grupami spolecznymi i na podjeciu badan
nad tym zagadnieniem jako sui generis przedmiotem zainteresowania
— albo, inaczej mowiac, na uznaniu pluralizmu prawnego za program
badawczy — nastapita dopiero w latach siedemdziesiatych XX wieku*!.
Jeszcze w polowie tej dekady M.B. Hooker, referujac, w czesto cyto-
wanej pracy, wyniki badan nad prawem zwyczajowym postugiwatl sie
pojeciem pluralizmu prawnego tylko w kontekscie kolonializmu i neo-
kolonializmu*?. Takze w innych pracach z tego okresu interesowano
sie raczej sytuacjami wymuszonych kolizji miedzy porzadkami praw-
nymi, a nie pluralizmem prawnym jako naturalnym stanem rzeczy.

Jednak juz w drugiej polowie lat siedemdziesiatych teorie plu-
ralizmu prawnego ulegly radykalizacji, a zakres tego pojecia zostat
rozszerzony w taki sposob, aby objac¢ nim wielos¢ regut prawnych
odnoszacych sie do tej samej sytuacji, a wynikajacych z uksztatl-

40B. Dupret, Legal pluralism, plurality of laws, and legal practices: theories, critiques, and
praxiological re-specification, ,,European Journal of Legal Studies” 2007, vol. 1, no 1.

41 Zob. szeroko na ten temat S. E. Merry, Legal pluralism, ,,Law & Society Review” 1988,
vol. 22. oraz G. Woodman, Ideological combat and social observation, ,,Journal of Legal
Pluralism” 1998, vol. 42, s. 21-59.

42 M. B. Hooker, Legal pluralism. An introduction to colonial and neo-colonial laws, Oxford
1975.
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towania struktury spolecznej. Chodzito wiec o to, aby w pierwszej
kolejnosci objac tym okresleniem prawo niepanstwowe, zwyczajowe,
nie koncesjonowane w zaden sposob przez zinstytucjonalizowana
wladze polityczna, a dopiero w drugiej kolejnosci, niejako przy oka-
zji, takze prawo stanowione czy wytwarzane przez prawnikow*. Ten
sposo6b myslenia mozna odnalez¢, wyrazony modelowo, w koncepcji
prawa jako semi-autonomicznego pola spolecznego autorstwa S. F.
Moore, opierajacej si¢ na wczesniejszych pracach Pospisila*™ i za-
kladajacej nieustanne przenikanie sie roznych porzadkow spotecz-
nych, i wraz z nimi, réznych porzadkow prawnych.

Jak to na poczatku lat 1990. okreslit F. von Benda-Beckmann,
w tym czasie poszerzone rozumienie pojecia ,pluralizm prawny” sta-
o sie znakiem rozpoznawczym nowej odmiany antropologii prawa,
ktora obrala sobie za obiekt zainteresowania zlozone spoteczenstwa
nowoczesne*S. Dzi§ mozna zreszta sadzi¢ (co Benda-Beckmann do-
piero postulowal) ze paradygmat pluralistyczny jest uznawany za
wlasny takze w duzej czesci socjologii prawa. Za klasyczny dla tego
nurtu uznawany jest tekst J. Griffithsa, ktéry w polowie lat osiem-
dziesiatych dokonatl rekapitulacji dotychczasowych badan nad plu-
ralizmem prawnym, wyrazajac czesto cytowany poglad iz ,plura-
lizm prawny jest faktem, zas centralizm prawny mitem, postulatem
i ideologig™®. Wychodzac z takiego punktu widzenia, Griffiths starat
sie wypracowac mozliwie precyzyjna, ale i jak najszersza definicje
pluralizmu prawnego i kladl nacisk na odwrocenie relacji miedzy
prawem panstwowym a zwyczajowym, twierdzac, Ze ograniczenie
pojecia prawa do prawa panstwowego jest bledem a wypracowa-
na w ten sposob wizja pluralizmu - falszywa. Prawdziwy pluralizm
prawny jest mozliwy — a teoria pluralizmu trafna - tylko wtedy, gdy
zaakceptuje sie autonomie spontanicznie powstajacych porzadkow
prawnych. Ostatecznie uznal, ze pluralizm prawny jest zjawiskiem
»wspolbieznym z pluralizmem spolecznym” i Zze pod tym pojeciem
nalezy rozumiec¢ kazda ,roznorodnos¢ prawa, zwiazana z faktem, ze

4 S. F. Moore, Certainities undone: fifty turbulent years of legal anthropology: 1949-1999,
,Journal of the Royal Anthropological Institute” 2001, vol. 7, s. 95-116.

4 S. F. Moore, Law and social change: the semi-autonomous social field as an appropriate
subject of study, ,,Law & Society Review” 1973, vol. 7, no 4, s. 719-746.

4 F. von Benda-Beckmann, Unterwerfung oder distanz: rechtssoziologie, rechtsanthropolo-
gie und rechtspluralismus aus rechtsanthropologischer sicht, ,,Zeitschrift fuer Rechtssozio-
logie* 1991, vol. 12, no 1, s. 99. Zjawisko miato to takze cz¢Sciowo wymiar instytucjonalny,
i wiazato si¢ ze zmiana nazwy gldwnego czasopisma zajmujacego si¢ ta problematyka (Jo-
urnal of African Law Studies zostal przemianowany w 1981 r na Journal of Legal Pluralism
and Unofficial Law) oraz utworzeniem Komitetu Badawczego ds. Pluralizmu Prawnego.

4 ], Griffiths, What is legal pluralism?, ,Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law”
1986, vol. 24, no 1, s. 4.
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dziatanie spoteczne ma miejsce zawsze w kontekscie wielosci naklta-
dajacych na siebie »pot-autonomicznych poél spotecznych«™.

Juz ten pobiezny przeglad koncepcji pluralizmu prawnego moze
prowadzi¢ do wniosku o istnieniu w tej sprawie dwoch grup pogla-
dow. Po pierwsze, co byloby mysla zapoczatkowang przez Leona Pe-
trazyckiego i kontynuowana w pewnej mierze przez Malinowskiego
oraz bez watpienia przez Podgoreckiego (a takze w jakims$ stopniu
znajdujaca swoje odzwierciedlenie u Gurvitcha), prawo daje sie zde-
finiowa¢ za pomoca jednolitych kryteriow jako zjawisko istniejace
intersubiektywnie, ale niekoniecznie stanowiace przejaw kontroli
czy wiezi grupowej, a odwrotnie, zjawisko, ktore te wiez wytwarza.
W tym sensie, pluralizm jest immanentna cecha prawa. Po drugie,
co byloby zgodne z wizja Ehrlicha, klasycznej socjologii i antropo-
logii, Pospisila i klasycznych zwolennikéw instytucjonalizmu i soli-
daryzmu (i co czasem, w innym kontekscie, bywa nazywane mirror
theory of law), pluralizm prawny uznaje sie za wynik naturalne-
g0 powiazania prawa z grupami spolecznymi, w ktorych powstaje
i obowiazuje, a wiec za refleks czy produkt bardziej zasadniczych
wiezi spolecznych i kontroli grupowej, w dodatku istniejacych qu-
asi-obiektywnie, niezaleznie od jednostek wchodzacych w sklad
tych grup.

Mozna sadzi¢, ze istotng roznica miedzy tymi grupami pogladow
na pluralizm prawny jest stosunek do kontroli spotecznej, zwlaszcza
wladzy i panstwa. W pierwszej wymienionej grupie teorii problem
ten pojawia sie niejako wtornie, przy okazji bardziej szczegotowych
analiz, natomiast nie podkresla sie¢ w nim niezbywalnego zwiazku
miedzy prawem a wladza. W drugiej, do idei pluralizmu dociera sie,
zadajac pytanie o granice wladzy panstwowej i dochodzi do wnio-
sku, ze nie jest ona jedyna forma wladzy. W efekcie, twierdzi sie, ze
tam, gdzie wystepuje odmienna jej postaé, tam wystepuje rowniez
odmienna postac¢ prawa. Jezeli zas o wspolwystepowaniu wiadzy
i norm nie mozna mowic, nie da sie takze mowic o prawie.

W konsekwencji mozna byloby twierdzic, ze tradycja Petrazycjan-
ska jest bardziej radykalna niz zwiazana z Ehrlichem i klasyczna
socjologia, bowiem definiuje prawo — a razem z nim problem wielo-
Sci porzadkow normatywnych — w jego istocie, a nie odwotuje sie do
dalszych zjawisk dla uzyskania takiego opisu. Mowiac nieco inaczej,
mozna sadzi¢, ze teoria Petrazyckiego nie wigze w sposob jedno-
znaczny prawa z integracja spoteczna i w konsekwencji nie postrze-
ga pluralizmu prawnego jako zjawiska wynikajacego z przygodnej
lub fundamentalnej niemoznosci ostatecznego zintegrowania spo-
teczenstwa’®.

4T Ibidem, s. 38.
* Trudno sie, w zwiazku z tym, zgodzi¢ z B. de Sousa Santosem, ktory twierdzi, ze pojecie
pluralizmu prawnego bylo od samego poczatku polityczne, bo wiazato si¢ ze sprzeciwem
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Z powyzszym podzialem przecina sie drugi, wprowadzony przez
J. Griffithsa we wspomnianym wyzej tekscie. Zgodnie z nim plura-
lizm w waskim sensie (sytuacje wielosci norm na jakims terytorium,
zwlaszcza panstwowym, uzgodnionych albo uzgadnianych za po-
mocag jakichs norm kolizyjnych — czego sztandarowym przykladem
moze by¢ wspomniane wykorzystanie pluralizmu prawnego przez
europejskie panstwa kolonialne) nalezy odrozni¢c od pluralizmu
w szerokim (niekiedy nazywanym rowniez: gtebokim) znaczeniu, to
znaczy wlasnie w zacytowanym przed chwila sensie antropologicz-
nym, opierajacym sie¢ na uznaniu podstawowej roli prawa niepan-
stwowego i faktu wielosci nakladajacych sie porzadkow prawnych?®.
Ten pierwszy poglad jest najczesciej w literaturze antropologiczne;j
i socjologicznej krytykowany jako w istocie wspierajacy panstwowa,
centralistyczna wizje prawa. Zarzuca mu sie, w zwiazku z tym, ze
jako teoria pluralizmu jest wewnetrznie sprzeczny. W tym drugim
zas, teoria pluralizmu prawnego jest radykalizowana: pluralizm nie
moze by¢ konsekwencja okreslonej doktryny prawa ani osobliwo-
Scig praktyki prawniczej, wynikac¢ z panstwowego zadekretowania
czy koncesjonowania, ale jedynie stanowic¢ ceche prawa wytwarza-
nego spontanicznie, konsekwencje prostego faktu, ze kazdy przypa-
dek i kazda zastosowana norma podlega spolecznym wplywom wy-
nikajacym z przynaleznosci grupowej, wiezi spotecznych, dynamiki
przekonan i jest za ich sprawa definiowana itd.

Mozna byloby sadzi¢, ze doktryna pluralizm prawnego nazywana
przez Griffithsa staba jest w jakiejs mierze powiazana z koncepcja
wiazaca prawo z kontrola spoteczna, a wiec jedng ze zidentyfikowa-
nych wyzej historycznych doktryn w antropologii prawa i socjologii
prawa, choc¢ opiera sie na jej skrajnej wersji (przekonaniu, ze pan-
stwo moze skutecznie kontrolowac prawo) i uznaniu, ze mozliwe
jest wytworzenie zjawiska pluralizmu poprzez taka kontrole — lub
jej brak. Za prawdziwie pluralistyczne w szerokim sensie mozna na-
tomiast uznac takie teorie pluralizmu, ktére albo w ogole nie po-
szukuja pojeciowego zwiazku miedzy prawem a kontrola spoleczna,
albo takie, ktore uznaja, explicite lub implicite, ze scentralizowanie
kontroli spolecznej przez panstwo nie jest mozliwe, a pluralizm jest
normalnym, naturalnym stanem rzeczy.

przeciwko idei pozytywizmu prawnego. Nie tylko pomija Sousa Santos ,,bezinteresowna”
tradycje w ramach teorii pluralizmu prawnego, ale takze idzie zbyt daleko, gdy chodzi o
powiazanie polityki i kontroli spotecznej. Cho¢ prawda jest, ze wigkszo$¢ teorii pluralistycz-
nych zainteresowanie integracja spoteczna jest dobrze widoczne, to nie mozna powiedzie¢
by byto to jednoznaczne z zainteresowaniem polityka. Z tego samego powodu nie mozna
zgodzi¢ si¢ z definicja pluralizmu prawnego proponowana przez Sous¢ Santosa, zgodnie
z ktora jest to wielo$¢ porzadkow prawnych w ramach jednego systemu politycznego.

4 J. Griffiths, What is legal pluralism ?, ,Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law”
1986, vol. 24, no 1, s. 2-55.
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Wspotczesne warianty teorii

Historia teorii pluralizmu prawnego jest wiec dos¢ skomplikowa-
na, a samo to pojecie nie jest jednoznaczne. Z jednej strony, mozna
sadzi¢, ze na przestrzeni drugiej potowy XX w. miata miejsce ewolu-
cja w strone radykalizacji tego pojecia i uznania prawa zwyczajowego
i prawa wytwarzanego przez sady i administracje za rownoprawne
elementy porzadku prawnego, rownorzedne prawu stanowionemu
oraz, w niektorych teoriach, za pierwszorzedny obiekt zainteresowa-
nia. Z drugiej jednak, widac takze dosc¢ istotne czynniki réznicujace
poszczegolne teorie. Powyzsze, skrotowe przedstawienie tej ewolucji
w zadnym razie nie wyczerpuje jednak wszystkich wariantow poje-
cia pluralizmu prawnego. Juz tylko gdy chodzi o pluralizm prawny
w szerokim sensie mozna wyroznic kilka dalszych jego wersji. Pokry-
waja sie one do pewnego stopnia z fazami rozwoju tej problematyki
przedstawionymi wyzej, bo przynajmniej niektére z historycznych
stanowisk majg dzi§ swoich epigonéw i sg reprezentowane takze
wspolczesnie. W ramach terazniejszych teorii pluralizmu prawnego
mozna, w zwigzku z tym, wyrézni¢ przynajmniej pie¢ nurtow czy
strategii definicyjnych.

Po pierwsze, jest to strategia zblizona do klasycznych koncepcji
prawa z poczatkow XX wieku. Opiera sie ona na przekonaniu, ze
prawnicza definicja prawa jest zbyt waska i ze nalezy ja uzupelnic
o prawo tworzone spontanicznie, oddolnie. Prowadzi ona najczesciej
do proby wypracowania bardziej ogolnej definicji prawa i szerszej,
zwiazanej z nig klasyfikacji typow norm prawnych, podobnej do
znanych z prac Petrazyckiego, Ehrlicha czy Gurvitcha. Wspotczesny
przyktad takiego sposobu myslenia moze stanowic rozwijana konse-
kwentnie teoria R. Cotterrella, opierajaca sie na bliskiemu klasycz-
nym koncepcjom w socjologii prawa przekonaniu, ze podstawowa
jednostka analizy powinna byc¢ ,spotecznosc¢” (community).

Czerpiac inspiracje z Webera i Durkheima, Cotterrell wyroznia
cztery typy idealne spotecznosci, opierajace sie na odmiennych ty-
pach wiezi: spotecznosci tradycyjne, przekonan, intereséw i uczuc*.
Prawo uznaje za istotny mechanizm podtrzymywania wiezi, przyczy-
niajacy sie do wytwarzania interpersonalnego zaufania, ale i sam od
niego zalezny. Jednoczes$nie sadzi, ze prawo poszczegolnych grup
jest dla nich specyficzne, opiera si¢ na ich idiosynkratycznych zna-
czeniach i praktykach i z tego powodu nie moze by¢ bezstratnie
sprzettumaczone” na prawo pozostalych. Sprawia to, ze z punktu
widzenia innych grup prawo takie moze by¢ jedynie uznane za out-
sidera. Dotyczy to zwlaszcza prawa panstwowego, ktéore nie moze,

S0R. Cotterrell, 4 legal concept of community, ,,Canadian Journal of Law and Society” 1997,
vol. 12,no 2, s. 75-93.
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z racji odwolywania sie do stosunkowo stabo okreslonej wspoélno-
ty narodowej i panstwowej adekwatnie uchwyci¢ natury wiezi mie-
dzyludzkich w poszczegolnych realnych spolecznosciach, ktore sie
na nie skladaja. W konsekwencji, Cotterrell uznaje, ze pluralizm
prawny jest zjawiskiem naturalnym, przynajmniej w takim zakresie,
w jakim chodzi o prawo przekraczajace granice konkretnych spo-
tecznosci. Jest to tez, jak sie zdaje, istotna bariera zmian spolecz-
nych i kontroli spotecznej poprzez prawo.

Po drugie, co wydaje sie dzi§ dominujaca tendencja, sa to ana-
lityczne koncepcje antropologiczne pojawiajace sie od lat 70.
XX wieku w ramach wspomnianego nurtu pluralistycznego w pra-
cach licznych autoréw amerykanskich, brytyjskich, francuskich
czy holenderskich. Charakterystyczne wydaje sie dla nich przyjecie
sceptycznej postawy wobec prob stworzenia abstrakcyjnych, sub-
stancjalnych definicji prawa, kultury prawnej i w konsekwencji,
takze abstrakcyjnych i substancjalnych definicji pluralizmu praw-
nego. Sprawia to, ze dla potrzeb opisywania konkretnych zjawisk
prawnych i konkretnych relacji miedzy konkretnymi porzadkami
prawnyml przyjmowane sa potoczne, spolecznie podzielane defini-
CJe prawa w ich naturalnym zréznicowaniu®!'. Jednoczes$nie, uznaje
sie w nich, jak zauwaza von Benda-Beckmann, Ze ostateczny cel
badan nad prawem i pluralizmem prawnym jest poréownawczy. Stad
niezbedne jest wprowadzanie rozmaitych analitycznych rozréznien,
pochodzacych od badacza, porzadkujacych otrzymany materiat®.

Taka ugruntowana (grounded) strategia teoretyczna, oprocz
bardziej zasadniczych przyczyn metodologicznych i teoretycznych,
wyplywa z obserwacji, ze interakcje miedzy prawem pochodzacym
z roznych spotecznych zrodel rodza problemy nie tylko praktyczne,
ale takze pojeciowe. Sg one tego rodzaju, ze nie daje sie ich rozwia-
zaC poprzez rozszerzenie definicji prawa, a tylko poprzez odrzucenie
nadziei na sformulowanie takiej powszechnie wiazacej definicji. Nie
tylko tresc, ale i pojecie prawa jest bowiem zakorzenione w prakty-
kach konkretnych grup i konkretnych kultur, co sprawia, ze proby
zrekonstruowania jego bardziej abstrakcyjnej definicji moga przy-
nies¢ jedynie rezultaty sztuczne i nie odpowiadajace rzeczywistosci.

5! Przekonanie o potrzebie skontekstualizowanego rozwazania prawa dobrze ilustruje dys-
kusja w sprawie mozliwosci postugiwania si¢ pojeciem pluralizmu prawnego na oznaczenie
sytuacji konfliktu migdzy prawem o ro6znej tresci w ramach domniemanego szerszego ,,Sys-
temu prawnego”. Wedtug niektorych autorow, takie uzycie tego terminu jest niewlasciwe,
bowiem przyjmuje kontrfaktyczna wizj¢ prawa (jego ,,systemowos$¢”) Por. S. E. Merry, Legal
pluralism, ,,Law & Society Review” 1988, vol. 22., G. Woodman, Ideological combat and
social observation, ,,Journal of Legal Pluralism” 1998, vol. 42, s. 21-59.

52 F. von Benda-Beckmann, Who s affraid of legal pluralism, ,,Journal of Legal Pluralism and
Unofficial Law” 2002, vol. 47, s. 42—44.
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Dla przykladu, Masaji Chiba, autor jednej z lepiej rozwinietych
koncepcji nalezacych do tej kategorii, podkresla, ze nie istnieje je-
den pluralizm prawny, ale wiele jego ,struktur” czy ,faz”: przejawia-
jacych sie za sprawa roznych jakosciowo interakcji miedzy prawem
zwyczajowym a panstwowym, prawem nowoczesnym a tradycyjnym,
religijnym i Swieckim, subiektywnym i obiektywnym itd. W konse-
kwencji proponuje wprowadzenie trzech dystynkcji, ktére pozwo-
la na uporzadkowanie fenomenéw opisywanych za pomoca pojecia
pluralizmu prawnego. Sa to opozycje prawa oficjalnego i nieoficjal-
nego, rodzimego i przeszczepionego oraz regul prawnych i prawnych
postulatow (tzn. roszczen i pogladow formutowanych przez jednost-
ki, ale nie uznawanych za powszechne i ogblne regutly)>. Teorie te
Chiba wykorzystuje dla opisywania pluralizmu prawnego (i kultur
prawnych jako okreslonej konfiguracji tych czynnikow) w swoich
empirycznych badaniach w Japonii i Sri Lance.

Po trzecie, w ramach teorii pluralizmu prawnego rozwijane sg
takze koncepcje postmodernistyczne. Najbardziej znany przyklad
takiej koncepcji prawa zawieraja prace portugalskiego autora Bo-
aventury de Sousy Santosa, ktory wykltadajac swoja koncepcje ,in-
terlegalnosci” czy ,porowatej legalnosci” wskazuje, ze prawo sktada
sie wspolczesnie z wielu nakladajacych sie na siebie obszarow, kto-
re mozna probowac¢ uporzadkowac za pomocg metafory ,mapy”>*.
Zjawisko to wiaze z panujaca wspolczesnie globalna wersja kapita-
lizmu i zwigzanym z nig, selektywnym wycofywaniem si¢ panstwa
z poszczegoOlnych obszarow swojej tradycyjnej dziatalnosci, w tym
z ograniczaniem dziatalnosci prawotworczej>®. Te okolicznosci powo-
duja tez, zdaniem Sousy Santosa, ze relacje pomiedzy panstwami
w ramach systemu sSwiatowego podazajg za skutecznoscia strategii
deregulacji, tzn. pozwalaja na skuteczne realizowanie swoich intere-
sow tylko tym panstwom, ktore w lepszy sposob korzystaja ze stra-
tegii deregulacji. Jednoczesnie sprawia to, ze opuszczona przestrzen
zajmuja spontanicznie powstajace, niepanstwowe, ale — paradoksal-
nie — zainicjowane przez wycofujace sie panstwo, porzadki prawne.

Wydaje sie, ze, z metodologicznego punktu widzenia, postepowa-
nie tego autora zbliza sie do ugruntowanych teorii w antropologii:
wylicza on kilkanascie réznych typow prawa, i ,stref przejSciowych”
miedzy nimi, zastrzegajac, Zze nie jest to wyliczenie wyczerpujace.
Jednoczesnie poshuguje sie niezwykle szeroka definicja prawa. Za-

53 M. Chiba, Legal pluralismus: toward a general theory through Japanese legal culture.
Tokyo 1989, s. 173 i n., idem, Other phases of legal pluralism in the contemporary world,
,»Ratio Juris” 1998, vol. 11, no 3, s. 228-245.

4 B. de Sousa Santos, Law: a map of misreading. toward a postmodern conception of law,
,Journal of Law and Society” 1987, vol. 14, no. 3, s. 279-302. Idem, Toward a new legal
common sense: law, globalization, and emancipation, London 2002.

53 Idem, Law: a map of misreading....
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uwaza jednak przy tym, ze koncepcja prawa musi opierac sie na
pewnych twierdzen o charakterze uniwersalnym, m. in. musi odpo-
wiadac okreslonej koncepcji praw czlowieka. Co jednak najbardziej
charakterystyczne, i co przesadza o postmodernistycznym charak-
terze tego podejscia, Sousa Santos odrzuca potrzebe ostrego okre-
slania granic pomicdzy poszczegolnymi obszarami na mapie prawa.
Przeciwnie, wyréznienie poszczegolnych typow prawa n1eop1erajace
sie na zadnym kryterium podzialu i podkreslanie plynnosci granic
miedzy nimi ma stuzy¢ pokazaniu, ze materia pluralizmu prawnego
ucieka dzi§, wraz z materigq prawa w ogole, probom definiowania.
Choc¢ wiec pluralizm prawny jest w jakiejs mierze narzedziem wiadzy,
to zamiast przeciwstawiac sie jej poprzez walke z tym zjawiskiem, na-
lezy raczej zaakceptowac fakt pluralizmu z dobrodziejstwem inwenta-
rza. Wykorzystanie ,porowatosci” wspotczesnego prawa moze miano-
wicie, zdaniem Sousy Santosa zosta¢ wykorzystane dla zrealizowania
projektu ,oddolnej globalizacji”, wciaz jednak istniejacej bez jakiegos,
dysponujacego nadmierna wtadza, centrum decyzyjnego.

Tworca czwartej dajacej sie wspolczesnie rozpoznac¢ koncepcji
pluralistycznej, Brian Tamanaha, probuje natomiast uzasadnic
konwencjonalistyczno — pragmatyczng teorie prawa. Twierdzi w niej,
ze za prawo mozna uznawac tylko to, co za takie uznaja poszczegol-
ne spoteczenstwa i grupy i co w ten sposéb wykorzystuja na mocy
pewnej dorozumianej konwencji, wypracowywanej w ramach ,prak-
tyk spotecznych”®. Od podejscia klasycznego w antropologii (ktore
zreszta ostro krytykuje jako esencjalistyczne) odréznia Tamanahe
przekonanie, ze mozliwe jest sformulowanie takiej ptaszczyzny, na
ktorej da sie wyeksplikowac uniwersalna koncepcje prawa. Wpraw-
dzie koncepcja taka nie bedzie okreslac istoty prawa (bo takie proby
okazaly sie, jego zdaniem, historycznie rzecz biorac niemozliwe do
skutecznego zrealizowania) ale bedzie eksplikowac ,nieesencjalne”
warunki spotecznego uznawania jakichs zjawisk za prawo. Tama-
naha twierdzi wiec, ze odroznianie prawnych od pozaprawnych po-
rzadkow normatywnych jest rzecza celowa i wskazana, jednoczesnie
uznaje jednak, ze nawet ten zabieg nie powoduje uchylenia gtownej
tezy ruchu pluralistycznego, jaka jest przekonanie o wielosci po-
rzadkow prawnych.

Wreszcie, piata teoria pluralizmu, teoria autopoiesis Gunthera
Teubnera — prawdopodobnie najbardziej wplywowa poza waskimi
kregami teoretykow zainteresowanych socjologia i antropologia pra-
wa — opiera sie na zalozeniu, ze niemozliwe jest postrzeganie prawa
jako zintegrowanego, niesprzecznego systemu pojeciowego lub nor-
matywnego, a jedynie jako funkcjonalnie okreslony, ale wewnetrz-
nie zréznicowany podsystem komunikacji. W znanym eseju pt. Glo-

¢ B. Tamanaha, A non-essentialist version of legal pluralism, ,,Journal of Law and Society”
2000, vol. 27, no0 2, s. 313.
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bal Bukovina Teubner twierdzi, ze wspolczesnie system prawny ma
charakter globalny i ze nie istnieja zadne przestanki pozwalajace
twierdzic, ze jest on w jakis sposob zintegrowany®” Mozna jedynie
sadzi¢, ze komunikacja w podsystemie prawnym reprodukuje kod
binarny prawne/bezprawne, co jednak nie stanowi zadnej gwaran-
cji jednolitosci owego podsystemu. Przeciwnie, hierarchiczny model
komunikacji prawnej, wynikajacy z historycznego powiazania pra-
wa z polityka jest wspolczesnie zastepowany refleksyjnym modelem
organizacji podsystemu, co prowadzi do pojawiania si¢ paradoksow
komunikacyjnych. Co wigcej, w zwiazku ze zjawiskiem polikontek-
sturalizacji (tzn. zaniku centrum) na poziomie catego spoleczenstwa
Swiatowego, pojawia sie tendencja do wytwarzania niejednolitych
i nieskoordynowanych sprzezen strukturalnych miedzy prawem
a innymi podsystemami spolecznymi niz polityka, co prowadzi do
hybrydyzacji prawa i jego dalszego réznicowania sie. Proby zuni-
fikowania systemu wbrew takiemu stanowi rzeczy beda, zdaniem
Teubnera, szkodliwe i przeciwskuteczne®®.

Kazda z tych strategii ma swoje ograniczenia i z kazda wiazg
sie pewne zagrozenia. Strategia klasyczna prowadzi do zniesienia
ostrych granic miedzy rozmaitymi zjawiskami o charakterze norma-
tywnym, a jednoczesnie reifikuje podstawowe kategorie na ktorych
sie opiera. W przypadku koncepcji R. Cotterrella, na przyktad, przyj-
mowana jest pewna substancjalna definicja zwiazkow spolecznych,
w ramach ktorych powstaje prawo. Druga z wymienionych strategii,
antropologiczna, prowadzi do watpliwosci, czy w ogole mozna mowic
o istnieniu takiego zjawiska jak ,prawo”, i w konsekwencji, ,plura-
lizm prawny”. Skoro bowiem mozna mowic¢ o prawie w dowolnym
znaczeniu, to co laczy wszystkie jego definicje? Prowadzi to ostatecz-
nie do nastepujacego paradoksu: im wiecej chce sie powiedzie¢ na
temat prawa przy zalozeniu koncepcji pluralistycznych, tym mniej
mozna o nim powiedziec.

Teorie nalezace do pozostatych wymienionych strategii (oprocz
tego, ze pozostaja stosunkowo blisko granicy miedzy socjologia pra-
wa a teoria prawa) maja do siebie to, ze opierajg si¢, kazda na swoj
sposob, na radykalnych zaloZeniach teoretycznych. W przypadku
teorii Sousy Santosa sg to dos¢ trudne do zaakceptowania przestan-
ki metodologiczne. W przypadku koncepcji Tamanahy, watpliwosci
moze budzic to, czy rzeczywiscie udalo si¢ wyeksplikowac ,nieesen-
cjalna” teorie prawa i pluralizmu prawnego, zwlaszcza wobec wyko-
rzystywania dla tych celow zupelnie nieneutralnej teorii spoteczne;j.
Wreszcie, w przypadku teorii Teubnera, problematyczny wydaje sie

57 G. Teubner, Global bukovina: legal pluralism in the world society, [w:] G. Teubner (red.),
Global Law without a State, Aldershot 1997, s. 3-31.

8 Por. G. Teubner, Legal irritants: good faith in British law or how unifying law ends up in
new divergencies, ,,Modern Law Review” 1998, vol. 61, no 1, s. 11-34.
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sposob wykorzystania koncepcji autopoiesis. Odwotanie do teorii
zroznicowania funkcjonalnego i koncepcji polikontekstury wcale nie
prowadzi bowiem w sposob konieczny do wniosku o hybrydyzacji
prawa®.

Mozna tez zastanawiac sie, czy przynajmniej dwie z wymienio-
nych teorii, teoria postmodernistyczna i teoria autopoiesis w wyda-
niu Teubnera, osiagaja poziom ,szerokiego” pluralizmu prawnego.
Trudno jest si¢ mianowicie pozby¢ wrazenia, ze zarowno jedna, jak
i druga opiera sie na przekonaniu o pozaprawnych, przygodnych
i historycznych zrodlach wspoétczesnego pluralizmu. Zaktadaja one
mianowicie, ze istniejacy wspolczesnie stan pluralizmu prawnego
wynika z procesow globalizacyjnych, w szczegolnosci z ostabienia
roli panstwa na rzecz rynku (Sousa Santos mowi tu wprost o ,trze-
ciej fazie pluralizmu”®?). Na tej podstawie mozna sadzic¢, ze w Swietle
tych teorii idea centralizmu prawnego nie jest btedna co do zasady,
a jedynie nietrafna, gdy odnies¢ ja do wspoélczesnych realiow. W tym
sensie prawo nie jest pluralistyczne par excellence, a jedynie takie
sie staje w okreslonych sytuacjach. Wreszcie, co jest najistotniejsze,
mozna podejrzewac, ze akceptacja teorii pluralizmu prawnego ma
tu sens nie tylko naukowo-opisowy, ale takze polityczny. Teorie te
nalezy przyjmowac, jesli jest sie zdania, ze pluralizacja prawa jest
z jakichs powodow korzystna: w przypadku Sousy Santosa, plura-
lizm jest postrzegany i oceniany pozytywnie jako mechanizm ,oddol-
nej globalizacji”, przeciwstawianej ,hegemonii rynku”, w przypadku
Teubnera, odpowiada on pogladom liberalnym. Na tym tle, teoria
Tamanahy wydaje sie w tym kontekscie o tyle interesujaca, ze na-
wiazuje jednoczesnie do podejscia Petrazycjanskiego i programu ru-
chu pluralizmu prawnego, wyrazonego przez J. Griffithsa.

Pluralizm prawny jako pojecie prawnicze

Wszystko to moze utwierdza¢ w przekonaniu, ze pluralizm praw-
ny jest jako figura myslowa zjawiskiem dosc¢ skomplikowanym, ze
nie ma tatwej odpowiedzi na pytanie o wlasciwg, paradygmatyczna
teorie pluralizmu prawnego, a raczej nalezy mowic o teoriach plu-
ralizmu. Z drugiej strony, istniejg racje, ktore przekonuja, ze dla
celow opisowych rzecza pozadang jest zajecie radykalnego stano-
wiska i zaakceptowanie raczej pluralizmu w sensie szerokim, a nie
waskim. Potrzeba ta wynika przede wszystkim z powszechnosci zja-

5 Por. uwagi na ten temat w J. Winczorek, Znikniecie dwunastego wielblqda. O socjologicz-
nej teorii prawa Niklasa Luhmanna. Warszawa 2009, s. 320.

% B. de Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense: Law, Globalization, and Eman-
cipation, London 2002, s. 93.
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wiska pluralizmu prawnego. Daje sie je bowiem zidentyfikowac w
dowolnych systemach, czy porzadkach prawnych, nie tylko w kon-
tekscie europejskim, ale na przyklad w prawie islamskim®!, chin-
skim®?, japoniskim® czy indyjskim®. Po drugie, wspotczesnie daje
sie wyréznic¢ wiele rozmaitych czynnikow, ktore wpltywaja na tak po-
strzegany pluralizm prawny, i ktore sprawiaja, ze mozna uznac teo-
rie pluralizmu za przekonujace na poziomie opisowym. Jaskrawych
przyktadow dostarczaja chocby sytuacje konfliktu kulturowego, w kto-
rych probuje sie stosowac reguly prawa karnego wobec imigrantow
pochodzacych z obcych srodowisk religijnych, na przyklad kulty-
wujacych tradycje wielozenstwa albo elementy szariatu w krajach
europejskich, ujawniajace zreszta calkowita nonsensownosc¢ prob
przenoszenia europejskich metod kontroli prawnej na obcy grunt®s,
albo problemy przeszczepow prawnych, nie tylko w kontekscie kolo-
nialnym?®®, czy problemy z wlasnoscia ziemi w krajach postkolonial-
nych. We wszystkich takich przypadkach koncepcje etatystycznego,
waskiego, stabego, koncesjonowanego czy sztucznie wytworzonego
pluralizmu okazujg sie bezradne albo istotnie znieksztalcajg rzeczy-
wistosc¢: pluralizm ten trudno jest bowiem uznac za zjawisko przez
kogos pozadane lub zaplanowane. W zadnym razie nie chodzi tez
o sytuacje konfliktu réznych panstwowych systemow prawnych.

Z drugiej strony, przykladow nie trzeba jednak szukac daleko, wy-
starczy bowiem zastanowic sie nad ujawnianym w polskich statysty-
kach sadowych istotnym zroznicowaniem czestosci korzystania z nie-
ktorych instytucji prawnych. Zastosowanie teorii pluralizmu prowa-
dzi réwniez, oczywiscie, do zblizonych wnioskow, gdy chodzi o prawo
produkowane i praktykowane w kontekstach instytucjonalnych, jak
prawo wytwarzane przez administracje czy prawo sedziowskie. Teoria
ta daje sie wiec zastosowac (i jest stosowana) do opisywania zjawisk
opisywanych we wspominanych prawniczych uzytkach, na przyktad
do problematyki europejskiej, praw cztowieka i praktyki miedzynaro-
dowych organizacji pozarzadowych czy globalizacji, ale takze prawa
panstwowego. O ile wiec teorie antropologiczne i zblizone do nich so-
cjologiczne sg w stanie opisywac takze problemy interesujace prawni-
kow, o tyle teorie prawnicze wyjmuja najczesciej problematyke plura-

1 L. al-Zwaini, M. Berger, B. Dupret, Legal Pluralism in the Arab World, Dordrecht 1999.
2S. B. Lubman, Bird in a cage: Legal Reform in China after Mao, Stanford 1999.

8 M. Chiba, Legal Pluralismus: Toward a General Theory through Japanese Legal Culture,
Tokyo 1989.

¢ M. Galanter, Competing Equalities: Law and the Backward Classes in India, Berkeley
1984.

8 A. D. Renteln, The Cultural Defense. New York 2004.; P. Shah, Legal Pluralism in Con-
flict: Coping with Cultural Diversity in Law, Routledge-Cavendish 2005.

% W. Twining, Diffusion of law. A global perspective, ,,Journal of Legal Pluralism and Unof-
ficial Law” 2004, vol. 49, s. 11-12.
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lizmu z jego naturalnego kontekstu i wykorzystuja go jedynie do roz-
wazania problemu, ktory za wspominanym M. Chibg mozna okresli¢
jako opozycja prawa oficjalnego i nieoficjalnego.

To wszystko nie uchyla jednak pytania, czy pluralizm prawny
jest rzeczywiscie potrzebny prawnikom i czy wspomniane, dokony-
wane z niejakim wysitkiem proby przeszczepienia tej doktryny na
grunt jurysprudencji przyniosa spodziewane efekty. Pozostaja one
przeciez, jak pokazuje bardzo przekonujaca analiza pojecia stabe-
go pluralizmu, dokonana przez Griffithsa, na granicy paradoksu,
bo usituja powiazac¢ ze soba przeciwstawne pomysty: centralizmu
i pluralizmu. Nie przesadzajac w tym miejscu odpowiedzi do konca,
a nawet akceptujac ograniczony zakres prawniczych zainteresowan
pluralizmem prawnym, mozna w tej sprawie zglosi¢ pewne watpli-
wosci. Po pierwsze, mozna odwotac si¢ do historycznego przyktadu
doktryny prawnej, ktora usilowata wdrazac praktyke pluralizmu,
szkoly wolnego orzecznictwa, inspirowanej pracami Ehrlicha, kto-
ra sromotnie polegla w starciu z pozytywistycznymi doktrynami
prawniczymi. Ten przyktad prowadzi do wniosku, ze istnieja pewne
brzegowe warunki akceptacji nowych koncepcji w jurysprudencji.
Takim warunkiem jest niewatpliwie mozliwos¢ wzglednle gltadkiego
przeformulowania istniejacych teorii i praktyk. To zas, o czym byta
juz mowa, wcale nie wydaje si¢ rzeczg oczywista.

Po drugie, warto odnotowa¢ odmiennos¢ metodologiczna mie-
dzy opisywanym ruchem teoretycznym w antropologii prawa i so-
cjologii prawa a praktyka prawnicza czy nawet teorig prawa (kto-
ra to odmiennos¢ bywa trafnie odnotowywana w wielu wspomnia-
nych pracach prawniczych poswieconych pluralizmowi). Roznica ta
sprowadza sie do tego, ze w przypadku tych pierwszych dyscyplin
glownym celem tworzenia teorii jest adekwatny opis rzeczywistosci,
a jej ewentualna zmiana odbywa sie poprzez ten opis i ma charakter
drugorzedny. W tym drugim zas, chodzi gtéwnie o realizacje celu
praktycznego (wypracowanie metod rozstrzygania sporow czy opty-
malizacje istniejacych sposobow orzekania lub tworzenia prawa).
Nie istnieje bowiem konieczny zwiazek miedzy praktykowaniem cze-
gos a opisywaniem wilasnej praktyki w sposob zgodny z okreslona
empiryczna teoria. Nie ma potrzeby tworzenia pluralistycznej teorii
prawa, jezeli wydaje sie to watpliwe, a mozliwe jest zrealizowanie
celow stojacych przed ta dziedzing w inny sposob.

Po trzecie, pojawia sie tu zasygnalizowany wyzej problem zwiazkow
miedzy polityka a staba wersja pluralizmu. Mozna mianowicie miec
obawy, czy wykorzystywane przez prawnikow pojecia pluralizmu
prawnego i jego mutacji nie ogranicza sie, wobec trudnosci pojecio-
wych i zasadniczej sprzecznosci miedzy koncepcjami centralistyczny-
mi a glebokim pluralizmem, do jego plytkiej, koncesjonowanej wersji.
O ile oczywiscie trudno jest wskazac pojecia prawne, ktore nie mialy-

33

pluralizm prawny.indd 33 2010-07-14 10:47:42



by jakiegos$ znaczenia politycznego (nawet niezaleznie od woli swoich
autorow), o tyle bezposrednie odwolywanie sie do okreslonych kon-
cepcji z przyczyn politycznych jawi sie jako kiepska jurysprudencija.

Zamiast podsumowania mozna zadac¢ sobie pytanie na czym,
jesli nie na pluralizmie prawnym, mieliby polegac dziS prawnicy.
Jakas zmiana wydaje si¢ wszak niezbedna w zwiazku z przemia-
nami globalizacyjnymi i zmiana roli panstwa. Odpowiedz na to py-
tanie, oczywiscie, przekracza zakres niniejszego tekstu i mozna ja
tu tylko zasygnalizowac. W tym celu mozna rozbi¢ problem na dwa
bardziej szczegotowe zagadnienia. Po pierwsze, wydaje sie, ze prak-
tyczny kontekst odwotan do problematyki pluralizmu prawnego jest
dos¢ szczegblny. Takich odwolan dokonuje sie zwlaszcza w zwigz-
ku z konfliktami kompetencyjnymi miedzy organami stosujacymi
i tworzacymi prawo: tak jest w przypadku wspomnianych na wste-
pie teorii ,pluralizmu konstytucyjnego” czy ,kontrapunktow praw-
nych” albo rodzimej idei ,multicentryzmu”. Warto wiec zauwazyc, ze
czym innym jest pluralizm instytucjonalny, w tym nawet pluralizm
formalnych zrodet prawa, a czym innym pluralizm prawny w Sci-
slym sensie. Dla potrzeb prawniczych mozliwe jest przeciez (czysto
logiczno-analityczne) rozréznienie, z jednej strony, ,policentryzmu”
i ,monocentryzmu” tzn. takich sytuacji, w ktorych instytucjonalny
wymiar prawa jest zintegrowany lub nie (to znaczy istnieje hierarchia
organow orzeczniczych i ustawodawczych), oraz, z drugiej strony,
pluralizmu prawnego i monizmu (centralizmu) prawnego. Zachowa-
nie Scistosci pojeciowej i wskazywanie, co wlasciwie ma sie na mysli
mowiac o pluralizmie, jest nie tylko pozadane®” i nie tylko pozwoli na
unikniecie grozby popadniecia w staba wersje pluralizmu, ale tak-
ze na rozwazanie problemu w rzeczywistej, a nie w przerysowanej
skali: zagadnienia stosunkow miedzy instytucjami prawnymi, a nie
pytania o relacje miedzy porzadkami prawnymi, ktore przynalezy do
bardziej fundamentalnego poziomu rozwazan.

Po drugie, nawet jesli pierwsza uwaga jest niewystarczajaca, moz-
na rozroznic pluralistycznie zorientowane teorie prawa a przychylna
wobec instytucjonalnego policentryzmu praktyke prawnicza. Gdzie,
wobec oczywistych problemow teoretycznych stojacych wspoétcze-
$nie przed prawnikami, mozna upatrywac zrodet dla takiej prak-
tyki? Mozna sadzi¢, ze wspolczesnie istniejg co najmniej trzy czyn-
niki sprzyjajace istnieniu pluralizmu prawnego, a ktore jednocze-
Snie moga przeciwdziata¢ upowszechnieniu sie teorii pluralizmu. Po
pierwsze, jest to pojawienie sie techniki ,elastycznosci” (J. Arnaud®®)

7 B. Tamanaha, Understanding legal pluralism: past to present, local to global, ,,.Sydney
Law Review” 2008, t. 30, s. 387.

% A. Arnaud, Legal interpretation and sociology of law at the beginning of the post-modern
era, A. Arnaud, (red.). Sociology of law. Splashes and Sparks, Onati, 1990.
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czy ,nieostrosci” (M. Delmas-Marty®°) polegajacej na poshugiwaniu sie
takimi konstrukcjami pojeciowymi, ktore pozwalaja na uzgodnienie
praktyki stosowania i tworzenia prawa bez konfliktu — za przyktad
moga shuzy¢ tu prawa czlowieka, niektore techniki interpretacji pra-
wa czy niestandardowe metody podejmowania decyzji. Po drugie, jest
to upowszechnienie elektronicznych technik przetwarzania danych,
pozwalajace na rozstrzyganie problemow w sposob nieodwoltujacy sie
do narzedzi pojeciowych, a zatem na kategoryzowanie rozstrzygniec
w podobnych sprawach jako rozstrzygniec¢ odmiennych. To zas po-
zwala na unikanie bezposrednich sporow, gdy nie sa one potrzebne
i jednoczesnie na uruchomienie procesow wzajemnego uczenia sie
instytucji od siebie. Po trzecie, co jest ogolniejszym trendem cywili-
zacyjnym, jest to wypieranie prawa przez zautomatyzowane techniki
kontroli spolecznej. Mozna mianowicie zasadnie twierdzi¢, ze wiele
z upowszechniajacych sie dzi§ takich narzedzi, nawet jesli zawiera
odwolanie do jakichs§ uzasadnien prawnych, ma w istocie niewiele
wspolnego z prawem jako mechanizmem spotecznym. W tym kon-
tekscie pisze sie, na przyktad, o ,kryminologii aktuarialnej” i surveil-
lance czy, odwotujac sie do prac Foucaulta czy N. Rose’a, biowladzy.
W ich przypadku potrzeba uzgadniania i koordynowania swoich dzia-
lan przez instytucje wydaje sie mniejsza niz w przypadku prawa.

Oczywiscie, te uwagi nalezy potraktowac wylacznie jako wstep do
dalszych badan. Trudno tez wyrokowac in abstracto o powodzeniu
lub niepowodzeniu teorii pluralizmu w jurysprudencji. Moze o tym
przesadzic jedynie nieprzewidywalna dzis ewolucja doktryn i prak-
tyk prawnlczych Pewne jest natomiast, ze w antropologii i socjolo-
gii prawa pojecie pluralizmu prawnego, jak i pluralistyczne teorie
niepostugujace si¢ tym pojeciem beda wciaz wykorzystywane, po-
dobnie jak to mialo miejsce w ciagu ostatnich stu lat rozwoju tych
dyscyplin.

% M. Delmas-Marty, Towards a truly common law: Europe as a Laboratory for Legal Plural-
ism, Cambridge 2002.
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Dawid Bunikowski

Prawo nieoficjalne

Rozwazania wstepne.
Istota i rodzaje prawa nieoficjalnego

Rozwazania na temat prawa nieoficjalnego same w sobie mu-
szg dotyczyc¢ rowniez prawa oficjalnego, prawa personalnego, praw
zwyczajowych czy religijnych i idei pluralizmu prawnego. W tekscie
poruszam podstawowe kwestie z zakresu prawa nieoficjalnego i zaj-
muje sie jego wybranymi przyktadami z praktyki.

Prawo nieoficjalne to najprosciej rzecz ujmujac normy prawne,
ktore nie pochodza od panstwa i jego instytucji. Prawo nieoficjalne
to szeroko kategoria. Najlepiej jednak scharakteryzowac prawo nie-
oficjalne przez odniesienie do prawa oficjalnego rozumianego jako
prawo stanowione przez panstwo i jego agendy w trybie okreslonym
przez prawo’®. Prawo nieoficjalne — a contrario — takim prawem nie
jest. Jest przeciwienstwem tak pojetego prawa oficjalnego. Prawo
nieoficjalne pochodzi od organizacji i instytucji innych niz panstwo.
Posiada inny autorytet, uzasadnienie aksjologiczne lub tetyczne,
tryb ustanowienia, moc oraz sankcje.

Prawo nieoficjalne moze byc¢ czesto wazniejsze niz prawo panstwa.
Uwaga ta dotyczy zarowno poszczegolnych jednostek, jak i zbioro-
wosci jako takiej. W pewnych spoleczenstwach, spotecznosciach,
tradycjach, kulturach lub okolicznosciach prawo nieoficjalne odgry-
wa wieksza badz podobna role, co prawo oficjalne”’. Ponadto prawo
nieoficjalne moze cieszy¢ sie podobnym albo wiekszym szacunkiem.

" Por. M. Galanter, Justice in Many Rooms: Courts, Private Ordering, and Indigenous Law,
,Journal of Legal Pluralism” 1981, vol. 19, s. 34. Galanter pisze ponadto o stosowaniu prawa
przez oficjalne agendy, w tym sady, nie tylko o jego tworzeniu. Zob. tez J. Dickinson, The
Law Behind Law: II, ,,Columbia Law Review” 1929, vol. 29, s. 319, gdzie sprzeciwiono si¢
koncepcji ,,Higher Law”, ,,prawa wyzszego”, prawa naturalnego (jako rodzaju prawa nie-
oficjalnego) w stosowaniu prawa, zaznaczajac, ze sa to tylko sedziowskie koncepcje salus
populi; sady jedynie rozwijaja normy prawne, ale jest to doniosta rola (J. Dickinson, The Law
Behind Law, ,,Columbia Law Review” 1929, vol. 29, s. 113).

"t Jak zauwazyt Karl Lewellyn, sa rozne kultury prawne oraz rézne metody prawnicze (ju-
ristic method, law-jobs) w tych kulturach. Takze Indianie Czejeni stworzyli ogdlne reguty
zarzadzania wspolnota (general rulling on the community), ktore pozwolity wspolnocie prze-
trwac. Zob. K. N. Lewellyn, The Normative, The Legal, and The Law-Jobs: The Problem of
Juristic Method, ,,The Yale Law Journal” 1940, vol. 49, no. 8, s. 1400.
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,Journal of Legal Pluralism” 1981, vol. 19, s. 34. Galanter pisze ponadto o stosowaniu prawa
przez oficjalne agendy, w tym sady, nie tylko o jego tworzeniu. Zob. tez J. Dickinson, The
Law Behind Law: II, ,,Columbia Law Review” 1929, vol. 29, s. 319, gdzie sprzeciwiono si¢
koncepcji ,,Higher Law”, ,,prawa wyzszego”, prawa naturalnego (jako rodzaju prawa nie-
oficjalnego) w stosowaniu prawa, zaznaczajac, ze sa to tylko sedziowskie koncepcje salus
populi; sady jedynie rozwijaja normy prawne, ale jest to doniosta rola (J. Dickinson, The Law
Behind Law, ,,Columbia Law Review” 1929, vol. 29, s. 113).

2 Jak zauwazyt Karl Lewellyn, sa rozne kultury prawne oraz r6zne metody prawnicze (juristic
method, law-jobs) w tych kulturach. Takze Indianie Czejeni stworzyli ogolne reguty zarza-
dzania wspdlnota (general rulling on the community), ktore pozwolity wspolnocie przetrwac.
Zob. K. N. Lewellyn, The Normative, The Legal, and The Law-Jobs: The Problem of Juristic
Method, ,,The Yale Law Journal” 1940, vol. 49, no. 8, s. 1400.
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Bywa tez przestrzegane w wiekszym stopniu niz prawo oficjalne.
Jest wowczas szanowane z tego wzgledu, Ze nie pochodzi od sztucz-
nej, narzuconej silg struktury wladzy oraz organizacji, jaka czesto
wydaje sie by¢ panstwo w oczach ludzi. Ma to miejsce zwlaszcza tam,
gdzie panstwo jest kulturowo/etnicznie/ideologicznie obcym albo hi-
storycznie nowym tworem. Nie wszystkie spoleczenstwa albo nie w
kazdych okolicznosciach sa etycznie legalistyczne i pro-panstwowe.
Nie wszedzie tez prawo oficjalne jest w stanie uregulowac wiele zacho-
wan z dziedzin zycia spotecznego lub prywatnego, ktore tradycyjnie
sa objete regulacja nieformalna?®. Istnialy tez i istnieja kultury, gdzie
tradycja prawa nieoficjalnego jest dtuga oraz powszechnie uznana®*.

3 W Hiszpanii, ktorej ztozony system prawny byt znakomitym przyktadem pluralizmu praw-
nego, od czasow Sredniowiecznych lokalne prawo zwyczajowe dotyczace wlasnosci wod
Lrywalizowato” z prawem panstwowym (kastylijskim, centralnym, oficjalnym). Zob. szerzej
D. Guillet, Rethinking Legal Pluralism: Local Law and State Law in the Evolution of Water
Property Rights in the Northwestern Spain, ,,Comparative Studies in Society and History”
1998, vol. 40, no. 1, s. 42-70.

4 Np. na Jamajce (Karaiby) sprawy dotyczace plantacji i upraw reguluje folk law, prawo ple-
mienne, ludowe czy tez innymi stowy prawo zwyczajowe (customary law), ktore ,,naktada
si¢” na prawo panstwa. Folk law wystepuje obok prawa oficjalnego, stanowia te systemy
pewien ,.kompleks”. Przyktadowo oficjalne prawo natozyto na rodziny obowiazki dotyczace
pogrzebu i podatkow, a z drugiej strony mieszkancy mogli powolywac si¢ na prawo oficjalne,
aby ,,wzmocni¢” prawo zwyczajowe dotyczace ziemi. Tak jest z zasada, Ze zrywanie owo-
cow z drzew gospodarczych jest dowodem na posiadanie ziemi. Ta reguta prawna wzmacnia
zwyczajowe prawa rodziny do ziemi i chroni ja przed przybyszami. Prawo oficjalne wow-
czas posrednio wspiera system zwyczajowy. Zob. J. Besson, Folk Law and Legal Plural-
ism in Jamaica. A View from the Plantation-Peasant Interface, ,,Journal of Legal Pluralism”
1999, no. 43, s. 31-51, zwlaszcza s. 48-49. Z kolei w Mozambiku obok sadéw panstwowych
orzekaja sady plemienne. Sa oficjalne urzedy: sady dystryktowe, sady prowincjonalne i sad
najwyzszy. Obok nich dziataja sady wspolnotowe, plemienne (community courts) i trady-
cyjne wladze plemienne. De Sousa Santos sady wspdlnotowe traktuje jako hybrydy prawne
(legal hybrids), zawierajace w sobie elementy oficjalne i nieoficjalne. By nie komplikowaé
analizy, pomija funkcjonowanie stowarzyszen religijnych, zwlaszcza muzulmanskich. Sady
wspolnotowe maja ogolna podstawg prawna w ustawie nr 4/92 z 6 maja 1992 r., ale ich
dziatalno$¢ nie jest regulowana prawem oficjalnym ani sady te nie sa czgscia oficjalnego
systemu prawnego (nie ma apelacji od ich decyzji do sadow panstwowych). Zgodnie z art.
2 ustawy, orzekaja na zasadach bezstronnosci, stusznosci i zdrowego rozsadku. Preambuta
ustawy wskazuje jednak na etniczna i kulturowa r6znorodnosc spoteczenstwa oraz zwycza-
je wspolnot. Tym samym sady wspolnotowe, plemienne, odwotuja si¢ przy rozwiazywaniu
konfliktow we wspolnocie do lokalnych zwyczajow, wedtug ktorych te spotecznosci zyty od
lat. Zob. B. de Sousa Santos, The Heterogeneous and Legal Pluralism in Mozambique, ,,Law
& Society Review” 2006, vol. 40, no. 1, s. 39-71, zwlaszcza s. 54-56. Z kolei o Ghanie mowi
si¢, ze wystepuje tam ,,podzielona suwerennos$¢” (divided sovereignty). Porzadki prawne
i porzadki wtadzy przenikaja si¢. Wspotczesne panstwa afrykanskie i wtadze swoja legity-
macj¢ czerpia z sukcesji po panstwie kolonialnym. Wtadze tradycyjne, plemienne w Ghanie
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Antropologia oraz etnologia prawa od dawna zajmuja sie tym tema-
tem (zwlaszcza folk law)®. Mozna dodag, ze pluralizm prawny czesto

swoja legitymacje czerpia z tradycji i czasoOw przed-kolonialnych. W praktyce jednak o tym,
kto bedzie wodzem plemienia, decyduje czgsto wsparcie panstwa. Przyktadowo 11 wrzeénia
1993 r. ceremonia wejscia na tron nowego wodza plemienia Efutu w Winneba zostata zakto-
cona przez inna rywalizujaca rodzing krolewska (wystgpowala rotacja wodzostwa migdzy
dwiema rodzinami). Dzigki interwencji policji nowy wodz zostat intronizowany. Czy jednak
wladza wodzow plemion jest realna? Posiadaja owe wladze plemienne pewna suwerennosé¢
(sovereignty) i spora legitymacj¢ (legitimacy). Nie jest to jednak suwerennosc i legitymacja
rowna suwerennosci 1 legitymacji panstwa. W dodatku wtadza (authority) wodza i sila jej
egzekucji (power) sa jeszcze bardziej ograniczone na rzecz panstwa. Zob. D. 1. Ray, Divided
Sovereignty. Traditional Authorities and the State in Ghana, ,,Journal of Legal Pluralism and
Unofficial Law” 1996, no. 37-38, s. 181-200, zwlaszcza s. 194 1 198-199. W Chinach waz-
niejsze od prawa ustawowego sa normy zbiorowosci np. 0sob nalezacych do grupy Han. Jak
pisze, Ehr Soon-Tay, ,,Chiny byty i pozostaja, podazajac wtasng droga i wlasnym rozumie-
niem siebie, przede wszystko ujednoliconym Gemeinschaft i porzadkiem administracyjnym,
utrzymywanym zarazem przez wszechogarniajaca wladza polityczna, jak przez podzielane
lub wymuszone wartosci, jednolita kulturg oraz uznana hierarchi¢ obowiazkow, praw i wia-
dzy”. Nawet Leninowska koncepcja prawa, uzywana dla wewnetrznych celoéw w Chinach,
moze uznaé reguty migdzynarodowego handlu i inwestycji, dodaje Soon-Tay. Trzeba pamig-
ta¢, ze obok Hanow zyja tez Tybetanczycy, muzutmanie, Mongotowie. Preambuta Konstytu-
cji ChRL gwarantuje prawa takze tych narodowosci w Chinach. Dodam, Ze narody te, czgsto
oparte na wspolnocie religijnej, nie maja prawa do swojego prawa, mimo gwarancji w prawie
oficjalnym (np. oficjalna autonomia kulturalno-religijna Tybetu). Soon-Tay zdaje sobie spra-
w¢ z tego: pluralizm praw w Chinach nie bedzie polegal na pluralizmie kulturowym (cultural
pluralism), ale na r6znorodnosci praw w roznych strefach ekonomicznych. Najwazniejsza
jest administracja polityczna i jej reguty. Tu moze wystgpowaé ,,dyferencjacja administra-
cyjna” (administrative differentation) 1 r6zne specjalne, lokalne reguty dotyczace handlu,
inwestycji, dziatalnosci gospodarczej prywatnych przedsigbiorcow, stref ekonomicznych.
System prawny Chin komplikuje ponadto autonomia Hong Kongu. Podkresli¢ tez trzeba rolg
prawotworcza organdw partyjnych na szczeblu centralnym i prowincjonalnym oraz ich dy-
rektywy polityczne, ktdre sa realnym prawem, funkcjonujacym obok ustaw parlamentu. Zob.
E. Soon-Tay, China and Legal Pluralism, ,,Bull. Austl. Soc. Leg. Phil.” 1984, vol. 8, no. 23,
s. 23-37, zwhaszcza s. 28 1 36-37. Zreszta niezbyt wysoka pozycja prawa wynika z zatozen
etyki Konfucjanskiej. Zob. wigcej J. J. Kupperman, Classic Asian Philosophy: A Guide to the
Essential Texts, Oxford 2001, s. 70-72. Sa to tylko przyktadowe sytuacje dominacji prawa
nieoficjalnego nad oficjalnym w r6znych kulturach na §wiecie.

5 Zob. na temat prawa zwyczajowego, folk law przede wszystkim: A. Dundes Renteln, A.
Dundes (red.), Folk Law. Essays in the Theory and Practice of Lex Non Scripta: volume I,
Wisconsin 1994, s. 1 i n. Dam w tym miejscu dwa przyktady analizowane przez antropolo-
gow i etnologow. W prawie zwyczajowym Malajow (adat) uksztaltowata si¢ wysoka pozycja
me¢za w rodzinie. Maz jest straznikiem zony (warder), ale rodzina Zzony jest jego straznikiem.
Maz winien szanowac zwyczaje tej rodziny. Dzieci winny by¢ postuszne rodzicom. Zwycza-
je dotycza takze innych spraw, w tym karnych (np. rekompensata za przest¢pstwo). Podkresla
si¢, ze prawo to pochodzi od dwoch prawodawcdw: Parapatiha i Tamanggungana. Poczat-
kowo wiadcy skierowali je do urzednikow, a potem ze wzgledu na swoja stusznosc stato sig
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jest efektem kolonializmu®. Kolonializm stworzyl tez podstawy glo-

prawem powszechnym. Minattur dodaje, jak na parodig, ze prawo zwyczajowe Malajow, kto-
rego glowne normy i zasady sa skodyfikowane, miesci si¢ nawet w definicji prawa Austina.
Oparte jest ono jednak na religii i wierzeniach, bedac wypelnieniem religii Malajow. Zob. J.
Minattur, The Nature of Malay Customary Law, [w:] Folk Law. Essays..., s. 539-567, zwtasz-
czas. 550-557. Z kolei w Maroku - jak pisze wybitny antropolog Westermarck — panowata w
jednym z plemion zasada, Ze w razie zabojstwa sprawca mogt odpokutowac (atone) za swoja
zbrodni¢ poprzez odpowiednia zaptatg (blood-money, ddiyt), jesli rodzina ofiary zgodzita sig¢
na t¢ formg zadoscuczynienia. Zabdjca byt zobowiazany do uiszczenia odpowiedniej grzyw-
ny na rzecz rodziny ofiary. Jesli byt zbyt biedny, to musiat zbiera¢ pieniadze wérod cztonkoéw
swojego plemienia; w przeciwnym przypadku — byt wykluczony z plemienia. Jego zycie nie
podlegato wowczas zadnej ochronie. Zob. E. Westermarck, Customs Connected with Homi-
cide in Morocco, [w:] Folk Law. Essays..., s. 572-573.

¢ Przyktadowo w Melanezji i generalnie na Pacyfiku wigkszo$¢ wiadz kolonialnych (w Me-
lanezji: holenderskie, brytyjskie, niemieckie) przyniosta ze soba prawa charakterystyczne
dla swoich metropolii, zaktadajac, ze beda one regulowaé zycie lokalnych spotecznosci w
koloniach. Jak pisza Jennifer C. Care i Jean G. Zorn, plemienne systemy prawne nie zni-
kty wraz z nowym prawem kolonizatoréw. Polityczna wtadza plemion i wsi zostata przez
kolonizatorow zniesiona. Ludzie jednak w dalszym ciagu oczekiwali, Ze ich relacje, pra-
wa 1 obowiazki beda regulowane przez dotychczasowe zwyczaje. Na Papui Nowej Gwinei
oficjalnym prawem byly ustawy i regulacje wydawane przez kolonizatoroéw, ale zarzadcy
kolonii dopuszczali takze prawo zwyczajowe, o ile nie naruszato kolonialnych celow. Takim
negatywnym dla kolonizatorow zwyczajem byt payback (nizsza cena dla statego kontrahen-
ta), przeciwko ktoremu skierowano prawo oficjalne w koncu. W czasach przedkolonialnych
Melanezja byta zbiorem matych, niezaleznych, homogenicznych spolecznosci wiejskich,
ktore same regulowaty poprzez wierzenia, tradycje, zwyczaje wszelkie sprawy zwigzane z
zyciem spotecznym. Przynaleznos¢ do plemienia czy do wioski determinowata prawa i obo-
wiazki. Generalnie poza wodzami nie bylo politycznych i prawnych instytucji w Melanez;ji.
,.Nie byto legislatury, sadow oraz policji. Prawo i zwyczaj byly tym samym”. Kazda spotecz-
no$¢ rzadzita si¢ swoim prawem, swoimi zwyczajami. Co ciekawe, J. C. Care i J. G. Zorn
zauwazaja, ze kolonizatorzy Papui Nowej Gwinei i Wysp Salomona nawet nie wierzyli, ze
wspolnoty melanezyjskie miaty wezesniej jakie$ systemy prawne. Tymczasem zwyczajowe
systemy prawne matych wspolnot istnialy ,,od zawsze”. Zatozenie kolonizatorow wynikato z
tego, ze byli pozytywistami prawniczymi, dla ktérych prawo mogto pochodzi¢ tylko od pan-
stwa, ktore to stosuje prawo przez sady i urzedy oraz egzekwuje przez policjg. Wspotczesnie
zwyczaj stat si¢ jednak czescia oficjalnego porzadku. Zgodnie z konstytucjami Papui Nowe;j
Gwinei z 1975 r. i Wysp Salomona z 1978 r., dopoki parlament nie ureguluje jakiej$ sprawy
w ustawie, to sady powinny tworzy¢ precedensy, opierajac si¢ na zwyczajach i angielskim
common law jako zrodtach prawa. Zob. J. C. Care i J. G. Zorn, Statutory ,, Developments” in
Melanesian Customary Law, ,,Journal of Legal Pluralism” 2001, no. 46, s. 49-98, zwlaszcza
s. 50-57. Innym przyktadem koegzystencji prawa oficjalnego (pochodzacego od panstw) i
prawa zwyczajowego sa kraje Ameryki Lacinskiej. Panstwa te wprowadzity w swoich kon-
stytucjach zasadg, ze prawo zwyczajowe jest jednym ze zrodet prawa i moze by¢ stosowane
w plemionach, o ile — w zasadzie - nie narusza praw cztowieka. Wedle art. 149 Konstytucji
Peru z 1993 r., wladze wspdlnot plemiennych, lokalnych, moga sprawowac jurysdykcje nad
terytorium wedhlug prawa zwyczajowego, o ile nie naruszaja podstawowych praw cztowieka.
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balizacji w prawie’.

Struktura spoleczna jest w pewnych spoleczenstwach bardziej
skomplikowana i mniej podatna na odgorne panstwowe, przepojone
formalizmem i dzialaniem obcych instytucji, regulacje prawne oraz
akty stosowania/wykladni prawa, niz wydaje sie to doktrynerom
wspolczesnego tzw. panstwa narodowego czy spoteczenstw homoge-
nicznych. Uwagi te komplikujg moje rozwazania, gdy dotycza takze
czltonkow pewnych grup spotecznych w ramach samego panstwa,
w ktéorym dominuje prawo oficjalnes.

Ust. 2 dodaje, ze ,, Wspolpraca tej specjalnej jurysdykcji z Sedziami Pokoju i Wiadza Sadow-
nicza bedzie okreslona prawem”. Wilfredo Ardito wskazuje na zalete i wadg tego systemu.
Z jednej strony, panstwo redukuje problem swojej legitymacji. Z drugiej strony, self-regulation
w praktyce moze tama¢ prawa cztowieka w indianskich plemionach. Ardito stusznie zazna-
cza, ze akceptacja roznorodnosci w wielokulturowym spoleczenstwie nie oznacza zgody na
istnienie zatomizowanych systemoéw normatywnych bez podzielania wspolnych wartosci i
bez zadnego zwiazku mi¢dzy soba. Odpowiedzialno$¢ panstwa jest w tej sytuacji szczegdlna.
Chodzi gtownie o polityke promocji praw cztowieka, dialog spoteczny i taczenie idei prawa
jednostek z prawami kolektywnymi. W tym kontek$cie moze budzi¢ interpretacyjne watpli-
wosci nowy peruwianski kodeks karny (art. 15), ktory zwalnia od odpowiedzialno$ci osobg
popetniajaca przestgpstwo, o ile czyn wynikat ze zwyczajow lub kultury danej wspolnoty.
O jakie czyny i wspdlnoty chodzi? Jak dtuga tradycje¢ ma mie¢ wspdlnota? Zob. W. Ardito,
The Right to Self-Regulation. Legal Pluralism and Human Rights in Peru, ,,Journal of Legal
Pluralism” 1997, no. 39, s. 1-36, zwlaszcza s. 2, 28 i 36. Mimo ze elity polityczne w krajach
tacinskich uznaty konieczno$¢ konstytucjonalizacji prawa zwyczajowego i plemiennego oraz
oddania czegsci jurysdykeji w rece lokalne, to nie oznacza to braku konfliktow przy stosowa-
niu prawa zwyczajowego. Przyktadowo, porownujac Kolumbig i Boliwig, konflikty sa czgst-
sze w zurbanizowanej Kolumbii, gdzie tradycja dochodzenia praw przed sadami panstwowy-
mi byta spora. W Boliwii konfliktow na tle stosowania prawa zwyczajowego przez wladze
plemienne bylo mniej, gdyz ,,historyczna stabo$¢ sadownictwa panstwowego” korelowata
z ,,geograficzng i kulturowa izolacja wspdlnot plemiennych”. Zob. tak D. Lee Van Cott, 4
Political Analysis of Legal Pluralism in Bolivia and Colombia, ,,Journal of Latin American
Studies” 2000, vol. 32, no. 1, s. 233-234.

7 Imperia kolonialne wprowadzaly wilasne prawo, wzorowane na prawie z metropolii, na
wszystkich kontynentach. Prawo to naktadato si¢ na lokalne prawa zwyczajowe, religijne
etc. Dla imperiow kolonialnych ich prawo byto uniwersalne. Zob. K. von Benda-Beckmann,
Globalisation and legal pluralism, ,,International law FORUM de droit international” 2002,
vol. 4,s. 19.

8 Np. Konstytucja Afganistanu uchwalona przez Loje Dzirge i potem ratyfikowana 26 stycz-
nia 2004 r. przez demokratycznego prezydenta Hamida Karzaja (wybranego po wygnaniu
talibéw) wcale nie ustanawiata $wieckiego panstwa na wzor zachodni, gdyz bytoby to
sprzeczne z tradycja islamskiego spoteczenstwa afganskiego. Mimo odwotan w Preambule
do demokracji, praw czlowieka i rzadow prawa, ustanowiono Republike Islamska (art. 1),
uczyniono ,,$wigta religi¢ Islamu” religia panstwowa (art. 2). Pod wzgledem podmiotowym
jej wymogi dotycza zwlaszcza muzutmanéw, gdyz nie-muzutmanie posiadaja wolnosc reli-
gijna w granicach prawa (ust. 2 art. 2). Prawo Republiki nie moze by¢ sprzeczne z celami i
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Moze by¢ tak, ze prawo klubu sportowego, reguly organizacji re-
ligijnej, dogmaty i prawo Kosciota, prawo plemienia, zwyczajowe/
religijne reguly grupy spolecznej czy lokalnej spolecznosci beda dla
mnie wazniejsze niz prawo panstwa i bede je przeciwstawial regu-
lom tworzonym w roznoraki sposob przez panstwo.

Prawo nieoficjalne mozna zatem rozumiec na rozne sposoby:

1) prawo tworzone przez panstwo i jego agendy prawodawcze, ale
niewydawane w pelni w granicach swoich uprawnien i kompeten-
cji oraz w trybie przewidzianym przez prawo?®,

2) prawo jako dyrektywy pochodzace od podmiotéw pozapanstwo-
wych lub organow nieupowaznionych, wydawane zupelnie poza
zakresem swoich uprawnien i kompetencji oraz w trybie nieprze-
widzianym przez prawo, ale adresowane do organéw panstwo-
wych lub obywateli, zwane prawem hegemona,

3) prawo jako normy tworzone przez aktorow spotecznych na wtasny
uzytek, w tym przede wszystkim przez obywateli,

4) prawo zwyczajowe wynikajace ze stalej praktyki postepowania
uswieconej opinio iuris, prawo plemienne ptynace z tradycji, pra-
wo religijne jako normy religii i dogmaty oparte na autorytecie
albo objawieniu boskim,

przepisami $wigtej religii Islamu (art. 3). Zob. The Constitution of the Islamic Republic of
Afghanistan, (Ratified), 26 January, 2004 (unofficial English translation).

? Oficjalne organy i agendy panstwa, ktore wykraczaja poza procedure albo swe kompeten-
cje, tez tworza rodzaj prawa nieoficjalnego. W tekscie nie bede analizowat tego przypadku,
nalezaloby mu poswigci¢ zupetnie odrgbne miejsce. Pod pozorem prawa oficjalnego co do
formy rodzi si¢ prawo nieoficjalne co do treéci, ktore ma w swym celu ksztattowac zachowa-
nie organdéw panstwa i obywateli. Jesli jaki$ organ (np. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
Iub Sad Najwyzszy w USA) sam sobie nadaje jakas kompetencj¢ w wyniku interpretacji
traktatu lub konstytucji, to tym samym naduzywa swej legitymizacji, prawa oficjalnego,
upowaznienia i kompetencji zawartych w prawie oficjalnym. Pod pozorem potwierdzenia
czy wypelnienia prawa oficjalnego powstaje de facto prawo nieoficjalne, ale dla porzadku
prawnego staje si¢ ono de iure np. norma precedensowa i obowiazuje jako prawo oficjalne.
W ten sposob ETS stworzyt zasadg prawa — zasade pierwszenstwa prawa wspdlnotowego
nad krajowym, a SN w USA nadat sobie kompetencj¢ do badania konstytucyjnosci aktow
prawnych. Problem jest tu dos¢ ztozony: prawo nieoficjalne tworzone pod pozorem prawa
oficjalnego rzeczywiscie staje si¢ czgscia ,.krwiobiegu prawa” i oficjalnego porzadku praw-
nego. Podobnie jest z tzw. prawem powielaczowym, okolnikami, pismami, wewngtrznymi
zarzadzeniami obowiazujacymi organy i osoby podlegle w danej panstwowej/samorzadowe;j
strukturze administracyjnej. Obowiazki dotyczace postgpowania organdéw maja tez wptyw na
realne (a nie tylko de iure okreslone) prawa i obowiazki ludzi. Prawo wydawane bez wyraz-
nej podstawy prawnej staje si¢ prawem oficjalnym, gdyz organy administracyjne sa zwigzane
wewngetrznymi pismami. Organy, dziatajac na podstawie wewngtrznych pism i urzegdowych
interpretacji, naktadaja obowiazki na obywateli. Dzieje si¢ to w oficjalnych aktach stosowa-
nia prawa i jego wyktadni.
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5) prawo roznych organizacji typu ,zwykle” stowarzyszenia, Koscio-
ly, organizacje miedzynarodowe, organizacje pozarzadowe, kor-
poracje, elitarne kluby; porozumienia spoteczne; prawo grupy
spotecznej lub kulturowe;j,

0) prawo tajnych stowarzyszen.

W nastepnych punktach zostang omowione powyzsze rodzaje pra-
wa nieoficjalnego oraz przyklady z historii i wspotczesnej praktyki.

Prawo hegemona jako przyktad prawa nieoficjalnego

Prawo nieoficjalne w jednej ze swoich wersji to faktyczna dyspo-
zycja/dyrektywa hegemona skierowana do agend prawotworczych/
prawo stosujacych, zadajaca wydania oficjalnego prawa/dokonania
oficjalnego aktu. Hegemonem jest osrodek realnej — a nie tylko for-
malnej, oficjalnej, instytucjonalno-prawnej! — wtadzy. Jest to realna
wladza, niezaleznie od proweniencji i konotacji: religijnej, politycz-
nej, ideologicznej, wojskowej, gospodarczej etc. Im wigeksza dyspro-
porcja miedzy wladza faktyczna, realna a wtadza legalna, oficjalna,
tym wiecej miejsca dla hegemona.

Prawem jest tutaj dyspozycja hegemona. Podstawa dyspozycji jest
jego wola. Ludzie ulegajg hegemonowi z réznych powodow (strach,
oportunizm, korzysci etc.)!®. Hegemon posiada wielki autorytet;
mimo ze jego dyspozycje nie maja podstawy materialnej i procedu-
ralnej w prawie oficjalnym, sa wykonywane przez organy panstwa
lub obywateli. Stosunek psychiczny miedzy hegemonem a osobami
z urzedow wiladzy legalnej jest swoisty, cechujacy sie emocjonalng
i moralng ulegloscig tych drugich.

Hegemon moze miec¢ charakter polityczny, gospodarczy, religijny
etc. Hegemon tworzy wokot siebie dwor, swite, uktad ludzi wiernych
mu, oddanych, lojalnych, zastraszonych, uwiklanych. W sytuacji
idealnej moze zajac sie kazda sprawg w kraju i oddzialywac na jej
rozwigzanie. Szczeble swity sg ustalone, w sposob specyficzny dla
catej hegemonii, jej tradycji, historii lidera etc. Hegemon i jego dwor
moze sie ujawnia¢, moze wybrac tez bardziej mu przychylna pozy-
cje kierujacego panstwem lub decyzjami formalnych wtadz réznego
szczebla — ,z tylnego siedzenia”, ,za parawanem”. Moze byc¢ paru he-
gemonow (,spisek hegemonow”) w roznych relacjach ze soba, dziela-

10 Zob. wigcej na temat prawa hegemona w mojej pracy: Wolnosé stowa, prawo do informacji
a prawo hegemona, [w:] J. Marszalek-Kawa, B. Chludzinski (red.), Znaczenie informacji w
spoteczenstwie obywatelskim. Wybrane aspekty prawne, Torun 2007, s. 74-124.
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cych sfery zycia spotecznego i wptywy w nich!!. Hegemon ma wymiar
globalny (ptaszczyzna miedzynarodowa), krajowy (plaszczyzna pan-
stwowa), lokalny (ptaszczyzna regionalna, samorzadowa, lokalna).

Najwazniejsze znaczenie dla tych rozwazan ma istnienie hege-
monow politycznych, religijnych i gospodarczych o znaczeniu kra-
jowym, ktorzy wplywaja na dzialania formalnej i legalnej wladzy
i na tworzone przez nich prawo oficjalne. Rola premierow rzadza-
cych de facto krajem zamiast prezydenta, partyjnych politbiur rza-
dzacych zamiast oficjalnych wladz konstytucyjnych, ajatollahow
zamiast rzadow i parlamentow, bogatych kapitalistow, partyjnych
liderow, oligarchow i klanowych mafiosow zamiast legalnie wybra-
nych przedstawicieli — to tylko przyklady hegemonii. Dzialajg poza
i ponad prawem oficjalnym (upowaznieniami, normami kompeten-
cyjnymi, procedurami) albo naduzywaja go.

Realizacja dyspozycji nastepuje w drodze nieformalnej transfor-
macji tej hegemonskiej/politycznej dyspozycji na prawo oficjalne, co
skutkuje aktem lub czynnoscia z zakresu prawa oficjalnego. Trans-
formacja moze przybierac bardziej wysublimowane formy niz prosty
nakaz hegemonski przetoZony na decyzje administracyjna, uchwa-
lenie ustawy, wydanie wyroku sadowego, wydanie rozporzadzenia,
zarzadzenia, dekretu, uchwaly, wystapienie z oredziem, sejmowym
przemowieniem czy urzedowa interwencja etc. Dyspozycja moze
by¢ nawet dorozumiana. Moze by¢ przekazana przez hermetyczne
i skomplikowane struktury relacji dworskiej swity z organami ofi-
cjalnymi transformujacymi dyspozycje na prawo oficjalne. Wyste-
puje ten proces zaro6wno w panstwach demokratycznych (formal-
nie), jak i niedemokratycznych.

Transformacja prawa nieoficjalnego na prawo oficjalne

Akt nieoficjalny » Akty oficjalne

- osoba niewtasciwa,

- procedura nieformalna,

- brak kompetencji w Swietle
prawa oficjalnego

- podstawa prawna dziatania,

- procedura regulowana prawem,

- akty prawne lub oficjalne czynnosci na
trzech poziomach porzadku prawnego

(tworzenie, stosowanie, wyktadnia prawa)

' Por. szerzej D. Bunikowski, Instrumentalizm prawa, prawo hegemona a polityka wiladzy,
LHJurysta” 2007, nr 2. Por. na temat rzadow oligarchii, ,,wielkich kapitalistow” czy partyjnych
notabli - za pomoca legalnej wtadzy i jej organow: Cz. Znamierowski, Szkola prawa. Rozwa-
zania o panstwie, Warszawa 1988, s. 628-634.
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Przykladowo decyzje podejmowane przez Generalnego Inspekto-
ra Sil Zbrojnych po zamachu majowym z 1926 r. — Marszatka Jo-
zefa Pilsudskiego — byly dyrektywami, prawem dla jego dawnych
legionowych podopiecznych lub aktualnych zwolennikow, a takze
dla urzednikow innego sortu. Transformowali je w oficjalnych ak-
tach (ustawach, rozporzadzeniach, zarzadzeniach, wyrokach, decy-
zjach, czynnosciach technicznych etc.) na prawo oficjalne, szukajac
— za Holmesem — uzasadnienia dla tego prawa w przepisach prawa
powszechnie obowiazujacego czy prawa wewnetrznego. Faktyczne
prawo, wydane przez realna silg i wtadze, pochodzilo jednak nie od
instytucji panstwa obdarzonych kompetencja prawna do jego two-
rzenia. Te oficjalne instytucje panstwa miatly tylko za zadanie trans-
formowac dyspozycje hegemona na prawo oficjalne poprzez akty ofi-
cjalne i akty prawa oficjalnego, z wykorzystaniem procedury i formy
przewidzianej prawem!?.

Prawo nieoficjalne zastepowalo prawo oficjalne takze w praktyce
konstytucyjnej po 1935 r., kiedy to dokonano faktycznego i poza-
prawnego (w sSwietle Konstytucji Kwietniowej — bezprawnego!) po-
dziatu konstytucyjnej wladzy, wplywu na ministerstwa i podejmo-
wane w nich decyzje etc., miedzy dwa obozy pilsudczykowskie (obdz
Rydza-Smiglego i ob6z Prezydenta Moscickiego) w drodze ustalen
poza-instytucjonalnych, nieformalnych, poza-konstytucyjnych.
Poza Konstytucja, zreszta wybitnie spojna aksjologicznie, dokony-
wano wyboru ministrow i premierow. Premier Skladkowski, de iure
premier, od ktorego zalezala personalna obsada ministerstw, de fac-
to pytatl sie o zgode na ,swoich” ministrow (Generalny Inspektor Sit
Zbrojnych gen. Rydz i jego swita udzielali takiej zgody). Nie ma sie
co dziwic¢, jesli ,namaszczenia” premierowi nie udzielat Prezydent
w zgodzie z Konstytucja, ale GISZ — zgodnie z pilsudczykowskim
prawem hegemonskim!3. Pod koniec 1. 30. XX w. w Polsce doszto do

12 Zob. szczegbtowo na ten temat: D. Bunikowski, Prawo hegemona w ,, Polsce pitsudczy-
kowskiej” po 1935 roku, [w:] M. Wotos, K. Kania (red.), Polska bez Marszatka. Dylematy
pitsudczykow po 1935 r. Zbior studiow, Torun 2008, s. 229-255.

13 Ibidem, s. 239 i n. Zob. zwlaszcza cytowane tam bogato teksty zrodlowe (szczegdlnie z
Poboga-Malinowskiego). Bliski sanacji urzednik i historyk Pobog-Malinowski tak opisuje
ustalanie sktadu rzadu Sktadkowskiego. Premier Sktadkowski, ktory zgodnie z Konstytu-
cja wskazywat ministrow do powolania przez Prezydenta, tak musial zachowaé si¢ wobec
prezydenta Moscickiego i generala Rydza: ,(...) w rozmowach wstgpnych Pan Prezydent
uzgodnil z gen. Smiglym szereg kandydatur, tak, ze nicobsadzone byly jedynie teki spraw
wewngetrznych i opieki spolecznej. Sktadkowski, nieformalnie juz premier z namaszczenia
GISZ, pyta niesmiato: <<Czy modgtbym dobra¢ cho¢ jednego <mego> ministra do <mego>
gabinetu?>>". Otrzymatl zgod¢. Mieszano tym samym kompetencje organéw panstwa, ta-
mano konstytucje, tworzono nowe prawo nieoficjalne. Inny przyktad: general Rydz bierze
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ciekawej sytuacji konstytucyjnoprawnej: Transformacja formalne-
go, prezydenckiego ustroju autorytarnego, okreslonego konstytucja
kwietniowq, w kierunku mniej lub bardziej formalnej, autorytarno-
militarno-wodzowskiej wiladzy w paristwie nastepowata na trzech
poziomach porzadku prawnego'*. Jest na to szereg przykladow np.
okolnik premiera Skladkowskiego z 1936 r.!® Nielegalna, niekon-
stytucyjna transformacja ustrojowa w kierunku hegemonii wojsko-
wo-politycznej, panstwa wodzowskiego o charakterze autorytarno-
militarystycznym wynikala z zagrozen zewnetrznych, niepokojow
wewnetrznych i spotecznej potrzeby silnej wladzy oraz utrzymania
wladzy establishmentu sanacyjnego. ,Zywa konstytucja”, emana-
cja ukladu realnej wladzy (marszatka Rydza i prezydenta Moscic-
kiego), zastapita pisana konstytucje, ktora 6w obdz sanacyjny sam
uchwalit w 1935 r., a ktéora w ramach politycznej dekompozycji de
facto odrzucilt'®. Istnieje w ogble spor wsrod historykow i prawni-
kow, czy Polska po 1935 r. (a takze po zamachu majowym z 1926
r.) byla panstwem prawa. Sanacja starala sie¢ mimo wszystko za-
chowac panstwo prawa w ujeciu formalnym (dzialania na podstawie
i w granicach prawa). Wystepowaly jednak znaczne naduzycia (np.
delegalizacje organizacji, aresztowania przeciwnikow, falszerstwa
wyborow). Jest oczywiste, ze Nieformalne podejmowanie decyzji
przez Generalnego Inspektora Sit Zbrojnych lub kilkuosobowe grono
najwazniejszych de facto oséb w panstwie byto ,transformowane”
w formalne decyzje prezydenta, rzadu czy parlamentu oraz innych
organéw panstwowych, ktoére ,,znajdowaty” w przepisach (gléwnie
ustawowych) ,odpowiedniaq” podstawe prawng'’.

Petrazyckiego prawo nieoficjalne a pluralizm prawny
Z kolei w ujeciu Leona Petrazyckiego, pomijajac juz problematyke

odroznienia prawa od moralnosci i oparcia prawa na emocjach (pra-
wo jako zjawisko psychiczne), prawo oficjalne jest zwigzane z pra-

udziat i przemawia na posiedzeniach Rady Ministrow, mimo ze nie miat formalnych upraw-
nien. Realna pozycja nieformalnej wladzy determinowata zachowanie oficjalnej wtadzy.

14 Ibidem, s. 254.

15 Ibidem, s. 249, przypis 44. Okélnik premiera nakazywat traktowa¢ Generata Rydza jako
pierwsza osobg po Prezydencie Moscickim w panstwie. Akt byt absolutnie bezprawny w $wie-
tle 6wczesnego prawa i Konstytucji. Okdlnik dla realnej wladzy byt oczywistym aktem prawa
nieoficjalnego. Po prostu okolnik transformowal na prawo oficjalne to, co ustalono w prawie
nieoficjalnym migdzy dwoma sanacyjnymi obozami wladzy: prezydenckim i wojskowym.

16 Ibidem, s. 254 1 255.

17 Ibidem, s. 255, przypis 56.
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wem pozytywnym'®. Jest to ujecie trafne. Prawo pozytywne odnosi
sie do faktow normatywnych wystepujacych w ludzkiej Swiadomo-
Sci, takich jak ustawy, wyroki sadéw, umowy cywilnoprawne, zwy-
czaje, roznego rodzaju rozkazy. Gdy brakuje takiego faktu norma-
tywnego, zdaniem Petrazyckiego, wystepuja w naszej Swiadomosci
swoiste normy, normy autonomiczne, stworzone przez nas samych
lub przez nas przyjmowane z szacunku dla ich shusznosci (ze wzgle-
du na ich uzasadnienie tetyczne, ich pochodzenie od panstwa) jako
podstawa naszego wewnetrznego prawa — prawa intuicyjnego. Gdy
uwazam, ze dana norme ustanowil jakis kompetentny organ, pod-
miot, autorytet, wladza, to jest to norma prawa pozytywnego. Nato-
miast gdy norma pochodzi ode mnie, uwazam, Ze jakas norma obo-
wiazuje, bo jest sluszna, jest wtedy ona prawem intuicyjnym. Czuje
po prostu, ze cos jest prawem, Ze cos mi sie nalezy, a ktos inny jest
do czegos zobowiazany, i na odwrot. Czuje, ze za wykonana prace
moj stuzacy zastuguje na wyplate, ale musi wykonywac¢ swe obo-
wiazki i solidnie pracowac. Petrazycki uwazal, ze zjawisk prawych
nie powinno sie poszukiwac gdzies w przestrzeni nad ludzmi lub po-
miedzy nimi, w ,Srodowisku spotecznym”. Jest to btad i uczonego,
i prawnika. Zjawiska prawne zachodza ,w jego wlasnej glowie” —
w jego psychice wlasnej i nigdzie poza niq. Jest to wytlumaczalne na
gruncie psychologii emocjonalnej’.

Innymi stowy, prawo oficjalne jest prawem tworzonym przez
panstwo i jego agendy w skomplikowanych procesach tworzenia
lub stosowania prawa, a prawo nieoficjalne jest prawem tworzo-
nym przez spoleczne agendy i spotecznych aktorow (niezwiazanych
z panstwem). Takim prawem jest np. prawo mafii, klubow sporto-
wych, tajnych stowarzyszen etc. Prawem sa przezycia psychiczne
ludzi dotyczace umowy czy kary. Ale czy mozna uznad, ze jest nim
~prawo pokoikow dzieciecych”, a nawet prawa zwierzat? U Petra-
zyckiego prawem jest to, co przezywamy jako prawo i obowiazek.
SPrawdziwej praktyki” prawa nalezy szukac nie tyle w sadach, co
wlasciwe wszedzie poza nim — u kazdej osoby, w jej Swiadomosci,
w jej czynach. Problemem jest to, ze uczeni i nauka znajduja sie
pod wptywem ztudzenia optycznego polegajacego na tym, ze nauka
nie widzi zjawisk prawnych tam, gdzie one zachodza rzeczywiscie,
lecz poszukuje ich tam, gdzie ich znalez¢ i zbadaé nie mozna, mia-
nowicie w Swiecie zewnetrznym wzgledem podmiotu, ktory zjawi-

18 Poglady Petrazyckiego zawarte sa w wydaniach pism zebranych (cze$¢ pism nie zostata
poczatkowo opublikowana, czg¢$¢ zostata spisana przez jego uczniow). Zob. np. L. Petrazyc-
ki, Wstep do nauki prawa i moralnosci, opracowat J. Lande, Warszawa 1959.

19 Ibidem, s. 50-51.
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ska prawne przezywa®. Prawo jest w tym ujeciu kategoria przezyc
bardzo szeroka. Prawo jest przezyciem psychicznym, niekoniecznie
majacym cokolwiek wspolnego z prawem tworzonym przez panstwo,
z prawem pozytywnym. Kazdy obywatel — nie tylko sedzia, urzednik,
prawodawca — jest praktykiem prawa, przezywa swe uprawnienia
i obowigzki, podobnie czynia inne osoby, ktore znajduja sie¢ w okre-
Slonym stosunku z tym obywatelem i miedzy soba.

Oczywiscie, Petrazycki jako wybitnie zdolny stypendysta berlin-
ski, petersburski profesor filozofii prawa, deputowany Pierwszej
Dumy i sedzia Sadu Najwyzszego Imperium Rosyjskiego doskonale
zdawal sobie sprawe z faktu, Zze obok prawa intuicyjnego, prawa
rozumianego jako przezycie psychiczne, ktora to koncepcje tak za-
zarcie propagowal, jest tez prawo pozytywne, oficjalne, pochodzace
od panstwa?!. Wszak wydawano ustawy, dekrety, urzednicy doko-
nywali oficjalnych czynnosci etc. Stad tez polski filozof prawa wpro-
wadzil podzial na prawo pozytywne i intuicyjne oraz prawo oficjalne
i nieoficjalne. Uczynil tak, mimo Ze gardzil metodologia naukowa
oparta na poszukiwaniu prawa tylko w normach (a nie w przezy-
ciach i doswiadczeniu, zwlaszcza poprzez introspekcje). Tym samym
Petrazycki w swojej teorii zblizyl sie do stanowiska popierajacego
idee pluralizmu prawnego, koncepcje nakladajacych sie na siebie
porzadkow prawnych/praw na tym samym polu, tj. dopuscit nieroz-
wiazywalna instytucjonalnie kolizje prawa oficjalnego z prawem nie-
oficjalnym. Zakwestionowal pozytywizm prawniczy i w ogole ,pan-
stwowe” teorie prawa. Bylo to wazne, cho¢ niedocenione z réznych
wzgledow, odkrycie w filozofii prawa i socjologii prawa.

Wspolczesnie problem ,autonomicznego prawa” jest widoczny
w relacji prawo religijne-prawo swieckie w spoteczenstwach zachod-
nich z duza mniejszoscia muzulmanska (np. wsrod francuskich mu-
zulmanow). Wielu z muzulmanow uwaza prawo religijne islamu za
wlasne normy — normy autonomiczne wobec prawa panstwa. Uznaje
sie te normy za swoje prawo ze wzgledu na autorytet religii. W ich
zyciu jest to prawo podstawowe. Panstwowy zakaz noszenia chusty

20 Tbidem, s. 51.

2 Szczegblnie widoczne jest to w jego pismach o polityce prawa, gdzie przez prawo nie
rozumie juz emocji prawnych zawierajacych poczucie obowiazku i uprawnienia, ale prawo
stanowione przez panstwo w formie ustaw, dekretow etc., ktore moga ksztattowac aktywnie i
bezposrednio sumienie i moralno$¢ cztowieka oraz tym samym spetniac rolg wychowawcza w
pierwszym rzedzie. W rozwazaniach o polityce prawa Petrazycki wyraznie stoi na stanowisku,
ze funkcja wychowawcza (a nie homeostatyczna) jest funkcja podstawowa prawa. Zob. L.
Petrazycki, Wstep do nauki polityki prawa, Warszawa 1968. Por. tez przedmowe do Wstepu
do nauki prawa...,s. 11-22.
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muzulmanskiej jest zatem sprzeczny z prawem religijnym, ktore dla
wierzacych jest wazniejsze niz Swieckie prawo®?.

Prawa plemienne, zwyczajowe, religijne a prawo panstwa
na przyktadzie wspoétczesnej Afryki (Sudan)

Prawo w Sudanie jest ciekawym przykladem pluralizmu prawne-
go i prawa nieoficjalnego. Na przykladzie Sudanu mozna zrozumiec
dystynkcje miedzy prawem oficjalnym i prawem nieoficjalnym, jak
rowniez to, czym jest prawo personalne i prawo religijne oraz jak
rozwija sie idea pluralizmu prawnego w spoleczenstwach zréznico-
wanych religijnie i etnicznie.

Muzulmanska poinoc Sudanu jest zwiazana prawnie z islamem.
W Chartumie (stolica Sudanu) i na poéilnocy wprowadzono prawo
szariatu jako prawo panstwowe, oficjalne. Afrykansko-chrzescijan-
skie Poludnie z Jubg staralo sie i stara wyzwoli¢ z wplywu islamu
i szanowac roznorodnosc religijna i etniczna.

Nie mozna zrozumiecC obecnego stanu prawa w Sudanie bez
odniesienia do historii, polityki, czynnikow etnicznych lub religij-
nych?. W XIX w. ustanowiono kondominium angielsko-egipskie
nad krajem. W polnocnym Sudanie z Chartumem na czele Scisle
rozdzielono sfery regulowane przez prawo panstwowe (tworzone
przez kolonizatorow) i prawo religijne oparte na szariacie (Shari’a).
Przewazala tam ludnos¢ muzulmanska. Na obszarach wiejskich (ru-
ral areas) funkcjonowato tez prawo zwyczajowe. Glownymi zrodtami
prawa panstwowego (the main laws governing the Sudan) byly the
Sudan Criminal Code i the Sudan Penal Code, czyli ustawy z dziedzi-
ny prawa karnego. Podmiotowo dotyczylo ono zaréwno muzulma-

22 Zakaz ten we Francji dotyczy na podstawie dekretu prezydenta Chiraca z 15 marca 2004 r.
wszelkich ,,otwartych manifestacji religijnych afiliacji” (dostownie thumaczac), w tym nosze-
nia ,,duzych” symboli katolickich, zydowskich jarmutek, turbanow Sikhow etc. Muzulmanie
zareagowali jednak najbardziej gwattownie na to nowe prawo. Jak pisze Jessica Fourneret,
,dla szariatu $wieckos$¢ nie istnieje”, a religia jest ,,droga zycia” (a way of life). Muzul-
manskie dziewczyny sa ,,pierwszymi ofiarami prawa” (tj. dekretu Chiraca). Moga si¢ mu
sprzeciwia¢, zachowujac lojalnos¢ wobec religijnej wspdlnoty. Zob. J. Fourneret, France:
Banning Legal Pluralism by Passing a Law, ,,Hastings International and Comparative Law
Review” 2005-2006, vol. 29, s. 233-249. Por. tez na ten temat, szczegdlnie w kontekscie
,»stygmatyzacji”: W. Shadid, P. S. Van Koningsveld, Muslim Dress in Europe: Debates on the
Headscarf, ,,Journal of Islamic Studies” 2005, vol. 16, s. 35-61.

2 Szeroko na ten temat: D. H. Johnson, The Root Causes of Sudan’s Civil Wars. Updated to
the Peace Agreement, Nairobi-Oxford-Kampala-Bloomington&Indianapolis 2003, wydanie
poprawione, Malaysa 2007, s. 13-14.
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now, jak nie-muzulmanow. Szariat regulowat zZycie w sferach takich
jak: malzenstwa, spadek i wybrane aspekty prawa wlasnosci®*.
Prawo panstwowe, oficjalne, ustanowione przez rzad kolonizato-
row angielsko-egipskich akceptowato fakt, ze prawo islamu, sza-
riatu regulowalo zycie muzulmanow w sferze prywatnej dotyczacej
malzenstwa, spadkow, wlasnosci. Bylo to rozwiazanie wygodne dla
kolonizatorow, ktorzy oddawali czeSc swojej wladzy i kompetencji
prawodawczej i policyjno-sadowniczej w sferze obyczajowej na rzecz
organow, podmiotow, instytucji cieszacych sie uznaniem w spole-
czenstwie. To dopuszczenie prawa szariatu w niektorych sprawach
prywatnych przez legalny rzad kolonizatorow stanowito zatem in-
korporacje czy tez odestanie do prawa tworzonego przez inne insty-
tucje niz rzad (panstwo). Prawo religijne, wczesniej nieoficjalne, sta-
walo sie prawem oficjalnym poprzez sankcje rzadu dla stosowania
i egzekwowania szariatu w sprawach rodzinnych oraz poprzez dzia-
lalnos¢ sadow koranicznych. Zyskato specjalny status pewnego ro-
dzaju prawa oficjalnego. Nie bylo to prawo oficjalne w sensie tym,
ze pochodzi od panstwa (legalnego rzadu kolonizatorow), ale bylo
to prawo oficjalne w sensie takim, ze legalny rzad aprobuje oficjal-
nie to prawo, ten porzadek prawny (szariatu) w jakichs sferach zy-
cia, nadaje mu sankcje i moc prawa w sSwietle prawa oficjalnego.
Kolonizatorzy dali lokalnym sudanskim wladzom religijnym wolna
reke w tworzeniu, stosowaniu, interpretacji prawa i jego egzekucji
w sprawach prywatnych, obyczajowych, rodzinnych, zostawiajac dla
siebie o wiele wazniejsza dla nich domene regulacji prawa karnego
i administracyjnego. To pragmatyczne posuniecie zastosowane w XIX
w. i kontynuowane do uzyskana niepodleglosci przez Sudan po II
wojnie Swiatowej w 1956 r. zaowocowalo, wedle mnie, aktualnie, po-
wstaniem typowego panstwa islamskiego na Polnocy Sudanu na czele
z Chartumem. (Podobnie rzecz wyglada we wspolczesnym Krolestwie
Arabii Saudyjskiej, gdzie dynastia Faudow oddata sprawy moralnosci
w rece wahabitow i ich policji religijnej. Nie wyklucza to powstania
panstwa islamskiego w tym kraju, wlacznie z detronizacja dynastii
pozostajacej w sojuszu polityczno-militarno-gospodarczym z USA).
Co wazne, szariat jako prawo religijne islamskie, regulowat w wy-
branych sferach tylko Zzycie muzulmandw, a nie wszystkich miesz-
kancow. Widoczny jest zatem pewnego rodzaju typ prawa perso-
nalnego, ograniczonego swoja regulacja do pewnej grupy religijne;j
zamieszkujacej na terytorium danego kraju i nieobejmujacej swoja
regulacja osob nienalezacych do tej grupy (np. chrzescijan, animi-

% Ibidem, s. 13.
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stow, ateistow). Rozne grupy religijne, etniczne, Zyjace obok sie-
bie na terytorium kraju rzadza si¢ w sprawach prywatnych, np.
malzenstwa, innym prawem. Pozostalo to norma zreszta do dzis
i nie jest przejawem anachronizmu prawnego, ale rezultatem trady-
cyjnego istnienia wielu praw obok siebie, adresowanych do innych
grup spolecznych/religijnych zyjacych razem, obok siebie. Z drugiej
strony, na péinocy Sudanu i w Chartumie od lat 70. XX w. prawem
oficjalnym jest prawo szariatu?>. Obraza religii jest zbrodnia pan-

% We wrzesniu 1983 1. prezydenckie dekrety Nimairiego wprowadzaty nowe prawa islam-
skie, szariat, na teren calego kraju, takze nie-muzutmanskiego Poludnia. Doprowadzito to do
wybuchu kolejnej wojny domowej migdzy Potnoca i Potudniem. Po przejeciu wladzy przez
islamistg Baszira, Rada Rewolucyjna od 1991 r. zaprowadzita na Pétnocy w petni szariacki
porzadek. Prawo szariatu stosuje si¢ w zasadzie do wszystkich na Potnocy bez wzgledu na
pochodzenie i religi¢. Dziataja sady religijne. Obok niego dziataja Sad Konstytucyjny, Sad
Najwyzszy, Sady Apelacyjne, inne sady krajowe. Konczacy wojng domowa Comprehensive
Peace Agreement z 2005 r., z pewnymi wyjatkami, uznat jurysdykcje Migdzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci, a zatem rowniez i prawo migdzynarodowe, na podstawie ktore-
go Trybunat dziata. To tym bardziej wydaje si¢ paradoksalne, ze prawo mi¢dzynarodowe nie
dopuszcza dyskryminacji ze wzgledu na religi¢. Trybunat rozstrzyga jednak spory migdzy
panstwami, a nie przestrzeganie praw czlowiecka w danym kraju. Nie ocenia wprowadze-
nia prawa szariatu. Nie ma tu de facto i de iure zderzenia dwoch porzadkow prawnych:
migdzynarodowego i krajowego. Inaczej jest w przypadku dziatalnosci Migdzynarodowego
Trybunatu Karnego, ktory uznat swoja jurysdykcj¢ nad Sudanem, mimo ze Chartum nie ra-
tyfikowal umowy migdzynarodowej ustanawiajacej 6w sad. Prokurator Trybunatu Moreno-
Ocampo w 2008 r. oskarzyt prezydenta Sudanu Baszira o zbrodnie wojenne i zbrodnie prze-
ciwko ludzkos$ci dokonane w Darfurze (w 2006 r. zawarto tam pokdj migdzy rebeliantami
a rzadem). Wystapit do Trybunatu o wydanie nakazu aresztowania (warrant arrest). Sudan
odrzuca jurysdykcje¢ Trybunatu. Nie jest sygnatariuszem konwencji, podobnie jak USA, za-
tem wedle tej interpretacji prawnej i filozofii nie powinno si¢ sadzi¢ funkcjonariuszy panstwa
przed Trybunalem. W tym przypadku wida¢ konflikt dwoch naktadajacych si¢ praw i porzad-
kow: migdzynarodowego i krajowego. Jest to przejaw pluralizmu prawnego. To, ktéra norma
i jakiego porzadku bedzie wazniejsza, nie zalezy od prawnej reguly uznania, bo takowej nie
ma. Decyduja o tym czynniki polityczne i pragmatyczne. Sudan moze izolowac si¢ na are-
nie $wiatowej. Nie jest jednak osamotniony. Wspotpracuje na duzg skalg z Chinami. Baszir
zostal wsparty przez Lige Arabska, Uni¢ Afrykanska i Francje, ktore rozwazaja zastosowa-
nie art. 16 Statutu Rzymskiego, wedle ktorego §ledztwa moga by¢ zawieszone na rok, gdy
zagrazaja procesowi pokojowemu. Baszir moze bowiem dokona¢ zemsty za wydanie nakazu
aresztowania nie tylko na mieszkancach Darfuru, ale takze na pracownikach ONZ, wojskach
pokojowych (peacekeepers) 1 pracownikach migdzynarodowych humanitarnych organizacji
pozarzadowych. Baszir oficjalnie prowadzit akcje przeciwko rebeliantom darfurskim, tym-
czasem dla Trybunalu moze by¢ ludobojca. Narzucanie jurysdykcji MTK to bardzo ciekawy
przyktad naktadania si¢ na siebie roznych porzadkdéw prawnych, czyli pluralizmu prawnego.
O ewentualnej odpowiedzialnosci prawnej rozstrzygnie nie prawo, ale polityczna i militarna
sifa zainteresowanych podmiotow wiadzy. Por. Jok Madut Jok, Sudan. Race, Religion, Vio-
lence, Oxford 2007, s. 293-297.
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stwowa, moze dokonac jej takze obcokrajowiec, nie-muzulmanin.
Szariat jest stosowany wobec cudzoziemca/goscia, co zaprzecza
juz idei prawa personalnego. Nie musi on jednak stosowac sie do
wszystkich regutl i obowiazkow szariatu, musi natomiast szanowac
religie i zwyczaje, a obraza Allacha czy Mahometa jest najwicksza
z mozliwych obraz i przestepstwem?°.

Trzeba zwroci¢ uwage na modyfikujaca funkcje prawa zwyczajo-
wego jako rodzaju prawa nieoficjalnego. Prawo zwyczajowe moze re-
gulowac te sama kwestie, co prawo szariatu. Ktora reguta wowczas
jest stosowana, gdy nie ma hierarchii miedzy porzadkami prawny-
mi? W przeszlosci, juz w XIX w., w polnocnym Sudanie, bardziej
podatnym na wplywy islamskie, nawet sfery Zycia nominalnie za-
strzezone dla prawa szariatu mogly byc¢ zmodyfikowane przez roz-
ne lokalne prawa zwyczajowe. Dotyczylo to zwlaszcza prawa zie-
mi (land rights) i praktyki zawierania malzenstw (marriages prac-
tice)?’. Islamskie prawa (islamic codes) bylo woéwczas zawieszone
i stosowano prawo zwyczajowe zawierajace regute specjalna. Jest to
wyraz pluralizmu prawnego: prawo zwyczajowe (a wlasciwie prawa
zwyczajowe) wypiera w pewnych sferach prawo religijne, akcepto-
wane i dopuszczone przez rzad dla tych sfer Zycia. Ta sama spra-
wa jest regulowana prawem zwyczajowym i prawem religijnym, ale
prawo zwyczajowe — o roznej lokalnej odmiennosci — jest wowczas
stosowane ze wzgledu, prawdopodobnie, na tradycje plemienna. Nie
ma jednak jasnej reguly uznania, hierarchii miedzy tymi prawami,
porzadkami prawnymi. Decyduje przywiazanie do tradycji lokalnej,
plemiennej i szacunek dla niej.

Zgodnie z principles of Native Administration, administracje lokal-
na w koloniach brytyjskich starano sie odda¢ w czasach kolonizacji
w rece rdzennej wladzy plemiennej (indigenous structures of autho-
rity). Miala ona stosowac prawo i zwyczaje plemienne (indigenous
law and customs), w zgodzie z brytyjskimi ideami dobrego rzadze-
nia i sprawiedliwosci (good government and justice). W latach 20.
XX w. wprowadzono nowy typ zarzadzania tak na Podlnocy, jak na
Poludniu. Wodzowie (chiefs) posiadali wladze sadownicza w zakre-
sie prawa zwyczajowego lub szariatu i administracyjna, pod nadzo-
rem British District Commissioners. Na Polnocy przekazanie wladzy

26 Comprehensive Peace Agreement z 2005 r. ustanowit pewna ochrong dla nie-muzutmanéw
w Chartumie.

27 Jok Madut Jok, op. cit. Angielsko-egipski rzad nadzorowat dziatalno$¢ bractw muzutman-
skich (Sufi brotherhoods). Wspierat takze interpretacj¢ prawa religijnego poprzez przyzwo-
lenie na dziatanie sadow religijnych z Wielkim Kadim (Grand Quadi) na czele. Do 1947 r.
zawsze byl nim Egipcjanin.
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poszlo szybciej niz na Poludniu, gdzie trudniej bylo o znalezienie
stabilnych struktur silnej wladzy wykonawczej o charakterze lokal-
nym. Tylko w kilku potudniowych krolestwach (kingdom) taka od-
powiednia wtadza (execitive hierarchy) istniatla. W plemionach nie-
osiadlych wladza, co prawda, wystepowala (np. Dinka), ale nie byta
silna (hereditary authorities). Powolano zatem sady wodzow (chiefs’
courts), laczac ,brytyjska innowacje z lokalnymi zwyczajami”, jak
pisze Johnson. Dzialaly lokalne parlamenty w Ekwatorii na Potu-
dniu. Rodzila sie lokalna biurokracja w miastach i centrach Potu-
dnia?®. Podsumowujac, sady i wtadza lokalna, oparte na autorytecie
i wladzy lokalnych wodzow i rodzin, powotane przez kolonizatorskie
wladze oficjalne, stosowaly prawo zwyczajowe, plemienne, czy tez
— jak na Poélnocy — prawo szariatu w sferze prywatnej, rodzinne;j.
Decentralizacja wladzy oznaczala zgode na stosowanie prawa zwy-
czajowego i prawa religijnego®.

Przykladem fundamentalnej regulacji z zakresu prawa zwycza-
jowego jest prawo ziemi w Darfurze (wschodni Sudan). Prawo ziemi
dotyczy wlasnosci gruntow, ich uzytkowania, zamieszkiwania etc.
Jest to system hakura, czyli plemienna wlasnosc¢ lub posiadanie zie-
mi (tribal land ownership). The hakura system ksztaltowal sie przez
trzy wieki, od XVII i XVIII w. Suttanat Fur (krolestwo na terenie Su-
danu) nadawal hakure wybranym wladcom plemion lokalnych. Pra-
wo hakury obejmowalo prawo do posiadania ziemi, jurysdykcji nad
mieszkancami i prawo pobierania podatkow. Mozna powiedziec, ze
prawo hakury bylto bliskie prawom feudalnym. Jak wskazuje De
Waal, sg trzy zasady systemu. Po pierwsze, system hakury objal od
samego poczatku tylko niektore plemiona, zwlaszcza duze. Czesc
plemion i mieszkancow zostala poza systemem. Po drugie, hakura
nie oznacza de iure wlasnosci (ownership), jest ,wlasnoscia” z na-
zwy, prawem do jurysdykcji i administrowania, danym wodzom (he-
ads, chiefs, hakuras). Po trzecie, hakura zawiera w sobie principle
of hospitality, czyli zasade goscinnosci. Imigrantow, gosci nalezy po
prostu przyjmowac na swoje terytorium objete hakura. Musza oni
(goscie) zaakceptowac zwyczaje i normy dominujacej grupy plemien-

2 D. H. Johnson, op. cit., s. 12-13.

% Na Potudniu wprowadzono jednak zasade skonceptualizowana w o$wiadczeniu (state-
ment) The Civil Secretary z 1930 r., ze administracja lokalna ma rozwija¢ si¢ w oparciu
o wzorce afrykanskie, a nie arabskie, a jej przyszios¢ jest zwiazana z krajami Brytyjskiej
Afryki Wschodniej, a nie z Bliskim Wschodem. Stworzono zupehnie inne podstawy rozwoju
administracji na Potudniu i na Potnocy (different patterns of the administrative development).
Mozna powiedzieé, ze Potudnie uwolniono od brzemienia muzutmanskich rzadéw opartych
na szariacie. Zob. D. H. Johnson, op. cit., s. 11.
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nej (the owner of hakura) na terytoriom (area). Jesli przybywajacy
stanowili grupe zorganizowana, od razu ich lider stawatl sie wodzem
(chiefs, omads) i wykonywal funkcje administracyjne. W tradycji Dar-
furu nie ma miejsca na dawanie przybywajacym koczownikom, imi-
grantom prawa do niezaleznej jurysdykcji i niezaleznego wodza (pa-
ramount chief] na terytorium przez siebie zajetym. Musza oni wkom-
ponowac sie w zastany quasi-feudalny system wladzy i zaleznosci od
dominujacego plemienia udostepniajacego ziemie przybyszom?°.

System zwyczajowy ,wlasnosci” ziemi okazal sie¢ z czasem niewy-
dolny (w 1. 80. XX w.). Zanim tak sie stalto, funkcjonowal catkiem
dobrze. Brytyjskie wladze respektowaly to prawo zwyczajowe, od-
dajac wladze nad ziemia w rece Native Administration, czyli wiad-
com lokalnych plemion. Postkolonialny Sudan utrzymatl system. Od
razu Chartum zastrzegl jednak, Ze wlascicielem calej ziemi jest pan-
stwo®!. Wodzowie (chiefs) mieli prawo administrowania i nadawania
ludziom tytutéw do ziemi. Problem w tym, ze nie byla to wlasnosc¢
w sensie Scislym. Darfurczycy tymczasem wierzyli w ten arrange-
ment, zajmowali farmy i gospodarowali na nich. Naptywajaca lud-
nosc koczownicza, pasterska (nomadzi) nie byta dla nich nigdy za-
grozeniem. Zwyczajowe prawa Darfuru dawaly nomadom prawo do
migracji lub wypasu zwierzat na terytoriach zdominowanych przez
farmerow (customary rights to migrate and pasture their animals in
areas). Prawo zwyczajowe w ten sposob funkcjonowalo od lat. Bylo
tak do 1. 80. XX w., kiedy z powodu suszy, pustynnienia i rozsze-
rzania sie farm doszlo do konfliktu i walk nomadéw, koczowniczych
plemion z dafrurskimi farmerami. Jest to jeden z powodow krwawej
wojny w Darfurze®.

Co dziwne, system hakury nie zalamal si¢ nawet w 1971 r., kie-
dy to Chartum zlikwidowal Narodowa Administracje (przywrocil ja
w 1986 r.). Prawo zwyczajowe wciaz pozostawalo podstawa syste-
mu wlasnosci ziemi. Jednoczesnie, obok lokalnych walk o ziemie
toczonych w 1. 80. XX w., powstaly nowe problemy prawne. Wedle
prawa wydawanego przez Chartum, Civil Transactions Acts, lokalne
plemiona i farmerzy nie sg wtascicielami ziemi, potwierdzajac po raz
kolejny, ze panstwo jest jedynym i pelnym wtascicielem ziemi w Dar-
furze (the state’s ownership of all the land) W opinii de Waala, do-
szto do sprzecznosci miedzy prawem zwyczajowym (customary law)
i prawem panstwa (statute law) i status prawny the hakura system

30 A. de Waal, Steps towards the Stabilization. Governance and Livelihoods in Darfur, Sudan,
the United States Agency for International Development, 2005, s. 8 1 12.

ST A. de Waal, op. cit., s. 13.

32 Jok Madut Jok, op. cit., s. 124-125.
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jest niejasny (unclearn?®®. Konflikt prawa oficjalnego z prawem zwy-
czajowym jest oczywisty. Prawo zwyczajowe dotyczace ziemi i praw
wodzow oraz wladz plemiennych do dysponowania nia, poczatkowo
nieoficjalne, pozniej jednak oficjalnie uznane przez wladze, jest te-
raz przez wtadze kwestionowane.

Konglomerat roznych praw jest charakterystyczny dla Suda-
nu. Konstytucja Sudanu z 1973 r. ustanawiala panstwo sSwieckie
z wolnoscia religijna takze dla chrzescijan, zydow, wyznawcow tra-
dycyjnych religii, ktorych religia islamska traktowata (i nieoficjal-
ne panstwowe prawo islamskie) jako niewierzacych (kuffar). Prawo
Swieckie regulowato stosunki miedzy obywatelami w sprawach cy-
wilnych i karnych. Sprawy personalne i rodzinne byly regulowane
przez szariat, ktory obowigzywat tylko muzutmanow. Prawo zwycza-
jowe dopuszczono do stosowania na obszarach wiejskich zaréwno
na Poélnocy, jak i na Poludniu. Dotyczytlo ono ogromnej liczby oséb
zyjacych zwlaszcza w tradycyjnych warunkach plemiennych. The
September’s Laws Nimairiego z 1983 r. zaprzeczyly tej idei i skiero-
waly kraj na droge islamizacji i wojny domowej**. Prezydent Nima-
iri zadeklarowat oficjalnie, bez troski o reakcje obywateli i swiata,
Islamska Rewolucje®. Prawo islamskie, dotychczas oficjalne tylko
dla muzulmanow w sferze prywatnej i rodzinnej oraz majace tym
samym charakter prywatnego prawa personalnego, mialo stac sie
prawem oficjalnym dotyczacym takze sfery publicznej, w tym kar-
nej, obowiazujacym na terytorium calego panstwa, takze autono-
micznego nie-muzulmanskiego Poludnia.

Stan prawa na poludniu Sudanu jest zupelnie odmienny. Na po-
ludniu Sudanu nie bylo religijnej ortodoksji, dominowaly natomiast
rozne prawa zwyczajowe i szacunek dla roznorodnosci religijnej.
Na Poélnocy juz w XIX w. uwidocznila sie¢ tendencja do uniformiza-
cji zycia muzulmanow wedle regul islamu. Przyczynita sie do tego
zapewne takze dziatalnosc policji religijnej i sadow religijnych oraz
przyzwolenie kolonizatorow. Ta uniformizacja praktyki postepowa-
nia wedle islamskiego wzorca w sferze zycia prywatnego na Péinocy
od XIX w. zostata skanalizowana po odzyskaniu niepodleglosci po
II wojnie Swiatowej w postaci wprowadzenia w 1. 80 XX w. prawa
szariatu jako podstawy prawa panstwowego w ogole, takze w sferze
publicznej. Zostato tak w Chartumie do dzisiaj. Poludnie Sudanu,

33 A. de Waal, op. cit.

3* D. H. Johnson, op. cit., s. 56. Zob. tez M. Meredith, The Fate f Africa. From the Hopes of
Freedom to the Heart of Dispair. A History of Fifty Years of Independence, New York 2005,
s. 346-347.

35 M. Meredith, op. cit., s. 357.
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gdzie chrzescijan i animistow jest wiecej niz muzulmanow, poszto
inna droga na gruncie prawa. W czasach kondominium na potu-
dniu dominowato prawo zwyczajowe (customary law) na obszarach
wiejskich. Prawo zwyczajowe bylo wspierane przez tradycyjna reli-
gie (traditional religion). Wystepowaly tez wspolnoty chrzescijanskie
(przy misjach) i muzulmanskie. Wspolnoty muzutmanskie (Muslim
communities) zamieszkiwaly glownie w miastach i centrach admini-
stracyjnych. Wobec nich stosowano prawo szariatu w sprawach ro-
dzinnych, co stanowilo przejaw prawa personalnego. Kodeksy karne
Anglikow (crimnal, penal codes) byly stosowane teoretycznie wobec
wszystkich mieszkancow, ale najlatwiej bylo je egzekwowac w mia-
stach i centrach?°.

Dzis prawo potudnia Sudanu opiera sie raczej na dekretach au-
tonomicznych wtadz (wobec rzadu islamskiego w Chartumie®’), sza-
riat dotyczy tylko muzulmanodw i ich sfery rodzinnej (mainly family
matters) i nie jest raczej w pelni przestrzegany, zas prawo zwyczajo-
we odgrywa jeszcze pewna role w stosunkach plemiennych, rodzin-
nych, malzenskich, towarzyskich, publicznych. Prawo wspotczesne-
go poludnia Sudanu odsyla jednak do lokalnych wartosci kultu-
rowych, w czym mozna upatrywac poszukiwania swojej aksjologii
W prawie zwyczajowym, zgodnie z tradycja. Przykladem jest dekret
komisarza Juby - County Local Order No. 4/2008: Banning of ‘Nig-
gers’ Behaviours&Activities in the Town, z 2. 10. 2008 r.38, ktory
stanowi, ze ,w celu ochrony wartosci kulturowych, godnosci i osia-
gniec¢ ludzi potudniowego Sudanu, jak rowniez odrzucenia wplywow
obcych kultur, z obawy przed zniszczeniem przysztych pokolen” za-
kazuje sie pod grozba kary grzywny lub trzymiesiecznego wiezienia
Swszystkich zlych zachowan i importowania nielegalnych kultur”,
charakterystycznych dla ,Niggers” (all bad behaviours, activities and
imported illicit cultures of what is known as , Niggers”), Murzynow,
ktorzy przejeli kulture zachodnia albo nie-afrykanska, zachodni
sposo6b ubierania i styl zycia. Poludniowy Sudan poszukuje swojej

36 Ibidem, s. 13-14.

37 Oficjalny rzad autonomiczny na potudniu Sudanu powstat po wieloletniej wojnie domo-
wej z Chartumem (rzadem w stolicy) w 2005 r., po podpisaniu porozumienia pokojowego
(Coprehensive Peace Agreement, CAP). Konflikt miedzy islamska Polnoca z Chartumem
a chrzes$cijansko-animistycznym Potudniem z Juba nie jest zakonczony instytucjonalnie (Po-
tudnie nie ma niepodleglosci, posiada autonomig), a pokoj nie wydaje si¢ by¢ trwaty (np.
problemem jest podziat pol ropy, wplyw Chartumu na polityke wiadz w Jubie).

3% CO/JC/CES/I/A7.1.1. County Local Order No. 4/2008: Banning of ‘Niggers’ Beha-
viours&Activities in the Town, 2™ October 2008, Central Equatoria State, Juba County, Com-
missioner’s Office, Commissioner, Juba County, Albert Pitia Redentore.
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tozsamosci kulturowej albo narodowej, stad powstaje tak ,dziwne”
prawo w tym pluralistycznym religijnie i kulturowo kraju, zdystan-
sowanym od szariatu jako podstawy prawa polnocnego Sudanu
z Chartumem na czele. To jedyne wytlumaczenie dla tego dekre-
tu i podobnego mu ,obyczajowego” dekretu zakazujacego noszenia
dzinsow przez kobiety w Jubie. Prawo powyzsze jest prawem per-
sonalnym, gdyz dotyczy tylko Murzynoéw z poludniowego Sudanu,
a nie np. biatych z ONZ i NGO’sow (chodzi np. o to, by miejscowi nie
ubierali sie jak przepojeni moda zachodnig Kenijczycy i Ugandyjczy-
cy, odwiedzajacy potudniowy Sudan).

Na polnocy Sudanu prawo religijne jest juz oficjalnie prawem
panstwa i podstawg ustroju panstwa. Chartum uczynit prawo sza-
riatu, ktére ,kuchennymi drzwiami” zostalo uznane przez angiel-
sko-egipski lad prawny za quasi-oficjalne prawo w XIX w., pod-
stawa calego panstwa. Jak zauwaza Johnson, ,polityczny projekt
panstwa islamskiego jest zarowno inkluzywny, jak i ekskluzywny”.
Po pierwsze, jest uznawany za droge do przyspieszenia konwers;ji
nie-muzulmanow. Z drugiej strony, szeroka kategoria muzulmanow
pozwala na wylaczenie politykow swieckich ze wspolnoty (takich jak
komunisci). Konceptualizacja tego projektu jest art. 126 sudanskie-
go kodeksu karnego (the Sudanese Penal Code of 1991), dotycza-
cy apostazji. Z inicjatywy al-Turabiego od 1988 r. w parlamencie
trwaly prace nad przestepstwem apostazji (al-ridda). Obecnie, od
1991 r., art. 126 penalizuje apostazje, czyli przejScie na inng wiare.
Wedle ust. 1 art. 126, ,kazdy muzulmanin, ktoéry promuje porzuce-
nie wiary islamskiej lub deklaruje otwarcie jej porzucenie poprzez
wyrazne oswiadczenie albo niedwuznaczny akt, jest uznawany za
sprawce przestepstwa apostazji”. Wedle ust. 2, ,ten, kto popeknia to
przestepstwo, jest wzywany do wyrzeczenia sie apostazji i otrzymuje
na to okres laski okreslony przez sad. Jesli pozostaje niezmienny
w akcie apostazji i nie przechodzi na Islam, jest na nim wykonywa-
na egzekucja”. Kara powinna byc¢ anulowana, jesli apostata wyrzekt
sie konwersji, co musi nastgpic przed wykonaniem kary (ust. 3a).
Przepis art. 126 budzi wiele watpliwosci interpretacyjnych. Defini-
cja przestepstwa apostazji zawiera sformutowanie ,niedwuznaczny
akt” (unequivocal act). Dzieki temu wladze islamskie moga de facto
przesladowac swoich politycznych przeciwnikow, a nie realnych od-
stepcow od wiary. Przepis, co prawda, nalezy do prawa personalnego
i wyraznie odnosi sie tylko do muzulmanina, ktory wybiera inna
wiare. Jest tak na pozor. Przepis art. 126 i grozba jego zastosowa-
nia sa wykorzystywane dla celow walki politycznej (juz wczesniej,
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w 1985 r. prezydent Nimairi spowodowal oskarzenie na podobnej
podstawie opozycjoniste Tahe®?). Jest takze stosowany przeciwko

3% Taha byt zatozycielem Braci Republikanskich. Proponowat nowa wizje panstwa, bardziej
demokratyczna, wolno$ciowa. Jego publiczne wyktady byly zakazane juz w 1973 r. Swoja
dziatalno$¢ prowadzit w ramach prawa, ale jego poglady wywotywaty opor fundamentali-
stow religijnych i rezymu politycznego. Do poczatku 1. 80. XX w. czgsciowo popierat rzad
i Nimairiego — dopdki prowadzili polityke jednosci narodowe;j i nie stosowali prawa szariatu
wobec sudanskich nie-muzulmanow oraz nie przesladowali kobiet z powodow szariatu. Taha
potem sprzeciwiat si¢ islamizacji kraju na skalg¢ proponowana przez rzad. Walczyt o rowne
prawa kobiet i mezczyzn. Zadat demokratyzacji i swobod obywatelskich. Jego filozofia byta
nowa interpretacja Koranu. W 1985 r. zostal oskarzony m.in. o bunt, naruszenie konsty-
tucji, wywolanie niepokoju publicznego, udzial w nielegalnej opozycji (sections 96, 105,
127A the Penal Code of 1983, section 20 the State Security Act of 1973). Prezydent Nimairi
wydat dyrektywe, aby oskarzenie oprze¢ na kodeksie karnym i aby dodac section 458(3).
Wedle tego ostatniego przepisu, sad jest upowazniony do wydania wyroku $mierci (Hadd)
nawet w razie braku ustawowego przepisu karnego. Przepis ten naruszat art. 70 konstytucji
z 1973 1. (nullum poena sine lege). Oskarzenie miato wigc formalnie podstawg w prawie
karnym. Nieoficjalnie — podstawa byly wzgledy polityczne i religijne. W trakcie rozprawy
sedzia o§wiadczyt Tadze, ze jego poglady sa ,,niezwykle” w swietle Islamu. Nie sa zgodne z
ortodoksja. Moga by¢ prawdziwe albo nieprawdziwe. Wedle sedziowskiej znajomosci Kora-
nu, mezezyzni szezegdlnie godni poprzez objawienie moga poznac tajemnice Koranu. Byto
jednak btedem zaznajamianie si¢ z tymi sekretami z opinia publiczna, gdyz mogto to dopro-
wadzi¢ do chaosu w panstwie — konkludowat wywdd sedzia. Taha zasugerowal, ze chodzi
chyba o islamskie przestgpstwo apostazji. S¢dzia uzasadnienie zarzutow opart wilasnie na
apostazji, cho¢ formalnie oskarzony odpowiadat z innego tytutu. Nieoficjalne przestgpstwo
apostazji wprowadzil wigc ,.kuchennymi drzwiami” do oficjalnego porzadku prawnego, po-
przez uzasadnienie wyroku. W prawie karnym Sudanu nie bylo jeszcze bowiem przestepstwa
apostazji. Formalnie Taha zostal skazany na podstawie section 96 na karg¢ $Smierci za bunt.
Sytuacja byta mimo to bardziej skomplikowana, co wskazuje na pomieszanie dwoch po-
rzadkoéw: prawa i religii. De facto zostat Taha skazany za apostazje¢, za niewlasciwe poglady
na temat Islamu i panstwa. Zgodnie z prawem szariatu, jesli skazany wyrzeknie si¢ swej
konwersji, niewlasciwych pogladow, zostanie utaskawiony. Taki tez warunek postawit s¢dzia
w wyroku skazujacym dla Tahy. Nie bylo ku temu w ogole podstawy w prawie karnym,
zwlaszcza w section 96. Oficjalnie stosujac prawo karne nieznajace apostazji, sad zastosowat
de facto prawo szariatu i konstrukcj¢ apostazji, opierajac na niej wyrok. Oficjalna podstawa
wyroku byto prawo panstwowe, nieoficjalna — prawo szariatu, ktore oficjalnym prawem pan-
stwowym miato si¢ de iure dopiero w pelni sta¢. Prezydent Nimairi, oglaszajac publicznie
termin egzekucji Tahy, opierat si¢ na konstrukcji apostazji i prawie szariatu, nie odnoszac si¢
do formalnej podstawy prawnej wyroku (section 96). Tymczasem zatwierdzajac wyrok parg
dni wezeéniej, musiat odniesé sie do formalnej podstawy. Swiadczy to wszystko o mieszaniu
si¢ konstrukcji prawa oficjalnego i nieoficjalnego oraz o wprowadzaniu szariatu takze do
swiadomosci psychicznej obywateli (publiczne oglaszanie egzekucji, wskazywanie oficjal-
nie na apostazj¢, szariat, ktory nie byt formalnie podstawa wyroku). Czworka innych oskar-
zonych wraz z Taha wybrato wyrzeknigcie si¢ pogladow, co z zgodnie z szariacka konstruk-
cja apostazji spowodowato natychmiast ich uwolnienie. W $wietle kodeksu karnego takie
uwolnienie byto bezprawne. W 1991 r. uzupetniono kodeks karny o przestgpstwo apostazji,

58

3.indd 22 2010-07-13 14:40:37



sektom islamskim (np. Ansar). Sam akt opozycji wobec islamskiego
rzadu w Chartumie jest traktowany jako akt apostazji*®. Jak pisze,
Jok Madut Jok, stanowi open secret w Sudanie, ze prawo islamskie
nie pozwala nawet na budowanie nowych kosciotow?*!. Podsumo-
wujac, religia i prawo religijne sa wykorzystywane przez oficjalna
wladze islamska w drodze oficjalnej dla swoich ukrytych celow poli-
tycznych i walki o wtadze.

Rownie drastycznym przykladem prawa religijnego wpltywajacego
bezposrednio na codzienne Zycie na Polnocy Sudanu jest ustawa o
porzadku publicznym — The Public Odrer Act of 1991. Spelnia ona
przede wszystkim funkcje ekskluzywna wobec kobiet — wylacza je
z oficjalnego zycia publicznego. Zakazuje kobietom uczestnictwa
w zgromadzeniach publicznych, w ktorych biora udzial mezczyzni.
Naktada na nie obowiazki co do noszenia strojow islamskich i regu-
luje kwestie zrzeszania sie. Ograniczono znacznie mozliwosci pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej kobiet w miastach i na wsi (np.
jesli zwyczajowo warzyty piwo, to objeto je prohibicja). Sankcjami za
naruszenie innych drobnych regul okreslonych w Akcie z 1991 r.
sg: areszt, kara wiezienia albo tortury. Jest to, zdaniem Johnsona,
rezultat zastosowania w prawie oficjalnym regut lokalnej odmiany
Islamu. Kolejna dyskryminacja kobiet jest interpretacja szariatu
przyjeta w sadach, wedle ktorej oSwiadczenie kobiety jest mniej war-
te niz mezczyzny (podobnie jak oSwiadczenie nie-muzulmanina)*?.
Generalnie, islamskie prawo karne z 1991 r. jawi sie jako okrutne.
Wprowadza nieoficjalne prawo karne islamu i rozszerza oficjalne
prawo ze sfery prywatnej i personalnej dotyczacej dotychczas tyl-
ko muzulmanéw na sfere publiczna obejmujaca wszelkie sfery spo-
leczne i dotyczaca tez nie-muzulmanow. Publiczne noszenie kru-
cyfiksow karze chtosta, cudzoléostwo — ukamienowaniem, apostazje
— Smiercia. Ograniczano shuchanie muzyki, tance i sSlubne wesela,

zaostrzajac islamizacj¢ kraju, zwlaszcza na kontrolowanej przez Chartum Potnocy. Mozna
dodaé, ze po obaleniu Nimairiego w 1985 r. (dwa miesiace pod egzekucji Tahy) sprawa zajat
si¢ Supreme Court o the Sudan. Sad Najwyzszy uznal proces Tahy za niewazny. Stwierdzit
naruszenie fundamentalnych praw konstytucyjnych, nawet nowych praw islamskich z 1983
r. Natomiast poglady teologiczne Tahy pozostaja wciaz w opozycji do gtownych szkot w isla-
mie i do tradycyjnie pojmowanego islamu w wersji sunnickiej. Zob. wigcej na temat polityki
islamizacji Nimairiego i sprawy Tahy: Jok Madut Jok, op. cit., s. 70-79 1 161-163.

40 Zob. D. H. Johnson, op. cit., s. 128-129.

41 Jok Madut Jok, op. cit., s. 89. Oficjalnie nie dotyczy to IDPs (internally dispaled persons),
wewngetrznych uchodzcow, z obawy przed migdzynarodowym potepieniem i radykalizacja
grup nie-muzutmanskich.

“2D. H. Johnson, op. cit., s. 129.
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zakazano wspolnych tancow kobiet i mezczyzn. W 1996 r. Chartum
wprowadzit nowe regulacje nakazujace odseparowanie mezczyzn
i kobiet w Srodkach transportu publicznego, teatrach, kinach, na
przyjeciach, spotkaniach. Zachecal muzulmanéw do niespoglada-
nia na kobiety i zakazal mezczyznom ogladania kobiet uprawiaja-
cych sport*3. Martin Meredith wprost traktuje religie w Sudanie jako
srodek represji (method of repression) i promowania arabizacji (np.
arabski w edukac;ji)*.

Prawo Sudanu jest porzadkiem niejednorodnym pod wzgledem
terytorialnym, pelnym mieszaniny i roznych ukladow/konstelacji
prawa oficjalnego i nieoficjanego, prawa personalnego, prawa zwy-
czajowego/plemiennego i prawa szariatu. Prawo poczatkowo nie-
oficjalne na Polnocy (szariat) stalo sie prawem oficjalnym, prawem
panstwowym. Prawo zwyczajowe jako prawo nieoficjalne odgrywato
nie do tak dawna duza role w Darfurze (prawo ziemi). Na Poludniu
prawo zwyczajowe, lokalna kultura i wartosci bywajg inkorporowa-
ne do prawa oficjalnego; nie jest to zatem pluralizm prawny w sensie
Scistym. Popularna w Sudanie jest personalizacja prawa, tj. regulo-
wanie zachowan podmiotowo wyodrebnionej grupy spotecznej, reli-
gijnej lub etnicznej*s.

4 M. Meredith, op. cit., s. 589.

4 Ibidem.

4 Zgodnie z art. 5 Konstytucji Sudanu, w stanach potnocnych zrédtem prawa jest islam-
ski szariat (Islamic Sharia) 1 zgoda powszechna. W stanach potudniowych (zob. ust. 2 art.
5) prawo jest oparte na kompromisie spotecznym (popular consensus) oraz na lokalnych
zwyczajach i warto$ciach, w tym tradycjach i wierzeniach religijnych. W zwiazku z tym
Konstytucja wyraza zgodg na objgcie regulacja szariatu Pétnocy Sudanu. Jest to konstytu-
cjonalizacja szariatu na Potnocy. Jednakze Konstytucja wprowadza takze personalizacj¢ w
prawie. Zgodnie z art. 20 ust. 2, zakat jest obowiazkiem muzulmanow (duty on Muslims)
i w stanach polnocnych jest regulowany przez prawo. Zakat jest obowiazkiem jalmuzny.
Poczatkowo byl to obowiazek dobrowolny, pézniej w krajach muzutmanskich w stosunku
do muzulmanéw ujgto go jako obowiazek prawny. Zakat to jeden z 5 filarow Islamu. Jest
prawem wspolnoty muzutmanskiej do nadwyzki indywidualnego majatku muzutmanina. Za-
kat jest przeznaczony dla ubogich i na cele charytatywne. Wynika bezposrednio z przepiséw
Koranu. W prawie stosuje si¢ roczne wspotczynniki (np. 2-3%), wedle ktorego jest obliczany
zakat. Jest to minimalna kwota jalmuzny. Od bogatych wyznawcow oczekuje sig, ze oddadza
na zakat znacznie wigcej. Zakat jest zatem podatkiem panstwowym na cele charytatywne,
wynikajacym expressis verbis z Koranu, dotyczacym personalnie tylko muzulmandw, a jego
egzekucja jest nadzorowana przez panstwo. Zob. The Interim National Constitution of the
Republic of the Sudan 2005 (wersja angielska).
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Prawo ,zwyklych” stowarzyszen, organizacji
pozarzqdowych, kosciotow, organizacji miedzynarodowych,
korporaciji, elitarnych klubéw, grup spotecznych
(zwtaszcza wyzszych grup), grup kulturowych

Ludzie, zrzeszajac sie w wieloosobowych zwigzkach dla ociggnie-
cia okreslonych celow, moga dziala¢ formalnie na podstawie prawa
(zwiazki rejestrowane przez panstwo, oficjalnie ujawnione) albo wy-
biera¢ droge nieformalna, tajna.

Trzeba podkresli¢, ze wedle przyjetego podziatu w pkt 1 i 3, kaz-
de prawo tworzone przez organizacje, stowarzyszenia, koscioty etc.,
jest prawem nieoficjalnym, gdyz nie pochodzi od panstwa i jego
agend prawodawczych. Sprawa jest mimo to bardziej skomplikowa-
na. Zyjemy w czasach, gdy stowarzyszenia, koscioty etc. podlegaja
panstwowej rejestracji (nie zawsze tak bylo)*°.

Przykladowo Kosciot dziata na terytorium panstwa na podstawie
umow miedzynarodowych i zgody panstwa. Natomiast samo pra-
wo religijne w wersji katolickiej ma Scisle okreslone wlasne organy
prawodawcze i Scisla wykladnie przepisow dokonywana w ramach
hierarchicznej kontroli*’.

Moga tez istniec¢ grupy nieformalne, nie usankcjonowane piecze-
cig i zgoda panstwa na swoja dzialalnos¢ oficjalna. Bedzie o tym
mowa w nastepnym rozdziale tej pracy.

Prawo organizacji innych niz panstwo (kosciotly, stowarzyszenia,
kluby, korporacje etc.) moze byc¢ dla ich czlonkéw wazniejsze niz
prawo panstwa. W przypadku sprzecznosci miedzy prawem pan-
stwa a prawem organizacji na danym polu cztonek organizacji, kie-
rujac sie lojalnoscia i wiernoscia, uzna czesto wyzszos¢ prawa orga-
nizacji, a nie panstwa.

4 W przypadku kosciotéw i zwiazkow wyznaniowych zawierane sa umowy z panstwem,
regulujace wzajemne relacje. Jest to forma instytucjonalizacji stosunkow migdzy panstwem
a tymi organizacjami, ale nie wynika z tego, ze koscioty tworza prawo oficjalne. W mnie-
maniu ko$ciotdw moze byc tak, ze tworza takie prawo, wszak wydaje si¢ tzw. dokumenty
oficjalne, dekrety, komunikaty etc. One sa oficjalne tylko z internalnego punktu widzenia,
z punktu widzenia cztonka organizacji i jej wladz. W obiegu spotecznym mozna tez ustyszec
o ,,oficjalnych dokumentach” kosciotlow. W $wietle przyjetych tu zatozen koscioty tworza
prawo nieoficjalne. Pomijam skomplikowana strukture kosciota i jego migdzynarodowe ko-
notacje instytucjonalne, hierarchig, prawo kanoniczne, sprawg osobowosci prawnej poszcze-
gblnych podmiotow sktadowych, finansow, jak tez relacji np. migdzy Watykanem i Stolica
Apostolska jako podmiotem prawa migdzynarodowego a panstwami narodowymi.

47 K. von Benda-Beckmann, op. cit., s. 24. Z kolei islam nie jest tak scentralizowany jak
kosciot rzymskokatolicki (jesli chodzi o wladze).
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Specyficznym rodzajem organizacji sa te, ktorym na podstawie
ustaw panstwo przekazalo wykonywanie okreslonych czynnosci
z zakresu wladzy publicznej i administracji publicznej. Chodzi np.
o upowaznienie do wydawania decyzji administracyjnych ksztattu-
jacych prawa i obowiazki obywateli (np. zwigzek kombatancki, zwia-
zek mysliwski). Takie organizacje trzeba traktowac jako przedtuzenie
wladzy panstwowej. W pewnym zakresie - dotyczacym wykonywania
wladzy publicznej — sg one czescia oficjalnego porzadku pranego pan-
stwa. W pozostalym zakresie (np. regulujac wlasne cele ustawowe
i sposoby dzialania) wystepuja juz w sferze prawa nieoficjalnego.

Korporacje personalne (np. uczelnie jako korporacja nauczycieli,
studentow i pracownikow) i zawodowe (np. adwokaci, lekarze) dzia-
laja na podstawie szczegolnych ustaw. Spelniaja zadania z zakre-
su administracji publicznej, administrujg i zarzadzaja okreslonym
fragmentem Zycia spotecznego. One takze tworza prawo np. statu-
ty, regulaminy, uchwaly, zarzadzenia, wydaja decyzje (np. o zawie-
szeniu w prawach czlonka, jego usunieciu etc.), dokonujg szeregu
czynnosci administracyjnych (np. wpisy, skladki). W zakresie, w ja-
kim wykonuja czynnosci z zakresu administracji publicznej, jest to
prawo oficjalne. Sa pewne zakresy, ktore nie sa objete prawem ofi-
cjalnym (np. rezolucje, petycje wtadz), a ktore dla cztonkoéw korpora-
cji np. studentow, akademikow moga miec niekiedy moc wazniejsza
niz oficjalny porzadek panstwa.

Wspolczesnie panstwo przekazalo w ramach decentralizacji i au-
tonomii czes¢ swojego imperium (w Sredniowieczu taka autonomia
byla norma!). Panstwo stworzylo oficjalna mozliwos¢ i obowiazek
legislacji autonomicznej dla tych korporacji. Odbywa sie to jednak
w ramach pewnej ogolnej delegacji ustawowej. Rodza sie jednak
prawne problemy. Lekarz moze mie¢ watpliwos¢, wobec jakiego po-
rzadku ma by¢ lojalny: wobec kodeksu etyki lekarskiej czy ustawy
panstwowej. Zalozmy, ze krajowa izba lekarska wydata kodeks ety-
ki lekarskiej zakazujacy absolutnie wszelkich aktow aborcji. Jed-
noczesnie ustawa obowiazujaca stwarza taka mozliwos¢ dla kobiet
w pierwszym trymestrze na zadanie. Oba porzadki normatywne sa
sprzeczne!*® Lekarz musi wybrac¢ wobec, jakiego prawa bedzie lojal-
ny. Co o tym zdecyduje — aksjologia, legalizm, pragmatyzm? Kodeks
etyki lekarskiej przewiduje powazne sankcje za lamanie obowigzkow
(np. zawieszenie w czynnosciach). Ustawa zawiera, co prawda, klau-

48 Sytuacja taka miata miejsce np. na poczatku 1. 90. XX w. w Polsce. Opisat ten konflikt
praw J.W. Dellapenna, Dispelling the Myths of Abortion History, Durham, North Carolina
2006, s. 730.
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zule sumienia, nie nakazuje wbrew sobie dokonac zabiegu, ale lekarz
musi wykonac wstepne badania, wskazac innego lekarza, ktory wyra-
zi zgode na przeprowadzenie zabiegu. Status normatywny kodeksow
deontologicznych moze budzi¢ watpliwos¢ co do swej ,oficjalnosci”
(zob. na ten temat rozdziat autorstwa K. Zacharzewskiego), ale zakla-
dajac nawet, Ze jest to prawo oficjalne, to nie mozna zaltozyc, ze jest to
akt rowny ustawie pod wzgledem hierarchii prawa oficjalnego. Z dru-
giej strony, zakladajac, Ze izba lekarska przekroczyla swe kompeten-
cje, tworzac kodeks sprzeczny z ustawa, nalezy uznac, ze izba stwo-
rzyla prawo nieoficjalne realnie oddziatujace na zachowania lekarzy
odmawiajacych kobietom realizacji ich ustawowych uprawnien. Jest
to ciekawy przyktad styku prawa oficjalnego i nieoficjalnego.

Pozarzadowe organizacje miedzynarodowe, ktore dzialaja na te-
rytorium wielu panstw, ustalaja wtasne reguly prawne dla czton-
kow organizacji (krajowych oséb prawnych, bedacych cztonkami
organizacji miedzynarodowej) oraz osob fizycznych zrzeszonych
w nich. To prawo nie pochodzi od panstwa i nie jest prawem oficjal-
nym?*, ale czesto jest wazniejsze od prawa oficjalnego i porzadek
prawny panstw narodowych ustepuje w przypadku sprzecznosci re-
gul prawnych krajowych z porzadkiem prawnym takiej organizacji
miedzynarodowej. Widac to zwlaszcza w przypadku konfliktu prawa
panstwowego z prawem miedzynarodowych organizacji sportowych
(zob. rozdzialy autorstwa R. Piechoty i H. Radkego).

Prawo miedzynarodowych organizacji miedzyrzadowych, trans-
narodowych czy tez supranacjonalnych®® nie jest prawem nieoficjal-

4 Dla mnie jak cztonka IVR wazniejsze moga by¢ normy tworzone przez t¢ Swiatowa organi-
zacje filozofow prawa niz normy tworzone na moim uniwersytecie przez organy kierownicze
w poszczeg6lnych jednostkach, a nawet niz prawo samego panstwa! [Chodzi o hipotetyczna
sytuacje konfliktu norm].

5% Np. Unia Europejska, Organizacja Narodow Zjednoczonych. Zob. np. o prawie UE: N.
MacCormick, Beyond the Sovereign State, ,,The Modern Law Review” 1993, vol. 56, no. 1, s.
1-18. Por. rozwazania Kennedy’ego o ,,uniwersalnej moralnej wizji” w dzialaniach instytuc-
jonalnych ONZ i Sekretarza Generalnego: D. Kennedy, One, Two, Three, Many Legal Orders:
Legal Pluralism and The Cosmopolitan Dream, ,N.Y.U. Review of Law and Social Change”
2007, vol. 31, s. 656-657. Zob. tez S. Sur, The State between Fragmentation and Globaliza-
tion, ,,European Journal of International Law” 1997, vol. 8, s. 421-434. Procesy globalizacji
i fragmentacji okazuja si¢ komplementarne w prawie migdzynarodowym. Efektem tego jest
mozliwos$¢ postawienia swojego panstwa przed sadem mi¢dzynarodowym, jak uczyniono w
Rwandzie, ale tez np. przed trybunatem handlowym (np. WTO, czyli Swiatowa Organizacja
Handlu) czy regionalna organizacja (NAFTA, APEC etc.). Zob. tez o globalnosci (globality)
systemow takich jak WTO, Trybunat Morza, techniczne standaryzacje (np. the International
Organization for Standardization), migdzynarodowa regulacja Internetu (the International
Corporation for Assigned Names and Numbers, ICANN), arbitraz mi¢dzynarodowy (np.
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nym, gdyz staje sie czescig porzadkow krajowych po inkorporacji
(lub jakiejs formie uznania) zgodnie z prawem krajowym. Natomiast
uchwaly takiej organizacji niewigzace panstw narodowych w ra-
mach takiej organizacji sa prawem nieoficjalnym, nie sg czescia po-
rzadku prawa panstwa (cho¢ moga tworzyc¢ jego aksjologie, wplywac
na interpretacje i stosowanie aktualnego prawa, sugerowac zmiane
prawa). Maja, jako np. rezolucje, moc perswazyjna lub sugestyw-
na (tzw. soft law?). Organizacje takie moga ustala¢ réwniez pewne
standardy, ktére wplywaja na zachowanie panstw®?. Wspotczesnie
to organizacje miedzynarodowe (jak ONZ czy nawet regionalne ban-
ki rozwoju) — obok korporacji handlowych, firm prawniczych, agen-
cji panstwowych, NGO’sow, ruchow spolecznych - sa glownymi ak-
torami w procesie globalizacji prawa>:.

Koscioly, stowarzyszenia, kluby, korporacje, ktore podlegaja re-
jestracji, tworza oficjalne akty (np. statuty/regulaminy) reguluja-
ce strukture wewnetrzna, zasady i cele, sposoby dziatania, prawa
i obowiazki czlonkow, kompetencje wiladz etc. Wtadze dzialaja zatem
oficjalnie, wydaja uchwaly na podstanie najwazniejszych aktow we-
wnetrznych. Okreslaja sposoby konkretnych dziatan. Organizacje
korzystaja z mozliwosci, jakie daje prawo powszechnie obowigzujace
- prawo oficjalne, pochodzace od panstwa. Sa zwykle osobami praw-
nymi i wystepuja w stosunkach prawnych, glownie, cywilnopraw-
nych, podatkowych, administracyjnych etc. Zaciagaja pozyczki, in-
westuja pieniadze, zbieraja darowizny, dziedzicza spadki, zawiera-
ja szereg umow etc. Dotyczy to takze majatku wyodrebnionego dla
szczytnych celow zarzadzanego przez organ kierowniczy (fundacje).

Mozna jednak zalozyc, ze w tego typu niepanstwowych czy poza-
panstwowych organizacjach beda tworzone akty, ktore dla cztonkow

the International Chamber of Commerce): O. Perez, Normative Creativity and Global Legal
Pluralism: Reflections on the Democratic Critique of Transnational Law, ,,Jndiana Journal of
Global Legal Studies” 2003, vol. 10, s. 25 i n.

St Organizacje takie jak IMF (Miedzynarodowy Fundusz Walutowy, MFW), OECD, UE
czesto wola stosowac soft law, gdyz dzigki temu mozna uniknaé nieporozumien miedzy
cztonkami organizacji i przeciwdziata¢ instytucjonalnemu kryzysowi w negocjacjach. Zob.
A. Schaefer, Resolving Deadlock: Why International Organisations Introduce Soft Law,
,»European Law Journal” 2006, vol. 12, no. 2, s. 194-208. Mam pewne watpliwos$ci co do
owego soft law w UE. UE raczej stara si¢ przej$¢ na hard law (dyrektywy, rozporzadzenia)
w celu unifikacji prawa w wybranych dziedzinach. Natomiast soft law w dziataniach MFW
wyglada¢ moze tak, ze jak panstwo nie spetni ,,rekomendowanych zalecen”, to nie otrzyma
pozyczki, zatem soft staje si¢ de facto hard (zob. przypis ponizej).

52 Np. reguty udzielania pozyczek powiazane z obowiazkiem reform finansow publicznych
(np. MFW, Bank Swiatowy).

53 K. von Benda-Beckmann, op. cit., s. 20-21.
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tej organizacji beda prawem. Przy czym — co bardziej wysublimowa-
ne - inne akty beda uwazane za oficjalne, a jeszcze inne za nieofi-
cjalne. Te oficjalne sa kierowane do wladz publicznych oraz ogotu
spoteczenstwa, formalnie obowiazujg czltonkow, dzialaja oficjalnie
na zewnaqtrz. Okreslaja strukture wewnetrzna organizacji, prawa
i obowiazki cztonkow, wladze, sankcje, etc. Te nieoficjalne prawa
beda zas najwazniejszymi regutami powinnego zachowania czton-
kow organizacji i beda kierowac realnym postepowaniem. One tez
moga regulowac zasady wladzy realnej w organizacji i zasady naby-
wania cztonkostwa. Przykladem sa statuty korporacji akademickich
w II RP, glownie o nastawieniu patriotycznym®*, ale czasami o na-
stawieniu antyzydowskim, nacjonalistycznym, faszyzujacym. Wia-
dze panstwowe (czy tez konkretniej: uczelniane) zatwierdzaly statut
korporacji przedstawiony przez studentow-zalozycieli. Natomiast de
facto dla cztonkow organizacji, a takze realnie de iure — w ich poste-
powaniu, prawach i obowigzkach, sankcjach, kompetencjach wladz
etc. - kierowano sie statutem nieoficjalnym, ktory wiazal prawnie
cztonkow i ktory byl przez nich znany, ale nie ujawniany na ze-
wnatrz.

Dotyczy to takze wielkich firm, zwlaszcza miedzynarodowych
koncernéw®°. Tworza one oficjalnie wysokie standardy wewnetrzne,
tzw. kodeksy dobrych praktyk etc., a nieoficjalnie tworzy sie reguly
we wladzach firm, ktorych istota jest przestrzeganie krajowego pra-
wa pracy i ubezpieczen spoltecznych w takim zakresie, w jakim nie
jest to zbyt szkodliwe ekonomicznie dla firmy. Przypadki takie nie
sa spekulacja filozoficzna, zostaly takze ujawnione w Polsce oraz
znalazly ostatecznie swoj final w sadzie (kazus Biedronki i eksplo-
atowanych sprzedawczyn).

5% Zob. np. oficjalny akt korporacyjny: Statut Kola Filistrowych ,, Arkonji”, [w:] Ksiega
Pamiqtkowa ,,Arkonji”. 1879-9/V-1929. Czes¢ I. Historyczno-Sprawozdawcza, Warszawa
1929. Zob. tez na temat probleméw zwiazanych z zatwierdzaniem statutu korporacyjnego
przez niemieckie wtadze okupacyjne w 1916 r. : A. W., Kronika ,, Arkonji”, [w:] Ksiega...,
s. 66. Autor opisuje to tak: Grono studentow wystqpito nawet do wladz o zatwierdzenie kor-
poracji pod nazwq ,,Sarmatia”. Wladze okupacyjne niemieckie, zdajqc sobie sprawe z przy-
sztosci i sity ruchu korporacyjnego, zajely w stosunku do niego stanowisko zdecydowanie
nieprzychylne, ktore wyrazito sie przede wszystkiem w odmowie kuratora Politechniki za-
twierdzenia statutu korporacji. Byt on szesciokrotnie odrzucany i dopiero po wprowadzeniu
calego szeregu krepujqcych dodatkow...zostal zatwierdzony (ograniczanie zakresu dzialania
korporacji, nieuwzglednienie tajemnicy kola, sprzeciwienie sie odseparowaniu zydow itd.).
[Pisownia oryginalnal.

53 Problem ten dostrzegt juz Max Weber. Zob. S. Falk Moore, Law and Social Change: The
Semi-Autonomous Social Field As an Appropriate Subject of Study, ,,Law and Society Re-
view” 1973, summer, s. 721.
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Partie polityczne rowniez posiadaja swoje oficjalne prawa (statuty,
regulaminy, uchwaty wtadz), a nieoficjalnie o wielu sprawach doty-
czacych realnej polityki i funkcjonowania partii decyduje wola, dy-
rektywa liderow lub ukltad sit w partii. Generalnie partie polityczne
nie sg organizacjami panstwa i w mysl przyjetego tu rozumienia two-
rza prawo nieoficjalne. Akty partii politycznych czy tez dyrektywy li-
derow skierowane do urzednikow/funkcjonariuszy publicznych (np.
poslow etc.) nie uznaje sie za prawo oficjalne. Wplywaja one jednak
w ogromnym stopniu na funkcjonowanie calego systemu politycz-
nego w panstwach demokratycznych i niedemokratycznych. Chodzi
np. o polityczno-partyjny wpltyw na obsade urzedow, ich dzialania
oraz polityke panstwa — wplyw transformowany i ksztaltowany na-
stepnie w czynnosciach oficjalnych (aktach prawodawczych, aktach
stosowania prawa, aktach kreacyjnych, aktach reprezentacyjnych
kompetentnych organow etc.).

Rowniez panstwo moze uczestniczy¢ w tworzeniu prawa nieofi-
cjalnego wraz z roznymi zinstytucjonalizowanymi lub zorganizo-
wanymi nieoficjalnie przedstawicielami grup spolecznych, zawodo-
wych etnicznych. Sa to uklady spoteczne, negocjacje, porozumienia.
Zawieraja wytyczne dla wladzy i aksjologie dla stron sporu. Porozu-
mienia takie sa podstawa dla tworzenia wypelniajacych ja trescia,
szczegolowych, odpowiednich norm w prawie oficjalnym i prowadze-
nia kompatybilnej do porozumienia polityki panstwowej. Historia
zna takie przypadki (np. ,porozumienie” rzadow ze spoleczenstwem
w sprawie reform w Irlandii w 1. 80. XX w., porozumienia sierpniowe
rzadu komunistycznego z komitetami strajkowymi ,,Solidarnosci”
w PRL, porozumienie apartheidowskiej wladzy z Mandela w RPA).

Pewne grupy spoleczne, np. szlachta, w przesztosci takze posia-
daly prawa i obowigzki przynalezne tylko tym grupom (podobnie
chtopi, mieszczanie, duchowni, Zydzi). Byl to rodzaj prawa perso-
nalnego. Pozostaloscia tego typu praw sa kodeksy honorowe, ktore
czesto koliduja z prawem panstwa.>¢ Przykladem takiej sprzecznosci

¢ Np. C. Znamierowski tak trafnie ujmuje ten ,,relikt” praw personalnych i jego problem dla
demokratycznej wspolczesnosci: ,,Akt ustawodawczy, ktory znosi wszelkie roznice stanowe,
ktadac koniec samemu istnieniu stanow, tworzy podstawy pod rownosc¢ spoteczng obywateli
panstwa. (...) Ale sam przez si¢ jeszcze nie wystarcza, by od razu wraz z jego ogloszeniem
zatarla si¢ wszelka roznica spoteczna. (...) to, ze zniknie status prawny nadajacy legalna
forme swoista kazdemu stanowi, nie zaciera bynajmniej od razu wszelkich rdznic stanowych.
(...) Na razie stany nagle pozbawione usztywniajacego je statutu sa jak dobrze wypieczone
ciasto, ktore nie traci ksztattdw, cho¢ wyjete jest z formy”. ,,Urok demokracji” polega na
tym, Ze jest ona ,,ustrojem mozliwosci”’; nowe demokratyczne prawo stwarza mozliwosci
prawne, ktore sa ,,luzem rozwojowym” wypetnianym ,.trescia” przez ,,bieg dziejow”. Por.
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porzadkow prawnych byly regulacje dotyczace rozstrzygania spraw
honorowych (konfliktow na tle honorowym), w tym pojedynkow w II
RP. Kodeks honorowy (tzw. kodeks Boziewicza z 1919 r.57) regulowat
sprawe ,satysfakcji honorowej” osob pochodzenia szlacheckiego, ale
takze osob wyksztalconych, oficerow wojskowych, os6b pelniacych
wazne funkcje spoleczne (zob. szczegotowo art. 3-5 kodeksu). Poje-
dynek nie byl zarezerwowany dla wszystkich. Kodeks podmiotowo
nie dotyczyl kobiet (art. 1) i os6b duchownych (art. 2). Wykluczatl ze
»Spotecznosci ludzi honorowych” np. homoseksualistow (art. 8 ust.
4), mezczyzne ,kompromitujacego czesc kobiet niedyskrecja” (art. 8
ust. 10) czy ,,notorycznie tamiacego slowo honoru” (art. 8 ust. 11). Ci
nie mogli nikogo wyzwac np. na pojedynek, czyli zadac zadoscuczy-
nienia. Osoba, ktora bezpodstawnie odmawia satysfakcji, staje sie
niehonorowa (por. art. 7 zd. 2). Wedle art. 51, ,W kazdym wypadku,
w ktorym obrazajacy nie jest gentlemanem — nalezy sprawe oddac
wladzy panstwowej, nie wdrazajac postepowania honorowego”. Sad
honorowy byl tylko dla osob, ktore mozna byto w swietle kodeksu
uznac za honorowe. Byl to kodeks dla elit, a nie catego spoleczen-
stwa. Prawa, ktore spisano w kodeksie, rowniez nalezaty tylko do
,080b honorowych”, ,gentlemanéw”. Zgodnie z art. 13, przedmiotem
kazdej honorowej sprawy jest obraza i honorowe zadoscuczynienie.
Kodeks regulowatl, czym jest obraza (art. 13-37) i jej stopnie (art.
38-43), jakie sa osoby uprawnione do odrzucenia wyzwania (art. 44-
51), jak wyglada postepowanie honorowe (art. 52-74). Okreslat takze
role sekundantow, ktorzy byli niejako mediatorami i pomocnikami
w sprawie (art. 75-100). ,Obrazajacy gentleman ma prawo i obowia-
zek zadac od obraziciela satysfakcji honorowej, o ile rozchodzi sie
0 powazniejsza zniewage — zas obrazajacy ma obowigzek dac satys-
fakcje honorowg obrazonemu, o ile pragnie uchodzi¢ za czlowieka
honorowego” (art. 101). Nie kazdy zatarg konczyl sie pojedynkiem,
bylo wiele Srodkow rozwiazania sporu: wyjasnienie, zaprzeczenie
obrazy, odwotlanie obrazy, usprawiedliwienie postepku tworzacego
zniewage i oSwiadczenie honorowe, przeproszenie, pojedynek, jed-
nostronny protokoét sekundantow (zob. art. 102 i n.). Regulowano
takze dzialalnos¢ sadow honorowych (art. 131-174) i rozjemczych
(art. 175-183). Dopuszczono zastepstwo w pojedynku (glownie za
krewnych, kobiety, przyjaciol). Istota dzialania sekundantow byto
doprowadzanie do pojednania (o, dziwo, nawet — po pojedynku, zob.
art. 383); dopiero w razie braku pozytywnych efektow zajmowali sie

Cz. Znamierowski, op. cit., s. 562.
57 Tekst w: W. Boziewicz, Polski kodeks honorowy, Warszawa-Krakow 1939.
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dalszg procedura pojedynku, bronia, oznaczenia terenu walk etc.
Z pojedynku zawsze sporzadza sie szczegolowy protokot (art. 386).
Co wazniejsze, w zwiazku z tym, ze kodeksow honorowych byto
kilka w II RP, to winni sekundanci zaraz przy pierwszym spotka-
niu sie ustali¢ pisemnie kodeks, ktérego zasad w czasie pertraktacji
bedq przestrzegaé (art. 100). Dawano tym samym duza swobode
wyboru prawa, wedle ktorego ma sie odbyc postepowanie honorowe,
a w ostatecznosci pojedynek. Pluralizm praw w zakresie pojedynkow
byt bardzo widoczny. Honor, czesc, godnosc byly najwyzsza wartoscia.
Kodeks honorowy dopuszczal zatem pojedynek, regulowatl szcze-
g0ty dotyczace jego organizacji i przebiegu, choc¢ jego autor nie uwa-
zal pojedynkéow za pozytywne zjawisko spoteczne®®. W mniemaniu
Boziewicza, regulowany kodeksem honorowym pojedynek to rodzaj
wspodtrzednego sadownictwa honorowego, uzupelniajacego pan-
stwowy wymiar sprawiedliwos$ci. Miala to by¢ zatem efektywna, ho-
norowa forma alternatywnego wymiaru sprawiedliwosci wobec wy-
miaru sprawiedliwosci gwarantowanego przez panstwo. Dla ,0s6b
honorowych” prawem rozstrzygajacym konflikty na tle honoru mia-
lo byc¢ prawo nieoficjalne, kodeks honorowy, a nie prawo panstwa.
Bylo czyms niewlasciwym udawanie sie do sadu panstwowego. Poza
tym w sprawach obrazy i honoru byl on po prostu nieefektywny
i niewydajny, zdaniem Boziewicza. Te oba powyzsze porzadki nor-
matywne byly sprzeczne. Prawo karne II RP zakazywalo expressis
verbis pojedynkow®. Sady jednak dosc liberalnie traktowaly sprawy
pojedynkow®®. Regulacje dotyczace pojedynku w II RP sa przykla-
dem pluralizmu prawnego. Na gruncie teorii prawa nieoficjalnego
i pluralizmu prawnego da sie jednak dobrze wytlumaczy¢ i opisac
mozliwos¢ funkcjonowania oraz relacje tych porzadkow prawnych.
Jeszcze inna kwestig jest prawo nieoficjalne grup kulturowych
(np. Romow) w panstwie prawa. W gruncie rzeczy jest to prawo zwy-
czajowe, plynace z tradycji i stalej praktyki postepowania. Konflikt
takiego nieoficjalnego prawa, ktore wiaze cztonka grupy absolutnie,
z prawem panstwa jest jednak mozliwy (przyklad malzenstw rom-
skich). Omijanie lub tamanie prawa panstwa w sprawach obyczajo-
wych i rodzinnych nie powoduje odrzucenia przez grupe. Natomiast

58 Zob. przedmowe do Kodeksu (pierwszy akapit).

% Prawo dotyczace honoru i pojedynkéw byto niekompatybilne w II RP w jeszcze innym
punkcie. Wojskowy kodeks karny przewidywatl kary dla pojedynkujacych si¢ i ich sekun-
dantow. Z drugiej strony, Oficerski Sad Honorowy mogt wystapic¢ z wnioskiem do Ministra
Spraw Wojskowych o usunigcie z armii zotnierza, ktory nie wystapit w obronie honoru.

8 Pojedynki nie mogly mie¢ zbytniego rozgtosu, cho¢ i tak informacje o nich rozchodzity sie
szybko. Zob. wigcej na ten temat: J. Rawicz, Do pierwszej krwi, Warszawa 1974.
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nierespektowanie prawa grupy powoduje odrzucenie, wyjecie spod
tego prawa, nawet Smierc. Problem ten jest analizowany szerzej
w rozdziale autorstwa S. Sykuny.

Prawo nieoficjalne tajnych stowarzyszen. Masoneria

W historii wystepowalo wiele tajnych stowarzyszen, czesto o cha-
rakterze patriotycznym, powstanczym, partyzanckim etc.®! One takze
tworzyly swoje prawo (nieoficjalne prawo), wiazace ich cztonkow.

Jak pisze wielki antropolog Charles Seligman, tajne stowarzysze-
nia byly (i wcigz chyba sg) charakterystyczne dla plemion zachod-
nio-afrykanskich. Mimo Ze zostaly owiane zlg legenda, zwlaszcza ze
strony kolonizatorow, to pelnily one wazne funkcje spoteczne — se-
dziowskie i decyzyjne w sprawach rytualnych®.

Szczegolnym przypadkiem tajnego stowarzyszania jest masone-
ria, organizacja czy tez forum ludzi, owiane juz tajemnica i mityczna

1 Por. C. Znamierowski, op. cit., s. 505-510. Znamierowski opisuje istote ,,tajnych zwiaz-
kow”, ,,urok wtajemniczenia”, ,,racjg istnienia” (np. cel patriotyczny albo zamach stanu), roz-
granicza tajne zwiazki od ,,sprzysig¢zenia” i,,klubu”; analizuje takze ,,tajemnic¢ wewnetrzng”
i,,piramid¢ wtajemniczenia”.

62 Tajne stowarzyszenia wystepujace w poszczegoélnych plemionach roznity sie od siebie
znacznie: chodzilo zar6wno o sam stopien tajnos$ci, sprawe sktadek, rytuaty wtajemniczenia
i ich stopnie, jak i petnione funkcje spoteczne. Niektore stowarzyszenia mialy wypracowa-
ny swoj jezyk i symbolik¢ oraz skomplikowany system wtajemniczenia. Dla kolonizatoréw
praktyka taka prowadzita do celow nielegalnych oraz antyspotecznych. Wigkszos¢ stowarzy-
szen byty jednak ,,klubami wzajemnej pomocy”. Za ich posrednictwem pomagano biedniej-
szym. Dokonywano tez rytuatow. Wsrod ludoéw Ibibio najbardziej wplywowym stowarzy-
szeniem bylto Egbo. Mialo wiele stopni wtajemniczenia. Petnito funkcje sedziowskie. Brak
akceptacji wyroku stowarzyszenia oznaczalo $Smier¢. W innych stowarzyszeniach istniat
plemienny obowiazek wtajemniczania chtopcdw i dziewczat. Osoby, ktore osiagnety wyzsze
stopnie wtajemniczenia, mogly pehi¢ funkcje sedziowskie, religijne lub lekarskie. Nazwy
godnosci w niektorych stowarzyszeniach pochodzily od nazw cechow rzemieslnikow (np.
.kowal” jako najwyzsza godno$¢). Kolonizatorom pewne stowarzyszenia (np. Stowarzysze-
nie Ludzi Lampartow, ludzie z maskami) sprawiaty sporo ktopotéw (ze wzgledu na tajnosé
i hermetyczno$¢ nie mogli ich kontrolowac), natomiast generalnie byty one pozyteczne. To-
warzystwo Poro w celu utrzymania tadu i porzadku naktadato tabu. Polegato ono na zakazie
polowu ryb albo wykopywaniu ignaméw. W ten sposob zapobiegano odrybianiu wod albo
zniszczeniu zbiorow. Zob. C. G. Seligman, Ludy Afryki, Warszawa 1972, s. 62-64. Jest to
znakomity przyktad nieoficjalnego prawa tworzonego przez tajne stowarzyszenia — prawa,
ktore ma ogromny wydzwigk spoteczny i wptywa na zachowania cztonkow wspolnoty. Nie
da si¢ ukry¢, ze w plemionach afrykanskich taka tajna organizacja rytualno-charytatywna,
petniac funkcje jurysdykcyjne, wprowadzata tad i utrzymywata bezpieczenstwo wewngtrzne
i materialne. Z drugiej strony byla przeciwwaga i konkurentem dla oficjalnej wtadzy kolo-
nizatorow.
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legenda. Zasady postepowania i stopnie wtajemniczenia czlonkow,
przyjmowanie do organizacji, normy lojalnosciowe, ideologia, rytu-
aly, podzialy na loze (kota) sa nie do konca jasne®.

W stosunku do masonow podnoszono dwa zarzuty. Po pierwsze,
organizacje masonskie sa tajne z zasady (obecnie prowadza tez ofi-
cjalna dzialalnosc). Dziatalnos¢ tajnych organizacji jest generalnie
zakazana przez prawo panstwowe. Po drugie, czlonek lozy mason-
skiej moze byc¢ bardziej lojalny wobec swojej organizacji i jej nieofi-
cjalnego prawa niz wobec panstwa.

Masoneria jest jednym z najstarszych stowarzyszen swieckich.
Nalezg do niego dorosli mezczyzni (sq tez zenskie odtamy). Gtownym
celem jest postep duchowy i moralny czlowieka, pomoc wzajemna
oraz dzialalnosc¢ charytatywna. Masoneria sklada sie z wielu nie-
zaleznych wielkich 16z oraz innych cial wchodzacych w skiad lozy
(bodies). Reguly poszczegolnych 16z moga r6zni¢ sie od siebie. Przy-
znaja to nawet same organizacje masonskie.

Masoneria od poczatku tworzyta wlasne prawo — prawo nieofi-
cjalne. W Anglii w 1722 r. stworzono nawet Konstytucje Masonow®*.
Trzeba wyjasni¢, ze masoneria sklada sie z paru nurtow, a wsrod

63 Zob. szerzej na temat masonerii ksiazki L. Hassa: Wolnomularstwo w Europie Srodkowo-
Wschodniej w XVIII i XIX wieku, Wroctaw 1982; Masoneria polska XX wieku. Losy, loze,
ludzie, Warszawa 1993.

6 Zob. L. Hass, Wolnomularstwo..., s. 49-51. Wielka Loza w Londynie dzieto spisania starych
zasad z poszczegdlnych 16z powierzyta pastorowi prezbiterianskiemu Jamesowi Andersono-
wi. The Constitutions of the Free-Masons stala si¢ ksigga zasad dla wolnomularzy z catego
$wiata po dzi$ dzien. Bycie dobrym cztowiekiem i cztowiekiem honoru, niezaleznie od prze-
konan i wiary, byto podstawowa zasada. Byt to tzw. obowiazek pierwszy — ,,religia, na ktora
wszyscy si¢ zgadzaja”. W Konstytucji byly tez zasady spoteczne. Roéwnos¢ ludzi rozumiano
jako rowno$¢ praw w sensie politycznym, a nie ekonomicznym. Konstytucja byta rezultatem
mys$lenia o§wieceniowej elity angielskiej przeciwnej feudalnemu porzadkowi. Obowiazek
pierwszy jako wyraz pluralizmu wyznaniowego ocieral si¢ o probg budowy jakie§ nowej
swiatowej religii albo przyjecia zasady pluralizmu religijnego czy nowej $wieckiej religii
jako zasady swiatopogladowej stowarzyszenia. Poza tym taki obowiazek oznaczal odrzu-
cenie wigzi tradycyjnych i mogt ostabia¢ odrgbnosci religijne, narodowosciowe etc. Mozna
si¢ zgodzi¢ z taka interpretacja Hassa. Artykut drugi naktadal na masona obowiazek, aby byt
,»,spokojnym poddanym witadzy cywilnej”. Chodzito o postuszenstwo wobec wladzy i pan-
stwa oraz prawa. Drugie zdanie tego artykutu relatywizowato de facto ten obowiazek i — jak
pisze stusznie Hass — ,,otwierato drogg do upolitycznienia organizacji”. Mianowicie, w razie
ztamania prawa przez jednego z masonow lub buntu przeciwko wiadzy, ,.(...) jakkolwiek
wierne Bractwo musi i powinno potgpi¢ jego bunt, zeby nie dac¢ istniejacemu rzadowi pretek-
stu ani podstawy od politycznych podejrzen — nie moze go usunac z lozy i jego stosunek do
niej pozostaje nienaruszony”. Tym samym masoneria nie opowiadata si¢ wyraznie przeciw
tamaniu prawa oficjalnego, stwarzajac pewne ,,nicjasne pola” oraz miejsce dla podejrzen o
antypanstwowe dziatania.
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nich z organizacji-centrali i jej filii wystepujacych takze w innych
krajach, zatwierdzanych przez centrale zgodnie z wewnetrznym pro-
ceduralnym prawem masonerii. Jesli chodzi o prawo nieoficjalne
masonerii polskiej, to przyktadowo w powyborczym okolniku z 1789
r. Wielki Wschod Narodowy w Polsce z K. N. Sapieha popart reformy
polityczne w kraju, a poprzez swoich przedstawicieli w Sejmie (np.
Ignacy i Stanistaw Kostka Potoccy) miat duzy, nieproporcjonalny do
swojej liczebnosci, wplyw na tworzenie prawa i zmiane ustroju pan-
stwa®. Zaangazowanie polityczne masonerii bylo ztamaniem pew-
nego dogmatu. Dotychczas nad Wista zajmowala sie ona krzewie-
niem nowego wzorca kulturowego®. Natomiast we wspomnianym
okolniku analizowano sytuacje polityczna w kraju, nakazano dzia-
la¢c na rzecz jego naprawy kosztem uczestnictwa w posiedzeniach
lozy. Rola masonerii byla powazna w pracach Sejmu Czteroletniego,
ale takze w przygotowaniach insurekcji kosciuszkowskiej®’. Specy-
fika tajnosci tej organizacji jest nieco odmienna od powszechnych
wyobrazen. Swietujac dzien imienin kréla na uroczystym obchodzie,
masoneria zmienila nazwe warszawskiej loZy prowincjonalnej na
Lotanistawa Augusta pod Gwiazda Wschodnia”. Wielki mistrz Sa-
pieha oficjalnie poinformowal krola Stanistawa, a ten podzieckowat
za akt szacunku®.

W tym miejscu analizie nalezy poddac loze wspolczesne. Wspot-
czesna Wielka Zjednoczona Loza Anglii (the United Grand Lodge of
England®) nie uznaje innych wielkich lozy i cial masonskich, ktore
nie respektuja takich zasad jak nakaz wiary w Najwyzsza Istote czy
zakaz uczestniczenia w zyciu politycznym. Traktuje je jako nieregu-
larne, nietradycyjne (irregular). Oficjalny stosunek the United Grand
Lodge of England do prawa panstwowego jest niezwykle przychyl-
ny. Podstawowym obowiazkiem masona jest przestrzeganie prawa
panstwa, w ktorym mieszka lub Zyje. Jest to legalistyczny nakaz
postepowania przyjety przez stowarzyszenie, jakim jest angielska
masoneria. Wystepuja tez inne reguly lozy dotyczace stosunku do
prawa oficjalnego. Po pierwsze, zasady masonskie nie pozostaja
w konflikcie (way conflict) z obowiazkami obywatelskimi cztonka or-
ganizacji (members’ duties as citizens), ale wzmacniaja wypelnia-
nie publicznych i prywatnych obowiazkow. Po drugie, cztonkostwa
w masonerii nie mozna wykorzystywac do zatatwiania jakichkolwiek

% 1. Hass, Wolnomularstwo..., s. 208; idem, Masoneria..., s. 30.

% Idem, Masoneria...

¢ Ibidem. Zob. takze idem, Wolnomularstwo..., s. 208

8 1. Hass, Wolnomularstwo..., s. 208-209.

% Wszystkie szczegotowe informacje na temat lozy angielskiej: http://www.ugle.org.uk
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swoich wlasnych interesow (zawodowych, prywatnych) lub intere-
sow kogokolwiek innego. Jest to takze sprzeczne z warunkami przy-
jecia (conditions of admission) w poczet czlonkow lozy. Po trzecie,
obowiazki panstwowe masona jako obywatela maja pierwszenstwo
(prevail) przed jego obowiazkami wobec innych masonow. Zwraca-
nie uwagi masonowi, ktory postepuje niehonorowo (dishonorably)
lub niezgodnie z prawem (unlawfully), jest podstawowym obowiaz-
kiem masona (the prime duty). Istnieja tez pewne zakazy dyskus;ji.
Dyskutowanie o religii na spotkaniach masonskich jest zakazane.
Podobnie jest z dyskusjami o polityce. Jest to w pewnym sensie
ograniczenie wolnosci stowa, ktore jest podstawowsa zasada prawa
we wspolczesnych zachodnich panstwach demokratycznych. Loza
angielska uznaje si¢ za stowarzyszenie niereligijne i niepolityczne.
Moga do niego naleze¢ dorosli mezczyzni o dobrej reputacji (of good
repute), ktore wierza w Najwyzsza Istote (Supreme Being), niezalez-
nie od konkretnego wyznania, religii, wierzenia etc. Jest to w ogole
warunek przyjecia do lozy. Masoneria nie ma by¢ substytutem reli-
gii (substitute for religion). Jest otwarta na czlonkow roznych religii
i wspiera podazanie przez kazdego z czlonkow za regulami wlasnej
religii. Generalnie jednak zasady (the Three Great Principles), na ja-
kich opiera sie masoneria angielska, sg moralnie wznioste i nie stoja
w sprzecznosci z prawem oficjalnym. Pierwsza zasada jest milos¢
braterska (Brotherly Love), czyli tolerancja i szacunek dla pogladow
innych osob i zyczliwos¢ w swoim zachowaniu wzgledem innych.
Druga zasadag jest pomoc innym (relief]. Obowiazkiem masonow jest
pomagac innym, nie tylko cztonkom loZy, poprzez charytatywnosc
i inne dobrowolne uczynki. Trzecia zasada jest Prawda (Truth). Obo-
wiazkiem masona jest poszukiwane prawdy i podazanie za nia (strive
for the truth) poprzez ustanowienie wysokich standardéw moralnych
wobec siebie i kierowanie sie nimi w zyciu. Szczegolng opieka maso-
ni otaczaja chorych, dzieci i osoby starsze, zwlaszcza poprzez dziata-
nia charytatywne. Stowarzyszenie jest jawne, jawne sa jego reguly,
zasady i cele, dziala strona internetowa. Nie ma zakazu ujawniania
przynaleznosci do lozy. Stopnie wtajemniczenia (traditional codes of
recognition), rytualy i stare zwyczaje (ritual dramas, stonemasons’
customs) czy wykorzystywane przyrzady (tools) nie sa juz tajemnica.
Loza angielska w przeciwienstwie do francuskiej (Grand Orient de
France™) przywiazuje duza wage do religii. Kazdy cztonek powinien
spelnia¢ obowiazki swej religii i swojego Boga, potem zas obowiazki
wzgledem bliznich bez uszczerbku dla swojej rodziny i bliskich na

" Oficjalna strona internetowa masonow francuskich: http://www.godf.org
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utrzymaniu. Francuscy masoni opieraja sie na zasadach Rewolucji
Francuskiej (Liberte, Egalite, Fraternite) oraz idei postepu spoteczne-
go (progres pour U'amelioration de ’Homme et de la Societe) i dystan-
suja sie od religii. Popieraja ustanowiony we francuskiej konstytucji
bezwzgledny rozdzial panstwa od religii, liberalne prawa aborcyjne
etc.”! The United Grand Lodge of England nie jest tez zaangazowana
politycznie (inaczej niz francuska).

Organizacje masonskie dzialaja oficjalnie, zarzadzaja lozami
w swoich krajach oraz za granica, maja oddzialy na calym sSwiecie.
Od wiekow byly oskarzane o prowadzenie nieoficjalnej dziatalno-
Sci politycznej, elitaryzm, tajnos¢ i hermetycznos¢ struktur, nielo-
jalnos¢ wobec wtadz panstwa i porzadku prawnego oraz nepotyzm
i kumoterstwo (loza francuska — takze o antykatolicyzm). Gdyby
dzialaly nieoficjalnie, naruszaltyby porzadki prawne wspolczesnych
panstw demokratycznych i zasade jawnosci zycia publicznego”™. Nie
wynika jednak logicznie z tego, ze jesli prowadza oficjalna dziatal-
nosc, to nie dzialaja tez nieoficjalnie albo nie wywieraja wplywu na
tworzenie prawa oficjalnego i na funkcjonowanie porzadkow praw-
nych panstw.

Zgodzi¢ trzeba sie z pogladem uznanego badacza masonerii Lu-
dwika Hassa, ze ,niemozliwoscia jest dla jakiejkolwiek organizacji
szerszej uchyli¢ sie od zajmowania stanowiska w podstawowych
w danym spoteczenstwie sprawach”’3.

"l Franocis Mitterand, p6zniejszy prezydent Francji, byt nawet Wielkim Mistrzem Lozy.

2 Por. art. 13 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r., zakazujacy dziatania tajnych stowarzyszen
(,,organizacji, ktora przewiduje utajnienie struktur lub cztonkostwa”).

3 Przyktadem niemozliwosci uchylania si¢ masonerii od zajecia stanowiska w waznej spra-
wie spotecznej byla sprawa narodowosciowa w Cesarstwie Austriacko-Wegierskim. Naro-
dami panujacymi byly tam Niemcy i Wegrzy. Do masonerii na Wegrzech nie przyjmowano
do 1920 r. obywateli wegierskich przyznajacych si¢ do narodowosci serbskiej i rumunskiej.
Kwestia narodowosciowa teoretycznie w masonerii nie miata zadnego znaczenia. W warun-
kach wegierskich bylo jednak inaczej. Separatyzmy i nacjonalizm stanowily wazne elementy
zycia politycznego. Cztonkowie lozy przed glosowaniem w sprawie przyjecia badali kwe-
sti¢ narodowos$ci kandydata. Oficjalnie nie mogli zada¢ pytania o narodowo$¢. Faktycznie
w glosowaniu tajnym zajmowali swoje stanowisko wobec kwestii narodowosciowej. Na
Wegrzech po prostu potaczono wolnomularska zasadg postuszenstwa prawom krajowym z
,centralistyczna doktryna narodowosciowa liberatow wegierskich” zawarta w ustawie naro-
dowosciowej z 1868 r. (wedle tego prawa, wszyscy obywatele panstwa wegierskiego stano-
wili jeden narod w sensie politycznym). Jesli ktos deklarowat si¢ publicznie jako Rumun czy
Serb, nie moégt by¢ masonem na Wegrzech. Zob. L. Hass, Wolnomularstwo..., s. 423.
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Podsumowanie

Niedocenianie roli prawa nieoficjalnego na swiecie jest zjawiskiem
zadziwiajacym w doktrynie. Prawo nieoficjalne jest zroznicowana i
szeroka kategoria’. Jest a contrario prawa oficjalnego, ale prawa ofi-
cjalnego nie mozna utozsamiac wasko z konstytucyjnym katalogiem
zrodel praw. Apoteoza praw tworzonych oficjalnie przez panstwa
wydaje sie przesadna. Jak pokazuje historia prawa, antropologia
prawa, komparatystyka prawnicza i wspolczesne porzadki prawne,
prawo nieoficjalne odgrywa ogromng role w funkcjonowaniu wielu
panstw oraz wybranych dziedzin zycia spolecznego. Co wiecej, cze-
sto przenika sie¢ w skomplikowanych strukturach i relacjach z pra-
wem oficjalnym, ktore stanowi tylko formalng podstawe dla wpro-
wadzenia w zycie regut stworzonych poza oficjalnym porzadkiem
prawnym’s. Paradygmat pozytywizmu prawniczego stworzyl falszy-
wy obraz rzeczywistosSci prawnej, w ktorej dla prawa nieoficjalnego
nie bylo miejsca. Z czasem zauwazono ten blad i iluzje prawa. Samo
istnienie panstw bardziej szanujacych zwyczaje, reguly plemienne,
dyrektywy i zasady religijne /koscielne oraz dyrektywy polityczne niz
prawo stanowione na pismie powinno by¢ juz wskazowka dla uczo-
nego’®. W zachodnich panstwach demokratycznych z kolei juz samo
istnienie systemu politycznego opartego na zawilych regutach gry
politycznej, formalna decentralizacja wladzy, autonomia korporacji,
rozwoj instytucjonalny gospodarki, zroznicowanie etniczne i kultu-
rowe w spoteczenstwach, instytucje spoleczenstwa obywatelskiego
powinny implikowac¢ poglad, ze rola prawa nieoficjalnego jest wiek-
sza, niz pozytywista noszacy pod pacha kodeks zlozony z 20 000 ar-
tykutow mogltby sobie wyobrazi¢. Prawo nieoficjalne jest wokol nas
ijest tych norm mnostwo. Dzi§ powstaje pytanie, jaki bedzie dalszy

™ Gunther Teubner podkresla, ze ,,postmodernistyczni jury$ci kochaja prawniczy pluralizm”.
Dla nich prawem sa reguty w brazylijskich favelas (asphalt law), prawo mniejszosci etnicz-
nych i religijnych, reguty formalnych i nieformalnych grup w spoteczenstwie obywatelskim.
Zob. G. Teubner, The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism, ,,Cardozo Law Re-
view” 1991-1992, vol. 13, s. 1443. Za de Sousa Santosem jest sceptyczny wobec ,,pluralizmu
prawnego tradycyjnej antropologii prawa” (wedle ktorej, rozne porzadki prawne koegzystuja
obok siebie, oddzielnie, bez zwiazkow, w tej samej przestrzeni politycznej).

5 Por. J. Vanderlinden, Return to Legal Pluralism: Twenty Years Later, ,,Journal of Legal
Pluralism” 1989, no. 28, s. 150-151. Vanderlinden, wspotpracownik Johna Griffithsa, zauwa-
za, ze zyjemy w roznych wspoélnotach, relacjach, gdzie obowiazuja rozne reguly, porzadki
regulacyjne (od prawa po moralnos¢, mode, jezyk, grzecznosé).

¢ Por. podobne uwagi (o multiplicity of legal systems, of legal levels): S. Falk Moore, op. cit.,
s. 745; R. A. Macdonald, Metaphors of Multiplicity: Civil Society, Regimes and Legal Plu-
ralism, ,,Arizona Journal of International and Comparative Law” 1998, vol. 15, no. 1, s. 91.
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rozw0j prawa nieoficjalnego obok i w relacjach z prawem oficjal-
nym w roznych organizacjach miedzynarodowych, korporacjach,
panstwach (takze zachodnich!), dziedzinach zycia spolecznego: czy
zastapi ono prawo oficjalne (raczej nie), czy tylko je ostabi i rozmyje
porzadki prawne oparte na paradygmacie prawa panstwa, przyczy-
niajac sie do uksztaltowania w pelni tradycjonalistycznej postaci
pluralizmu prawnego, znanej Sredniowieczu.

irédta

CO/JC/CES/J/47.1.1. County Local Order No. 4/2008; Banning of
‘Niggers’ Behaviours & Activities in the Town, 2™ October 2008,
Central Equatoria State, Juba County, Commissioner’s Office,
Commissioner, Juba County, Albert Pitia Redentore.

Statut Kota Filistrowych ,Arkonji”, [w:] Ksiega Pamiqtkowa ,Ar-
konji”. 1879-9/V-1929. Czes$é I Historyczno-Sprawozdawcza,
Warszawa 1929.

Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r.

The Constitution of the Islamic Republic of Afghanistan, (Ratified),
26 January, 2004 (unofficial English translation).

The Interim National Constitution of the Republic of the Sudan 2005
(oficjalna wersja angielska).

Strona internetowa: http://www.ugle.org.uk
Strona internetowa: http://www.godf.org
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Michat Balcerzak

Miedzynarodowa ochrona
praw cztowieka a pluralizm prawny
- wybrane aspekty”

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie kilku reflek-
sji na temat pluralizmu prawnego w kontekscie miedzynarodowe;j
ochrony praw cztowieka. Obecnosci tego zjawiska nie nalezy przyj-
mowac za punkt wyjscia, mimo stawianej czesto tezy, ze pluralizm
prawny ,jest wszedzie”!. Czym bowiem jest pluralizm prawny? Roz-
norodnoscia systemow regulacji prawnej, wspolistnieniem i wspot-
obowiazywaniem norm pochodzacych od réznych prawodawcow czy
moze wystepowaniem konkurencji pomiedzy prawem ,pochodzenia
panstwowego” (w tym krajowego i miedzynarodowego) i ,pochodze-
nia pozapanstwowego” (prawa wspolnot lokalnych, grup etnicznych,
wyznaniowych, etc.)? Czy pluralizm prawny nalezy traktowac jako
probe zniesienia monopolu prawodawcy panstwowego? Czy moze
monopol ten zostal juz dawno zniesiony lub tez nigdy nie istnial?

Pojecie ,pluralizmu prawnego” jest wieloznaczne i z cala pewno-
Scig wykracza poza koncepcje wspolobowiazywania porzadkow nor-
matywnych. Zainteresowanie teorii i socjologii prawa pluralizmem
prawnym wywodzi sie z analizy asymetrycznosci relacji w spoleczen-
stwach kolonialnych oraz paralelnego wystepowania mechanizmow
i koncepcji prawnych w odniesieniu do tych samych sytuacji?. Od
lat 70. XX wieku mozna zaobserwowacC wzmagajace sie zaintereso-
wanie doktrynalne badaniami nad pluralizmem prawnym, przede
wszystkim w nauce anglosaskiej i niemieckiej. Duza czes¢ badaczy
pluralizmu prawnego koncentrowata sie na etnicznych i lokalnych
aspektach transformacji w panstwach postkolonialnych oraz wspo-
mnianym powyzej fenomenem wspolistnienia prawa panstwowego

‘Sktadam podziekowania Prof. Krzysztofowi Swinarskiemu za cenne uwagi przekazane po
lekturze pierwszej wersji tego tekstu.

' B. Z. Tamanaha, Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global, ,,Sydney
Law Review” 2008, no. 30, s. 375.

2 F. von Benda-Beckmann, Who's Afiaid of Legal Pluralism?, ,,Journal of Legal Pluralism
and Unofficial Law” 2002, no. 47, s. 60 i n.

77

4.indd 1 2010-07-13 14:41:29



i ,pozapanstwowego”. Symptomatyczne wydaje sie to, ze ukazujacy
sie od 1969 r. Journal of Legal Pluralism byl do 1980 r. wydawany
jako African Law Studies.

Mozna postawic teze, ze doktryna pluralizmu prawnego odeszta
od swojej genezy, a wiec nie jest juz wylacznie przedmiotem zain-
teresowania antropologii czy socjologii prawa, lecz wystepuje takze
w badaniach nad dyscyplinami dogmatycznymi prawa oraz prawem
miedzynarodowym. Osobna kwestig jest natomiast uzytecznosc¢ po-
jecia ,pluralizmu prawnego” w metodologii nauk prawnych.

Aby wuporzadkowacC rozwazania nad pluralizmem prawnym
w kontekscie ochrony praw cztowieka, proponuje rozpoczac¢ od po-
traktowania tego fenomenu jako rozproszenia zrodel prawa regulu-
jacego te sama materie czy tez regulujacych te same stosunki praw-
ne. W takim ujeciu nie powinno by¢ watpliwosci, ze miedzynarodo-
wa ochrona praw czlowieka ma charakter formalnie pluralistyczny.
System ochrony praw czlowieka Organizacji Narodow Zjednoczo-
nych — zwany systemem uniwersalnym — wspotegzystuje z syste-
mami utworzonymi w ramach regionalnych organizacji miedzyna-
rodowych (Rady Europy, Organizacji Panstw Amerykanskich i Unii
Afrykanskiej). Zasadna jest zatem teza, iz miedzynarodowa ochrona
praw cztowieka wykazuje cechy systemu muliticentrycznego.

Prawo miedzynarodowe praw czlowieka mozna w pewnym uprosz-
czeniu przedstawic jako zbior zobowiazan wielostronnych panstw
- czlonkéw spolecznosci miedzynarodowej®. TresScia zobowiazan
dotyczacych stricte praw i wolnosci czlowieka sa okreslone powin-
nosci panstwa, w tym obowiazek powstrzymywania sie od dziatan
godzacych w istote przedmiotu gwarancji. Panstwa jako podmioty
pierwotne prawa miedzynarodowego posiadaja prawo i swobode za-
wierania umoéw miedzynarodowych (ius tractatuum)*. Stad tez nie
ma przeszkod, aby panstwa zawieraly umowy dotyczace praw czlo-
wieka, nawet jesli juz wczesniej podjely przedmiotowo tozsame lub
podobne zobowiazania gwarancyjne w danej sferze.

Tak rozumiany pluralizm prawny stanowi modus operandi funk-
cjonowania systemow ochrony praw czlowieka niemal od samego
poczatku, ktory mozna — umownie — wyznaczy¢ na lata 40. XX wie-

3 C. Mik, Koncepcja normatywna prawa europejskiego praw cztowieka, Torun 1994, s. 185 in.
4 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia system-
owe, Warszawa 2004, s. 33.
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ku, po zakonczeniu Il wojny Swiatowej i podpisaniu Karty Narodow
Zjednoczonych 26 czerwca 1945 r. Impulsem do rozwoju systemow
normatywnych i wspolnym mianownikiem aksjologii praw czlowie-
ka stala sie przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne ONZ 10 grudnia
1948 r. Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka®. Kolejne dekady
XX wieku przyniosty ze soba coraz to bardziej intensywny rozwoj
systemow traktatowych w dziedzinie ochrony praw czlowieka -
w systemie uniwersalnym podwaliny ochrony stworzyly Miedzyna-
rodowe pakty praw czlowieka i kolejne umowy stajace sie kanonem
zobowigzan panstw w zakresie praw czlowieka®.

W europejskim systemie ochrony praw czlowieka — ktory sensu
stricto bywa ograniczany do systemu Rady Europy, lecz w szerszym
rozumieniu obejmuje calos¢ prawa integracji europejskiej odnosza-
cego sie do ochrony praw czlowieka — za podstawowy traktat uwa-
za sie Europejska konwencje o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci (EKPC) z 1950 r. Liczbe pozostalych traktatow
przyjetych w ramach Rady Europy i dotyczacych praw czlowieka
w szescdziesiecioletniej historii tej organizacji mozna oszacowac na
okoto trzydziesci, w tym protokoly dodatkowe do EKPC”.

Ponadto nalezy pamietac, ze traktaty miedzynarodowe sa wpraw-
dzie glowna, ale nie jedyna metoda normotworcza w odniesieniu
do praw czlowieka. Poza umowami miedzynarodowymi normy z tej
dziedziny zawierajq takze akty prawotworcze organizacji miedzyna-
rodowych (np. rezolucje czy zalecenia). Wreszcie, niektore normy
prawa miedzynarodowego praw czlowieka maja — poza regulacja
traktatowa — charakter zwyczajowy®.

Mozna odnieS¢ wrazenie, ze w dziedzinie praw czlowieka mamy
do czynienia z ,nadregulacja”, czy wrecz hipertrofia uregulowan
miedzynarodowych®. Nie jest to najwlasciwsze miejsce na rozwaza-
nia o ilosci i jakosci norm prawnych w miedzynarodowych syste-

5 Por. ogdlnie: J. Morsink, The Universal Declaration of Human Rights. Origins, Drafting
and Intent, Philadelphia 1999. Zob takze: J. Symonides, Powszechna Deklaracja Praw Czto-
wieka (po 60 latach od jej przyjecia), ,,Panstwo i Prawo” 2008, z. 12, s. 3-16.

¢ Trzeba tu zaznaczy¢, ze pojecie ,.kanonu zobowiazan” w migdzynarodowym systemie
ochrony praw cztowieka ma charakter wytacznie umowny. Por. list¢ traktatow na stronie
internetowej Biura Wysokiego Komisarza ONZ ds. praw cztowieka: http://www2.ohchr.org/
english/law. Zob. takze: M. Balcerzak, Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka. Wybor
zrodet, Torun 2007, cze$¢ I-A.

" Por. M. Balcerzak, op. cit., cze$¢ 11-A.

8 C. Mik, Ochrona praw czlowieka w swietle zrodet wspélczesnego prawa miedzynarodowe-
go, [w:] C. Mik (red.), Prawa cztowieka w XXI wieku. Wyzwania dla ochrony prawnej, Torun
2005,s. 51 in.

% J. Zajadlo, Filozofia prawa miedzynarodowego?, ,,Panstwo i Prawo” 2007, z. 2, s. 16 i n.
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mach ochrony praw czlowieka — trzeba natomiast wskazac, Ze zobo-
wigzania z tego obszaru zostaly podjete przez same panstwa a nie
w wyniku dzialan zewnetrznych. Impulsem proceséw prawotwor-
czych w prawie miedzynarodowym byta i pozostaje wola panstw.
Prawo miedzynarodowe nie zna jednego ,prawodawcy” i ma w zwiaz-
ku z tym charakter zdecentralizowany (multicentryczny).

Jak juz wspomniano, miedzynarodowa ochrone praw czlowieka
niemal od poczatku cechowata roznorodnos¢ podstaw normatyw-
nych, a takze gwarancji proceduralnych przewidzianych dla kontro-
li wykonywania zobowigzan z tej dziedziny. Wiele relacji prawnych
pomiedzy jednostka a panstwem uregulowanych jest przez wiecej
niz jedna norme prawa miedzynarodowego. Tytutem przyktadu, za-
kaz tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego traktowania lub karania
odnajdziemy w art. 7 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich
i politycznych (MPPOiP) oraz — w niemal identycznej postaci — w art.
3 Europejskiej konwencji praw czlowieka. W systemie miedzyame-
rykanskim odpowiednikiem normy zawartej w art. 7 MPPOiP jest
art. 5 Amerykanskiej konwencji praw czlowieka, a systemie afry-
kanskim - art. 5 Afrykanskiej karty praw czlowieka i ludow.

Postugiwanie sie terminem ,pluralizm prawny” dla opisania po-
wyzszej roznorodnosci nie ma wiekszej uzytecznosci metodologicz-
nej niz ,wspolistnienie” czy ,wspolobowigzywanie” (ew. ,wspolny
zakres skutkow”) norm prawnych odnoszacych sie do tej samej ma-
terii regulacji. W tym znaczeniu pluralizm jest kategoria opisowa
o znaczeniu neutralnym. Z wielosci podstaw normatywnych regulu-
jacych zobowigzania panstw odnosnie praw cztowieka wynikaja na-
turalnie okreslone konsekwencje, takie jak na przyklad mozliwosc
wystapienia konkurencji proceduralnej pomiedzy dwoma lub wie-
cej systemami ochrony. Zdarza sie bowiem, ze podmiot uprawniony
z tytulu gwarancji praw czlowieka ma do dyspozycji wiecej niz jedna
droge prawna dochodzenia roszczen na plaszczyznie prawa miedzy-
narodowego (tzw. forum shopping). Jest to zreszta zjawisko wyste-
pujace nie tylko w systemach ochrony praw cztowiekal®.

Warto zadac¢ sobie pytanie, czy konstrukcja normatywna praw
czlowieka dopuszcza mozliwosc istnienia systemow ,prawa nieofi-
cjalnego” obok gwarancji tych praw opartych na prawotworstwie

19 Por. ogdlnie na ten temat: Y. Shany, The Competing Jurisdictions of International Courts
and Tribunals, Oxford University Press 2003.
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miedzypanstwowym. Innymi stowy, czy mozliwe jest funkcjonowa-
nie zobowigazan na podstawie norm praw cztowieka pochodzenia po-
zapanstwowego (non-state law)? Pytanie to nawiazuje do zrodet teo-
rii pluralizmu prawnego sformulowanej w latach 70. i 80. XX wieku.
Wowczas to czeS¢ badaczy tego zagadnienia zwrocito sie w strone
prawa niepanstwowego funkcjonujacego rownolegle obok prawa po-
chodzacego od organow stanowiacych prawo w danym panstwie.

W miedzynarodowych systemach ochrony praw czlowieka zro-
dlem zobowiazan sa w pierwszym rzedzie umowy miedzynarodowe.
Powstaja one w drodze negocjacji miedzypanstwowych, ktore zwien-
cza otwarcie umowy do podpisu, a nastepnie proces ratyfikacyjny.
Nawet jesli w negocjacjach nad umowa miedzynarodowa majg swoj
udzial podmioty pozapanstwowe, np. organizacje pozarzadowe, to
i tak nie sposob uznac, aby jakikolwiek traktat miedzynarodowy
mialt charakter non-state law. Podobnie rzecz sie ma ze zwyczajem
miedzynarodowym, jako ze elementami konstytuujacymi zwyczaj
jest praktyka panstw i przekonanie o mocy wiazacej tej praktyki'!.

W opisywaniu i analizie konstrukcji normatywnej praw cztowieka uzy-
wamy pojecia podmiotu zobowiazanego i podmiotu uprawnionego. Pod-
miotem zobowigzanym jest panstwo jako podmiot prawa miedzynarodo-
wego wykonujacy jurysdykcje na obszarze swojego terytorium. Panstwo
nie jest nigdy zobowigzane z tytulu norm zawartych w aktach stanowienia
prawa (np. traktatowego), ktorego nie bylo strona i na ktore nie wyrazito
zgody — badz to w momencie tworzenia aktu, badz w czasie pozniejszym.

Czy oznacza to, ze nie ma norm praw czlowieka ,pochodzenia
pozapanstwowego”? Otoz trudno wyobrazi¢ sobie zobowigzania mie-
dzynarodowe z zakresu praw czlowieka, ktore obowiazuja poza wola
panstwa. Rowniez norm praw czlowieka odnoszacych sie do dziata-
nia organizacji miedzynarodowych nie mozna uznac za ,pozapan-
stwowych”, skoro w ich powstaniu sila rzeczy uczestnicza panstwa
cztonkowskie — dobrym przykladem jest tu proces negocjacyjny nad
Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej’?. Natomiast egzemplifi-
kacje non-state law w prawach czlowieka moga stanowi¢ kodyfikacje
ochrony praw czlowieka przyjmowane przez podmioty niepanstwowe
w ramach samoregulacji. W szczegolnosci, kodeksy postepowania kor-
poracji transnarodowych w dziedzinie praw czlowieka (corporate-initia

' Por. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 72 in.

12 Zob. F. Jasinski, Karta Praw Podstawowych: struktura, zakres regulacyjny i dotychczaso-
we znaczenie w praktyce, [w:] 1. Barcz, Ochrona praw podstawowych w Unii Europejskiej,
Warszawa 2008, s. 38-44.
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ted codes of conduct)*® obrazuja zmiane paradygmatu miedzynarodowe;j
ich ochrony poprzez rozszerzenie pojecia ,podmiotu zobowiazanego”.

Nie kwestionujac wagi problemu ochrony praw cztowieka w zwiaz-
ku z dzialalnoscia korporacji transnarodowych, nalezy stwierdzic,
ze korporacyjne kodeksy postepowania to dos¢ specyficzny i niecze-
sto wystepujacy element miedzynarodowej ochrony praw cztowieka.
Wyrazam tym samym przekonanie, ze zobowiazan przyjetych przez
podmioty niepanstwowe — typu korporacje miedzynarodowe — w ra-
mach samoregulacji nie nalezy stawia¢ w jednym rzedzie ze zobo-
wigzaniami prawnomiedzynarodowymi podejmowanymi w omawia-
nej dziedzinie przez panstwa.

Trudno zatem wskazac¢ na zrédla zobowiazan panstw w sferze
praw czlowieka, ktore nie miescityby sie w katalogu zrodel wskaza-
nym przez art. 38 Statutu Miedzynarodowego Trybunatlu Sprawie-
dliwosci. Wyrazem pluralizmu prawnego miedzynarodowego syste-
mu ochrony praw czlowieka w kontekscie dychotomii state law/
non-state law nie sa w kazdym wypadku rozmaite standardy ,nieofi-
cjalne” proponowane przez podmioty niepanstwowe.

Iv.

W swietle powyzszego, nalezy skoncentrowac uwage nie tyle na
funkcjonowaniu doktryny pluralizmu prawnego w miedzynarodo-
wym systemie ochrony praw czlowieka, co wplywie tegoz systemu
na traktowanie roznic wynikajacych ze wspolistnienia systemu pra-
wa panstwowego i ,nieoficjalnego”. Klasycznym przykladem bedzie
tu wspolobowiazywanie systemu prawa panstwowego oraz prawa
religijnego lub prawa wspolnoty etniczne;j.

W zasadzie, miedzynarodowe systemy ochrony nie przewidu-
ja podmiotowego prawa do korzystania z odmiennych uregulowan
prawnych (alternatywnych wobec prawa panstwowego) czy ogolnie
pojetego ,prawa do pluralizmu prawnego”. Tym niemniej, mozliwa
jest sytuacja, w ktorej prawo miedzynarodowe praw cztowieka obej-
mie ochrona osobe wyrazajaca wole podporzadkowania sie ,prawu
nieoficjalnemu” np. w zwiazku z zachowaniem tozsamosci kulturo-
wej, wolnosci ekspresji czy wolnosci religii. Poszanowanie pluralizmu
prawnego w zwigzku z funkcjonowaniem miedzynarodowego systemu
ochrony praw czlowieka nie stanowi przy tym celu samego w sobie,
lecz jest waznym parametrem ochrony prawa podmiotowego.

13 Por. S. R. Ratner, Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsibility, ,,Yale
Law Journal” 2001-2002, no. 111, s. 443-545, zwlaszcza na s. 531 i n.
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Pojecie ,pluralizmu prawnego” rzadko wystepuje expressis verbis
w jezyku prawnym stosowanym w dokumentach miedzynarodowych
poswieconych ochronie praw czlowieka. Nie jest takze zbyt czeste
w doktrynie praw czlowieka, z wyjatkiem badan z pogranicza nauk
prawnych i réznych szkoét antropologii'*. Duzo czesSciej spotyka sie
odniesienia do ,pluralizmu kulturowego”. W tym kontekscie nalezy
wspomnie¢ o Powszechnej Deklaracji UNESCO w sprawie roznorod-
nosci kulturowej z 2001 r.15, a takze Konwencji UNESCO w spra-
wie ochrony i promowania réznorodnosci form wyrazu kulturowego
z 2005 r.'° Art. 2 wspomnianej wyzej deklaracji stwierdza:

W naszych coraz bardziej zréznicowanych spoteczeristwach ko-
nieczne jest zapewnienie harmonijnego, wzajemnego oddziatywania
oraz woli wspoétzycia 0soéb i grup posiadajacych pluralistyczne, zréz-
nicowane i dynamiczne tozsamosci kulturowe. (...) Pluralizm kulturo-
wy, nierozerwalnie zwigzany z kontekstem demograficznym, sprzyja
wymianie kulturalnej i rozwijaniu twoérczych zdolnosci, ktére wzbo-
gacaja zycie spoteczne.

Wprawdzie pojecia ,pluralizmu prawnego” i ,pluralizmu kultu-
rowego” nie pokrywaja sie, ale warto odnotowad, ze oba te zjawiska
pozostaja we wspolzaleznosci. Truizmem byloby stwierdzenie, ze
prawo jest elementem kultury, a takze tozsamosci kulturowej spo-
leczenstw i wspolnot. Tymczasem pluralizm prawny mozna trakto-
wac jako skladnik pluralizmu kulturowego i vice versa. Wspomnia-
na Konwencja UNESCO z 2005 r. podejmuje w art. 4 probe definicji
»roznorodnosci kulturowej” jako wielosci form, poprzez ktore kultu-
ry grup i spoteczenstw znajduja swoj wyraz.

Mozna postawic teze, ze powyzsza Konwencja ,chroni” pluralizm
prawny w takim stopniu, w jakim jest on czeScig — badz odzwier-
ciedleniem — réznorodnosci kulturowej. Natomiast sam pluralizm
prawny nie jest per se przedmiotem ochrony miedzynarodowego
systemu ochrony praw cztowieka. Chronione sa prawa jednostki
realizowane w wyniku jej woli dostosowania sie do systemu norma-

1 Por. np. W. Ardito, Right to Self-Regulation — Legal Pluralism and Human Rights in Peru,
,Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law” 1997, no. 39, s. 1-42; A. Hellum, Human
Rights and Gender Relations in Postcolonial Africa: Options and Limits for the Subjects
of Legal Pluralism, ,,Law and Social Inquiry” 2000, no. 25, s. 635-656; S. Farran, Is Legal
Pluralism and Obstacle to Human Rights? Considerations from the South Pacific, ,,Journal
of Legal Pluralism and Unofficial Law” 2006, no. 52, s. 77-106.

15 Deklaracja przyjeta przez Konferencje Generalnga UNESCO na 31 sesji w dniu 2 listopada
2001 r. Tekst polski: M. Balcerzak, op. cit., dokument I-B/9.

16 Otwartej do podpisu 20 pazdziernika 2005 r., ratyfikowanej przez Polske w 2007 r. Tekst
polski: Dz.U. z 2007 r. Nr 215, poz. 1585.
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tywnego pochodzenia pozapanstwowego. Moze by¢ to prawo religij-
ne badz inne prawo danej grupy spotecznej. W pewnym uproszczeniu
mozna wyrozni¢ ochrone indywidualnych praw podmiotowych oraz
indywidualnie badz wspélnie realizowanych praw zbiorowych'”.

Art. 27 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycz-
nych odnosi sie do praw mniejszosci etnicznych, religijnych i jezy-
kowych stanowiac, iz osoby nalezace do tych mniejszosci nie bedq
pozbawione prawa do wlasnego zycia kulturalnego, wyznawania
i praktykowania wtasnej religii oraz postugiwania sie wtasnym jezy-
kiem wraz z innymi cztonkami danej grupy. Postanowienie to mozna
uznac za istotng gwarancje realizacji zwyczajow wynikajacych z nie-
formalnego prawa danej mniejszosci, zwanego tez prawem ludowym
(folk law). Komitet Praw Czlowieka — organ traktatowy stojacy na
strazy postanowien MPPOiP — w komentarzu ogélnym nr 23'® zwro-
cil uwage m.in. na to, ze korzystanie przez mniejszosci z praw okre-
Slonych w art. 27 MPPOIiP nie stanowi zagrozenia dla suwerennosci
i integralnosci terytorialnej panstw-stron. Ponadto, jeden lub wie-
cej aspektow praw indywidualnych chronionych w tym artykule, na
przyklad prawo do korzystania z okreslonej kultury — moze polegac
na prowadzeniu okreslonego stylu zycia, ktory jest Scisle zwigzany
z danym terytorium i wykorzystaniem surowcow naturalnych, tak
jak w przypadku ludnosci tubylczej'®.

Deklaracja w sprawie praw osob nalezacych do mniejszosci na-
rodowych lub etnicznych, religijnych i jezykowych, przyjeta przez
Zgromadzenie Ogoélne ONZ w 1992 r.?°, wprawdzie nie wspomina
o obowiazkach panstwa w sferze poszanowania pluralizmu prawne-
g0, natomiast zacheca do zapewnienia warunkow rozwoju tozsamo-
Sci narodowej, etnicznej, kulturalnej, jezykowej i religijnej mniejszo-
Sci (art. 1 ust. 1). Art. 4 Deklaracji wskazuje, aby panstwa

...podjety kroki w celu umozliwienia osobom nalezacym do mniej-
szosci wyrazanie ich cech charakterystycznych oraz rozwijanie ich
kultury, religii i zwyczajow, za wyjatkiem sytuacji, w ktérych specy-
ficzne praktyki stanowilyby naruszenie prawa krajowego i bytyby
sprzeczne ze standardami miedzynarodowymi.

Mozna zatem postawic teze o przychylnosci uniwersalnego syste-
mu ochrony praw czlowieka wobec odmiennosci kulturowych, wy-

17.C. Mik, Zbiorowe prawa cztowieka. Analiza krytyczna koncepcji, Torun 1991, passim.

18 General Comment No. 23: The rights of minorities (Art. 27), dokument CCPR/C/21/Rev.1/
Add.5 wydany 8 kwietnia 1994 r.

19 Por. pkt 3.2. komentarza ogolnego.

20 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ nr 47/135 z 18 grudnia 1992 r. Tekst polski: M.
Balcerzak, op. cit., dokument I-B/5.
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nikajacych z regul prawa nieoficjalnego mniejszosci etnicznych czy
religijnych. Przychylnosc¢ ta ma jednak swoje granice wyznaczane
literg traktatu oraz decyzjami organow traktatowych uniwersalnego
systemu ochrony praw cztowieka. Przyktadowo, w sprawie Gareth
Anver Prince p. Republice Potudniowej Afryki*' skarzacy powotywat
sie przed Komitetem Praw Cztowieka na art. 27 MPPOiP wywodzac,
iz zakaz rytualnego palenia marihuany przez Rastafarian stanowi
naruszenie tego postanowienia. Jako praktykujacy Rastafarianin
skarzacy twierdzil, Zze odmowa zwolnienia wyznawcow tej religii
z zakazu uzywania marihuany jest niedopuszczalna takze w swietle
prawa do wolnosci religii (art. 18 MPPOiP). Komitet Praw Czlowieka
w swojej decyzji uznat, ze inkryminowany zakaz istotnie stanowi in-
gerencje w prawa skarzacego do wspolnotowego wyznawania religii
w zwiazku z art. 27 MPPOIP, jednakze nie kazda ingerencje mozna
uznac¢ za odmowe prawa (denial of right) w rozumieniu tego posta-
nowienia. Komitet stwierdzil, iz ogdlny zakaz posiadania i uzywania
marihuany stanowi dopuszczalnag ingerencje w prawa skarzacego
i w zwiazku z tym nie doszto do naruszenia art. 27 MPPOiP22.

V.

Interesujacym materialem badawczym w kontekscie rozwazan na
tle poszanowania pluralizmu prawnego i ochrony praw mniejszosci
jest Konwencja Miedzynarodowej Organizacji Pracy (nr 169) doty-
czaca ludow rdzennych i plemiennych w panstwach niezaleznych
z 1989 r.»® Wprawdzie ma ona tylko 20 ratyfikacji®*, gléwnie
w panstwach Ameryki Lacinskiej, ale stanowi dobry przyktad stan-
dardow miedzynarodowych odnosnie respektowania odmiennosci
prawnych wspolnot etnicznych.

Art. 8 ww. Konwencji przewiduje:

1) Stosujqc ustawy i rozporzaqdzenia krajowe wobec ludéw (ang. pe-
oples) objetych niniejszq Konwencjq, nalezy wziqé odpowiednio
pod uwage ich zwyczaje lub prawo zwyczajowe.

2) Ludy objete niniejsza Konwencja bedq mialy prawo utrzymania
wlasnych zwyczajéw i instytucji, gdy nie sq one sprzeczne z pod-

2l Skarga nr 1474/2006, decyzja Komitetu Praw Czlowieka z 31 pazdziernika 2007 r.

2 Por. pkt 7.4. decyzji Komitetu

2 Convention (No. 169) concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries
przyjeta 27 czerwea 1989 r. na 76. sesji Konferencji Generalnej Migdzynarodowej Organiza-
cji Pracy. Weszta w zycie 5 wrzesnia 1991 r.

24 Stan na luty 2009 .
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stawowymi prawami okreslonymi w krajowym systemie prawnym
i miedzynarodowo uznanych prawach cztowieka. (...)

Natomiast zgodnie z art. 9 Konwencji:

1) W zakresie zgodnym z krajowym porzaqdkiem prawnym i miedzy-
narodowo uznanymi prawami cztowieka, szanowane beda me-
tody zwyczajowo praktykowane przez ludy objete niniejsza Kon-
wencjq odnosnie karania przestepstw popetnionych przez czton-
kéw [wspdlnoty].

2) Zwyczaje ludéw objetych niniejsza Konwencjqg w odniesieniu do
spraw karnych bedaq wziete pod uwage przez wladze i sady zaj-
mujaqce sie sprawami karnymi. — [ttum. M.B.]

Sposrod standardow pozatraktatowych dotyczacych tej tematy-
ki, nalezy wskaza¢ stosunkowo niedawno przyjeta Deklaracje ONZ
o prawach ludéw rdzennych (2007 r.)%5, ktorej art. 5 wyraza prawo
tych ludow do

...utrzymania i wzmacniania swoich instytucji politycznych,
prawnych, gospodarczych, spolecznych i kulturalnych, niezaleznie
od prawa do petnego uczestniczenia w zyciu politycznym, gospodar-
czym, spotecznym i kulturalnym danego panstwa [podk. M.B.].

Art. 34 powyzszej Deklaracji stanowi o prawie ludow rdzennych do

...popierania, rozwoju i utrzymywania struktur instytucjonalnych
oraz odrézniajacych sie zwyczajow, duchowosci, tradycji, procedur,
praktyk oraz — tam, gdzie one istniejqa — systemoéw lub zwyczajow
prawnych — w zgodzie z miedzynarodowymi standardami praw
cztowieka. [podkr. M.B.]

Wspomniane wyzej standardy to tylko jeden z przykladow ob-
razujacy zaangazowanie spolecznosci miedzynarodowej w ochrone
praw ludnosci rdzennej w zwigzku z ich réznorodnoscia kulturowa,
w tym prawem do poszanowania odmiennosci w dziedzinie prawne;.
Jak sie wydaje, teorie pluralizmu prawnego, ktére ksztaltowatly sie
pod wplywem badan etnologicznych, wniosly swo6j wktad do obecne-
go ksztaltu standardéw miedzynarodowych w omawianym zakresie.
Tematyka ochrony praw ludnosci rdzennej, w tym jej praw i zwycza-
jow, jest stale obecna w pracach Rady Praw Czlowieka; w ramach
ONZ przyjeto takze Wytyczne ws. kwestii ludnosci rdzennej?®.

% Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ nr 61/295 przyjeta 13 wrze$nia 2007 r.
26 United Nations Development Group Guidelines on Indigenous Peoples’ Issues, przyjete

86

4.indd 10 2010-07-13 14:41:30



Warto zauwazy¢, Zze granica poszanowania odmiennosci syste-
mow prawnych ludnosci w Konwencji z 1989 r. wyznaczona jest
prawem krajowym i miedzynarodowo uznanymi prawami czlowieka.
Nie wydaje si¢ zatem, aby wspolobowiazywanie systemu prawa kra-
jowego oraz prawa wspolnoty rdzennej opieralo sie na zasadzie row-
nosci. Poszanowanie pluralizmu prawnego nie stanowi bezwzgled-
nego obowiazku panstwa wobec ludnosci rdzennej, lecz jest jednym
z wielu elementow pozadanej polityki panstwa wobec czlonkow tej
ludnosci.

VI.

Na marginesie rozwazan o zwiazkach pluralizmu prawnego z plu-
ralizmem kulturowym nie sposob nie wspomniec¢ o zjawisku zna-
nym pod nazwa cultural defense. Pojecie to odnosi sie do wpltywu
norm kulturowych, a takze prawa zwyczajowego, na kwalifikacje
prawna czynow zabronionych, gdy te pierwsze odbiegaja od stan-
dardéw prawa panstwowego?’. Cultural defense mozna w pewnym
uproszczeniu postrzegac jako podejmowana przez sprawcow prze-
stepstw probe ,obrony przez kulture”?®, cho¢ fenomen ten ma tez
swoje implikacje rowniez dla innych dziedzin prawa. Ostre debaty
toczone w doktrynie anglosaskiej odnosnie tego, czy wlasciwe jest
uwzglednianie pluralizmu prawnokulturowego przy ocenie odpowie-
dzialnosci karnej sprawcy zabodjstw czy zgwalcen o ,podtozu” kul-
turowym nie doprowadzily do powstania jakichkolwiek standardow
w tej dziedzinie. Innymi stowy, cultural defense — nawet jesli wpisuje
sie¢ w dyskusje o uniwersalnym charakterze praw czlowieka oraz
roznorodnosci kulturowej? — nie jest przedmiotem regulacji prawa
miedzynarodowego praw czlowieka.

»,Obrony przez kulture” nie nalezy kojarzyc¢ wylacznie ze strategia
oskarzonych o najciezsze zbrodnie, w tym tzw. zabojstwa honorowe.
Akurat w tym wzgledzie standardy praw cztowieka wypowiadaja sie
jednoznacznie i nie ma najmniejszych watpliwosci, Zze sprawcy nie
moga liczy¢ na jakiekolwiek wsparcie miedzynarodowego systemu
ochrony praw cztowieka. Wrecz przeciwnie — zarowno na szczeblu

1 lutego 2008 r. Tekst dostepny pod adresem: http://www2.ohchr.org/english/issues/indig-
enous.

27 Por. J. Zajadto, Moua zniewala Xeng Xiong, [w:] J. Zajadto (red.), Fascynujqce Sciezki
filozofii prawa, Warszawa 2008, s. 69 1 n.

28 J. van Broeck, Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences),
,European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2001, no. 9,s. 1 in.

2 ]. Zajadlo, op. cit., s. 71.
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uniwersalnym, jak i regionalnym?® podejmowane sa dzialania maja-
ce na celu walke z tego typu przypadkami.

Na zwiazek cultural defense z pluralizmem prawnym zwraca uwa-
ge M. Sharafi twierdzac, ze ,obrona przez kulture” znajduje swo-
je podstawy w ideologicznym zaangazowaniu badaczy pluralizmu
prawnego lat 70. i 80. XX wieku?®!. W opinii autorki, wiekszos¢ dok-
tryny traktowata pluralizm prawny jako zjawisko o pozytywnych
konsekwencjach, a tylko nieliczni przestrzegali przed traktowaniem
»sprawa nieoficjalnego” jako odzwierciedlenia harmonijnego egalita-
ryzmu®2. W rezultacie, protagonisci pluralizmu prawnego sprzyjali
tworzeniu klimatu tolerancji i wyrozumiatosci wobec roznic kultu-
rowych wynikajacych z podporzadkowania sie¢ nakazom prawa reli-
gijnego badz etnicznego.

Teza, w mysl ktorej doktryna pluralizmu prawnego przyczynila
sie do popelniania przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu z pobudek
kulturowych, jest zbyt daleko idaca. Natomiast trzeba zauwazyc,
ze cultural defense wynika z przekroczenia granic akceptacji pra-
wa panstwowego dla odmiennosci kulturowej. Idea przychylnosci
dla pluralizmu prawnego nie moze stanowic uzasadnienia dla czy-
noéw pozostajacych w jawnej sprzecznosci z ochrong praw cztowieka,
w tym jego zycia i zdrowia. Z prawa miedzynarodowego praw czlo-
wieka nie plynie obowiazek uwzgledniania przez sady krajowe ,,obro-
ny przez kulture”.

VII.

Przenoszac rozwazania o pluralizmie prawnym na grunt euro-
pejskiego systemu ochrony praw czlowieka, nalezy zaznaczyc, ze
— podobnie jak w systemie uniwersalnym — podmioty uprawnione
nie maja zasadniczego prawa do kierowania si¢ normami prawa po-
zapanstwowego. Inaczej mowiac, panstwa nie sg zobowiazane do
obejmowania ochrona prawna kazdej formy dziatania motywowa-
nej przestrzeganiem praw zwyczajowych, religijnych czy etnicznych.
Podobnie natomiast jak w systemie ochrony praw czlowieka ONZ,
w systemie europejskim funkcjonuja normy ochrony mniejszosci na-

30 Por. np. Zalecenie Rec (2002) 5 Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie ochrony
kobiet przed przemoca — tekst polski: M. Balcerzak, op. cit., dokument II-F/1, w tym punkty
80-83 — ,,dodatkowe $rodki odnosnie zabodjstw honorowych”.

31 M. Sharafi, Justice in Many Rooms since Galanter: De-Romanticizing Legal Pluralism
through the Cultural Defense, ,,Law & Contemporary Problems” 2008, no. 71, s. 139 i n.

32 M. Sharafi, op .cit., s. 140.
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rodowych i jezykowych?®}, co wyznacza granice obowiazkéw panstw
w sferze poszanowania roznic kulturowych, w tym takze inspirowa-
nych normami prawa nieoficjalnego.

Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci (dalej: EKPC) przewiduje pewne rozwiazanie syste-
mowe, ktore dotyczy uwzgledniania réznic kulturowych przy stoso-
waniu tego traktatu, jednak odnosi sie ono tylko do obszarow poza
terytorium glownym panstwa, za ktore odpowiada panstwo-strona
EKPC, pod warunkiem ze panstwo notyfikowalto wole objecia takie-
go terytorium postanowieniami Konwencji®*. Zgodnie z art. 56 ust. 3
EKPC, postanowienia niniejszej konwencji bedq stosowane na tych
terytoriach odpowiednio do miejscowych wymogéw (ang. local requ-
irements, fr. nécessités locales)f>. Z uwagi na niewielka iloS¢ teryto-
riow, o ktorych mowa w art. 56 EKPC, przed Europejskim Trybuna-
lem Praw Czlowieka (ETPC) sporadycznie pojawialy sie sprawy na
tle dostosowania postanowien EKPC do ,wymogoéw miejscowych”.
W wyroku Tyrer p. Zjednoczonemu Krélestwu z 1978 r. rzad pozwany
powolywal sie na koniecznos¢ stosowania EKPC mutatis mutandis
w Swietle roznic kulturowych panujacych na wyspie Man. Sprawa
dotyczyla zarzutu naruszenia zakazu nieludzkiego i ponizajacego
traktowania (art. 3 EKPC) w kontekscie stosowania kar cielesnych
w szkolach. Trybunatl zwroécil uwage, ze celem owczesnego art. 63
EKPC bylto uwzglednienie faktu, iZ w czasach tworzenia Konwencji
istnialy pewne terytoria kolonialne, ktérych rozwoéj cywilizacyjny nie
pozwalal na pelne stosowanie Konwencji. Tymczasem w sensie hi-
storycznym, geograficznym i kulturowym, wyspa Man wchodzita za-
wsze w sklad ,europejskiej rodziny narodow” i byla czescia ,wspol-
nego dziedzictwa tradycji politycznych, ideatow, wolnosci i rzadow
prawa”, do ktorych odwotuje sie preambuta EKPC (pkt 38 wyroku).
W rezultacie, Trybunal nie stwierdzil, aby zachodzitla koniecznos¢
uwzgledniania pluralizmu prawnokulturowego wyspy Man, tym
bardziej iz zarzut stawiany rzadowi Zjednoczonego Krolestwa doty-
czyl tzw. prawa niederogowalnego.

Skuteczne powotanie sie przez rzad pozwany na ,wymogi lokalne”
nastapitlo w wyroku Py p. Francji®®, w ktorym Trybunat przyznal, ze

33 Por. Konwencje ramowa o ochronie mniejszosci narodowych z 1995 r. (European Treaty
Series no. 157) oraz Europejska karte jezykow regionalnych i mniejszo$ciowych z 1992 r.
(European Treaty Series no. 148).

3% Art. 56 ust. | EKPC — ,,Terytorialny zakres zastosowania”.

35 Por. M. Wood, Article 63, [w:] L.E. Pettiti, E. Decaux, P.H. Imbert (red.), La Convention
Européenne des Droits de I’Homme. Commentaire article par article, Paris 1995, s. 915 i n.
3¢ Wyrok z 6 czerwca 2005 r.
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historia i status Nowej Kaledonii moga by¢ podstawa wskazania lo-
cal requirements, ktore uzasadniaja ograniczenia natoZzone na prawo
skarzacego do glosowania w swietle art. 3 Protokotu nr 1 do EKPC.
Trybunal nie uznal natomiast za przekonywajace odwolywanie sie
do ,wymogow lokalnych” w sprawie dotyczacej zarzutu naruszenia
wolnosci ekspresji przez rzad Francji na terytorium Polinezji Fran-
cuskiej®’.

Art. 53 ust. 3 EKPC pozwala panstwom na dostosowanie zakre-
su zobowigzan wynikajacych z Konwencji, jesli wymaga tego specy-
fika terytorium objetego gwarancjami EKPC w rozumieniu art. 53
ust. 1, w tym roznice kulturowe wynikajace z obowiazywania norm
zwyczajowych. Nie mozna natomiast podac¢ przykladu orzeczenia,
w ktorym Trybunal rozwinalby interpretacje art. 53 Konwencji na
tle odmiennosci kultur prawnych.

VIIL.

Powyzsza konstatacja nie oznacza, ze zagadnienie pluralizmu
prawnego znalazlo sie zupelnie poza sfera zainteresowania Euro-
pejskiego Trybunalu Praw Czlowieka. Mozna postawi¢ generalnag
teze, ze ETPC ocenia konsekwencje pluralizmu prawnego w 47 pan-
stwach-stronach Konwencji, gdy ich skutkiem jest zarzut narusze-
nia zobowiagzan panstw poprzez nieuprawniong ingerencje w prawa
podmiotow chronionych. Kognicja ETPC nie ma przy tym charak-
teru abstrakcyjnego, lecz dotyczy konkretnych sytuacji, w ktorych
skarzacy uwaza sie za ofiare naruszenia praw i wolnosci konwen-
cyjnych.

Jak dotad, Trybunal mial okazje oceni¢ bezposrednio koncepcje
pluralizmu prawnego jako wspotobowiazywania prawa panstwowe-
go i religijnego tylko w jednej sprawie na tle prawa do wolnosci zrze-
szania sie (art. 11 EKPC). Zarzut naruszenia tej gwarancji pojawit
sie w zwiazku z orzeczeniem tureckiego Trybunatu Konstytucyjne-
go z 1998 r. o delegalizacji partii Refah Partisi (,partia dobrobytu”)
z powodu naruszenia zasady Swieckosci panstwa, planu obalenia
demokracji i wprowadzenie pluralizmu systemow prawnych. Refah
Partisi deklarowatla, ze wprowadzenie systemu, w ktorym kazda gru-
pa spoteczna bedzie podlegala systemowi prawnemu zgodnie z prze-
konaniami religijnymi jej cztonkow, bedzie stanowic pierwszy krok
W procesie ustanowienia rezimu teokratycznego opartego na prawie
muzulmanskim. Skarzacy twierdzili, ze postulat pluralizmu syste-

37 Piermont p. Francji, wyrok z 27 kwietnia 1995 r., § 56-59.
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mow prawnych miat na celu promowanie swobody umow i wyboru
sadow wlasciwych do rozstrzygania sporow.

Sprawe Refah Partisi rozpatrywal Trybunal dwukrotnie: najpierw
w skladzie podstawowym (Izby siedmioosobowej), a nastepnie Wiel-
kiej Izby (w skladzie 17 sedziow). W wyroku z 31 lipca 2001 r. Trybu-
nat stwierdzil, ze — podobnie jak turecki Sad Konstytucyjny —uznaje,
iz pojecie pluralizmu w sferze politycznej i stala ewolucja wolnosci
publicznych sg obce dla prawa szariatu. Pogodzenie poszanowania
demokracji i praw czlowieka z rezimem opartym na szariacie, ktory
w sposob oczywisty odchodzi od wartosci wlasciwych Konwencji,
jest niemozliwe. Wedlug Trybunalu, partia polityczna, ktorej dzia-
lania zmierzaja do wprowadzenia szariatu jako prawa panstwowego
w panstwie-stronie Konwencji, nie moze by¢ uznana za zrzeszenie
uznajace idealy demokratyczne w systemie EKPC32.

Trybunal podzielil ponadto teze rzadu tureckiego, iz proponowa-
ny przez Refah Partisi pluralizm systemow prawnych skutkowatoby
wprowadzeniem do wszystkich stosunkow prawnych rozroznienia
opartego na kryterium religijnym, prowadzacym do kategoryzacji
obywateli i przyznania im praw nie jako jednostkom, lecz jako wy-
znawcom. Taki model spoleczny jest sprzeczny z systemem Konwen-
cji z dwoch powodow: po pierwsze, usuwalby on role panstwa jako
gwaranta indywidualnych praw i wolnosci, nakazujac podporzadko-
wanie sie regulom prawa religijnego, a po drugie: system pluralizmu
prawnego naruszalby zasade niedyskryminacji pomiedzy jednostka-
mi odnosnie korzystania z wolnosci publicznych®.

Negatywna ocene postulatu wprowadzenia pluralizmu prawne-
go opartego na prawie religijnym podzielita Wielka Izba Trybunatu
w wyroku z 13 lutego 2003 r. W opinii zbieznej z tym wyrokiem
sedzia ETPC wybrany z ramienia Federacji Rosyjskiej, A. Kovler,
wyrazil zal, Zze Trybunal nie przeprowadzil dokladniejszej analizy
koncepcji pluralizmu systemow prawnych. Zdaniem sedziego Ko-
vlera, zwiazki pluralizmu prawnego z koncepcja pluralizmu syste-
mow prawnych sa bezdyskusyjne*. Ponadto, sedzia podkreslil, ze
nie tylko antropologia, lecz takze wspotczesne prawo konstytucyjne
dopuszcza — pod pewnymi warunkami — aby cztonkowie niektorych
mniejszosci korzystali z wiecej niz jednego statusu prawnego.

Wyrokow ETPC w sprawie Refah Partisi nie nalezy uwazac za ge-

3% Por. § 72 wyroku.

3 Por. § 70 wyroku.

40 Sedzia odwotat sie w swojej opinii odrebnej do artykutu J. Griffiths, What is legal plural-
ism?, ,,JJournal of Legal Pluralism and Unofficial Law” 1986, no. 24, a takze prac Interna-
tional Union of Anthropological and Ethnological Sciences.
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neralne veto Trybunalu wobec roznorodnosci kulturowej i prawnej
w panstwach-stronach Konwencji. W orzecznictwie wielokrotnie pod-
kreslano wartosc pluralizmu w spoteczenstwie demokratycznym. Na-
tomiast postulat wspotobowiazywania roznych systemow prawa reli-
gijnego i podporzadkowanie jego nakazom calych grup spolecznych
jest nie do pogodzenia z wartosciami Konwencji i nie podlega ochro-
nie z punktu widzenia wolnosci i praw konwencyjnych. Zupelnie
sprzeczne z EKPC byloby tez dazenie do zastapienia prawa panstwo-
wego prawem religijnym w imie poszanowania pluralizmu prawnego.
Wedlug Trybunatu, gloszenie takiego postulatu nie moze korzystac
z ochrony prawnej przewidzianej np. w art. 10 (wolnos¢ ekspresji) czy
11 (wolnosc¢ pokojowych zgromadzen i zrzeszania si¢) EKPC.

IX.

Orzecznictwo ETPC zawiera takze przyklady spraw, w ktorych
oceniane sa nastepstwa konfliktu prawa panstwowego z prawem re-
ligijnym nie tylko w teorii (jak w sprawie Rafah Partisi), lecz takze w
praktyce. Strony postepowan przed ETPC nie postuguja sie jednak
argumentacja nawiazujacg do poszanowania pluralizmu prawnego,
lecz daza do uzasadnienia swoich stanowisk procesowych w oparciu
o litere traktatu, z wykorzystaniem takich koncepcji, jak ,margines
oceny panstwa” czy ,konieczno$¢ w spoteczenstwie demokratycz-
nym”, wlacznie z zasada proporcjonalnosci.

W sprawie Leila Sahin p. Turcji'' Trybunal rozpatrywal zarzut
naruszenia prawa do wolnosci religii poprzez regulacje zakazujace
noszenia muzulmanskiego nakrycia glowy na terenie Uniwersytetu
w Stambule. Skarzaca byta praktykujaca muzulmanka studiujaca
na Wydziale Medycyny. Odmowa podporzadkowania sie regulacjom
dotyczacym nakrycia glowy narazila skarzaca na szereg sankcji,
wlacznie z zawieszeniem w prawach studenta. Jak ustalil ETPC, no-
szenie nakrycia gtowy w tureckich szkotlach i uniwersytetach turec-
kich jest stosunkowo nowym zjawiskiem — siega lat 80. XX wieku.
Sprawa ta jest obecna w debacie publicznej — zwolennicy noszenia
nakry¢ glowy uwazaja to za nakaz religijny i forme ekspresji zwia-
zang z tozsamoscia religijna*?. Dodatkowo, w latach 90. XX wieku
sprawa stala sie drazliwa politycznie.

Podobnie jak sprawa Refah Partisi, takze sprawa Leila Sahin byla
rozpatrywana przez Trybunal dwukrotnie — przez Izbe (wyrok z 29

' Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 10 listopada 2005 r.
42 Zob. § 35 wyroku.
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czerwca 2004 r.) oraz Wielka Izbe. W obu wyrokach ETPC nie dopa-
trzyl sie naruszenia prawa skarzacej do wolnosci religii (art. 9 EKPC).
Trybunal przypomnial, ze pluralizm, tolerancja i otwartos¢ umystu
sa wyznacznikami ,spoteczenstwa demokratycznego”. Jednoczesnie
ETPC podkreslil, iz nie sposob doszukac sie jednolitej koncepcji zna-
czenia religii w Europie, w zwigzku z tym wybor zakresu i form regu-
lacji panstwowej w sferze wolnosci religii zalezy w duzym stopniu od
specyficznego kontekstu krajowego. Trybunal odnotowal znaczenie
sekularyzmu dla systemu panstwowego Turcji, a ponadto uznal, Ze
w miejscach takich jak uniwersytety, w ktorych naucza sie wartosci
pluralistycznych, poszanowania praw innych oraz — w szczegolnosci —
rownosci prawnej mezczyzn i kobiet, nie budzi zdziwienia dazenie do
utrzymania Swieckiego charakteru tych instytucji*s.

Zastosowane w powyzszej sprawie ograniczenia wolnosci manife-
stowania religii zostaly uznane za zgodne z zasada proporcjonalno-
Sci. Ingerencja w wolnosc¢ skarzacej nie byta — zdaniem Trybunalu
— arbitralna ani pozbawiona uzasadnienia. Dzialania wladz turec-
kich w tej sprawie miescily sie¢ w ramach marginesu oceny, pozwa-
lajacemu panstwu na podejmowanie dzialan ograniczajacych prawa
i wolnosci, gdy jest to zgodne z prawem wewnetrznym, stuzy celowi
prawowitemu i wypelnia test ,koniecznosci w spoleczenstwie demo-
kratycznym”.

Zagadnienie funkcjonowania pluralizmu prawnego w spoleczen-
stwie tureckim nie bylo osia rozumowania ETPC w przedstawionej
wyzej sprawie. Dla oceny dzialan panstwa w sprawie Sahin nie byla
konieczna analiza norm prawa religijnego, ktorych przestrzeganie
narazilo skarzaca na konsekwencje dyscyplinarne. Zadanie Try-
bunatu polegalo na zastosowaniu ,,wzorca kontroli” zaczerpnietego
z tresci normatywnej EKPC dla oceny legalnosci ingerencji w prawa
skarzacej, a nie na abstrakcyjnej analizie kolizji prawa tureckiego
i prawa muzulmanskiego.

X.

Odnoszac sie do pytan postawionych na poczatku tego opraco-
wania, nie sposob jednoznacznie okresli¢ relacji miedzynarodowego
systemu ochrony praw cztowieka oraz pluralizmu prawnego. Prawa
czlowieka i zroznicowanie systemow prawnych oddzialujacych na
jednostke sg wspolzalezne. Wiele jest takze kontekstow, w ktorych
prawa cztowieka i pluralizm przenikaja sie — poczawszy od poszano-

4 Zob. § 116 wyroku.
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wania praw i zwyczajow ludnosci rdzennej, poprzez prawa mniejszo-
Sci narodowych i etnicznych, az do indywidualnie wykonywanych
praw politycznych, z ktorych najwieksze znaczenie wydaje sie miec
wolnosci mysli, sumienia i religii (art. 9 EKPC, art. 18 MPPOiP).

Za godnag podkreslenia uwazam teze o przychylnosci miedzyna-
rodowej ochrony praw czlowieka wobec réznorodnosci, przez ktora
osoba ludzka rozwija sie, wyraza i ksztattuje. Jesli roznorodnosc ta
wynika z podporzadkowania sie¢ réoznym systemom normatywnym
i systemom wartosci, a jednoczesnie nie dazy do ograniczenia praw
innych i zniweczenia istoty spoteczenstwa demokratycznego — prawo
miedzynarodowe praw czlowieka staje w jej obronie. Jesli natomiast
konsekwencja pluralizmu prawnego jest sytuacja zagrazajaca bez-
pieczenstwu panstwa, porzadkowi publicznemu czy prawom i wol-
nosciom innych osob — nalezy spodziewac sie, ze miedzynarodowe
systemy ochrony praw czlowieka nie bedg przeszkoda dla dzialan
wladzy publicznej stuzacych obronie tych wartosci, z poszanowa-
niem zasady rzadow prawa.
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Andrzej Madeja

Pluralizm sredniowiecznego
feudalizmu. Wielosc wspolnot
- wielosc praw

Feudalizm. Pojecie, geneza, cechy

Termin feodalité ukuto we Francji XVII wieku na opisanie szczat-
kowych juz wowczas instytucji poprzedniej epoki. ,Feudalizm” jest
kategoria bardzo pojemna. To jeden z etapow rozwoju cywilizacji
ludzkiej, co nadaje mu walor uniwersalny. Jednak w aspekcie po-
litycznym feudalizm stanowi signum specificum Europy zachodniej.
Majac pelna swiadomoscé, ze wszelkie uogolnienia prowadza do
uproszczen, przyjmijmy, ze na ,feudalizm polityczny” skladajg sie
trzy konieczne elementy: wiez osobista, dzierzenie ziemi oraz decen-
tralizacja wladzy i prawa. Wraz z ewolucja feudalizmu na pierwszy
plan wysuwatl sie kolejno kazdy z momentéw, czemu towarzyszyta
reinterpretacja elementu odchodzacego na plan dalszy'. Zasadnicza
cecha omawianego systemu jest fragmentacja wladzy ujmowane;j
w kategoriach prywatnoprawnych na skutek koniecznego jej zwiazku
z dzierzeniem (tenere, ,prawo posiadania”) ziemi. Gwarancja domi-
nacji politycznej jest sila militarna, uzyskiwana w konsekwencji za-
warcia takze prywatnego w swej istocie kontraktu. Z drugiej strony,
w yjeciu L funkcjonalnym” feudalizm to metoda rzadzenia, czyniaca
z relacji osobistych i prywatnoprawnych podstawe porzadku?.

W konsekwencji opisanych wyzej procesow wyksztalcila sie nowe
instytucja, stanowigca wypadkows zainicjowanych potrzeba chwili
praktyk (przyznawania immunitetow i uméw komendacji)®, ktorym
nadano swoisty publicznoprawny charakter. Byta to stuzba (servi-
tium debitum, zasadniczo wojskowej) wasala (vassus dominici, cel-
tyckie gwas — ,stuga”, ,mlodzieniec”) na rzecz monarchy w zamian
za przyznane beneficjum®. Powyzsza polityka sprawdzala sie o tyle,

'N. F. Cantor, The Civilization of Middle Ages, New York 1993, s. 195-204.

2 Stato sie podstawa zasady nulle terre sans seigneur. Zob. J. R. Strayer, Feudalism, London-
Toronto 1965, s. 11-13; F. L. Ganshof, Feudalism, London 1996, s. 3-12

3 P. Fouracre, Eternal Light and Earthly Needs: Political Aspects of the Development of
Frankish Immunities, [w:] Property and Power in the Early Middle Ages, red. W. Davies, P.
Fouracre, Cambridge 2002, s. 53-81.

* F.L. Ganshof, Benefice and Vassalage in the Age of Charlemagne, ,,Cambridge His-
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o ile wladza centralna reprezentowata minimalny poziom spoistosci
i efektywnosci. Tymczasem w omawianym okresie da sie wskazac
szereg niesprzyjajacych, wzajemnie napedzajacych sie czynnikow®,
ktore doprowadzity do emancypacji udzielnych jednostek terytorial-
nych (ducati, principati, Stammesherzogstiimer)®. Fragmentaryzacja
postepowata w glab nowych struktur. W efekcie pod koniec XII wie-
ku ostatecznie zatarta sie granica miedzy posiadaczem ziemi a in-
stancja jurysdykcyjna — usankcjonowana umowa, a oparta na zdol-
nosciach militarnych faktyczna kontrola obszaru zlala sie z upraw-
nieniem, co okreslano kategoria dominium. Pojecie wasala wyparto
poddanego, lenno zwac zaczeto fiscus, a jego dzierzyciel posiadat
wlasny dwor i urzednikow, stajac sie w powszechnym odczuciu je-
dyna realna, bo personifikowana wladza’. Podstawowa jednostka
efektywnego zarzadu stat sie¢ ufortyfikowany punkt oporu (castrum)
wraz z przyleglym obszarem zwany castellania (chdtellenie)®.

Idea prawa w sredniowieczu - prawo naturalne - zwyczaj

Idea prawa stanowila wypadkowa sSwiatopogladu teocentryczne-
g0 i przedstawionych wyzej uwarunkowan faktycznych, w szczegol-
nosci zaniku aktywnej dziatalnosci prawodawdzej — ostatni kapi-
tularz wydano w roku 884. Prawo, postrzegane jako dzielo Boga,
a wrecz z nim utozsamiane’, uznawano za element kosmosu. Byto
ono obiektywnym faktem spolecznym, czescia lokalnego czy ,poli-
tycznego” srodowiska. Nie bylo tworzone, ale ,wzrastalo” wraz ze

torical Journal” 1939, t. 6, s. 147-75; C. Stephenson, Medieval Feudalism, Cornell 2007,
s. 1-14; O. Hintze, The Nature of Feudalism, [w:] Lordship and Community, red. F.L.
Chayette, New York 1968, s. 22-31. Techniki jako istotny czynnik rozwojowy. Zob. B.
S. Bachrach, Mounted Shock Combat, the Stirrup, and Feudalism, ,,Studies in Medieval
and Renaissance History” 1970, t. 7, s. 49-75; K. de Vries, Medieval Military Technology,
Toronto, 2003, s. 95-122.

5 To ,,podrecznikowy” katalog przestanek feudalizmu. Zob. R. Coulborn, 4 Comparative
Study of Feudalism, [w:] Feudalism in History, red. R. Coulborn, Princeton 1956, s. 188-197,
199.

¢ H. Wolfram, The Shaping of Early Medieval Principality as a type of Non-Royal Ruler-
ship, ,,Viator” 1971, t. 2, s. 33-51; K. F. Werner, La genése des duchés «nationauxy en
France et en Allemagne, [w:]| Nascita dell’Europa e Europa carolingia, Spoletto 1981, t.
I, s. 175-207.

M. Bloch, Spoleczenstwo feudalne, Warszawa 1981, s. 162, 538-39, 579-98.

8 Przyjmuje sig, ze cztowiek o wyjatkowych zdolnosciach i autorytecie byt zdolny utrzy-
ma¢ maksymalnie trzy takie jednostki w swoim wladaniu. Zob. J. R. Strayer, op. cit., s.
34-40, 43.

? E. von Repkov, achsenspiegel, Hannower 1967, V, prolog oraz 3.78.2.
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spotecznoscia. Jesli nawet pochodzilo od ziemskiego legislatora,
stawalo sie od niego niezalezne. Uznac je mozna za wyraz zbioro-
wej Swiadomosci, stanowiacy synteze zdrowego rozsadku i wartosci
etycznych!®. Nie znaczylo to jednak, iz bylo niezmienne. Mozna je
okresli¢ mianem bezosobowego ,,suwerena”!!. Co wiecej, postrzega-
no je jako transcendentne zrodlo trwalosci, stabilnosci i porzadku
rzadzonych przez nie wspolnot!'?.

Trudno zaprzeczy¢, ze Sredniowieczne zwyczaje w swych szczego-
tach byly bardzo zr6znicowane — we Francji XV wieku doliczono sie
ich 790. Jednak prawo zwyczajowe, czyli sposob, w jaki zwyczaje
byly konceptualizowane, oraz podstawa jego obowiazywania i zasa-
dy interpretacji byly zadziwiajaco jednorodne!®*. Odmiennosci pty-
nety z réznego zastosowania tych samych zalozen. Wsrod zasadni-
czych cech prawa wymieni¢ nalezy tradycjonalizm, zakladajacy, ze
reguly postepowania byly odwieczne i utozsamiajacy prawo ,stare”
z ,dobrym” ze wzgledu na ,autorytet odwiecznosci”. Normy byly
spuscizna po przodkach, co do zasady przypominanym i wykony-
wanym, a czasem uzupelnianym i wspieranym. ,Dziedzicznosc”
prawa wiazala sie z jego pierwotnym partykularyzmem, okreslanym
mianem ,osobowosci”. Kazdy ,nosit” i ,zyl” swoim prawem, podlega-
jac mu bez wzgledu na miejsce pobytu. Taki stan rzeczy przekladat
sie na skomplikowanie systemu sadownictwa i koniecznos¢ ustala-
nia wlasciwego prawa, czemu shluzyla instytucja ,wyznania prawa”
(professio iuris). Kiedy ostatecznie w XIII wieku spotecznosci ulegly
homogenizacji pojawito sie tzw. zwyczajowe prawo terytorialne, sta-
nowiace wypadkowa miedzy zasada terytorialnosci a osobowosci.
Siegalo ono korzeniami zwiazkow plemiennych i odpowiadato stan-
dardom rozdrobnienia feudalnego'*. Opisujac zwyczajowe prawo
wiekow srednich czesto jednym tchem wylicza sie dwie cechy: wyni-
kajaca z ustnosci zmiennos¢ tresci oraz zmniejszajaca skutecznosc

- -9

»Sztywnosc”. Cechy te nie sa komplementarne, a wrecz sprzeczne

10 F.L. Cheyette, Custom, Case Law, and Medieval ,, Constitutionalism”, ,,Political Sci-
ence Quarterly” 1963, t. 78, s. 377-89.

'F. Kern, Kingship and Law in the Middle Ages, Clark 2005, s. 69-80.

12 Prawo jako ,,dusza krolestwa”. MGH, Leges Visigothorum, 1.2.2; P. D. King, Law and
Society in Visigothic Kingdom, Cambridge, 1972, s. 34-40; W. Ullmann, Law and Politics in
the Middle Ages, London 1975, s. 46-48.

13'S. Grzybowski, Dzieje prawa, Wroctaw 1981, s. 95-96, 102-3, 105, 107; H. J. Berman,
Prawo i rewolucja. Ksztaltowanie sie zachodniej tradycji prawnej, Warszawa 1995, s. 544.
4 K. Grzybowski, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa 1968, s. 150-58; J.
Baszkiewicz, Mysl polityczna wiekow srednich, Warszawa 1970, s. 150-53; T. Maciejewski,
Historia powszechna ustroju i prawa, Warszawa 2000, s. 267-72.
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i raczej winny byc¢ odnoszone do konkretnych norm, a nie do po-
rzadku jako takiego. Z biegiem lat prawa zwyczajowe czesto sank-
cjonowaly przewage silniejszego. Dobrym przykladem ,zwyczajow
narzuconych” jest Wielka ksiega prawa zwyczajowego Normandii
(ok. 1250 r.). Czesto zadano pisemnych potwierdzen (chartres de
non préjudice), ze jednokrotne Swiadczenie nie stanie sie zZrodiem
okresowego obowiazku!®.

Prawa ludzkie zastugiwaly na szacunek, o ile odpowiadaty nor-
mom wyzszym, tj. pochodzacym ze zrodla ulokowanego poza do-
czesnoscig. Hierarchia systemow wypracowana zostata przez Ojcow
Kosciola w okresie od II do IV wieku Ich dorobek stat sie pomo-
stem, po ktorym klasyczna teoria prawa naturalnego przedostata
sie z filozofii stoickiej Grecji i Rzymu do mysli wiekow Srednich!®.
Dla Gracjana prawo natury tozsame bylo z Dekalogiem (ius naturale
= ius divinum), jego zasadnicza tres¢ stanowil nakaz: ,czyn dobrze
i unikaj zla”, a co bylo z nim sprzeczne, stawalo sie ,puste i nie-
wazne”!”. Wzbogacenie chrzescijanskiej konstrukcji prawnonatural-
nej o elementy racjonalne stato sie udzialem Wilhelma z Auxerre,
Aleksandra z Hales i Bonawentury. W koncu za sprawa Akwinaty
prawo naturalne uznano za poznawalne rozumem dzieto Boga utoz-
samionego z Natura (Summa Natura id est Deus)'®. Zalozenie, ze byt
to system pierwotny, regulujacy stosunki miedzy ludzmi w aurea
etas (tj. do momentu upadku czlowieka) zacieralo granice rzymskie-
go podzialu ius naturale — ius gentium. Tym samym chrzescijan-
skie prawo naturalne stanowilo synteze ujecia grecko-rzymskiego
i chrzescijanskiego, czego odzwierciedleniem bylo kanonistyczne
rozroznienie jego norm na pisane (ratio) oraz niepisane (veritas)'.

Reforma papieska i renesans Xl wieku
Przetom XI/XII wieku to czas istotnych przemian w Europie, za-

inicjowanych reforma gregorianska, ktorej apogeum przypada na
lata 1075-1122. Zdaniem H.J. Bermana byla to jedna z ,rewolu-

15 M. Bloch, op. cit., s. 155-57, 211-22.

16 Pawet z Tarsu, Rz, 2.14-15; Irneriusz z Lyonu, Adversus omnes hereses, 4.13-15; Laktan-
cjusz, Divinae institutiones 6.8; Orygenes, Komentarz do listu sSw. Pawta do Rzymian, War-
szawa 1994, 3.6; Aureliusz Augustyn, O wolnej woli, [w:] tenze, Dialogi i pisma filozoficzne,
Warszawa 1953-54, t. 3, 1.3.6.

17 Gracja, Decretum, 1 oraz 8.2,9.

18 Tomasz z Akwinu, Summa Teologii, I-11 q. 91.2-3, s. 20-2 oraz q.96, s. 76.

19 B. Tierney, Natural Law and Natural Rights, [w:] Christianity and Law, red. J. White, Jr.,
F. S. Alexander, Cambridge 2008, s. 89-104.
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cji prawa” o charakterze totalnym: lata 1050-1150 to poczatek no-
wego continuum. Jej implikacja w aspekcie politycznym byl nowy
porzadek: pierwsze quasi-panstwo (niezalezny, instytucjonalnie
wyodrebniony i zhierarchizowany Kosciol) oraz wielos¢ swieckich,
doczesnych wspolnot, w ktore, na skutek pozbawienia ich dawnej
sakralnej ideologii, przeksztalcily sie wczesniejsze trybalne spotecz-
nosci®. Kosciél stal sie pierwsza instytucja postrzegajaca prawo
w kategoriach zrodta wladzy (prawo stato sie wrecz istota wiary) oraz
narzedzia jej sprawowania. To ostatnie obejmowac zaczeto realiza-
cje ogolnej misji wltadzy duchownej, czyli reforme, a wrecz naprawe
Swiata i wladzy swieckiej, czyli jurysdykcje, utrzymywanie tozsamo-
Sci wspolnoty i kontroli nad nig oraz regulowanie stosunkow miedzy
konkurujacymi spotecznosciami?!.

Od tego momentu prawo staje sie dyscyplinag naukowa, a jego
znawcy — iurustae — profesjonalistami. Méwi¢ mozna o podziale na
prawo kanoniczne i prawa swieckie, wsrod ktorych wyroznia sie len-
ne, dominalne, miejskie, handlowe, krolewskie. W relacji do prawa
rzymskiego prawa Swieckie okresla sie zbiorczym mianem rodzi-
mego?2. Dwoma systemami pretendujacymi do statusu uniwersal-
nych byly oparte na biblijnym autorytecie prawo kanoniczne oraz
ius commune per eminentiam, czyli prawo cesarskie (rzymskie). Byly
to postulaty laczace sie z hastami politycznej jednosci. Poza tym
dostrzegano normy obowiazujace w poszczegolnych wspolnotach
Swieckich: odnoszace sie¢ do wszystkich, jak i tylko do poszczegol-
nych czlonkoéw oraz obowiazujace na calym ich obszarze, jak i na
wyodrebnionej jego czesci. Zakresy terytorialne i personalne krzy-
zowaly sie ze soba na kazdym poziomie. Na powyzsze nakladala sie
relacja og6lnosc — szczegotowosc oraz uklad hierarchiczny?s.

20J. M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Krakéw 2006, s. 135; H. J. Berman, op. cit.,
s. 68-69, 125-133, 139-147. ,,Gregorianska koncepcja Ko$ciota niemal wymagata stworzenia
pojgcia panstwa”. J. R. Strayer, On the Medieval Origins of the Modern State, Princeton,
1970, s. 22. M. Bloch, op. cit., s. 136, 149, 214-5.

2l Niewiele byto w historii okresow, w ktorych prawnicy i nauka prawa w podobny sposob
oddzialywalyby na mysl spoteczno-polityczna, jak w XII w.”. G.L. Seidler, Przedmarksow-
ska mysl polityczna, Krakéw 1985, s. 293. G. B. Lander, Aspects of Medieval Thought on
Church and State, ,,Review of Politics” 1947, t. 9, s. 403-22.

2T, Maciejewski, op. cit., s. 279-98.

2 S. Kuttner, The Revival of Jurisprudence, [w:] Renaissance and Renewal in the Twelfth
Century, red. R. L. Benson, G. Constable, Harvard 1991, s. 299-323; K. Kroeschell, Recht
und Rechtsbegriff im 12. Jahrh, [w:] Probleme des 12. Jahrhunderts, Konstanz-Stuttgart
1968, s. 309-335.
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Prawo rzymskie - ratio scripta

Momentem przetomowym byl rok 1080, kiedy to w pizanskiej bi-
bliotece odnaleziono pochodzaca z bizantyjskiej Italii (ok. 600 r.)
kopie justynianskich Digestéw. Nazywano ja Pisana lub, ze wzgle-
du na aneksje Pizy przez Florencje, Florentina. Kopie czynione na
jej podstawie (Vulgata, Littera Bononiensis) staly sie podstawg ana-
liz Digest w nadchodzacych wiekach?*. W krotkim czasie renesans
prawa rzymskiego nabral wymiaru praktycznego. Najdonioslejsze
znaczenie widoczne jest na plaszczyznie inspiracji, a wlasciwie czer-
pania zen praktycznego argumentu (,autorytetu”). To dzieki niemu
utrzymano wiare w mozliwos¢ regulowania stosunkéw spotecznych.
Reinterpretowano je wykraczajac daleko poza sens pierwotnych za-
mierzen. Dlatego wplyw prawa rzymskiego byl niemaly, ale wybior-
czy. Recypowano metody, teorie (zrodla, zasady i funkcje prawa),
pojecia i instytucje, a komentatorzy nasycili prawo rzymskie tre-
Sciami zaczerpnietymi z wspotczesnych stosunkow.

Pamietac¢ nalezy, ze siegano do teokratycznego i absolutystyczne-
g0, bo ,zorientalizowanego” prawa rzymskiego Bizancjum. Nie dziwi
zatem, ze czerpali zen prawnicy papiescy, a w koncu stato sie ono
prawem wladcow swieckich: najpierw cesarzy, a za sprawg mistrza
Rawenskiego Piotra Crassusa takze monarchow. Towarzyszyta temu
racjonalizacja, postepujaca poprzez pozbawiane prawa sakralnej
szaty i laicyzacje. Za jego wyjatkowa ceche uznano uniwersalnosc,
ktora uczynita zen ius commune imperii. Teza o jego faktycznym
obowigzywaniu stala sie udzialem praktykow, a nie mistrzéw uni-
wersyteckich, ktorzy jednoznacznie wskazywali na ujecie de iure®.
Odejscie od klasycznego podziatu na ius civile — gentium — naturalis
sktonilo do utozsamiania lex romana z ius gentium nowej wspolno-
ty — societas christiana (Izydor z Sewilli, Etymologiae 5.6). Z drugiej
strony, wyprowadzano zen ogolne pojecia, ktore staly sie podstawsg
systemow ,rodzimych”. Prawo rzymskie byto tu nie tyle inspiracja,
co orezem. Katalizatorem byl rozw@j teorii politycznych i prawnych,
domagajacych sie oficjalnych zrodet i brzmienia prawa. Wszystko
to prowadzito do wzrostu autorytetu przywoédcow wspolnot kosztem
idei ,oddolnego”, ,Judowego” prawa. Z kolei w polnocnej Italii czer-
paly zen wspolnoty miejskie?®.
2W. P. Miiller, The Recovery of Justinian s Digest in the Middle Ages, ,,Biulletin of Medieval
Canon Law” 1990, t. 20, s. 1-30.

% O cesarskiej jurysdykeji: J. Baszkiewicz, Omnia sunt princips, ,,ZN UWr”, 1961, Prawo,

t. VIIL, s. 55-75.
26 W. Ullmann, dz. cyt...., s. 74-79, 89-90, 213.
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Nie zmienia to faktu, ze prawo rzymskie postrzega¢ nalezy jako
subsydiarne, rzadko stosowane bezposrednio, a i to w formie zwul-
garyzowanej. Mimo swego ,ducha” nie moglo byc stosowane arbitral-
nie. Bylo obcym systemem przeniesionym z poprzedniej epoki, stad
nie moglo stuzyc¢ jako narzedzie realizacji polityki. Proby nagina-
nia norm mogly natomiast podkopac¢ sama jego idee. Jego spojnosc
i oryginalnosc¢ byla pilnie strzezona przez ekspertow, ktorzy trosz-
czyli sie, by sila sprawcza systemu pozostata jego skumulowana,
wewnetrzna dynamika, a nie wola wladcy. ,,Uczone” prawo rzymskie
nie bylo zespolem norm, ale stylem rozumowania prawniczego. Byto
porzadkiem idealnym, na podstawie ktorego interpretowano pra-
wo zwyczajowe i stanowione, wrecz kulturg prawng i wiedza ludzi
Swiattych. Przedmiotem nauczania stato sie imperii rationis. Zwykto
mowic sie o ,obojgu prawach” — prawie rzymskim i kanonicznym —
jako wylacznie godnych uniwersyteckich wykladow?’. Nie staneto to
na przeszkodzie, by w roku 1219 zakaza¢ nauczania poganskiego
prawa rzymskiego na uniwersytecie paryskim?®. Zasadnicza réznice
stanowilo zatozenie, ze prawo kanoniczne bylo prawem obowiazuja-
cym, wiec rozwijajacym sie, a rzymskie — zamknietym, wiec niepod-
legajacym zmianie, a jedynie interpretacji. Z drugiej strony, chociaz
osoba cesarza uzasadniala jego obowiazywanie, to prawo rzymskie
byto recypowane dzigki posrednictwu prawa kanonicznego®.

Prawo kanoniczne - ius canonicum

Pierwszy zbior kanonéw?®® powstal z prywatnej inicjatywy bpa
Melecjusza z Antiochii w 318 r., a pierwszy oficjalny zbior 104 ,re-
gul” zatwierdzono na IV soborze ekumenicznym w Chalcedonie
w 451 r. Poczatkowo kanony opieraly sie na Biblii (ius divinum),
tezach Ojcow Kosciola oraz prawie rzymskim i zwyczajach german-
skich (ius humanum), a ich kompilacje dalekie byly od systema-
tycznosci, stanowiac mieszanine tresci prawnych, etycznych, teo-
logicznych i liturgicznych. Z reforma XI/XII wieku wiaze sie wyar-
tykulowanie uprawnienia papieza do tworzenia kanonow poprzez
wydawanie dekretalow i proces porzadkowania dotychczasowych.
Chociaz nowe kompilacje pojawiatly sie od potowy XI wieku (Kolekcja
w 74 tytutach, 1050 r.; Pannoramia Iwona z Chartres, 1090 r.), to

2T F. Merzbacher, Die Paréme: Legista sine canonibus parum valet, canonista sine legibus
nihil, ,,Studia Gratiana” 1967, t. 13, s. 273-282.

2'W. Ullmann, The Prohibition of Roman Law at Paris, ,,Juridical Review” 1948, t. 60, s. 177.
2 P. Koschaker, Europa und das romische Recht, Miinchen-Berlin 1958, s. 70-71.

30 7 greckiego kanon: ,,pret mierniczy”, od IV w. abstrakcyjne ,,reguta”.
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momentem kulminacyjnym byl traktat Gracjana (Decretum, 1140
r.), stanowiacy od tej pory autorytatywny wyklad prawa kanonicz-
nego. Mistrz Gracjan wprowadzil nowa systematyke: ius antiquum
(akty soborowe) i ius novum (dekretaty), ktorej jego uczen Huguc-
cio nadal walor zmiennej, zakorzenionej w przesztosci i zorientowa-
nej na przyszlos¢ hierarchii. Istotne byly takze dzialania Bernarda
z Pawii, ktory skompilowal po raz pierwszy cannones extravagantes
(1187-91 r.). Wszystko to uczynilo z ius canonicum porzadek orga-
niczny, intelektualny i dynamizujacy. Chociaz przyjety formalnie do-
piero w wyniku uchwat soboru trydenckiego w 1580 r. Corpus iuris
canonici objat elementy powstate duzo wczesniej: Dekret Gracjana,
Liber Extra (Grzegorz IX, 1234), Liber sextus (Bonifacy VIII, 1298),
Clementinae (Jan XXIII, 1314, 1317), Extravagantes Joannis papae
(1313-34), Extravagantes communes (1499, 1505) oraz Summa Hu-
guccia (ok. 1190) i Glosa Ordinaria Jana Teutonika (ok. 1215-17) 3%,

Prawo kanoniczne nabralo charakteru czysto jurydycznego (do
XII wieku funkcjonowala nieostra nazwa ius ecclesiasticum), a Ko-
Sciol stal sie wspodlnota prawna. Duchownym przyznano status
S<funkcjonariuszy”, ktory stat sie zroditem ich kompetencji jurys-
dykcyjnych (executio potestatis), a w przypadku papieza prawodaw-
czych (potestas iurisdictionis)®?. Prawo kanoniczne okreslono jako
ius novum — pierwszy nowozytny system prawny. Wiele instytucji
(idea czyscca, miarkowanie pokuty, pacta nuda, odformalizowanie
testamentow, ochrona posiadania) czynilo je bardziej elastycznym
i adekwatnym do ludzkich potrzeb. Dosc¢ szybko stalo sie przed-
miotem wykladow uniwersyteckich, co przemoznie zwieckszyto jego
autorytet oraz zasieg. Z czasem pojawila sie koniecznosc¢ zaprowa-
dzenia przejrzystosci jurysdykcyjnej. ,Sprawy temporalne” (rationes
temporales) wyrozniono celowo, by scementowac porzadek Koscio-
la za sprawa Scisle okreslonych wlasciwosci (rationes spirituales).
Mozna méwi¢ o suplementarnej wobec swieckiej jurysdykcji ratio-
nae personarum (Kler, studenci, krzyzowcy, podréznicy, Zydzi i per-
sonae miserabiles) oraz jurysdykcji rationae materiae (w tym causae
mixtae; sakramenty, testamenty, przysiegi, beneficja i dziesiecina,
grzechy). Ponadto dopuszczano swobodny wybor sadu w oparciu
o klauzule prorogatio fori*3.

3L R. H. Helmholz, Western Cannon Law, [w:] Christianity..., s. 71-88.

32.S. Chodorow, Christian Political Theory and Church Politics in the Mid-Twelfth Century,
Berkeley 1972, s. 8-16, 65, 137.

33 H. J. Berman, op. cit., s. 269-71. Autor wskazuje, ze z rationes materiae wyksztatcity
si¢ nowozytne galezie prawa cywilnego: matzenskie, spadkowe, zobowiazan, rzeczowe oraz
prawo karne. Ibidem, s. 282-83.
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Jesli przyjac tezy F. Maitlanda i B. Tierneya, w swietle ktorych
Kosciol w XII wieku reprezentowal swoista ,unie arcybiskupstw”
(z podwojnym podporzadkowaniem papiezowi i lokalnemu arcybisku-
powi)**, to donioslosci nabiera podzial na ius universale (akty papie-
skie i soborowe) oraz ius particulare (akty biskupie i synodalne)®®.

Prawo swieckie

Mimo swiadomosci jego niedoskonalosci, nie okreslano go mia-
nem chaotycznego czy bezcelowego, gdyz na swoéj sposob takze mo-
glo odzwierciedla¢ prawo natury. Kazde z calej gamy praw sSwiec-
kich imitowalo kanoniczne: ze wzgledu na jego wysoki poziom oraz
by stworzy¢ system spojny, chroniacy przed ingerencja witadz du-
chownych. Prawo Swieckie bylo glebiej niz kanoniczne zakorzenione
w zwyczajach, wyrastalo ono od dotu i bylo stabiej ,zaprogramowa-
ne”. Z tych wzgledow jego ksztaltowanie zajelo wiecej czasu. Zro-
dzona na przelomie XI/XII wieku teoria zakladala istnienie wielosci
systemow, wyrastajacych z réznych stosunkoéw doczesnych, z kto-
rych kazdy podatny byl na doskonalenie®®.

1. Prawo lenne — Lehnrecht. Pod tym pojeciem rozumiemy zwy-
czajowy i praktyczny w swej genezie porzadek prawny regulujacy
hierarchicznie relacje na linii senior — wasal. Pojawilo sie jako pro-
ba formalizacji niejednoznacznych tresciowo obowiazkow lennych,
przepadku lenn i monarszej jurysdykcji nad nimi. Byt to porzadek
autonomiczny, integrujacy wartosci, pojecia i instytucje, odznacza-
jacy sie tendencja i zdolnoscia do wzrostu. Wsréd cech podaje sie
powszechnos$é, przy istnieniu lokalnych odrebnosci, oraz niemal-
ze ,malzenskie” lojalnosc i wzajemnos¢ uprawnien, bedace nastep-
stwem wzmocnienia pozycji wasala, prowadzace do swoistej ,au-
tonomii stron”. Z tym ostatnim wiaze si¢ prawo czltonkow lokalnej
struktury lennej do udziatu w sadach, ktore staly sie forami debat
nad istotnymi kwestami wspolnoty. Innymi cechami sa integracja,
rozwoj i ewolucja, nastepujace m.in. na skutek spisywania zwycza-
jow feudalnych (Zwyczaje Barcelony hrabiego Ramona Berenguera
I, 1068; Libri feudorum Umberta de Orta, 1095-1130, dotaczone
w 1220 r, do Novellae; Statuty Pizy, 1142; Sachsenspiegel, 1221 r.)*".

3 F. Maitland, Roman Canon Law in the Chirch of England, Union 2006, s. 101-105; B.
Tierney, Foundations of the Conciliar Theory, Brill, Leiden 1998, s. 90-1; K. Pennington,
The Canonists and Pluralism in the Thirteenth Century, ,,Speculum” 1976, t. 51, s. 35-48.
35 T. Maciejewski, op. cit., s. 304.

3¢ H. J. Berman, op. cit., s. 335-36.

37 H. J. Berman, op. cit., s. 366-78. Jest ironia historii, Zze prawo lenne zaczeto spisywac,
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Probg oparcia catego porzadku politycznego na prawie feudalnym
(w formie tzw. (Assyz Jerozolimskich) bylo efemeryczne Krolestwo
Jerozolimskie (1099-1291), ktore okreslane bywa mianem utopii, o
ktorej marzycé moégl czysty teoretyk prawa lennego®®. W niczym nie
umniejsza to doniostosci zwyczaju feudalnego, ktéory w powszechnej
opinii miat moc rowng ustawie.

2. Prawo dominalne — Hofrecht. Regulowalo ono relacje pan —
poddany, zarzad dobrami oraz zasady produkcji rolnej. Zdaniem Be-
aumanoira lenno i sprawiedliwos$é stanowiq jednos$é®. Synteze tych
dwoch fenomenow opisywalo pojecie dominium. Obszar lenna byto
autonomiczng wspolnota, zwana manerium, stanowiaca lokalny
ysminisystem” z wlasna jurysdykcja*. W ramach jednego manerium
mozliwe bylo funkcjonowanie kilku réznych porzadkow — parafii.
Szacuje sie, ze do momentu zaniku poddanstwa na Zachodzie (ok.
1450 r.) w takich warunkach zylo od polowy do dwoch trzecich ow-
czesnej populacji. Byli to tzw. homines potestates. Swoimi cechami
prawo dominalne przypominalo lenne, choc¢ jego charakterystyka
nie jest tak wyrazista. Bylo bardziej partykularne i mniej Swiadomie
zintegrowane. Przyczyny upatrywac nalezy w specyficznym charak-
terze stosunkow wiejskich, wymagajacych nieformalnych regulacji.
Wzajemnos¢ realizowala sie w ukladzie: porzadek, bezpieczenstwo
i sprawiedliwe traktowanie w zamian za lojalnosc i Swiadczenia. Le-
galizacja stosunkow dominialnych stanowila nastepstwo pojawie-
nia sie pojecia gleba adscripta (X1/XII), jako opisu tresci stosunku
prawnego poddanstwa. Uczynilo to z poddanego ,,osobe”. Zmiany XII
i XIII wieku, ktorym sprzyjata dziatalnos¢ monarchow oraz miast,
doprowadzi do wyksztalcenia sie¢ nowych uprawnien ludnosci. Od
tej pory pan wykonywal jurysdykcje wspolnie z sedziami wylania-
nym ze wspolnoty. Poza sprawowaniem jurysdykcji, sady dominal-
ne byly instancja stanowienia i egzekucji prawa?*!. W Anglii feudat
wydawal ordonanse ,w radzie”, wzorujac sie na konstrukcji krola-

kiedy regulowane przez nie stosunki nieuchronnie zmierzalty do upadku. Zob. J. S. Critchley,
Feudalism, Boston, 1978, s. 11-19.

38 J. Richard, The Latin Kingom of Jerusalem, New York 1979, t. A, s. 67.

3 Ph. de Beaumanoir, Coutumes de Beauvaisis, Paris 1974, podrozd. 295.

40'We Francji zwana ,,kasztelanska”, ktora w pewnym okresie catkowicie wyparta krolewska.
' K. Bosl, Zu einer Geschichte der bauerlichen Reprasentation in der deutschen Land-
gemeinde, ,,Studies Presented to the International Commissionf or the History of Re-
presentative and Parliamentar Institutions* 1963, t. 26, s. 1-17; M. Mulholland, Trial
in Manorial Courts in late Medieval England, [w:]| Judicial Tribunals in England and
Europe, red. M. Mulholland, B. Pulman, Manchester 2002, s. 81-101.
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w-parlamencie*?, a powotywany wyzej de Beaumanoir pisat wprost,
ze jak krdl jest suwerenny w krélestwie i rzqdzi na mocy swojego
prawa, tak baron jest suwerenny w granicach swego wiladztwa*.
Normy, co do zasady, nie byly poddanym narzucane: formalizacja
obowiazkow postrzegana byla jako skuteczna metoda ograniczenia
arbitralnosci pana**.

3. Pozytywne*> prawo monarsze — lex terrae, ius commune, Lan-
drecht. Aktywnosc¢ prawodawcza monarchow stala sie skladnikiem
yrewolucji” XI/XII wieku. Nowa, prawna koncepcja wladzy swieckiej
oparla sie na skutecznie wykonywanym uprawnieniu do rozstrzy-
gania sporow, a potem objela kompetencje novarum legum conde-
re*®. Od tej pory panujacy dziatal armis et legibus*’. Poczatek sys-
temowi prawa krolewskiego data synteza terytorialnej oraz prawnej
koncepcji wladzy krolewskiej*®. Pierwszym (posrednim) przejawem
aktywnosci prawodawczej bylo ,,urzedowe” sankcjonowanie prywat-
nych kompilacji regionalnych norm, a nastepnie tworzenie zbiorow
oficjalnych. Istotna przeslanka bylo upowszechnienie si¢ pisma:
w XII wieku na potudniu Francji prawo pisane uzyskato range zro-
dia prawa®. Niektorzy autorzy mowia o ,micie prawa zwyczajowego”.
Ich zdaniem mato kto uznawat walor ,starozytnosci”, a zwyczaj sta-
wal sie prawem dopiero po jego spisaniu. W ten sposob, uzyskujac
uznanie wladzy zabezpieczano je przed arbitralna zmiana. Wreszcie

2 A.R. DeWindt, Local Government in a Small Town: A Medieval Leet Jury and Its Constitu-
ents, ,,Quarterly Journal Concerned with British Studies” 1991, t. 23, s. 630-31

4 Ph. de Beaumanoir, op. cit., podrozd. 1043.

4“4 H. J. Berman, op. cit., s. 380-95; P. R. Hymas, What did Edwardian Villagers Understand
by Law?, [w:] Medieval Society and the Manor Court, red. Z. Razi, R. Smith, New York
1996, s. 69-102; D. Levine, At the Dawn of Modernity, Berkeley-Los Angeles-London 2001,
s. 209-220.

45 Whasciwie ius positum. Positivum za sprawa btedu kopisty XII w. W. Ullmann, Law..., s. 62.
4 Konstytucja Fryderyka I dla Spiry (1184 r.), [w:] MGH, Constitutiones Regnum Germaniae,
s. 164-65. Jako pierwszy akt wskazuje si¢ Assyze z Ariano (1140 r.) Rogera II, normanskiego
krola Sycylii. Le Assise di Ariano. testo critico, traduzione e note, opr. O. Zecchino, Cava dei
Tirreni 1984, s. 22-106; M. Caravale, Giustizia e legislazione nelle assise di Ariano, [w:] Alle
origini del constituzionalismo Europes: Le assise di Ariano, 1140-1990, Ariano Irpino 1996.
s. 18-20; K. Pennington, The Normans in Palermo: King Roger II's Legislation, [w:] Haskins
Society Journal, red. S. Morillo, D. Korngiebel, Woodbridge 2007, s. 140-161.

47 Glanvill, Tractatus de legibus et consuetudinibus regni Angliae, opr. G.D.G. Hall, Nelson
1965, s. 1.

4 H.J. Berman, op. cit., s. 476, 529.

4'S. Grzybowski, op. cit., s. 103. 1150 r. — wloska kompilacja prawa lennego; 1187 r. — traktat
Glanvill’a; 1200 r. — Trés ancien coutumier de Normandie; 1221 r. — Sachsenspiegel Eike von
Repkova; 1283 r. — Coutumes de Beauvaisis Filipa de Beaumanoir.
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pragmatycznie uznawano koniecznosc¢ jego zmiany poprzez decyzje
panujacego, ktora byta rownie prawomocna. Wiadca eliminowat zle
zwyczaje, reinterpretowal stare i ustanawial nowe — zgodne z roz-
sadkiem®°.

Mimo to ugruntowana pozycja zwyczaju utrudniala uzyskanie
przez prawo stanowione statusu pelnoprawnego zrodla prawa. Ko-
nieczne bylo uzasadnienie oslabienia zwyczaju. W Anglii Bracton
(De legibus 1.1.2), a potem Fortescue (De laudibus c. XV) uznaja
monopol prawodawczy krola-w-parlamencie, co mozna postrzegac
jako sankcje dla zwyczajow i laczyc z rozwojem koncepcji reprezen-
tacji oraz suwerennosci parlamentu. Na kontynencie postugiwano
sie szeregiem argumentow. Po pierwsze a priori zakladano ogodlny
prymat ustawy (cesarskiej: Irnerius i Placentinus; kanonu: Gra-
cjan®!). Nastepnie rozréozniano zwyczaje ,dobre” od ,zlych”, wska-
zujac na prawo (obowiazek) usuwania tych drugich. Mozliwosc¢ la-
mania nawet ,dobrych” zwyczajow byla dopuszczalna, jesli wymaga
tego necessitas, publica utilitas, aequitas. Ostatnim etapem bylo
powiazanie prawa z rozumem upostaciowionym przez monarche, co
wynikalo z utozsamienia ius naturale z recta ratio®. Nie znaczy to,
ze supremacja prawa pozytywnego byta powszechnie akceptowana.
Moc i doniostos¢ zwyczaju taczono Scisle z uprawnieniami prawo-
dawczymi ludu, ktory poprzez lex regia (Dig 1.4.1 + 1.2.2.11; Cod
1.17.1; Inst 1.2.5) przeniost na cesarza, zwanego procurator popu-
li, prawo wydawania ustaw, samemu zachowujac zdolnosc¢ kreacji
zwyczajow nieustepujacych moca prawu stanowionemu (Bartolus,
Commentario in Code VIII.52; Azo, Summa Codicis, 1.14.8; Hugoli-
nus, Distinctiones 148.34). Podobny poglad wyrazil Baldus (Ad Libri
feudorum, 2.7). Z czasem feudalne prawo zwyczajowe pelnic zaczeto
funkcje gwarancji praw poddanych wzgledem wladcy. Jego normy
nabieraly waloru prawnonaturalnego. Stanowilo to konsekwencje
uznania za ich zrédlo rozumu i sumienia, z ktorego wywodzono
takze ius naturale. Z kolei rzeczywistos¢ feudalna akcentowala ich
kontraktualny wymiar: zasada pacta sunt servanda obowiazywata

S0 E. Cohen, The Crossroad of Justice. Law and Culture in Late Medieval France, Leiden
1993, 5. 29-42.

S Urban II do hr. Flandrii, 2 XII 1092: ,,Chrystus zwal si¢ Prawda, a nie zwyczajem”. Po-
dobnie: Hinemar, De oridine palatii, r. 21; MGH, leges, t. 11, capituaria regni francorum,
2,s.524-25.

52 Ojcem prawa jest Fryderyk II (nieomylny w sprawiedliwosci), a matka — ratio. Ratio
substytuowata wczesniejsze hasta chrystocentryczne. E. Kantorowicz, Dwa ciata krdla,
Warszawa 2007, s. 72-80, 94-97.
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panujacego®. Pamieta¢ nalezy, ze naukowa teoria stanowita probe
sankcjonowania pionierskich poczynan wtadcow. Stad ostatecznie
uznano regule kolizyjna lex posterior, cho¢ gleboko zakorzenione
w Swiadomosci zwyczaje przetrwaly niejedna reforme®*.

Bezposrednia dzialalnos¢ prawodawcza pobudzala teza teokra-
tyczna: wiladca dziatal jako tutor regni. Jednak jako suzeren (rex et
senior, dominus principalis) wchodzil z relacje kontraktowe ze swymi
poddanymi, co zasadniczo ograniczalo jego swobode prawodawcza.
Tym samym akcent przesunal sie z elementu sakry ku doczesnym
tytutom prawnym. W efekcie na przetomie XII/XIII wieku pojawita
sie wspolpraca panujacego z czlonami wspoélnoty (proceres)’®, opar-
ta na koniecznej dozie zaufania i zgodzie, a ograniczenia ustawo-
dawstwa monarszego nabraly, niezaleznie od ogolnych zasad bonum
commune i utilitas publica, bardziej sformalizowanego (uklady len-
ne) faktycznego (zaleznos¢ od potencjatu wasali) charakteru®.

Z czasem w miejsce lex terrae na okreslenie prawa wewnetrznego
wspolnoty swieckiej zaczeto sie postugiwac kategoria ius commune.
Wplyw mial na to renesans arystotelejskiego naturalizmu i realizmu
i rosnace zroznicowanie praw wewnatrz monarchii (iura particula-
ria obszaréw, grup, stanow, jednostek)®’. Ius commune obejmowato
normy stanowione przez wladce, nadrzedne i wiazace wszystkich
mieszkancow monarchii. Pojecie to umozliwilo pozytywizacje i ra-
cjonalizacje oraz centralizacje i unifikacje prawa, wypierajac powoli
ius naturale. Kwestia czasu bylo pojawienie sie tezy, ze prawa lokal-

53 J. P. Canning, Law, Sovereignty, and Corporate Theory, [w:] The Cambridge..., s. 461-62;
A. Wojtowicz, Model normy stanowionej i niektore problemy stosowania prawa w doktrynie
postglosatorow, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1971, t. XXIII, z. 2, s. 1-19.

54 ]J. Baszkiewicz, A. Wojtowicz, Z zagadnien ideologii ustawodawczej wiekow Srednich,
,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1974, t. XXVI, z. 1, s. 21-34; K. Modzelewski, Legem
ipsam vetare non possumus. Krolewski kodyfikator wobec potegi zwyczaju, [w:] Historia,
idee, polityka, Warszawa 1995, s. 26-32.

55 Summa de legibus (Normandia, pot. XII), 10.1; Glanvill, op. cit., Prologue, s. 2; H. de
Bracton, De Legibus et consuetudinibus Angliae, Harvatd 1968, vol. 11, 1.1.2. W La Siete
Partidas Alfonsa X (XIII) znajdujemy zakaz tworzenia praw bez zgody ludu. Z okazji koro-
nacji Edwarda III (1327 r.) wybito medal z inskrypcja: Voluntas populi dat iura. Zob. M. J.
Wilks, The Problem of Sovereignty in the Later Middle Ages, Cambridge 1963, s. 190.

¢ Angielska Magna Charta (1215 r.), wegierska Zfota Bulla (1222 r.), aragonskie Privilegio
general (1283 1.). Zob. W. Ullmann, Law. .., London 1975, s. 93-95, 214-18.

STW Anglii od XIII w. byto to common law ($ci$le zwiazane z nowa organizacja normanska),
we Francji droit commun (synteza praw prowingcji), w Italii diritto commune (o rzymskich
podstawach, ale subsydiarne — majace zastosowanie, gdy normy kolizyjne nie prowadzity do
rozsadnego rezultatu), a w Rzeszy gemeines Recht (dziatalnos¢ sadu Rzeszy, recypujacego
prawo rzymskie, oraz prawa ksiazece).
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ne funkcjonuja dzieki koncesjom wladzy centralnej. Lex terrae zwy-
ciezyto ze wzgledu na szereg czynnikow, m.in. przymus i zdolnosc¢
absorpcji lokalnych regulacji. Sady monarsze uzyskaty monopol na
rozstrzyganie sporow dotyczacych wtasnosci i posiadania ziemi oraz
jurysdykcje w sprawach najciezszych przestepstw — zjawisk zagra-
zajacych pokojowi i dobru powszechnemu, stajac sie orezem reali-
zacji programu monarchii narodowych. Jako sady apelacyjne, staty
sie forum, gdzie poszukiwano sprawiedliwosci, ktorej nie znalezio-
no przed instancjami lennymi i miejskimi. Mimo to ius commune
nigdy nie stalo sie systemem omnipotentnym ani wylacznym, do
konca utrzymujac swe wewnetrzne zroznicowanie. Zreszta jego kry-
stalizacja byla procesem dialektycznym, opartym na wzajemnosci
i wymianie wobec iura particularia, a nie prosta chronologicznie,
przestrzennie i treSciowo synteza.

Idea korporaciji

Sredniowiecze opierato sie na zlozeniu, Ze nie istniata Zadna
wszechogarniajaca i omnipotentna organizacja. Przeciwnie, jed-
nostka nalezala do szeregu wspolnot, ktorych wiekszos¢ stanowity
dobrowolnie przez nia wybrane®®. WieloS¢ chronita przed ,pochlo-
nieciem” czlowieka przez ,superstrukture”. Idea wspoélnoty kla-
dia akcent nie bezposrednio na prawa jednostek, ale definiowala je
przez pryzmat partycypacji w ciele zbiorowym?®°. Rozwo6j réznorakich
form stowarzyszania byl bardzo zywiolowy szczegolnie od XII wieku,
czego przyczyne kojarzy sie z pragnieniem stabilizacji w ramach nie
uniwersalnej, ale wlasnej wspolnoty. Idee korporacyjna uznaje sie
dzis za substytut swobod konstytucyjnych. Korporacja byta rdze-
niem Sredniowiecznego obywatelskiego republikanizmu, spoteczno-
prawna wspolnota opierajaca sie¢ za zasadzie reprezentacji, kolek-
tywnym prawodawstwie i rownosci cztonkow. Wspolnote postrzega-
no w uyjeciu organicystycznym, jako grupe przyjaciot, niemal krew-
nych (,sztuczna rodzineg”), zlaczonych wzajemnymi powinnosciami

8 Universitas, corpus, communitas, collegium, societas, conventus, consortium, ars, cor-
poratio, misterium, schola, paraticum, curia, ordo, matricola, fraglia, hansa, mercan-
dancia. Zob. J.P. Canning, The Corporation in the Political Thought of the Italian Jurists
of the Thirteenth and Fourteenth Centuries, ,,History of Political Theory” 1980, t. 1, s.
15-24.

% A. Padoa-Schioppa, Conclusions, [w:] Legislation and Justice, red. A. Padoa-Schioppa,
Oxford-New York 1997, 367; A. Black, The Individual and Society, [w:] The Cambridge...,
s. 589.

60 J. Quillet, Community, Counsel, and Representation, [w:] ibidem, s. 525.
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i wspolnym celem, o silnym fundamencie religijnym (,jedno serce,
jedna dusza”, Dzieje Apostolskie, 4.32)°!.

Od XI wieku pojawialy sie teorie prawne, wskazujace na przy-
siege, umowe albo karte jako zrodto korporacji (consensus commu-
nis). Kanoniczna idea korporacyjna stanowila synteze elementow
rzymskich (asocjacje miejskie i handlowe) i germanskiej ,idei sto-
warzyszeniowej” (zrzeszenie militarno-religijne: gildonium, confratia,
convivium, Genossenschaft)®?. Trzej przedstawiciele kazdej profe-
sji mogli stworzyc¢ collegium celem ochrony i zachowania ,swojej”
sprawiedliwosci (Bassianus), ktora za sprawa maksymy ius suum
cuique tribuendi postrzegano w kategoriach uprawnienia (Baldus,
Hostiensis). Universitas byta kazda wspolnota z prawem okreslonag
niezaleznoscia i samorzadnoscia. Ostatecznie odrzucono warunek
konstytutywnej zgody zwierzchnika (Dig. 3.4.1)% oraz trzy rzymskie
zasady: jedynie korporacje publiczne moga tworzy¢ prawo i sprawo-
wac jurysdykcje; wylacznego dzialania poprzez cztonkow; rozdziel-
nosci interesu cztonkow i korporacji. Nadalo to idei korporacyjnej li-
beralnych akcentow®*. Prawnicza doktryna autonomii korporacyjnej
uznawatla, ze nadanie osobowosci nie kreowalo wspoélnoty, raczej
ja formalizowalo, byto swoistym chrztem®. Krok po kroku uznano
prawo samodzielnej reprezentacji, zarzadzania wlasnymi sprawami,
jurysdykcje nad czlonkami oraz tworzenia norm w tym zakresie (In-
nocenty V).

Wewnetrzna struktura korporacji opierala sie na trzech maksy-
mach surowego Sredniowiecznego ,demokratyzmu”: qui omnibus
praefuturus ab omnibus eligatur; quod omnes tangit ab omnibus trac-
tari et aprobari debet; zgromadzenie jest wylacznym zrodlem summa
potestas, a reprezentant ma plena potestas, czyli catos¢ pelnomoc-
nictw. Wszystkie decyzje podejmowano jednomyslnie albo wiekszo-
Scig kwalifikowana 2/3 (maior et sanior pars). Kazda ze struktur

61 J. Ktoczkowski, Przemiany w chrzescijanstwie zachodnim, [w:] Rozkwit sredniowiecz-
nej Europy, red. H. Samsonowicz, Warszawa 2001, s. 17-23, 26.

2 A. Black, Guild and State, New Brunswick 2003, s. 3-7.

6 Wystarczal sam ,,autorytet prawa”. Brak swobody stowarzyszen w klasycznym prawie
rzymskim. Zob. G. C. J. J. van den Bergh, Legal Pluralism in Roman Law, [w:] Comparative
Legal Cultures, s. 462-63 (451-63).

% A. Black, Guilds and Civil Society in European Thought from the Twelfth Century to the
Present, New York 1984, s. 19-23, 596-600

8 Warunkiem byto posiadanie pieczgci. W przypadku jej braku, osoba piastujaca od-
powiednia godnos¢ §wiecka lub koscielna mogta uzyczy¢ wlasnej pieczeei, co czynito
wspolnote tzw. ,,mniejsza’” (minor) korporacja.

% A. Black, Guild and State...,s. 19-21.
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miata zdolnos¢ sadowa, kredytowa, skarb (arca, cisterna) i kaden-
cyjne organy: rade, instytucje jurysdykcyjna oraz organ monokra-
tyczny (rector, pralatus, syndicus, preses, tutor, proctor)®’. Cztonko-
wie byli postrzegani holistycznie w aspekcie tworzenia prawa, ale
indywidualistycznie w zakresie jego przestrzegania. Nacisk na role
i prawa wspolnoty wiazat sie z obowiazkiem wysitku na rzecz ochro-
ny wspolnych dobr i wartosci. Bonum commune oraz pro pace ac
utilitate communitatis byly hastem przewodnim pelnej harmonii spo-
tecznej, w zamian za co wspolnota troszczyta sie o jednostke®.

1. Miasto. Postepujaca urbanizacja powoli przeksztalca dawne
osrodki militarne, religijne i administracyjne (biskupie civitates oraz
burgi, castra, opida, municipia) W coraz wyrazniej wybijajace sie na
samodzielnos¢ i niezaleznos¢ centra handlowe i produkcyjne®. Ofe-
rujac pieniadze, dobra materialne (bron, towary luksusowe) i wy-
ksztalconych administratoréw uzyskiwaly od monarchow’™ i moz-
nych przywileje oraz immunitety (Cambrai, 1184 r.; Saint-Omer,
1127 r.; Londyn 1129 r.). Nierzadko bylo to nastepstwem postu-
zenia sie argumentem sity (Kolonia, 1074, 1106)”'. Konczacy spor
cesarza z Liga Lombardzka pokéj w Konstancji (1183 r.) stusznie
okresla sie mianem ,Wielkiej Karty swobod miejskich”, gdyz naj-
pelniejsza niezaleznos¢ wywalczyly sobie miasta Regnum lItaliae,
okreslane jako civitates sibi principes™. Wszystko to doprowadzito
do powstania nowych podmiotow: autonomicznych korporacji — ko-
mun miejskich (commune civitatis, comuni), co postrzega sie jako
wynik ,mediacji” miedzy starym porzadkiem a nowa sytuacja. Obok
spoteczno-ekonomicznego, nabraly wymiaru polityczno-prawnego
o silnej podbudowie religijnej. Ten ostatni mial kluczowe znaczenie
dla rozwoju swiadomosci korporacyjnej oraz mozliwosci organicz-
nego rozwoju’?. Wskazuje sie na trzy etapy ksztaltowania sie prawa

7 L. E. Trakman, The Law Merchant: the Evolution of Commercial Law, Colorado 1983,
s. 7-21.

8 A. Black, Political Thought in Europe 1250-1450, Cambridge 1992, s. 18-41.

% J. M. Piskorski, Sredniowieczna kolonizacja niemiecka oraz tzw. prawo niemieckie w uje-
ciu porownawczym, [w:] Rozkwit..., s. 105-6, 117-19, 126-39.

™ Lokowanie w miastach stolic oraz czynienie z nich ,,miejsc schronienia”.

"' H. Pirenne, Medieval Cities: Their Origins and the Revival of Trade, Princeton 1974, 174-
75.

2 B. Tierney, Divided Sovereignty at Constance, ,,Annuarium Historiae Conciliorum” 1975,
t. 7, s. 238-56. Podstawy ideowe uzasadnienia komuny i jej uprawnien dali wloscy prawnicy
z Bartolusem i Baldusem na czele. Zob. F. Maiolo, Medieval Sovereignty: Marsilius of Padua
and Bartolus of Saxoferrato, Delft 2007, s. 267-284; P. Canning, The Political Thought of
Baldus de Ubaldis, Cambridge1987, s. 185-206.

3 H. J. Berman, op. cit., s. 428-30; R. Hessen, In Defence of Corporation, Stanford 1979, s.
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miejskiego (Weichbildrecht). Poczatek to brevia, czyli przysiegi no-
wych konsulow skladane za katalog zasad komuny. Pierwsze spi-
sy pojawily sie wraz z nowym officium komuny — podesta (II potl.
XII wieku). Trzeci etap to legislacja organu komuny, korzystajacej
z potestas statuendi. Ze wzgledu na aktywnosc¢ miast przedmiotem
regulacji byly zasadniczo materie majatkowo-ekonomiczne w duchu
interwencjonizmu (podatki, ceny, place, oprocentowania, wielkosc
importu)’™. Z czasem pojawily sie kwestie testamentéw i posagow.
Potem sprawy socjalne, higiena, obyczajowos¢, szkolnictwo, zarzad
instytucjami publicznymi i miejscami kultu, w szczegolnosci duma
miasta — katedra’.

Prawo kazdego miasta bylo zamknietym i swoistym porzadkiem
prawnym. Mimo liczby — w Italii XIV wieku istnialo okolo tysiaca
statutow miejskich — rozbieznos¢ byta mniejsza niz w prawie len-
nym’®. Funkcjonowaly pewne ogélne zasady, co ulatwia stworzenie
katalogu szczegolnych cech. Komune mozna przedstawic jako ,,opty-
mistyczna” civitas terena. Jej ,misja” miala wymiar doczesny i doty-
czyla utrzymania pokoju, wymierzania sprawiedliwosci i konieczne;j
regulacja stosunkow. Wskazuje si¢ na sui generis umowe spoteczna
zawarta w wyniku przyjecia aktu podstawowego — statutu, okre-
Slajacego ustroj, kompetencje organow, prawa (w tym polityczne)
i obowiazki mieszkancow. Nadawato to komunie walor konstytucyj-
ny’’. Jak inne systemy prawo miejskie przejawiato zdolnos¢ rozwoju
oraz integralnosc, bylo jednak w wiekszym stopniu intencjonalnie
kreowane (leges, statuta — od statuimus). Wspolnoty miejskie moz-
na postrzegac jako zaprzeczenie wiejskiego feudalizmu. To dzieki
ich przywilejom naplywajaca ludnosc wiejska i sami mieszczanie
wyrobili sobie bardziej generalne pojecie o abstrakcyjnej wolnosci,
a prawo miejskie miato wydzwiek antyfeudalny’®. Partykularyzm

5-7; A. Black, Guild and State...,s. 10-11, 18.

™ A. Hibbert, The Economic Policies of Towns, [w:] Cambridge Economic History, Cam-
bridge 1963, t. I1L, s. 159-165, 202.

5 D. Waley, The Italian City-Republics, London 1971, s. 95, 99-101, 147-63; B. Bouckaert,
Between the Market and the State: the World of Medieval cities, [w:] Values and the Social
Order, red. G. Radnitzky, Aldershot 1997, t. 111, s. 213-141.

6 Mozna wrgcz mowi¢ o swoistej ,,harmonizacji” w relacji do wzorca, np. St. Omer i
Magdeburg.

7 Prawo magdeburskie (nadane przez abp Wichmanna w 1188 r.) rozrézniato Recht (0gol-
ne zasady zycia spotecznego, prawnonaturalna podstawe dla szczegdétowych regulacji) oraz
Willekor (prawo zwyczajowe oraz tworzone przez wiadze). Zob. Ortyle Magdeburskie, opr.
M. Bobrzynski, Poznan 1876.

" P. Michaud-Quantin, Universitas: Expressions du movement communautaire dans le
moyen-dge, Paris 1970, s. 129-33, 233-45; P. J. Jones, The Italian City-State, Oxford-New
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oraz redakcje tekstow statutow po wlosku wiaze sie z rosnacym pa-
triotyzmem ,narodowym”. WieloS¢ przyczynila sie do wyksztalcenia
miedzyterytorialnych norm kolizyjnych”. Czyni to z miast najdyna-
miczniejsze podmioty catej struktury.

2. Gildia i cech - Amtleutegenossenschaft. Korporacje rzemiesl-
nicze i kupieckie, powstate jako nastepstwo specjalizacji zawodowej
i dyferencjacji spotecznej oraz stopniowego uznawania ich szczegol-
nej pozycji®®. Istniejace od XI wieku syndykaty juz w wieku XII stra-
cily swoj czysto prywatny wymiar, uzyskujac przywileje w zakresie
regulacji cen i jakosci towarow?®!, wielkosci produkcji, wysokosci
plac, czasu pracy oraz zasad nauki zawodu. Kolejnym etapem byta
monopolizacja okreslonej dziatalnosci i uzyskanie w tym obszarze
wylacznosci jurysdykcyjnej, a z czasem uprawnienia do stanowienia
norm. Kompetencje prawodawcze poszerzano, ale regulacje cechow
musialy by¢ zatwierdzone przez wladze miejskie. Jednak Baldus do-
puszczal ich sprzecznosc z prawem miejskim, jako dotyczacych wa-
skiego zakresu spraw. Jednak skoro swa moc czerpaly z ius commu-
ne, nie mogly wykraczac poza jego granice. Mimo to, zdaniem Bal-
dusa, cechy podlegaly jurysdykcji sadoéw miejskich®2. Od XIII wieku
regulacja i zarzadzanie staja sie kluczowym zadaniem cechu®:. Co
wiecej, od XIV stulecia cech statl sie czeScig (officium) struktury ad-
ministracyjnej miasta, regulujac okreslony obszar jego aktywnosci.
W koncu kupcy przejeli wladze w miastach: rozwojowi prawa ku-
pieckiego towarzyszyl wzrost ,panstwa kupcow”®*.

3. Uniwersytet. Z powstawaniem samorzadnych struktur korpo-
racyjnych wiazatl sie Scisle poczatek uczelni, tzw. studiow (studia ge-
neralia), wyrastajacych ze sprzyjajacych uwarunkowan XII wieku®®.
Signa specifica uczelni to cel i aktywnos¢ cztonkow — nauka, postrze-

York 2004, s. 42, 236, 280.

" S. Grzybowski, op. cit., s. 300-1.

8E. Coornaert, Les ghildes mediévales (Ve-XIVe siécles): définition — évolution, ,,Revue His-
torique” 1947, t. 199, s. 22-55, 208-43.

81 Aksjologiczna podstawa byta komercjalnie postrzegana sprawiedliwo$¢ jako relacja od-
powiedniej jakosci za odpowiednia ceng oraz utrzymanie wzglednie statej liczby cztonkdw.
8 A. Black, Guild and State...,s. 16-18, 23-26.

8 E. Coornaet, Les corporations en France avant 1789, Paris 1968, s. 52-5, 217-23.

8 P. J. Jones, op. cit., s. 229-31.

8 Wérdd przestanek wskazuje si¢ ma racjonalistyczny przewrdt intelektualny, postep
ekonomiczny, wzrost zamoznosci, urbanizacja, aspiracje polityczne i sukcesy miast w
starciach z feudatami, ambicje intelektualne i prestizowe, zapotrzebowanie na ,,wlasna”
oswiatg oraz wykwalifikowang kadre, zwlaszcza prawnikow. Zob. P. Kibre, N. G. Siraisi,
The Institutional Setting: The Universities, [w:] Science in the Middle Ages, red. D.C.
Lindberg, Chicago 1980, s. 120-44.
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gana w wyraznie publicznym aspekcie, nacisk na szerzenie wiedzy
oraz naukowa i oSwiatowa wszechstronnos¢. Byly to wspélnoty po-
szukujace prawdy i madrosci w celu naprawy spoteczenstwa, od in-
gerencji ktorego byly zabezpieczone®. Aleksander von Roes twierdzit
wrecz, ze istnialy trzy wladze rzadzace swiatem: imperium, sacerdo-
tium et studium®’. Universitates (universitates magistrorum et schola-
rum, scholae, universitates vestrae vel magistrorum) byly wspolnota-
mi, powstajacymi wewnatrz studium?®®. Schematem organizacyjnym
universitas byly wzory ustrojowe cechow rzemiesSlniczych i gildii
kupieckich®. Podstawa formalna szczegdlnej pozycji uczelni byty
sankcjonujace akty panujacych (paryski ,cech profesorow”)?® lub
decyzje i polityka miast (bolonska ,dyktatura studentow”) chronia-
cych studium (thesaurum preciosissimum) i jego czlonkow (filii popu-
[)°'. Istota przywilejow bylo zagwarantowanie autonomii studium i
wspolnot ja tworzacych (nationes, viciniae, Schutzgilden studentow
i collegia mistrzow)*? w relacjach do wtadz miejskich. Czyniono to
w oparciu o schemat eklezjalnych immunitetow, czyli poprzez nie-
zliczone zwolnienia i wylaczenia (pobor do wojska, daniny publicz-
ne, represalia, a nawet ekskomunika) oraz uznanie szczegolnych
uprawnien (maksymalne stawki czynszu i cen pomocy naukowych)?,

8 S. C. Ferruolo, The Origins of the University: The Schools of Paris and Their Critics,
Stanford 1985, s. 3-6.

8 Memoriale, [w:] MGH, Scriptores, Staatsschriften des spdten Mittelalters, s. 126-27,
J. Baldwin, Studium et Regnum, ,,Revue des études islamiques” 1976, nr 44, s. 199-216. Po-
dobne poglady wyrazili Ptolomeusz z Lukki i Wilhelm de Nangis: fideles, militia, sapientia.
8 Ostateczne polaczenie wielos¢ wspodlnot studium doprowadzito, zdaniem kanclerza uni-
wersytetu paryskiego Filipa de Gréve, do upadku uczelni. Zob. S. C. Ferruolo, op. cit., s.
110-11.

8 J. Baszkiewicz, Mlodos¢ uniwersytetu, Warszawa 1963, s. 28-29.

% Przywileje: Filipa II (1200 r.), [w:] Sources for the History of Medieval Europe, opr. B.
Pullan, Oxford 1966, s. 105-112 oraz bulla Parens scientiarum Grzegorza IX (1231 r.), [w:]
Bibliotheca Augustiana, http://www.hs-augsburg.de; P.R. McKeon, The Status of University
as Parens scientiarum, ,,Speculum” 1964, t. 39, s. 651-75; G. Post, Parisian Master as Cor-
poration, [w:] tenze, Studies in Medieval Legal Thought, Public Law and State, 1100-1322,
Princeton 1964, s. 27-60.

% C. Dolcini, Pepo, Irnerio, Graziano. Alle origini dello Studium di Bologna, ,,l'Univer-
sita” 1988, s. 17-28; A. B. Cobban, The Medieval Universities: Their Development and
Organization, London 1975, s. 163-69.; J. Baszkiewicz, Mlodos¢..., s. 36-48; L. Moulin,
Sredniowieczni szkolarze i ich mistrzowie, Gdansk-Warszawa 2002, s. 174-84; R. S. Rait,
Life in Medieval University, Cambridge 2007, s. 21-42. Studium bolonskie takze miato swoja
kartg. Authentica habita Fryderyka I (1158 1), [w:] MGH, Constitutiones, t. 1, nr 176, s.
249-50.

2 L. Moulin, op. cit., s. 89-101.

% 7 dobrodziejstw i przywilejow mogli korzysta¢ wszyscy zwiazani z uniwersytetem, co
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w tym jurysdykcyjnych (privilegium fori) i prawodawczych. Skutkiem
byla niezaleznosc od czynnikow zewnetrznych i sformalizowany sa-
morzad wewnetrzny. Autonomia regulatywna obejmowala ,sprawy
wlasne”*, w tym upragniony monopol na przyznawanie tytulow
uprawniajacych do nauczania (licentia docendi), cho¢ w przypadku
Paryza byly to nawet najciezsza przestepstwa, tacznie z zabdjstwem.
Srodkiem praktycznej realizacji oraz ochrony uprawnien bylo prawo
do egzekwowania naruszen statutow uniwersyteckich?. Jurysdyk-
cje sprawowal rektor albo dziekan, a w Bolonii istniala mozliwos¢
wyboru miedzy sadem profesorskim a biskupim®. Protektorem
i gwarantem autonomii stawat sie nadajacy przywileje fundator, wo-
bec ktorego studium popadalo w stopniowa zaleznosc®’. Wskazu-
je sie jednak, ze wolnos¢ uniwersytetow nigdy nie byta zagrozona,
co bylo skutkiem uznania autonomii w obu sferach (spirytualiow
i temporaliow) oraz sporow miedzy zwierzchnikami i brakiem kla-
rownej wizji podporzadkowania uczelni: to swoisty ,nadzor dzielo-
ny” monarchy i papieza (biskupa)®®. Efektem byl status studium
jako teokratycznej korporacji’®. Nowozytnos¢, pozbawiajac uniwer-
sytetu jego najgrozniejszej broni — prawa do strajku (Paryz, 1499 r.),
podporzadkowata go wiladzy swieckiej. Ostatecznie jednak uczelnie
wydaly inteligencje, ktora zniszczyla rezim absolutystyczny w XVIII/
XIX w100

czasem uzalezniano od wniesienia optaty. W Paryzu bylo to 20 sou. Zob. J. Verger, Nova et
vera dans le vocabulaire des premiers statuts et privileges universitaires frangais, [w:] tenze,
Les universités francaises au Moyen Ages, Boston 1997, s. 37-52; Wskazuje si¢ na rzymskie
korzenie przywilejow. Zob. P. Kibre, Scholarly Privileges in the Middle Ages, Cambridge
1962, s. 42-51, 61-63.

% Ogo6lny statut uczelni okreslat jej wewnetrzng organizacje, obowiazki mistrzow, rozktad za-
je¢, porzadek dnia. Wprowadzat liczne zakazy. Duzo surowsze i bardziej szczegblowe byly
statuty kolegiow. Zob. R.S. Rait, op. cit., s. 15, 18-20; L. Moulin, op. cit., s. 19-27, 43, 112-15.
% Do kompetencji prawodawczych wiodly uprawnienia dotyczace dyscypliny i zarzadu. Po-
tem poddano studentow jurysdykcji mistrzow. Prawo do wydawania statutow (obligationes
et constitutiones) uznal Innocenty III w bulli Ex litteris vestre (1208/9) i potwierdzit to w
roku 1215. Stato si¢ to staraniem legata papieskiego kardynata Roberta de Courgona. Zob. S.
C. Ferruolo, op. cit., s. 308-9.

% J. Baszkiewicz, Mlodosé..., s. 70-72, 116-18; L. Moulin, Sredniowieczni..., s. 36-38.

7 J. Baszkiewicz, Mtodosé..., s. 29-31, 127-28. Uniwersytet paryski (devotissima vel dilec-
tissima filia papae) traktowano jako jedna z instytucji koScielnych (nolo disputare de pleni-
tude potestatis). Rolg papiestwa w rozwoju autonomii uniwersytetow nalezy jednak ocenic¢
pozytywnie. Zob. H. Janin, University in Medieval Life, 1179-1499, Jefterson 2008, s. 82-83;
L. Moulin, op. cit., s. 155-195; A. B. Cobban, op. cit., s. 80-83.

% S. C. Ferruolo, op. cit., s. 26, 288-89, 297-300.

? E .D. Duryea, The Academic Corporation, New York 2000, s. 14-20.

1007, Le Goff, The Universities and the Public Authorities in the Middle Ages and the Renais-
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Lus mercatorum - lex mercatoria

Ius mercatorum bylo prawem grupy spolecznej zajmujacej sie
handlem!°!. Lex mercatoria powstalo we wczesnosredniowiecznych
miastach polnocnowloskich jako wynik generalizacji i sankcjono-
wania okreslonych praktyk handlowych, nieformalnych procedur
i zwyczajow w warunkach relatywnie nowoczesnej sytuacji spotecz-
no-gospodarczej obszaru'®>. Najpierw byly to zespoly norm lokal-
nych, stosowanych przez sady w poszczegolnych miastach, podczas
jarmarkow i targow (np. szampanskich). Charakteryzowaly sie wy-
razna ochrona rownosci i wzajemnosci (autonomii, brakiem przy-
musu) stron oraz zwalczaniem nieuczciwych praktyk!'®s. Obiektywi-
zacja przypada na przelom XI/XII w!®. Potem lex mercatoria stata
sie niezaleznym systemem prawa sadowego, z wlasnymi procedura-
mi oraz o uniwersalnym zasiegu. Istotny wplyw mialy na nig prawo
rzymskie (Lex Rhodia, ok. 300 r. p.n.e.) i bliskowschodnie. Najwiek-
sze znaczenie przypisac nalezy jednak prawu kanonicznemu, ktore
zapewnilo intelektualne podstawy, dzieki ktorym lex mercatoria sta-
la spojnym systemem oraz nadato jej charakter porzadku uniwer-
salnego, co odpowiadalo ponadnarodowej wymianie handlowej'®s.
Oddziatlywanie prawa kanonicznego, wolnego od Scistych procedur
i kar cielesnych, zapewnilo odformalizowany charakter catego sys-
temu, w szczegolnosci za§ norm postepowania sadowego (exaequo
et bono, czyli bez wdawania sie z prawne niuanse, co gwarantujace-
go jego szybkosc i efektywnosc¢: z dnia na dziert albo od przyptywu

sance, [w:] tenze, Time, Work, and Culture in Middle Ages, Chicago 1982, s. 135-49; H.
Janin, op. cit., s. 2, 94-96.

101 Pieds poudreux — ,,ludzie o zakurzonych nogach”. Feudatom i chtopom prawo zawierania
umow handlowych przyznano dopiero w XII w. Zob. H. J. Berman, op. cit., s. 399, 419.

12 R. S. Lopez, The Commercial Revolution of the Middle Ages, 950-1350, Cambridge 1998,
s. 85-122; E.S. Hunt, J.M. Murray, A History of Business in Medieval Europe, 1200-1550,
Cambridge 1999, s. 52-74.

13 B. Benson, The Spontaneous Evolution of Commercial Law, ,,Social Economy Jour-
nal” 1989, t. 55, s. 646-51.

14 Tabula Amalphitana (1095 1.), Réles d’Oléron (1150 r.), Genua (1156 t.), Constitutum
usus Pizy (1161 r.), Wenecja (1205-29 r.), Ksiega zwyczajow Mediolanu (1216 t.), Visby
(1350 r.), Consolato del Mare Barcelony (1370 r.). Byly punktem wyjscia dla pierw-
szych kodyfikacji prawa cywilnego. Wiaczenie elementéw lex mercatoria do common
law (XVI-XVII w.) przyczynito si¢ daleko idacego wzbogacenia i modernizacji prawa
angielskiego. Zob. T. J. Zywicki, The Rise and Fall of Efficiency in the Common Law,
Arlington bmw, s. 41-42.

105 Korzysci ptynace z handlu sktaniaty wtadcéw do zawierania pierwszych bilateralnych
traktatow handlowych. Czasem poréwnywano ja wreez do ius gentium.
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do przyplywu albo zanim pyt opadt z butéw), a fundament etyczny
prawa koscielnego przetozyt sie na dowartosciowanie zaufania, do-
brej wiary (bona fides), ustnosci i elementow stusznosci.

Nieudolnos¢ sadow feudalnych sklonita kupcéw do organizacji
wlasnego wymiaru sprawiedliwosci: najpierw arbitrazy, potem od-
rebnej jurysdykcji. Sprawy byly rozpatrywane przez sady targow,
rynkow, miast i gildii (Court pepoudrous oraz Pieds Poudreux),
w sktad ktorych wchodzili kupcy reprezentujacy rozne nationes. Po-
stepowania byty wolne od kosztéw, a niski stopien ich formalizacji
sprawial, ze toczyly sie bez udzialu fachowych zastepcow proceso-
wych. To w lex mercatoria pojawily sie odpowiedniki wspotczesnych
klauzul: najwyzszego uprzywilejowania i narodowosci (angielska
Carta Mercatoria Edwarda I z 1303 r.) oraz idea pelnej rownosci
stron postepowania. Wyksztalcila sie nawet specyficzna ,siec¢ infor-
macyjna” taczaca osrodki orzekania, co w znaczacy sposob podnio-
slo efektywnosc¢ egzekucji, prowadzonej nawet w miejscu odlegltym
od locum fori'°°.

System wymiaru sprawiedliwosci

Prostg konsekwencja policentrycznosci systemow prawnych byta
wielos¢ instancji jurysdykcyjnych. Wskaza¢ mozna nastepujace,
zasadnicze cechy systemu sprawiedliwosci. Po pierwsze, rozdrob-
nienie wladzy sadowniczej. Obok sadow koscielnych istnialy swiec-
kie: miejskie, kupieckie, feudalne (dominalne, lenne) oraz rosnace
w sile monarsze (hrabiow, a potem szeryfow, baliwow). Kazdy z nie-
zliczonej grupy zwierzchnikow chcial byc sedzia, czyli zapewnic so-
bie skutecznosc¢ narzucania poddanym wlasnej woli w sformalizo-
wanej postaci, ale i chronic ich przed sadami innych. Sadownictwo
bylo takze zrodiem dochodu. Postepujaca stratyfikacja spoteczna
w powiazaniu ze starym haslem rownosci czlonkow wspolnoty do-
prowadzita do wyksztalcenia sie idei ,sadu rownych”, co znalazto
odzwierciedlenie w relacjach lennych, jak i podziale w XIII wieku
sadow dominalnych na sady dla wolnych dzierzawcow i dla lud-
nosci niewolnej. Mozna przyjac, ze funkcjonowal wowczas swoisty
Srynek prawa i sadow” (forum shopping). Przecietny czlowiek mogt
wybrac jeden z niezhierarchizowanych i zdecentralizowanych rezi-
mow, w oparciu o ktory chciat dochodzi¢ swych praw, oraz insty-

1% B. Benson, Justice without Government. The Merchant Courts of Medieval Europe
and Their Modern Counterparts, [w:] The Voluntary City, red. D. T Beito, P. Gordon, A.
Tabarrok, San Francisco 2006, s. 165-190.
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tucje, przed ktora miato to nastapic. Konkurencyjnosc jurysdykcji
sktaniata do poszukiwania przez sady rozstrzygniec ,popularnych”
i,rozsadnych”. Prowadzilo to, poza praktycznymi osiagnieciami (np.
regulami kolizyjnymi), do coraz bardziej wysublimowanych pojec
i konstrukcji teoretycznych, przyczyniajac sie do rozwoju mysli pra-
wa m.in. za sprawg orientacji na tres¢ kosztem krepujacego postep
prymitywnego formalizmu!?’.

Po drugie, byla to skomplikowana, mato klarowna struktura. Nor-
my kompetencyjne pozostawialy szeroki margines statych watpliwo-
Sci, a sad wyzszy wlasciwy byl jednoczesnie w drobniejszych spra-
wach. Prowadzilo to czestego ustanawiania przez strony sadow polu-
bownych. Dwa powyzsza signa specifica tracity na wyrazistosci wraz
ze zorientowaniem instancji jurysdykcyjnych na sad krolewski, sta-
nowiacy zwienczenie struktury (1258 r. we Francji), opartej na zor-
ganizowanej i racjonalnej biurokracji. Nie bez znaczenia byt aspekt
propagandowy, czyniacy wladce tym bardziej prawowitym, im stawat
sie on potezniejszy i skuteczniejszy w swych dzialaniach. Wszystko to
sklanialo ludzi do odwracania sie od dawnych instytuc;ji'®s.

Po trzecie, byla to statystycznie niska skutecznos¢. To konse-
kwencja nie tyle stabosci sadow, ile ogolnego zalozenia, iz sad nie
jest instancja nadrzedna, ale arbitrem. Wiazala sie z tym praktyka
yuznawania” wyroku przez strony oraz ugod, zwlaszcza w sprawach
karnych. W jakims sensie orientowalo to wymiar sprawiedliwosci
nie na interes strony.

Po czwarte, powszechnie akceptowana doniosla rola sgdow i se-
dziow. Wynikalo to ze wspomnianej estymy wobec Prawa. Innymi
przestankami byly implikacje ustnosci: koniecznosc ,,ustalenia” prawa
i brak pisemnych wyrokow, czyniacy z pamieci (szerzej: Swiadomosci)
sedziego autorytatywne zrodlo. Jakkolwiek na kazdej z plaszczyzn
funkcjonowat ,sad zwierzchnika” w powszechnym odbiorze rozroz-
niano jego osobe od ,sadu” sensu stricto, tj. wyznaczonych cztonkow
ciala orzekajacego. Odzwierciedlato to zaskakujaco daleko posunie-
ta niezaleznos¢ sedzioéw, zwlaszcza w sprawach bez politycznego czy
prestizowego wymiaru. W Anglii mawiano, ze ,to sad wydaje wyrok,
a nie pan”'®. Niezaleznos¢ sadéw nie wymagalta powolywania sie na

197H, J. Berman, op. cit., s. 271-72.

18 W XI w. sadowi krolewskiemu podlegali tylko bezposredni poddani wiladcy. W roku
1345 Izba Skarg (Chambre des Requétes) paryskiego parlamentu rozpoznawala sprawy
0s6b nie podlegajacych jurysdykcji innych sadow. Zob. J. W. Baldwin, The Government
of Philip August. Foundations of French Royal Power in Middle Ages, Berkeley 1991,
s. 126-64.

199 M. Bloch, op. cit. , s. 547.
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argumenty metafizyczne. Mowiono wrecz o odrebnej kategorii ,pra-
wa sedziow”: prawa ,realnego”, bo bliskiego zwyczajowi, praktycznym
potrzebom i przewidywalnemu''°. Znaczenie prawnikow oddaja takze
maksymy: Quidquid non agnoscit glossa, non agnoscit curia, Chi non
ha Azzo, non vada a palazzo, Nemo romanista, nisi bartolista'!!.

Zakonczenie - implikacje pluralizmu - proba oceny

Kultura prawna Sredniowiecza miata bogata tresc i nie byta jedno-
lita, co stanowilo konsekwencje asymilacji elementow germanskich,
chrzescijanskich, greckich, rzymskich, zydowskich i arabskich!!?.
Konsekwencja byly jej cechy: personalizm, legalizm i intelektualizm.
Jednak najwazniejsza z nich byt pluralizm, czyli wspolistnienie
i roznorodnosc instytucji, norm, praktyki stosowania i wspolza-
wodnictwo jurysdykcji'’®. Zgodnie uznawano, ze Prawo jest synteza
wielu systemow (praw). Multicentrycznosc, tak w uktadzie horyzon-
talnym, jak i wertykalnym, prowadzily do koniecznosci wprowadze-
nia hierarchii, ktora jednak nie byta przejrzysta, lecz kazuistyczna.
Granice miedzy porzadkami byly plynne, co stanowilo konsekwen-
cje wzajemnego wzbogacania poprzez przejmowanie innowacyjnych
elementéw. Prawo bylto otwarte, gdyz inaczej nie zdolatoby pogo-
dzi¢ norm pochodzacych z réoznych zrédel, naprzeciw czemu wycho-
dzila dialektyczna metoda scholastyki, jak i akty wladcow'!*. Bylo
przede wszystkim zrodlem wiladzy, tworzacym ,federacje” wspolnot
i ich systemow prawnych. Nie bylo wyrazem woli monopolistycz-
nego osrodka ani wylacznie narzedziem panowania. Przeciwnie —
jego kreacja oznaczala intensyfikacje kontaktow interpersonalnych.
Jako manifestacja wyraznego lub dorozumianego konsensusu (syn-
teza nakazu, etyce i rozsadku) bylo siecia zazebiajacych sie regutl,
stanowiacych efektywne, cho¢ nie zawsze absolutne, ograniczenia
dla czlonkow owczesnej elity wladzy — nawet wtedy, kiedy pocho-
dzilo spoza danej wspoélnoty!'s. Feudalny odpowiednik nowozytnej

HO0R. Sobanski, Europa obojga praw, Katowice 2006, s. 55.

S, Grzybowski, op. cit., s. 84-85.

112 Proba syntezy rozwoju i tradycji dziesigciu wiekow ewolucji nie wydaje si¢ zadaniem
wlasciwym, takze ze wzgledu na watpliwa jej warto$¢. Ibidem, s. 93-94, 97.
Wachsenspiegel, 1.1, 1.59.1, 3.57.1, 3.62.2; H.J. Berman, op. cit., s. 21-24; R. Sobanski, op.
cit., s. 63-65.

14W Assyzie z Ariano czytamy, ze sprzecznosci nalezy usuwac przez interpretacjg. Zob.
W. Ullmann, Law..., London 1975, s. 49.

15 G. L. Haskins, Executive Justice and the Rule of Law, ,,Speculum” 1955, t. 30, s. 529-538;
M. Bloch, Spoleczenstwo..., s. 600-1, 644-45.
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suwerennosci — ,suzerennosc¢” (,protosuwerennosc”) wyrastala z iu-
risdictio, czyli na prawie opartej i prawem zakreslonej kompetencji
»,czynienia sprawiedliwosci”. Ta oryginalna trzynastowieczna kon-
cepcja stworzona zostal przez prawnikow z Azonem na czele!'®. Idea
sprawiedliwosci, wywiedziona z Biblii przy pomocy metod rzymskiej
jurysprudencji, stanowila wypadkowa wzajemnosci, przymusu i mi-
losierdzia. Byla ona trescia i celem nadrzednego prawa, a co za tym
idzie — fundamentem owczesnej praworzadnosci. Chociaz dzielila sie
na kilka szczebli, co korespondowalo z podziatem jurysdykcji, nadal
uznawano ja za jednosc¢''’. W ujeciu subiektywizowanym do grupy
(communitas, civitas), wraz z pojeciem ,wolnosci” (libertas), stano-
wila sprawiedliwos¢ substytut wspolczesnego uprawnienia. Z kolei
dawny ,przywilej” byt rozumiany jak dzisiejsza kategoria abstrakcyj-
nej wolnosci, ktorej zakres uzalezniony byt od pozycji nadajacego go
w protektora. O donioslosci powyzszych hasel niech swiadczy fakt, ze
byly one jednymi z najpopularniejszych w okresie XI-XIII w!!8.
Pluralizm prawa i idea autonomii korporacyjnej wraz z zasada
prymatu obiektywnego prawa, faktyczna rownowaga miedzy monar-
cha a moznymi, zdecentralizowanym systemem militarnym''?, kon-
cepcja reprezentacji stanowej, feudalna wzajemnoscia oraz ochro-
na ,wolnosci” jednostek staly sie fundamentem Sredniowiecznego
konstytucjonalizmu, nie bez implikacji dla modelu wspotczesnego.
S. Painter postuzyl sie wrecz pojeciem ,monarchii konstytucyj-
nej'?°”. Nie byl on, rzecz jasna, w pelni uksztaltowany ani skoncep-
tualizowany. Brak bylo jednoznacznie okreslonych granic miedzy
prerogatywa a uzurpacja oraz procedur. Srodkiem ochrony intere-

116 J. W. Perrin, Azo, Roman Law, and Sovereign European States, ,,Studia Gratiana” 1972, t.
15,.92-101; E. Szymoszek, lurisdictio w pogladach glosatorow, Warszawa-Wroctaw 1976,
s. 15-21; J. Bartelson, A Genealogy of Sovereignty, Cambridge 1995, s. 95-107.

"7 E. Cohen, op. cit., s. 15-19; H.J. Berman, op. cit., s. 353-54, 625-26.

8 A. Harding, Political Liberty in the Middle Ages, ,,Speculum” 1980, t. 55, s. 424-442.
Mozliwos¢ wyboru zwierzchnika i kluczowe kryterium militarne okreslajace ,,przydatnos¢”
jednostki pozwolity okresli¢ elitg feudalizmu jako ,,grupe zdolnych”. Zob. J. R. Strayer, R.
Coulborn, The Idea of Feudalism, [w:] Feudalism..., s. 5.

19T, N. Bisson, The Military Origins of Medieval Representation, ,,American Historical Re-
view” 1966, t. 71, s. 1199-1212.

120.S. Painter, Feudalism and Western Civilization, [w:] tenze, Feudalism and Liberty,
Baltimore 1961, s. 12-13; B. M. Downing, Medieval Origins of Constitutional Govern-
ment in the West, ,,Theory and Society” 1989, t. 18, s. 213-247; B. Bouckaert, The Roots
of our Liberties: On the Rise of Civil Society in the Medieval West, ,,New Perspectives
on Political Economy” 2007, t. 3, s. 153-4; C. H. Mcllwain, Medieval Institutions in the
Modern World, [w:] The Renaissance. Medieval or Modern?, red. K. H. Dannenfeldt,
Boston 1959, s. 29-34.
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sow bylo mato klarowne w swych przestankach ius resistandi, kto-
rego realizacja byta czesto nie mniej brutalna niz kwestionowane
posuniecia wladzy. Represja, wyzysk i inne formy naduzyc¢ nie byly
ani rzadkie, ani ograniczone do waskiego obszaru. Jednak nieobca
epoce arbitralnos¢ napotykata ograniczenia faktyczne: naruszanie
praworzadnosci mogto na krotka mete przysporzy¢ korzysci, ale
zagroziloby dlugofalowemu programowi budowy silnej dynastii'?!.
Nie mozna postrzegac feudalizmu wylacznie jako zrodia anarchii.
To wytwor czlowieka, ktorego swiat znalazt sie nad przepascia, dzie-
lo na swoOj sposob racjonalne i logiczne, a z pewnoscia doczesnie
zorientowane i wolne od watkéw metafizycznych. Niedoskonatosci
systemu sktaniaty do aktywnosci, zapobiegajac jego stagnacji i mo-
derujac elastycznosc¢ instytucji. Katalizatorem stato sie odchodzenie
od ,atomizujacego feudalnego faktu” (wieki IX-XI) ku ,systematy-
zujacej feudalnej teorii” (wieki XII-XIII). Zachod Europy pierwsze-
go okresu rysuje sie jako grupa partykularnie zorientowanych, na-
chodzacych na siebie stref wplywow. W drugim okresie struktura
coraz wyrazniej przypomina liczbe wspolzaleznych i wspoélpracuja-
cych korporacji funkcjonujacych pod rzadami przewidywalnego, bo
wspoltworzonego i wspolegzekwowanego systemu normatywnego.
Pojecia efektywnego rzadu i feudalizmu nie stoja w antytetycznej
opozycji, o ile ,feudalnie” zorganizowana wspoélnota nie reprezentuje
nazbyt duzej rozpietosci terytorialnej lub jest dalece, ale w sformali-
zowany sposob, zdecentralizowana!?2.

Tradycja europejska wytonila sie z wielosci systemow, a nie
w opozycji wobec tego zjawiska. Byla to wieloS¢ ponadnarodowych
ilokalnych praw, a nie wielos¢ prawnych porzadkow narodowych'2.
Nie ulega watpliwosci, ze Sredniowiecznemu pluralizmowi kres poto-
zyla nowozytna absolutystyczna suwerennosc, ktora z perspektywy
lat jawi sie jako unifikujaca sita nie znoszaca opozycji'?*. Odwotu-
jac sie do Fullera powiedzie¢ mozna, ze jesli prawo postrzegac jako
poddanie ludzkich zachowac okreslonym normom, to policentryzm
jawi sie jako rozwiazanie nie tylko dopuszczalne, ale rozsadne czy
wrecz jedyne mozliwe, a to ze wzgledu na wielos¢ spraw, w jakie
kazdy z nas jest zaangazowany, i roznoraki charakter tychze!?. Je-

121 ], Baszkiewicz, Problemy technik rzqdzenia w sredniowiecznej doktrynie politycznej, [w:]
Ksiega pamiqtkowa ku czci Konstantego Grzybowskiego, Krakow 1971, s. 31-39.

122 C. Stephenson, op. cit., s. 75-77; R. Coulborn, op. cit., s. 197, 204-7, 210-11, 365-66.

12 H. J. Berman, op. cit., s. 627-28.

124 B. Edgeworth, Law, Modernity, Postmodernity. Legal Change in the Contracting State,
Aldershot 2003, s. 68-69; Z. Bauman, Intimations of Postmodernity, London 1992, s. 120-21.
125 L. L. Fuller, The Morality of Law, New Haven 1969, s. 124-125.
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sli preferowanym przez nas modelem jest filozofia wolnosci i wie-
losci, to, w oparciu o wnioski ptynace z analizy przeszlosci, nie ma
w naszym Swiecie miejsca na absolutng suwerennosc ,Lewiatana”
z jej prawnym monizmem!?°. Te doswiadczenia wydaja sie przydatne
w perspektywie poszukiwan rozwigzan prawno-ustrojowych dla in-
tegrujacej sie Europy!?’.
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Ewa Gajda

Ecclesia vivit lege romana.
Wspoétistnienie prawa rzymskiego
i kanonicznego na przykiadach
z prawa matzenskiego’

Geneza i znaczenie paremii Ecclesia vivt lege Romana

Wyrazenie Ecclesia vivit lege Romana ma Sredniowieczne ko-
rzenie, a znaczy dostownie — ,Koscidl zyje prawem rzymskim”. Jej
donioslosci i znaczenia poszukiwac koniecznie nalezy we wzajem-
nych, wielowiekowych relacjach oraz wplywach prawa rzymskiego
i prawa koscielnego?. Wspodlczesnie — w wiekszym stopniu - do-
strzega sie i poSwieca uwage temu rozleglemu, pod wzgledem hi-
storycznym i merytorycznym, zagadnieniu®. Znaczace to — wzorem

! Referat pt. La sentenza “Ecclesia vivit lege romana - il suo senso e la applicazione nelle
codificazioni del 1917 e del 1990. L’analisi iniziale della ricerca con gli esempi del dirit-
to matrimoniale, wygtoszony po wtosku 9. listopada 2007 r. na Migdzynarodowej Konfe-
rencji zorganizowanej przez Papieski Instytut Orientalny w Rzymie pt. Da Benedetto XV
a Benedetto XVI. 90° Anniversario 1917 —2007.

2 W historii, jak wiadomo, prawo tworzone przez Kosciol, nazywano roznorako: ius
canonicum, ius ponitficum, ius decretalium, ius sacrum, ius ecclesiasticum lub — poczawszy
od Vaticanum 11 — ius ecclesiale. Zob. np. G. Ghirlanda, Wprowadzenie do prawa koscielne-
go, Krakow 1996, s. 11.

3 Problem za$ relacji pomiedzy oboma systemami (prawa kanonicznego lub koscielnego
oraz prawa rzymskiego) byt i jest przedmiotem zainteresowania wielu uczonych, w réoznych
aspektach. Gdy idzie o prawnikow, to pisza o tym zaréwno romanisci, jak kanonisci. Z naj-
nowszej literatury przedmiotu w tym wzgledzie powota¢ by trzeba: B. F. Deutsch, Ancient
Roman Law and Modern Canon Law. Part I, ,,The Jurist” 27 (1967) 3, s. 297 — 309; idem,
Ancient Roman Law and Modern Canon Law. Part II, ,,The Jurist” 28 (1968) 1, s. 23-37,
idem, Ancient Roman Law and Modern Canon Law. Part III, ,,The Jurist” 28 (1968) 2, s.
149-162; idem, Ancient Roman Law and Modern Canon Law. Part IV, ,,The Jurist” 28 (1968)
4, s. 449-469; idem, Ancient Roman Law and Modern Canon Law. Part V, ,,The Jurist” 29
(1969) 1, s. 10-25; idem, Ancient Roman Law and Modern Canon Law. Part VI, ,,The Jurist”
29 (1969) 3, s. 265-278; idem, Ancient Roman Law and Modern Canon Law. Part VII, ,, The
Jurist” 30 (1970) 2, s. 182 — 192; idem, Ancient Roman Law and Modern Canon Law. Part
VI, ,, The Jurist“ 31 (1971) 3, s. 478 — 488; C. G. Fiirst, Ecclesia vivit lege romana?, ,,Zeit-
schrift der Savigny — Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Kanonistische Abteilung” 61 (1975), s.
17-36; O. Robleda, De usu iuris romani in Ecclesia, ,,Monitor Ecclesiasticus” 100 (1975)
3-4, s. 434-443; A. Debinski, Ecclesia vivit lege romana. Znaczenie prawa rzymskiego dla
rozwoju prawa tacinskiego, [w:] A. Debinski (red.), Starozytne kodyfikacje prawa. Materialy
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Sredniowiecznego renesansu prawa rzymskiego — pole do badan na-
ukowych. Pozwalam sobie na nieznaczny i wstepny zaledwie przy-
czynek do wyjasnienia genezy i znaczenia tej paremii, jak tez fak-
tycznego stosowania przez prawodawce koscielnego w kodeksach
z 1917 r.*1 1990 r.®

Sentencja Ecclesia vivit lege Romana— aczkolwiek nie w brzmieniu
literalnym — pochodzi z ustawy, ktorej przypisuje sie rézne, podob-
ne leksykalnie, nazwy. Tekst ustawy znany jest dzieki przekazom
z kilku manuskryptow®. Na pierwszym miejscu wskazuje sie co-
dex Parisinus Latinus 10, 753 z X w.”, w — w kolejnosci — inne z IX
i X wieku®. Zgodnie z przekazem zawartym w manuskryptach usta-
we opatrywano okresleniami: lex Riboaria, lex Ripuaria, lex Ribu-
ariorum, lex Ripuariorum, lex Ribuariensis, lex Ripuariensis®. Usta-
wa sklada sie z czterech czesci, a kazda z nich podzielona jest na

z konferencji zorganizowanej 10 — 11 kwietnia 1999 w Lublinie, Lublin 2000, s. 131-145;
idem, Papiestwo a nauka prawa rzymskiego w XII — XI1II wieku, [w:] A. Dgbinski, M. Wojcik
(red.), Wspolczesna romanistyka prawnicza w Polsce, Lublin 2004, s. 49-63; idem, Kosciot i
prawo rzymskie, Lublin 2007, s. 239 (ksiazka ukazata si¢ z koncem 2007 r.).

4 Codex Iuris Canonici Pii X Pontificis Maximi iussu digestus Benedicti Papae auctoritatae
promulgatus, Romae 1918 (dalej jako: CIC 1917). Kodeks obowiazywat od 19 maja 1918,
AAS 9 (1917 -10), s. 8.

5 Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium auctoritate loannis Pauli Pp. II promulgatus,
Typis Polyglottis Vaticanis 1990 (dalej jako: CCEO). Kodeks obowiazuje od 1pazdzierni-
ka 1991, AAS 82 ( 1990), s. 1044. Poza prawem kodeksowym dla katolickich Kosciotow
wschodnich prawodawca koscielny promulgowat Kodeks dla Ko$ciota tacinskiego. Lacin-
nikow wiaze Codex Iuris Canonici auctoritate loannis Pauli Pp. II promulgatus, Citta del
Vaticano 1983 (dalej jako: CIC). Kodeks z 1983 r. obowiazuje od 27 listopada 1983 r. — zob.
AAS 75 (1983 —1I), s. XIV.

¢ Monumenta Germaniae Historica. Edidit Societas Aperiendis Fontibus Rerum Germani-
carum Medii Aevi. Legum. Tomus V, Hannoverae 1875 — 1889 (dalej jako: MGH. Legum,
t. V), s. 195-203.

7. MGH. Legum, t. V, s. 195.

8 Tj. np. Codex Paris. Lat. 4404 (IX w.), Codex Paris. Lat. 4629 (X w.), Codex bibl. reg. Mo-
nacensis Lat. 4115 (VIII — IX w.), Codex bibl. caes. Vindobonensis 502 (IX w.), Codex cathedr:
Mutinensis 1, 2 (X w.), Codex ducalis Gothanus, membr. 1, 84 (X w.), Codex Biichler (IX w.),
Codex Musei britannici Egerton 269 (X — XI w.) etc. Zob. MGH. Legum, t. V, s. 196-203.

> MGH. Legum, t. V, s. 185, 213. Calo$¢ ustawy pod nazwa: Lex Ribuaria ex editione Ru-
dolphi Sohm, ibidem, s. 185-276. Zob. tez index pod red. K. Zelmer, ibidem, s. 277-288.
W prologu do lex Baiuwariorum znajduja si¢ nastgpujace okreslenia: legum Ribuariourm,
Almannorum, Baiuwariorum (...). Cfr. Indices eorum quae Monumentorum Germaniae Hi-
storicorum tomis hucusque editis continentur. Scripserunt, oprac. O. Holder — Egger, K. Zel-
mer, Hannoverae — Bertolini 1890, s. 222; Monumenta Germaniae Historica. Edidit Sicietas
Aperiendis Fontibus Rerum Germanicarum Medii Aevii. Legum sectio II. Capitularia regum
francorum, t. 11, ed. A. Boretius, V. Krause, Hannoverae 1897, s. 117-118, 273, 653. Cfr. F.G.
Fiirst, op. cit., s. 17; A. Debinski, Kosciol, przyp. 200 na s. 60.
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odpowiednie tytuly'®. Powstaly one w réznym czasie na przestrzeni
stu lat (tj. od 550 — 650), przy czym czes¢ pierwsza jest najstarszall.
W tytule LVIII, zawartym w czeSci trzeciej z 620 r.'2, znajduje sie —
interesujacy z punktu analizowanego problemu - zapis. Do naszych
czasow przetrwal on w dwoch wersjach. Pierwsza z wersji (wersja A)
rzeczonego fragmentu tekstu ustawy brzmi :

1. Hoc etiam iubemus, ut, qualisqumque Francus Ribuarius, seu ta-
bularius servum suum pro amimae suae remedium seo pro precio
secundum legem Romanam liberare voluerit [ut eum] in ecclesia
coram presbyteris, diaconibus, seo cuncto clero et plebe, in manu
episcopi servo cum tabulas tradat, et episcopus archidiacono iube-
at, ut ei tabulas secundum legem Romanam, quam ecclesia vivit,
scribere faciunt; et tam ipse quam et omnis procreatio eius liberi
permaneant, et cum tuitione ecclesiae consistant, vel omnem red-
ditum status aut servitium tabulari eorum ecclesiae reddant. Et
nullus tabularium [aut servum tabularii] dinariarae ante lege pra-
esumat. Quod si fecerit, 200 solidos culpabilis iudicetur, et nihil-
hominus ipse tabularius et procreatio eius tabularni persistant, et
omnis reditus status ad ecclesia reddat; et non aliubi quam ad
ecclesiam, ubi relaxati sunt, mallum teneant'3.

Druga zas z wersji (wersja B) jest nastepujaca:

1. Hoc iubemus, ut, qualisqumque Francus Ribuarius, seu tabularius
servum suum pro amimae suae remedium seo pro pretio secun-
dum legem Romanam liberare voluerit, ut in ecclesia coram pres-
byteris, diaconibus, seu cuncto clero et plebs, in manu episcopi

10 Czesci pierwsza to 31. tytutdw (na s. 185), czes¢ druga zawiera tytuly od 32 — 64, czes$é
trzecia obejmuje tytulty od 65 — 79, za$§ czg$¢ czwarta to tytuty: 80, 82 — 86. Zob. MGH.
Legum, t. V, s. 185-186, 192.

'Np. tytuty cze$ci drugiej, od 57 — 62, powstalty w VI w. Zob. MGH. Legum, t. V, s. 192.
2MGH. Legum, t. V, s. 191-192: De hominibus ecclesiasticis sive tabulariis, id est de libertis
in ecclesia manumissis, imprimis de iurisdictione, quam ecclesia in tabulariis exercet, ius
statuitur (§ 58), quod actati Childeberti II Regis Austrasiae (a. 575 — 596) congruum esse
videtur. Datur enim ecclesiac mundeburdium non de omnis libertis, sed de iis tantum, qui
in ecclesia manumissi sunt [contra Chlotarius edicto a. 614 — E.G.]. Datur etiam episcopalis
iurisdictio sed de soliis tabulariis (i.e. in ecclesia manumissis) et private quid., non publica:
forum enim episcopi tum solum competens est: cum inter duos tabularios causa agitur. De
causis inter libertos atque hominess plane ingenuos nulla potestas episcopis conceditur, solo
comitis aut regis iudicio competente (tit. 58, c. 5, 8, 19, 21; tit. 66, c. 2). Quae res iuri saeculi
septimi contraria est, cum Chlotharius rex anno 614, maiora privilegia episcopis dederit.

3 MGH. Legum, t. V, s. 242-243.
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servum cum tabulas tradat, in manu episcopi servo cum tabulas
tradat, qua Ecclesia vivit, scribere faciat et tam ipse quam et omnis
procreatio eius liberi permaneant, et cum tuitione ecclesiae consi-
stant, vel omne redditum status aut servitium tabulari eorum ecc-
lesiae reddant. Et nullus tabularius dinarium ante legem praesu-
mat iactare. Quod si fecerit, 200 solidos culpabilis iudicetur, et ni-
hilhominus ipse tabularius et procreatio eius tabularni persistant,
et omnis reditus status ad ecclesia reddant; et non aliubi quam ad
ecclesiam, ubi relaxati sunt, mallum teneant'*.

Z cytowanego zrodla wynika, ze jezeli Frank ,rypuarski” lub ten,
ktory zostat w Kosciele wyzwolony, zechca wlasnego niewolnika ob-
darzyc¢ wolnoscia, powinni to uczynic zgodnie z prawem rzymskim.
Wymogiem zas koniecznym jest wreczenie biskupowi — w kosciele
i w obecnosci gminy — dokumentu wyzwolenia, ktéry miat by¢ spo-
rzadzony wedle wymogow ius civile!®. Inaczej grozi sankcja w postaci
kary pienieznej w wysokosci 200 solidow.

W obu wersjach tekstu jest wyrazenie, w ktéorym prawodawca
odniost sie do prawa rzymskiego. W pierwszym przekazie zrodlo-

wym jest: (...) secundum legem Romanam, quam ecclesia vivit scrive-
re faciunt (...), a w drugim przekazie: (...) secundum legem Romanam
(...) qua Ecclesia vivit scrivere faciat (...). Zatem nie mozna sie tu

dopatrywac¢ odmiennego znaczenia merytorycznego. W przypisie do
tekstu pierwszej z podanych wersji — autor opracowania zrodtowego
— Rudolf Sohm uwzglednia dopuszczalna réznorodnosc form grama-
tycznych czasownika vivere, tj. vivit, vivunt lub vivant!6. Ale rowniez
- w tym przypadku — w zaden sposob nie zmienia to sensu powin-
nego zachowania adresata ustawy. Dokonanie wyzwolenia winno
sie odby¢ wedle prawa rzymskiego, ktorym Kosciét ,zyje”!”. Ponadto
prezentowane wersje tekstu sg niemal identyczne. Nieznaczne od-
miennosci sprowadzaja sie do podobnie nieistotnych dla — niniej-
szych rozwazan — form rzeczownikow servus i tabularius, czasowni-
ka reddo i dodatkowego — w wersji B — czasownika iactare'®.
Fragment zrodlowy w wersji — secundum legem Romanam qua

4 Ibidem.

15 Cfr. F. von Savigny, Geschichte des romischen Rechts in Mittelalter, t. 1, Heidelberg 1834,
s. 142; A. Debinski, Ecclesia, przyp. 26 na s. 140; idem, Kosciol, s. 60.

1 MGH. Legum, t. V, przyp. na s. 242.

17 Cfr. C.G. Fiirst, op. cit., s. 19.

8 Innymi stowy: lanciare, agitare, emettere. Zob. Vocabolario dell lingua latina. Latino —
italiano. Italiano — latino, pod red. L. Castiglioni, S. Mariotti. Redatto con la collaborazione
di A. Brambilla, G. Campagna, ed. III, Loescher 1996 (dalej jako: Vocabolario), s. 572-573.
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ecclesia vivit — zostal w sredniowieczu nieco zmodyfikowany, tj. do
krotszej formuly: Ecclesia vivit lege Romana. Nie mozna powiedziec,
ze jest to zasada prawa (regula iuris), w takim znaczeniu, w jakim
mowimy o regutach prawa rzymskiego lub o zasadach porzymskich,
powstatych w oparciu o istniejace konstrukcje prawne ius civile'®.
Wydaje sie, ze zwrot Ecclesia vivit lege Romana powinno sie utoz-
samiac¢ z pojeciem: ,sentencji”, ,przystowia”, ,wyrazenia”®, ,ada-
gium”?! lub — po prostu - ,paremii” czy ,maksymy”*?. Na obecnym
etapie badan nie potrafie stanowczo powiedziec, kiedy i kto lapidar-
nosci wyrazeniu przydal, a — co wiecej — nie wiem, czy ustalenie tego
rodzaju jest w ogodle mozliwe. W literaturze przedmiotu poszczegolni
autorzy uwage swoja skupiaja na znaczeniu prawa rzymskiego dla
roznych etapow rozwoju prawa kanonicznego i nauki prawa kano-
nicznego, wplyw ten lub wspolistnienie obu systemow krotko okre-
Slajac powyzsza paremig?.

Jak nalezy jednak rozumiec¢, a nie tylko tlumaczy¢, passus
z prawa frankonskiego (dokladnie ujmujac — z prawa Merowingow)?*,
ze ,Kosciol zyje prawem rzymskim”?

Refleksja natury ogolnej jest oczywista, ze u podstaw kulturo-
wych?® wspoélczesnej Europy leza: filozoficzna mysl grecka, prawo
rzymskie i chrzescijanstwo, wzajemnie si¢ inspirujace i na siebie
oddziatujace?®. Europejska kultura prawna wiele zawdziecza pra-

Y F. E. Reh, The Rules of Law and Canon Law, Romae 1939; V. Bartocetti, De regulis iuris
canonici. Regulam in Libro VI Decretalium earumque praesertim cum CIC relationum bre-
vis explanatio, Romae 1955; H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspotczesnosc, Warszawa
1988, s. 131-175; A. Debinski, Kosciot, s. 124-132.

20 Zwolennikiem takiej terminologii jest Fiirst. Zob. F. G. Fiirst, op. cit., s. 17.

2l Uzywam okre$lenia adagium odwotujac sie do ciekawej argumentacji Debinskiego. Zob.
A. Debinski, Ecclesia, s. 140; idem, Kosciol, s. 61.

22 Tego terminu technicznego uzywa — miedzy innymi - Deutsch. Zob. np. B. F. Deutsch,
Ancient Roman Law (...) Part I, s. 297.

2 Np. Deutsch poszukuje rzymskich korzeni can. 1 — 217 CIC z 1917 r. — zob. powyzej
w przyp. 3. Robleda pisze o usus prawa rzymskiego w Kosciele — zob. O. Robleda, op. cit.,
s. 436-442. Dg¢binski zajmuje si¢ wptywem rzymskiego prawa poklasycznego na prawo ka-
noniczne antyczne, Sredniowieczne oraz wspolczesne, zob. in specie: A. Debinski, Ecclesia,
s. 140-144; idem, Papiestwo, s. 52-62; idem, Kosciol, s. 45-62, 81-94, 118-155.

24 Zob. G. Droysens, Algemeiner historischer Handatlas, oprac. R. Andree, Leipzig 1884, s.
20, 22-23. Cfr. A. Debinski, Koscidl, s. 60.

% Zwolennikiem wyrazenia ,.kulturalne [a nie kulturowe — E.G.] uwarunkowania prawa” jest
Remigiusz Sobanski. Zob. R. Sobanski, Kulturowe uwarunkowania prawa, [w:] A. Debinski
(red.), Starozytne kodyfikacje prawa. Materialy z konferencji zorganizowanej 10 — 11 kwiet-
nia 1999 . w Lublinie, Lublin 2000, s. 23-25.

26 Henryk Kupiszewski odwotuje si¢ do obrazowego okreslenia, ze cywilizacja europejska
spoczywa na trzech pagorkach, tj. na: Golgocie — Akropolu — Kapitolu. Zob. H. Kupiszew-
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wu rzymskiemu, zwlaszcza okresu justynianskiego, a w dalszej fa-
zie jego rozwoju prawu rzymsko — bizantyjskiemu?’. Wspélczesnie
w doktrynie prawa rzymskiego dostrzega sie, ze terminus technicus
sprawo rzymskie” ma wielorakie znaczenie?®. Pierwszorzedne zna-
czenie odnosi sie do wielowiekowego prawa obowiazujacego w pan-
stwie rzymskim do upadku Konstantynopola w XVI w.*, przede
wszystkim rzymskiego prawa prywatnego*°. Inne znaczenia dotycza
tradycji prawa rzymskiego w ksztaltowaniu sie prawodawstw — nie
tylko europejskich®!' — oraz powszechnego systemu prawnego Sre-
dniowiecznej Europy (ius commune)®*?. Mozna powiedzie¢ — za inny-
mi — ze prawo rzymskie obowiazywato dluzej, niz trwalto panstwo,
z ktorego pochodzito®.

ski, op. cit., s. 16. Na ten temat in specie: M. Kurytowicz, Historia i wspotczesnosé prawa
rzymskiego, Lublin 1984; idem, Prawo rzymskie. Historia. Tradycja. Wspotczesnosé, Lublin
2003 (in specie na s. 24).

27 Np. D. Ceccarelli — Morolli, s.v. “diritto bizantino o greco — romano”, [w:] Dizionario
enciclopedico dell’oriente cristiano, pod red. E. G. Farrugia, Roma 2000, s. 234-237. Cfr.
Basilicorum libri, tit. 1, c¢. XI; D. XVI, c¢.VII (wedlug edycji: Basilicorum libri LX: post
Annibalis Fabroti curas ope codd. mss. a Gustavo Ernesto Heimbachio aliisque collatorum
integriores cum scholiis edidit denuo recensuit, deperditos restituit, translationem latinam et
adnotationem criticam adiecit D. C. Guilielmus, E. Heimbach, Lipsiae 1833 — 1870); Sacra
Congregatio de Propaganda Fide, Lett. Quia in Re, 30 kwietnia 1881, Fonti. Codificazione
canonica orientale, ser. 1, fasc. X: Disciplina Bizantina Rumeni: Testi di diritto particolare
dei Rumeni, Roma 1933, s. 643; J. Papp — Szilagyi, Enchiridion iuris Ecclesiae Orientalis
Catholicae, Magno Varadini 1862, s. 46, 116-117, 120 (wedhlug edycji II. z 1880 —s. 24, 65-
66, 68); G. L. Falchi, Fragmenta iuris romani canonici. Studia et Documenta. Sectio Iuris
Romani et Historiae Tus. Ne 3, Mursia 1988, s. 34-37; . ZuZek, Understanding the Easten
Code, Kanonika 8, Roma 1997, s. 214-216, 433-434; M. Kurytowicz, Prawo rzymskie, s. 22,
83-97; P. Erdo, Storia della scienza del diritto canonico. Una introduzione, Roma 1999, s.
20-25.

2 R. Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna 1987, s. 457 i nast. Cffr.
np. W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa 1996, s. 25; M.
Kurytowicz, Prawo rzymskie, s. 15 — 22; idem, Prawa antyczne. Wyktady z historii najstar-
szych praw swiata, Lublin 2006, s. 161-166.

2 Np. W. Woltodkiewicz, M. Zabtocka, op. cit., s. 24-25; M. Kurytowicz, Prawa antyczne,
s. 167.

39 Np. H. Kupiszewski, op. cit., s. 73-112, 215-238; M. Kurytowicz, Prawo rzymskie, s. 22-
25, 119-122; idem, Prawa antyczne, s. 162.

31 Prawo rzymskie przyczynito si¢ do uksztattowania, tak prawodawstwa europejskiego, jak
pozaeuropejskich systemow prawnych (np. Brazylii, Turcji, Kanady, Chin, Japonii, RPA,
Zimbabwe, Etiopii, Burundi, Seszeli, Rwadny i innych). Zob. M. Kurylowicz, Prawa an-
tyczne, s. 175.

32 W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, op. cit., s. 25. Poza tym chodzi gtéwnie o pojecia: usus
modernus pandectarum oraz romanesimo.

33 Ostatnio na ten temat — zob. M. Kurylowicz, Prawo rzymskie, s. 18-25; idem, Prawa an-
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Wzajemny i wielowiekowy wplyw prawa rzymskiego na prawo ka-
nonicze, a takze wplyw prawa kanonicznego na prawo rzymskie, ma
niebagatelne znaczenie dla historii prawa i dla ksztaltowania sie
wielu instytucji prawnych. Punktem zwrotnym w procesie legisla-
cyjnym Cesarstwa Rzymskiego i faktem majacym wazkie znaczenie
dla rozwoju prawa koscielnego, byl Edykt Teodozjusza I Cunctos
populos z 380 r.3>* Od tej konstytucji bowiem rozpoczyna sie, nie
tylko bogate prawodawstwo cesarzy rzymskich w sprawach kosciel-
nych, ale porzadek rzymskiego systemu jurydycznego — jak stusznie
zauwazyt jeden z polskich uczonych Remigiusz Sobanski — ,otwiera
Kosciolowi droge do wzajemnie inspirujacego kontaktu z prawem
rzymskim”®®, dajac poczatek procesowi, ktéory mozna by nazwac:
schrystianizacja prawa rzymskiego”¢. Wplyw zas prawa rzymskiego
na ksztaltowanie sie koScielnego porzadku prawnego byt widocz-
ny od poczatku tworzenia wewnetrznego prawa Kosciola®’. Z jed-
nej strony idzie zatem o ustawodawstwo cesarzy rzymskich okresu
chrzescijanskiego w ,materii koscielne;j” (inaczej mowiac ,w rzeczach
koscielnych”)®®, z drugiej zas o recepcje (receptio) prawa rzymskiego.

tyczne, s. 172.

3% C.Th. 16, 1, 2 (Codex Theodosianus, ed. T. Mommsen, P. M. Meyer, Dublin - Ziirich 1971
(dalej jako: C.Th.) = C. J. 1,1,1 (Corpus Iuris Civilis, vol. 1I. Codex lustinianus, oprac. P.
Kriiger, Berlin 1954, reprint Hildesheim 1997 (dalej jako: C.) Z nowszej literatury przedmio-
tu zob. A. D¢binski, Ecclesia, s. 134; idem, Kosciot, s. 30.

33 Wedtug Bindo Biondi: (...) romanita e cristianesimo erano due grande forze spirituali che
provengono da concezioni diverse e, avendo fini diversi, in un determinato momento storico
si intrecciano nella medesima direzione (...). Zob. B. Biondi, Il Diritto romano — cristiano,
t. I, Milano 1952, s. 5. Cfr. R. Sobanski, Teoria prawa koscielnego, Warszawa 1992, s. 35.

3¢ Okreslenie cristianizzazione del diritto romano zostato — na przyktad — uzyte przez Crifo.
Zob. G. Crifo, Romanizzazione e cristianizzazione, certezze e dubbi in tema di rapporto tra
cristiani e istituzioni, [w:] G. Bonamente, A. Gestori (red.), Atti del Convegno, Macerata, 17
— 18 grudnia 1987. Universita degli Studi Macerata. Pubblicazioni della Facolta di Lettere
e Filosofia, t. 47, Macerata 1988, s. 75-106.

37 Np. stosownie do zasad prawa rzymskiego od poczatku byta organizowana sadownicza
dziatalno$¢ biskupodw — tzw. episcopalis audientia. Na ten temat in specie: M. Cimma, L Epi-
scopalis audientia nelle costituzioni imperiali da Costantino a Giustiniano, Torino 1989; P.
G. Caron, La competenza dell’ “episcopalis audientia” nelle legislazioni degli imperatori
romani cristiani, [w:] IX Colloquio internazionale romanistico canonico, 9 — 11 grudnia
1993: 1l diritto romano canonico quale diritto proprio delle comunita cristiane dell Oriente
Mediterraneo. Utrumque luris. Collectio Pontificiae Universitatis Lateranensis, “Institutum
Utriusque luris”, Ne 26, Citta del Vaticano 1994, s. 267-284. Zob. tez: C. G. Fiirst, op. cit., s.
26; A. Debinski, Kosciol, s. 143-144.

38 Np. wyrazenia z Codex repetitae praelectionis sa nastepujace: ius ecclesiasticum (C. 1, 2,
14,2; C. 1,2, 14,9 [2]), canones ecclesiastici (C. 1, 6,2; C. 1, 2, 12, 1), disciplina ecclesia-
stica (C. 1,12, 6,9; C. 1, 1, 8), doctrina ecclesiastica ( C.1, 3, 54, 1) materia ecclesiastica ,
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Recepcja prawa rzymskiego w kregu kultury lacinskiej polegala,
albo na bezposrednim inkorporowaniu prawa rzymskiego do panstwo-
wego systemu prawa (np. niemieckiego, wloskiego, belgijskiego, hisz-
panskiego, portugalskiego i francuskiego)®, albo miata charakter ,po-
Sredni”. Znaczy to, ze za posrednictwem prawa kanonicznego — ktoremu
w Sredniowiecznej Europie trzeba przypisa¢ charakter ius commune *°
- rzymskie instytucje prawne ,wspolistnialy” z innymi systemami praw-
nymi, wplywajac na ksztaltowanie sie sytemu praw swieckich (np. Pol-
sce i na Wegrzech)*' i na europejska kulture prawna.

Recepcja nie byla aktem jednorazowym*, a u jej podstaw le-
zaly: renesans badan nad prawem rzymskim?*, stosowanie glosy
jako metody interpretacji prawa*!, ten sam jezyk obu systemow*.
W Sredniowieczu prawo rzymskie wywarto duzy wplyw — choc¢ znane
sa papieskie zakazy studiowania i nauczania prawa rzymskiego*®
— na rozwoj prawa i nauki prawa oraz praktyki Kosciola rzymskie-
go. Oddzialywanie prawa rzymskiego na Sredniowieczne instytucje
prawne Kosciola nasilitlo sie za przyczyna dzialalnosci glosatorow

causa ecclesiastica (C. 1, 3,22, 1; C. 1, 3, 32, 3), res ecclesiastica (C. 1, 2, 14), actus eccle-
siasticus (C.1, 3, 20, 1); negotium ecclesiasticum (C. 1, 3, 25) etc.

3 Nie dotyczyto to wszystkich ziem niemieckich, ani francuskich. Zob. M. Kurytowicz, Pra-
wo rzymskie. Historia, s. 102.

40 Chodzi o prawo tzw. ,,rzymskie prawo powszechne”, powstale w Europie, zwlaszcza we
Witoszech, w okresie od XI — XVI w. Zob. np. M. Kurylowicz, Prawo rzymskie, s. 23 — 24,
101; A. Dgbinski, Ecclesia, s. 131; P. Erdo, Sopravvivenza del diritto romano in Ungheria
e in Polonia nel Medioevo, [w:] A. Dgbinski, M. Wojcik (red.), Wspoiczesna romanistyka
prawnicza w Polsce, Lublin 2004, s. 77-78.

4 M. Kurytowicz, Prawo rzymskie, s. 102; P. Erdo, Sopravvivenza, s. 78-84.

42 M. Kurytowicz, Prawo rzymskie, s. 101; A. Debinski, Koscidl, s. 82.

M. Kurytowicz, Prawo rzymskie, s. 98 i nast.; A. Debinski, Ecclesia, s. 135-138; idem,
Papiestwo, s. 49-52; idem, Kosciol, s. 65 — 81.

4 0d XII w. stosowano glose jako metode interpretacji prawa. Zob. np. H. Kupiszewski, op.
cit., s. 55; M. Kurytowicz, Prawo rzymskie, s. 99-101; A. Dgbinski, Ecclesia, s. 137; idem,
Kosciot, s. 77-78.

4 Jezyk tacinski - jako jezyk obu systemow - przyczynit si¢ do rozpowszechniania si¢ prawa
rzymskiego. We wspotczesnej romanistyce za Merzbacherem mowi si¢ o tzw. ,,u§wigconym
jezyku lingwistycznym”). Np. Debinski powotuje okreslenie uzyte przez Merzbachera. Zob.
A.Dgbinski, Papiestwo, s. 50; idem, Kosciol, s. 85, 140; F. Merzbacher, Die Paromie «Legista
sine canonibus parum valet, canonista sine legibus nihily, ,,Studia Gratina” 13 (1967), s. 281;
M. Kurytowicz, Prawo rzymskie, s. 107. Sobanski wskazuje na Prospera Fagnanus i jego
lus canonicum seu commentaria absolutissima in V libros Decretalium, zob. R. Sobanski,
Kanonistyka na uniwersytecie, [w:] Ksiqdz Rektor Remigiusz Sobanski. Uczony. Nauczyciel.
Sedzia, pod red. W. Goralskiego, Warszawa 2005, s. 261.

46 Zob. nizej.
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i postglosatorow?’, w kolejnosci dekretystow i dekretalistow?*®, oraz
na skutek nauczania prawa rzymskiego w harmonii z prawem ka-
nonicznym w klasztorach i na uniwersytetach*.

Recepcja dokonala sie w glownej mierze za sprawa papiezy, kto-
rzy — albo uznali dopuszczalnos¢ stosowania prawa rzymskiego
w sprawach koscielnych w postepowaniu sadowym?®, albo tez afir-
mowali prawo rzymskie w inny sposob. W urzedowym zbiorze, ja-
kim byl Corpus Iuris Canonici, wprost przejeto pewne regulae prawa
rzymskiego (89 regut w Liber sextus papieza Bonifacego VIII i 11
regut w Decretales papieza Grzegorza IX)°!. Inkorporowanie sposobu
systematyzowania prawa’?, terminologii prawniczej*?, licznych in-
stytucji prawa rzymskiego materialnego®* i formalnego>® dokonato
sie takZze na gruncie prawa kanonicznego. Prawodawca koscielny
wreszcie, cho¢ nie moca ustawy®®, ale w dekretale uczynil z prawa
rzymskiego zrodlo pomocnicze i uzupelniajace (fons subsidiarius et
suppletorius ) wlasnego systemu prawa®’.

Usankcjonowanie prawa rzymskiego jako zrodla pomocniczego
i uzupelniajacego prawa kanonicznego wynika — przede wszyst-

4TH. Kupiszewski, op. cit., s. 46 i nast.; A. Debinski, Ecclesia, s. 136-138; idem, Papiestwo,
s. 49-50; M. Kurylowicz, Prawo rzymskie, s. 98-101; idem, Prawa antyczne, s. 195.

4 H. Kupiszewski, op. cit., s. 55-59; A. Debinski, Papiestwo, s. 50.

4 Na uniwersytetach wtoskich, francuskich, hiszpanskich i niemieckich. Po ukonczeniu
studiow prawniczych uzyskiwano tytut doktora in utroque iure. Kazdy prawnik, stosownie
do paremii: sine canonibus legista parum valent, canonista sine lege nihil, byt ksztalcony
tak z zakresie prawa rzymskiego, jak i prawa kanonicznego. Z nowszej literatury przedmiotu
zob. M. Kurylowicz, Prawo rzymskie, s. 97, 101; A. Dgbinski, Ecclesia, s. 137-138; idem,
Papiestwo, s. 50-51.

50 Zob. nizej.

St Decretales papieza Grzegorza IX (dalej jako: X) oraz Liber Sextus papieza Bonifacego VIII
(dalej jako: in VI°), Corpus Iuris Canonici, ed. E. Friedberg, t. II, Lipsiac 1879.

52 Cfr. E. Eid, Le droit latin et les droits orientaux, ,,Jus canonicum” 25 (1975) 30, s. 139.

53 Np. B. Biondi, La terminologia romana come prima dogmatica — giuridica, “Studi di onore
V. Arangio — Ruiz nel XLV anno del suo insegnamenti”, vol. II, Napoli 1953, s. 73 i nast.; H.
Kupiszewski, op. cit., s. 220-221; A. Debinski, Ecclesia, s. 145; idem, Kosciot, s. 124-132,
141-143.

3 Np. G. L. Falchi, Fragmenta iuris, s. 155 — 182; A. Debinski, Koscidf, s. 132-140.

55 Np. P. Hemperek, W. Goralski, Komentarz do Kodeksu Prawa Kanonicznego, t.1, cz. 1:
Historia zrodel i nauki prawa kanonicznego, Lublin 1995, s. 25; C. G. Fiirst, op. cit., s. 25-
26; G. L. Falchi, Fragmenta iuris, s. 123 — 154; M. Kurytowicz, Prawo rzymskie, s. 101; A.
Dg¢binski, Koscidl, s. 143-155.

5 Np. A. Debinski, Papiestwo, s. 51-52. Autor ten wspomina my$l Hinschisa — zob. P. Hin-
schis, System des katholischen Kirchenrecht, t. 111, Berlin 1883, przyp. 1 nas. 777.

ST Np. A. Debinski, Ecclesia, s. 140-143; idem, Koscidl, s. 81, 93-94; M. Kurytowicz, Prawo
rzymskie, s. 101.
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kim®® — z rozstrzygniecia papieza Lucjusza III (1181 - 1185 r.)
w sprawie sporu pomiedzy dwoma kosciolami o wybudowanie nowej
kaplicy — jedna ze stron powotala sie na, znany prawu rzymskiemu
(operis novi nuntiatio), sasiedzki sprzeciw (nuntiatio) wznoszeniu no-
wego budynku (opus novum). Jesli budowy nie wstrzymano, mogto
dojs¢ do zastosowania interdictum demolitorium, tj. do nakazu usu-
niecia budowli*®. Papiez w swoim reskrypcie Intelleximus do biskupa
Padwy, stanowit:

Jako, ze ludzkie ustawy nie powinny byc traktowane jako nie-
zdatne do nasladowania przez swiete kanony, takze postanowienia
(Swietych) kanonow sa wspomagane przez konstytucje dawnych
wladcow. Przeto po bratersku nakazujemy tym pismem, abys roz-
sadzil starannie, Ze to co po denuntiatio novi operis prawnie lub
bezprawnie zostalo skonstruowane, winno byc¢ zgodnie z ustawami
zburzone (...)"°°.

58 Jednym za$ z najwczesniejszych, zachowanych dokumentéw $wiadczacych o praktyce
stosowania prawa rzymskiego w koscielnym prawie procesowym byt list Jana Defensora
do papieza Grzegorza Wielkiego. Defensor zostal wystany przez papieza do Hiszpanii,
aby zakonczyt sprawy sporne Januarego bp. Malagi, duchownego tej diecezji oraz blizej
nieokreslonego bp. Szczepana. Papieska instrukcja co do sposobu rozstrzygnigcia za-
wierala normy prawa rzymskiego, przede wszystkim justynianskiego. Papiez wyraznie
stwierdzit, ze wyrok wydany contra leges — w znaczeniu prawa rzymskiego i prawa ka-
nonicznego — nie podlega apelacji, poniewaz jest niewazny. Zob. Decretales Gregorii IX
(wersja dekretatu wedtug Corpus Iuris Canonici, ed. E. Friedberg, t. II, Lipsiae 1879), lib.
IL lit. XXVIL c. 1 (=C.1, X, II, 27). Cft. Gregorius Magnus, Ep. 45 ad Joannem Defenso-
rem, PL 77, szp. 1296 — 1301; Decretum Magistri Gratiani (wedtug edycji: Corpus luris
Canonici, ed. E. Friedberg, t. I: Decretum Magistri Gratiani, Lipsiae 1879 — dalej jako:
Decretum Gratiani), pars 11, causa 2, questio 1, can. 7 (=c.7, C.11, q. 7). Zob. A. D¢binski,
Ecclesia, s. 141 — 142; idem, Kosciol, s. 50-59.

% Cfr. O. Robleda, op. cit., s. 436; A. Debinski, Ecclesia, s. 142-143; idem, Papiestwo, s. 52,
idem, Kosciol, s. 87-88. Cfr. CIC 1917, can. 1676 — 1678.

8 Decretalium Gregorii Pp. IX compilationis, lib. V, tit. X X XII: De novi operis nunciatione,
cap. [ (=C. 1, X, V, 32): (...) ecclesia aedificata post nunciationem novi operis destruenda
est expensis construentis. H. de cum sequenti. Lucius III Paduano Episcopo: Intelleximus ex
literis tuis, quod, quum causa, quae vertitur inter dilectos filios nostros, priorem S. Cypriani
de Venetia et clericos de Rodigio super capella, quae in praciudicium baptismalis ecclesiae
de Costa ab eisdem clericis est constructa, sicut nobis eiusdem prioris relatio demonstravit,
fraternitati tuae a sede apostolica delegata fuisset fine canonico terminanda, partibus ad
tuam praesentiam convocatis, per testes sufficienter tibi innotuit, quod praefata ecclesia de
Rodigo eandem capellam post appellationem ad nos factam, et denunciationem novi operis
aedificare coeperat, et ob hoc praefatus prior in iudicio postulabat, quicquid in saepe dicta
capella post appellationem ad nos factam, et post denunciationem novi operis factum fie-
rat, penitus demoliri. Super quo discretioni tuae dubium videbatur, utrum ad haec canonico
procedi posset iudicio, [et], quum nihil de nunciatione novi operis sit in canonibus definitum,
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Do tej dyspozycji pewne uscislenie wprowadzit papiez Honoriusz
III (1216 — 1227 r.) bulla Super specula z 1219 r. Nota bene tym
dokumentem papiez zabronil nauczania prawa rzymskiego w Pa-
ryzu i jego okolicach®!. Prawo rzymskie mozna bylo stosowac tylko

duxisti sedem apostolicam consulendam. Quia vero, sicut humanae leges non designantur
sacros canones imitari, ita et sacrorum statuta canonum priorum principum constitutionibus
adiuvantur, fraternitati tuae praesentibus litteris mandamus, quatenus diligenter conside-
rans, quod post denunciationem novi operis, sive iure sive iniuria aliquid construatur, de
legalibus debet constitutionibus demoliri. Et quia nulla ecclesia in praciudicium est alterius
construenda, adscitis tibi viris prudentibus negotium ipsum, secundum legum et canonum
statuta appellatione remota non differas terminare. Nam quum te credamus in utroque iure
peritum: securius duximus, causam per tuam sollicitudinem terminari qui per dicta partium
et terminos et fines locorum plenius poteris cognoscere veritatem, quam aliquid a nobis igno-
rantibus qualitatem negotii definiri. Cfr. O. Robleda, op. cit., s. 436; A. D¢binski, Ecclesia,
s. 142-143; idem, Kosciot, s. 87-94.

61 Papieze Aleksander IIT ( 1159 — 1181 r.) i Honoriusz III (1216 — 1227 r.) zakazali
studiowania prawa rzymskiego i medycyny (jako scientiae lucrativae). Honoriusz 111,
prawdopodobnie na skutek prosby krola Francji Filipa I Augusta i ze wzgledow czysto
politycznych Bulla Super specula z 1219 r., zakazat nauczania prawa rzymskiego na Sor-
bonie. Wezesniej zakazem studiowania tych dyscyplin naukowych objgto zakonnikow
(w znaczeniu religiosus professus), a nastgpnie na rozszezono zakaz na pewne grupy
duchownych. Decretalium Gregorii Pp. IX compilationis lib. III, tit. L: ne clerici vel
monachi saecularibus negotiis se immisceant, cap: X : (= C. 10, X, III, L) Constitutio
Turonensis concilii, puniens religiosos audientes leges vel physicam, est canon latae sen-
tentiae, et incidentes in illam debent per ordinarios puniri. Hoc primo. Secundo extendit
dictam constitutionem ad habentes dignitates et personatos, et ad presbyteros. Honorius
III. Super specula (...) Sane, licet fallax sit gratia ceterarum scientiarum, et vana etiam
pulchritudo, quum frumentum electorum et vinum germinans virgines iuxta prophetam
sit bonum super omnia et sit pulchrum: quia tamen regulares quidam, claustrale silen-
tium et legem Domini, animas convertentem et sapientiam dantem parvulis, quam super
aurum et topazion amare debuerant, respuentes, abeunt post vestigia gregum, et illicite
se convertunt ad pedissequas amplectendas, quae plausum desiderant populorum. Con-
tra religiosas personas, de claustris exeuntes ad audiendum leges vel physicam, felicis
memoriae Alexander praedecessor noster olim statuit in concilio Turonensi, ut, nisi in-
fra duorum mensium spatium ad claustrum redierint, sicut excommunicati ab omnibus
evitentur, et in nulla causa, si patrocinium praestare voluerint, audiantur. Reversi autem
in choro, mensa, capitulo et ceteris ultimi fratrum exsistant, et, nisi forte ex misericor-
dia sedis apostolicae, totius spem promotionis amittant. Verum, quia nonnulli ex talibus
propter quorundam opiniones diversas excusationis aliquid assumebant, nos, volentes, ut
tales de cetero ipso facto sententiam excommunicationis incurrant, districte praecipiendo
mandamus, quatenus tam a dioecesanis et capitulis ipsorum, quam etiam a ceteris episco-
pis, in quorum dioecesibus in huiusmodi student, tales sublato appellationis obstaculo
excommunicati et praedictis poenis obnoxii publice nuncientur. [Quia vero theologiae
studium cupimus ampliari, ut dilatato sui tentorii loco et funiculos suos faciat longiores,
ut sit fides catholica circumcincta muro inexpugnabili bellatorum, quibus resistere valeat
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w przypadku braku prawa kanonicznego®. Wspélistnienie obu sys-
temow stato sie zatem bezsporne.

Czy przystowie pochodzqce z lex Ribuaria mozna rozu-
miec jako recepcje prawa rzymskiego?

Ustawodawstwo rzymskich cesarzy w sprawach koscielnych — in-
teresujace z punktu widzenia romanisty, kanonisty, teologa — byto
bogate i zroznicowane. Nie mozna pominac, ani zdeprecjonowac fak-
tu, ze imperatorzy chrzescijanscy, z takich lub innych wzgledow —
politycznych, religijnych, dogmatycznych — stanowili prawo w spra-
wach ortodoksyjnosci wiary, okreslali prawa i obowigzki kosciel-
nych osob prawnych, czy — ze wzgledu na prawowiernos¢ wyznawa-
nej wiary — status prawny obywateli®®. Wspolczesnie istnieja rozne
propozycje dla okreslenia, wspolna nazwa, systemu jurydycznego,
ksztaltujacego sie od IV w. d. Ch. Przykladowo sa to nazwy:”il di-

adscendentibus ex adverso: ad archidiaconos, decanos, plebanos, praepositos, cantores
et alios clericos personatos habentes, nec non et presbyteros, nisi ab his infra spatium
praescriptum destiterint, hoc extendi volumus et mandamus, et appellatione postposita
firmiter observari. Nam quum sint multi etc. Dat. Viterbii X. Kal. Dec. Pont. nostr. Ao.
IV, 1219]. Decretalium Gregorii Pp. IX compilationis lib. V, tit. XXXIII: de privilegiis et
excessibus privilegiatorum, cap. XXVIII (= C. 28, X, V, 33): Parisiis et in locis vicinis ius
civile legi non debet. Super specula (...) Sane, licet sancta ecclesia legum saecularium
non respuat famulatum, quae satis aequitatis et iustitiac vestigia imitantur: quia tamen
in Francia et nonnullis provinciis laici Romanorum imperatorum legibus non utuntur, et
occurrunt raro ecclesiasticae causae tales, quae non possint statutis canonicis expediri,
ut plenius sacrae paginae insistatur, et discipuli Helisei liberius iuxta fluenta plenissima
resideant ut columbae, dum in ianuis scalas non invenerint, ad quas divaricare valeant
pedes suos. Firmiter interdicimus et districtus inhibemus, ne Parisius, vel in civitatibus
seu aliis locis vicinis quisquam docere vel audire ius civile praesumat. Et qui contra
fecerit, non solum a causarum patrociniis interim excludatur, verum etiam per episcopum
loci appellatione postposita excommunicationis vinculo innodetur. [Vos autem, fratres et
filii, sic diligentius praescripta servetis et faciatis studiosius ab aliis observari, quod veri
amici sponsi possitis merito comprobari, etc. Dat. Viterbii VII. Kal. Dec. Pont. nostr. Ao.
IV 1219]. Z nowszej literatury zob. A. Debinski, Ecclesia, s. 138; idem, Papiestwo, s.
52-59, 61-62; idem, Kosciol, s. 94-110.

2 Honorius III Pp., [w:] Decretum Gratiani, pars 1, distinctio X, can. 1 (= c.1, D.X). Zob. tez
powyzej w przypisach poprzedzajacych: C. 10, X, III, 50; C. 28, X, V, 33.

% Np. A. Debinski, Problematyka religijna w ustawodawstwie rzymskich cesarzy chrzesci-
Janskich, [w:] J. Krukowski, F. Lempa (red.), Kosciol i prawo, t. 7: Filozofia prawa. Historia
prawa. Prawo kanoniczne. Prawo karne i kryminologia. Prawo poréownawcze, Lublin 1990,
s. 73 — 87; idem, Ustawodawstwo karne rzymskich cesarzy chrzescijanskich w sprawach re-
ligijnych, Lublin 1999; R. Maceratini, Ricerche sullo status giuridico dell eretico nel diritto
romano — cristiano e nel diritto canonico classico (da Graziano ad Uguccione), Milano 1994.
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ritto romano — cristiano”®*, “il diritto canonico — romano”® i inne®%.
Cho¢ najblizsze literze i duchowi prawa cesarskiego, jest jedno
z okreslen Gian Luigi Falchiego ,imperialne prawo koscielne”’, to —
z punktu widzenia kanonisty — racje mozna dac tym autorom, ktorzy
proponuja nazwy: ius romanum in re ecclesiastica’®, ,prawa wtasne
cesarzy w sprawach wylacznie lub prawie wylacznie koscielnych”®,
sprawa odnoszace sie do spraw koscielnych””?. Wyrazenia podaje
nie bez przyczyny, albowiem nawiazujg do prawodawstwa cesarzy
chrzescijanskich”. Jednym z bardzo wielu przyktadow imperialne-
g0, prawotworczego dzialania w sprawachkoscielnych byta — zawie-
rajaca elementy teologiczne — dziatalnos¢ Justyniana I (527 — 565).
Zaskakujaca, tak pod pod wzgledem meritum jak i formy, obejmo-
wata — przykladowo podajac regulacje poza kodyfikacja i biezaca
dzialalnoscia prawotworcza zawarta w nowelach — formule Unus-

% Np. R. Maceratini, op. cit. — chociazby w tytule.

% Np. G. L. Falchi, 1l diritto romano canonico quale diritto proprio delle comunita cristia-
ne dell’Oriente Mediterraneo. 1X Colloquio internazionale romanistico canonistico, 9 — 11
grudnia, Roma 1993. “Utrumque ius”, Ne 26, Citta del Vaticano 1994, s. 1-46; idem, Frag-
menta iuris (w tytule); P. Erdo, Sopravvivenza, s. 80.

% Np. lex christiana, lex Dei. Zob. G. Barone — Adesi, L’eta della Lex Dei. Universita di
Roma La Sapienza. Pubblicazioni dell’Istituto di Diritto Romano e dei Diritti dell’Oriente
Mediterraneo, Napoli 1992, s. 109-172, 175-191.

7 Np. G. L. Falchi, Fragmenta iuris, s. 13 i nast., s. 97 i nast.

8 Zob. R. Sobanski, Kosciél jako podmiot prawa, Warszawa 1983, s. 180; idem, Teoria pra-
wa koscielnego, Warszawa 1992, s. 35.

% P. Hemperek, W. Goralski, op.cit., s. 34.

" 1. Subera, Historia zrodet i nauki prawa kanonicznego, Warszawa 1970, s. 57.

" Chodzi o prawo in materia ecclesiastica zawarte nie tylko w kodyfikacji justynianskiej,
czy w nowelach — jako biezacej dziatalno$ci prawotworczej - ale o pisma Justyniana (np.
listy, traktaty) oraz zachowane przekazy z dysput teologicznych, w ktorych mozna odnalesé¢
norme prawna.
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de Trinitate passus est carne’, problem monofizytyzmu”?, doktryne

2 Justinianus ante principatum: Ep. ad Hormisdam Pp., Desiderabile tempus, ok. 518
— 520 r., Scritti teologici ed ecclesiastici di Giustiniano. Legum lustiniani Imperatoris
vocabularium. Subsidia III, oprac. M. Amelotti, L. Migliardi Zingale, Milano 1977 (dalej
jako: Scritti ecclesiastici), s. 6; Epistulae Romanorum Pontificum genuinae et quae ad
eos scriptae sunt, t. I, ed. A. Thiel, Brunswick 1868 (dalej jako: Thiel), Ep. n. 44, s.
833-834; Epistulae Imperatorum Pontificum aliorum inde ab a. CCCLXVII usque ad a.
DLIII datae. Avellana quae dicitur collectio, ed. O. Guenther. Corpus Scriptorum Eccle-
siasticorum Latinorum, t. 35, pars 2: Epistulae CV — CCXXXIIIIL. Appendices. Indices,
Pragae — Vindobonae - Lipsiae 1895 - 1898 (dalej jako: Coll. Avellana II), Ep. Ne 147, s.
592 —593; PL 63, szp. 430 - 431; Ep. ad Hormisdam Pp. Venerandae sanctitatis vestrae,
ok. 518 — 520 r., Scritti ecclesiastici, s. 7; Thiel, Ep. Ne 68, s. 864; Coll. Avellana II, Ep. Ne
162, s. 614; PL 63, szp.. 450 — 455; Justinianus ante principatum, Ep. ad Hormisdam Pp.
Propitia divinitate, ok. 518 — 520 r., Scritti ecclesiastici, s. 8; Thiel, Ep.Ne 78, s. 875 - 877;
Coll. Avellana II, Ep. Ne 187, s. 644 — 645; PL 63, szp. 475 — 476; Ep. ad Hormisdam Pp.
Quicquid est cautius, ok. 518 — 520 r., Scritti ecclesiastici, s. 9; Thiel, Ep. Ne 89, s. 885 —
886; PL 63, szp. 476; Ep. ad Hormisdam Pp., Ut plenissima fidei, ok. 518 — 520 r., Scritti
ecclesiastici, s.10; Thiel, Ep. Ne 99, s. 897; Coll. Avellana II, Ep. Ne 188, s. 645 — 646;
PL 63, szp. 476 — 477; Ep. ad Hormisdam Pp. Domino nostro, ok. 518 — 520 r., Scritti
ecclesiastici, s. 11-12; Thiel, Ep. Ne 120, s. 920 — 922; Coll. Avellana II, Ep. Ne 196, s.
655 — 656; Ep. ad Hormisdam Pp. Quanta reverentia, ok. 518 — 520 r., Scritti ecclesiasti-
ci, s. 13; Thiel, Ep. Ne 126, s. 938 — 939; Coll. Avellana II, Ep. Ne 200, s. 659 — 660; Ep.
ad Hormisdam Pp., Quantam venerationem, ok. 518 — 520 r., Scritti ecclesiastici, s. 14;
Thiel, Ep. Ne 132, 5. 954 — 955; Coll. Avellana II, Ep. Ne 235, s. 715 — 716; PL 63, szp.
508 — 509; Ep. ad Hormisdam Pp. Diligenter apostolatus, ok. 518 — 520 r., Scritti eccle-
siastici, s. 15; Thiel, Ep. Ne 135, s. 957; Coll. Avellana II, Ep. Ne 243, s. 743; PL 63, szp.
510. Ep. ad Joannem II Pp. Inter claras, 25 marca 534 r., Scritti ecclesiastici, s.16 - 21;
PL 66, szp.17 i nast.; Justinianus /mp., Ep. Gratulamur, 14 lub 16 marca 536 r. (= Ep. ad
Joannem Pp. Reddentes honorem, 6 czerwca 533 r., Scritti ecclesiastici, s. 23-26); Ep. ad
Agapetum Pp., Prima salus est rectae fidei, 14 — 16 marca 536 r., Scritti ecclesiastici, s.
27 =28, Coll. Avellana I, Ep. Ne 90 [= 891, s. 344 — 347, Scritti apocrifi di Giustiniano.
Nuovi testi epigrafici e altri. Addenda et corrigenda ai Sussidia I- I1I, Legum lustiniani
Imperatoris Vocabolarium. Sussidia IV, oprac. A. M. Demicheli, L. Migliardi Zingale,
Torino 1994 (dalej jako: Scritti apocrifi), s. 134 —135; Ep. ad Bonifacium II Pp., Scritti
apocrifi, s. 132; PL 65, szp. 41; PL 66, szp.14 — 17, 41 — 43). Takze w konstytucji, ktora
cesarz potgpia nestorianizm i zatwierdza formule chrystologiczna unus de Triniate passus
est carne, zob. Justinianus Imp., Const. Cum salvatorem, 15 marca 553 r., Scritti eccle-
siastici, s. 32- 35.

73 Justinianus /mp., Const. Rem non insolitam contra Anthimum, Severum, Petrum, Zoaram
(ten tekst takze w Noweli 42 z 6 sierpnia 536), Scritti ecclesiastici, s. 45 —55; ACO 11 (Acta
Conciliorum Oecumenicorum sub auspiciis Academiae Scientiarum Bavaricae edita. Series
secunda. Volumen secundum. Pars prima. Concilium universale Constantinopolitanum ter-
tium.Concili actiones I — XI. Edidit R. Riedinger, Berolini 1990 (dalej jako: ACO III), s. 119
- 123; PG 86 A, szp. 1095 — 1104; Ep. dogmatica a Zoilo Unus igitur est Christus, ok. 539-
540, Scritti ecclesiastici, s. 58 — 63; Acta Conciliorum Oecumenicorum iussu atque mandato
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Nestoriusza™, nauke Orygenesa’, problem tzw. Tra capitula™ oraz
inne’.

Societatis Scientiarum Argentoratensis. Concilium universale Chalcedonense. Tomus alter.
Volumen alterum: Versiones particulares. Pars prior: Collectio Novariensis de re Eutychis,
pod red. E. Schwartz, Berolini - Lipsiae 1932 (dalej jako: ACO IL.II.1), s. 353 — 357; Ep.
dogmatica Vere fidei confessionem, ok.543 — 545 (do mnichéw aleksandryjskich przeciwko
monofizytyzmowi, zawiera list dogmatyczny do Zoilo), Drei dogmatische Schriften lusti-
nians, pod red. E. Schwartz (dalej jako: Drei dogmatische Schriften), s. 6 — 79; Tropario O
monoghenis’ (Unigenitus Filius), ok. 535 — 536, Scritti ecclesiastici, s. 44, EYXOAOTION
sive rituale Graecorum complectens ritus et ordines divinae liturgiae, officiorum, sacramen-
torum, consecrationum, benedictionum, funerum, oratorum etc. cuilibet personae, statui vel
tempori congruos, juxta usum Orientalis Ecclesiae, a cura di Jacobi Goar, Venetiis 1730,
s. 107 B, Anthologia Graeca carminum christianorum, pod red. W. Christ, M. Paranikas,
Lipsiae 1971, s. 51-52.

™ Justinianus Imp., Const. Cum salvatorem, 15 marca 553 r., C.1.1.6; Scritti ecclesiastici,
s. 32-35; Tractatum Sed oportet, s/d Scritti ecclesiastici, s. 38-40; ACO ILIIL.1, s. 350 — 351.

5 Justinianus Imp., Edictum Nobis semper studio, ok. 542 — 543 r., Scritti ecclesiastici,
.68 - 119; ACO1II, s. 189 -214; PG 86 A, szp. 945 — 989; PL 69, szp. 177 — 222; Ep. ad Cc.
Constantinopolitanum, Studiorum nostrum fuit, 533 r., Scritti ecclesiastici, s. 122-125.

76 Justinianus Imp., Edictum de recta fide *Omolog...a tAj NrqAj p...stew]j (Scientes quod
nihil, 541 r.), Drei dogmatische Schriften, s. 130-169; Ep. Litteras vestras accepimus, ok.
543 — 545, 549 — 550 r., Drei dogmatische Schriften, s. 83-127; PL 69, szp. 273 — 328; dwa
listy konwokacyjne synodu w Mopsuestii: Ep. ad Joannem Ep. Anazarbe et Cilicia secunda
Significamus tuae sanctitati (23 maja 550 r.), Scritti ecclesiastici, s. 138; Acta Conciliorum
Oecumenicorum iussu atque mandato Societatis Scientiarum Argentoratensis emenda insti-
tuit Eduardus Schwartz, continuavit Johannes Straub. T. IV : Concilium universale Constan-
tinopolitanum sub lustiniani habitum. Vol. 1: Concilii actiones VIII. Appendices graecae.
Indices, ed. J. Straub, Berolini 1971 (dalej jako: ACO IV. 1), s. 117; PL 69, szp. 11; Ep. Co-
smae Ep. Mopsuestiae Significamus tuae sancitati (23 maja 550), Scritti ecclesiastici, s.139;
ACOIV.1,s. 117-118; PL 69, szp. 119; list do V. Cc. Oecumenico przeciw Tre capitoli (trzy
wersje): Ep. ad V. Cc. Oecumenicum (5 maja 553 r.) In Domino nostro, Scritti ecclesiastici, s.
142 — 148; ACO IV. I, s. 8 - 14; Ep. ad V. Cc. Oecumenicum (5 maja 553 r.) Semper quidem
studium, Scritti ecclesiastici, s. 150-157; PL 86/A, szp. 1035 — 1042; PL 69, szp. 30 —37; PL
69, 268 — 274 ; Ep. ad V. Cc. Oecumenicum (5 maja 553 r.) Una christianis salus est, ACO
IV. 1, s. 201-202; Justinianus /mp., Ep. ad ad V. Cc. Oecumenicum (26 maja 553 r.), Scritti
ecclesiastici, s. 160-161.

7 Np. w sprawie Bozego Narodzenia (Justinianus /mp., E1 Tin ovowwdn [Si quid substan-
tiale], ok. 564 — 565 r., Scritti ecclesiastici, s. 194; Doctrina Patrum de incarnatione Verbi.
Ein griechisches Florilegium aus der Wende des Siebenten und Achten Jahrhunderts, oprac.
F. Diekamp, Miinster 1907, s. 134; Ep. Omnes qui estis christiani, 560 r., Scritti ecclesia-
stici, 8.166 -178); w innych tekstach (Justynianus Imp., De festis, s/d, [w:] K. Kexennnse,
I'py3unckue aruorpaduueckue maMsatHUKU. Yacte nuepsas. Kumena, Monumenta Hagio-
graphica Georgica. Pars prima, Keimena, t. 2, Tbilisi 1946, s. 67-71; dysputa z teologami
perskimi (Justinianus Imp., Disputa, 561 r., Scritti ecclesiastici, s. 188 -193); przywilej dla
igumena Monte Sinai (Justinianus /mp., Privilegium, ok. 536 — 551 r., Scritti ecclesiastici, s.
200 - 201; Anecdota sacra et profana ex oriente et occidente allata sive notitia codicum grae-
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Nie mozna — co do zasady powiedzie¢ — aby prawo stanowione
przez rzymskich cesarzy w sprawach koscielnych, z racji regulo-
wanej materii i ,samo przez si¢” byto uznanym w kosciele zrodtem
prawa stanowionego przez kompetentnego prawodawce koscielnego
(ius constitutum). Mowie generalnie z tego powodu, Ze sg przyklady
»przejecia” przez prawodawce w Kosciele, w roznych sytuacjach fak-
tyczno — prawnych, regulacji pochodzacych od ,innego”, ,obcego”
prawodawcy rzymskiego. Nie ma przy tym — jak sie wydaje — znacze-
nia, czy ,siega si¢” do prawa rzymskiego, ktorego zrodlem jest — pra-
wo cesarskie, prawo tworzone przez jurystow (w ramach ius publice
respondendi), czy pochodzace od organéw kolegialnych etc.

Godne to pole badan naukowych nad historig prawa koscielne-
go w Kosciele lacinskim, czy tez w Kosciotach Wschodnich, tak-
ze katolickich. Nie podejmuje sie, w tym miejscu, wskazac nawet
gtownego nurtu wplywow tego rodzaju, ani — chocby wstepnie i po-
bieznie — zrelacjonowac proces ,wprowadzania” do prawa kanonicz-
nego norm pochodzacych od innego, niz koscielny, prawodawcy.
Zagadnienie to szerokie, trudne i wykraczajace poza ramy niniejsze-
go wystgpienia. Niemniej prawotworcza dziatalnos¢ Justyniana I,
a nastepnie postawa prawodawcy koscielnego, umozliwia wskazanie
pewnych przykladow (tj. uznanie przez papiezy credo Justyniana
w sprawie formuly unus de Trinitate passus est carne’®; potwierdze-
nie stanowiska cesarskiego co do potepienia nestorianizmu’’; apro-
bata dla sankcji z traktatu Justyniana contra Origenem®; przyjecie
cesarskiego zdania co do tzw. Tre capitoli®') etc. Zatem prawodawca
koscielny usankcjonowal, piszac z perspektywy wspolczesnej, sta-
nowisko ,obcego”, ,innego” prawodawcy swieckiego.

corum, arabicorum, syriacorum, copticorum, hebraicorum, aethiopicorum, latinorum cum
excerptis multis maximam patrem graecis et triginta quinque scripturarum antiquissimarum
speciminibus, ed. A. Tischendorf, Lipsiae 1855, s. 56 — 57; PG 86/A, szp. 1149- 1152); dwie
konstytucje o azylu koscielnym (Justinianus /mp., Const. lustitia, s/d, Scritti ecclesiastici, s.
204-205; Leunclavicus, fus Greco - romani, Francofurti 1596, s. 72; lus ecclesiastici grae-
corum iussu Pii IX Pont. Max, t. 2, ed. 1. B. Pitra, Romae 1864, s. 515; Const. Si quis eorum,
s/d, Scritti ecclesiastici, s. 208-209).

8 Zob. powyzej w przyp. 72.

" Zob. powyzej w przyp. 74.

80 Zob. powyzej w przyp. 75.

81 Zob. powyzej w przyp. 76.
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Czy przystowie pochodzqgce z lex Ribuaria mozna rozu-
mie¢ tylko jako recepcje prawa rzymskiego?

Olis Robleda, w opracowaniu poswieconym ,prawu rzymskiemu
w Kosciele”, stusznie wspomina o dopuszczalnosci rozgraniczenia
pomiedzy pojeciami: receptio — remissio — supletio — canonizatio®?,
a wszystko stawia w kontescie ,usus prawa rzymskiego”®. Rze-
czownik receptio, we wlasciwym tego stowa rozumieniu, to: ,przy-
jecie czegos na nowo”, ,przyjecie do siebie”®*. Remissio za$ to ,ode-
stanie”®®, supletio to ,uzupelnienie”®®, a canonizatio to dostownie
,canonizzatione”®” (w domys$le — ,canonizzatione del diritto”). Trzy
pierwsze z wymienionych okreslen (receptio — remissio — supletio)
mieszcza sie w szerokim znaczeniowo ,Koscidl zyje prawem rzym-
skim”. Pierwszorzednym znaczeniem sentencji Ecclesiam lege Ro-
mana vivere — paraafrazowanej wersji — Ecclesia vivt lege Romana
jest ,recepcja prawa rzymskiego ” lub ,uzupelnienie prawem rzym-
skim”. Tak tez — w znakomitej wiekszosci — pisze sie na ten temat
w literaturze przedmiotu®. Sadze ponadto, ze skutek zastosowania
klasycznej kaluzuli odsylajacej, datby podstawe do stwierdzenia, ze
»,Kosciot zyje prawem rzymskim”. W konsekwencji sentencje z VII w.
rozumiec trzeba jako zwiezly opis recepcji prawa rzymskiego, nieza-
leznie od tego, jaka materie regulowano i kto byl autorem normy.
W szerszym zas znaczeniu paremia opisuje prawo rzymskie jako
zrodlo uzupelniajace i pomocniczne prawa kanonicznego lub - hi-
potetycznie zgota — dopuszcza odestanie wprost do catosci ius civile.
W odniesieniu do poprawnosci stosowania nazwy ,canonizzatione
del diritto” ®°, mozna mie¢ watpliwosci. W doktrynie natomiast sto-
suje sie ja na rowni z innym - jak sie wydaje zasadnie stosowanym
— opisowym okres§leniem ,romanizzatione del diritto canonico”®.

8 0. Robleda, op. cit., s. 434.

8 Ibidem.

8 Vocabolario, s. 1074.

85 Ibidem, s. 1095.

8 Ibidem, s. 1263.

87 Ibidem, s. 145.

8 W literaturze przedmiotu pisze si¢ o sentencji Ecclesia vivt lege Romana jako o symbo-
lu— wprost lub domyslnie — recepcji prawa rzymskiego. Zob. A. van Hove, Prolegomena ad
Codicem luris Canonici, v. 1, t. I, Mechliniac — Romae 1928, s. 9; A. D¢binski, Ecclesia, s.
131-145; idem, Papiestwo, s. 49-63; P. Erdo, Sopravvivenza, s. 77-85.

8 Wyrazenia canonizzazione del diritto uzywa sie w doktrynie. Zob. np. R. Sobanski, Teoria,
s. 35; J. Prader, Il matrimonio in Oriente e Occidente. Kanonika 1, Roma 1992, s. 120, 129;
A. Debinski, Kosciol, s. 59.

% Nt. romanizzazione del diritto canonico zob. np. G. Crifo, op. cit., s. 75-106.
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Nie podzielam natomiast jednego z pogladéw, wedle ktorego prawo
rzymskie miato, przynajmniej w pewnym stopniu, charakter ozdob-
ny dla prawa kanonicznego®!. Znaczytoby to, ze premia Ecclesia vivit
lege Romana, mogla by byc postrzegana negatywnie — w nawiazaniu
do pojecia romanesimo®® — jako synonim tworzenia ztego prawa, kie-
dy to prawodawca pozornie tylko odwotuje sie do prawa rzymskiego.

Szczegolny wplyw prawa rzymskiego na prawo kanoniczne prze-
jawit sie przede wszystkim — a wedle niektorych o prawie rzymskim
mozna mowic jako o rzeczywistym zrodle prawa koscielnego w zna-
czeniu fons receptus — w funkcji uzupetniajacej i pomocniczej tego
systemu, jak tez w sposobie spojrzenia prawodawcy na catos¢ regu-
lowanej materii prawnej. Papiez Benedykt XV, wzorem swoich po-
przednikow, cho¢ nie w identyczny sposob, uznatl doniostos¢ wptly-
wu prawa rzymskiego na ksztaltowanie sie prawa kanonicznego.
Korzeni prawa rzymskiego w Kodeksie Pio — Benedyktynskim mozna
i nalezy szukac (podobnie zreszta, jak w kodyfikacji papieza Piusa
XII dla Kosciotéw wschodnich)®3.

Codex Iuris Canonici z 1917 r., promulgowany przez papieza Be-
nedykta XV Konstytucja apostolska Providnentissima Mater Eccle-
sia z 27 maja 1917 r.°%, byl — jak wiadomo - pierwsza, zasadniczo

L E. Eid, Le droit latin et les droits orientaux, «Ius canonicum” 25 (1975) 30, s. 139.

%2 R. Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna 1987, s. 457 i nast. Cft.
np. W. Wotodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa 1996, s. 25.

% Mozna mowic¢ o wplywie prawa rzymskiego i rzymsko — bizantyjskiego na ksztaltowanie
si¢ obecnie obowiazujacego katolickiego prawa wschodniego. Wptyw prawa justynianskiego
oraz Bazylik jest — migdzy innymi — widoczny w kodyfikacji Piusa XII Pp. dla Kosciolow
Wschodnich z lat 1949 — 1957 (M.p. Crebrae allatae sunt z 22 lutego 1949 1., AAS 41 (1949),
s. 89 — 117; M.p. Sollicitudinem Nostram z 6 stycznia 1950 r., AAS 42 (1950), s. 5 — 120;
M.p. Postquam Apostolicis Litteris z 9 lutego 1952 r., AAS 44 (1952), s. 65-152; M.p. Cleri
sanctitati z 25 marca 1958 ., AAS 49 (1957), s. 433-603. Na ten temat pisat I. Zuzek. Idzie o
recepcje prawa justynianskiego z Codex (110 can. in SN, 10 can. in CS, 3 can. in PAL, 3 can.
in CA); z Instytucji (11 can. in SN, 3 can. in CS, 1 can. in PAL, 1 can. in CA), z Digestow (120
can. in SN, 16 can. in CS, 5 can. in PAL, 3 can. in CA); z Noveli (33 can. in SN, 3 can. in CA,
2 can. in CS). Ponadto autor ten pisze o recepcji prawa z Basilicorum libri LX (48 can. in SN,
4 can. in CS, 2 can. in PAL). In specie: instytucja compromissum koresponduje z episcopalis
audientia (SN, can. 98 — 122); istotny wplyw prawa rzymskiego na procedurg karng (SN, can.
540 — 576) etc. Zob. L. Zuzek, The oriental Sources of Canon Law and the modern legislation
for oriental Catholics, [w:] Kanon. Jahrbuch der Gesellschaft fiir das Recht der Ostkirchen,
t. 1 (1973): Acta congressus, Wien 1973, s. 156 — 157.

% Benedictus XV Pp. Const. Ap., Providentissima Mater Ecclesia, 19 maja 1917 r., AAS 9
(1918 —1I), s. 1 i nast.
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uniwersalna, autentyczna, jednolita i wylaczna®, ujeta w ramy no-
woczesnego kodeksu, kodyfikacja prawa kanonicznego.

W Konstytucji Providnentissima Mater Ecclesia papiez Benedykt
XV wskazal: (...) promulgamus, vim legis posthac habere pro univer-
sa Ecclesia decernimus, iubemus (...)°°. Wesp6ét z trescia kan. 1, kan.
12 i kan. 87 znaczylo to, ze prawo kodeksowe z 1917 r. — posrednio,
o ile nie chodzilo o sprawy, ktore ex natura rei lub z wyraznego prze-
pisu®’ obligowaly takze Orientales, a nie wprost — adresowane bylo
do Kosciotow wschodnich®®. Mozna powiedzie¢, ze Kodeks Pio — Be-
nedyktynski dotyczyl, co do zasady, tylko Koscidla tacinskiego, ale
wyjatkowo byl zrodlem uzupelniajacym (fons suppletorius) dla Ko-
Sciotow wschodnich. Wazkie to tym bardziej, ze kodyfikacja papieza
Piusa XII dla Kosciolow wschodnich z lat 1949 — 1957 nie zawierala
analogicznych, do kodeksowej ksiegi pierwszej, norm ogoélnych (nor-
mae generales). Szeroka za$ formutla kan. 1 Kodeksu Pio — Bene-
dyktynskiego powodowala — jak sie wydaje — ze normy ogoblne tego
Kodeksu mozna bylo stosowac¢ w prawie wschodnim do momentu
wejscia w zycie CCEO.

Idei kodyfikacji prawa koscielnego — w tym Kodeksu Pio — Bene-
dyktynskiego — mozna dopatrzy¢ sie w woli prawodawcy tworzenia
zbiorow systematycznych w ogole, w mysli legislacyjnej pochodza-
cej od cesarzy chrzescijanskich. Chodzi o metode ,porzadkownia”
materii prawnej, ktora znana byta prawu teodozjanskiemu (Codex
Theodosianus z 438 r. ) i prawu justynianskiemu (Codex repetitiae
praelectionis z 534 r.). W glownej mierze nalezy wskazac, ze w obu
zbiorach wyrazny jest podzial strukturalny na ksiegi, tytuty z rubry-
kami i — ujete w porzadku chronologicznym — leges. Podobnie, nie
przejmujac wszak literalnie rzymskiej systematyki®®, prawodawca
kodeksowy w 1917 r. podzielil zbior na ksiegi (w ksiegach czesci
i sekcje), tytuly, rozdzialy. Jak stusznie sie podkresla — postepujac

% Np. G. de Michelis, Normae generales iuris canonici. Commentarius Libri I Codicis Iuris
Canonici, Lublin 1929, s. 21-22; Ch. Berutti, Institutiones iuris canonici, t. I. Normae ge-
nerales, Taurini — Romae 1936, s. 30-35; M. Conte a Coronata, /nstitutiones iuris canonici.
Introductio ad ius publicum ecclesiasticum, Romae 1947, s. 268-270; W. Goralski, Nova et
vetera, Nova et vetera. Kodyfikacja prawa kanonicznego w XX stuleciu [w:] A. D¢binski
(red.), Starozytne kodyfikacje prawa. Materialy z konferencji zorganizowanej 10 — 11 kwiet-
nia 1999 r. w Lublinie, Lublin 2000, s. 51; A. Debinski, Ecclesia, s. 144; idem, Kosciof, s.
116-117.

% Zob. powyzej w przyp. 94.

7 CIC 1917, can. 1365 § 2. Cfr. CIC 1917, can. 1, 12, 87; CIC, can. 11; CCEO, can. 1490.
% CIC 1917, can. 1.

% Benedictus XV Pp. Const. Ap., Providentissima Mater Ecclesia, 19 maja 1917 r., AAS 9
(1918 — 1), s. 8.
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chocby za wypowiedzig Jean Gaudemet 1°° — ze Kosciot w tworzeniu
wlasnego prawa ,uzytkowal” nie tylko reguly prawa rzymskiego, ale
»~Swiecka technike legislacyjna” '°!. Prawodawca kos$cielny zachowat
przy tym klasyczny, rzymski podzial materii'® na: personae — res
— actiones, pochodzacy od Gajusal!®, potem afirmowany przez Ju-
styniana!®*. W Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, podobnie
zreszta jak w Kodeksie z 1983 r., zrezygnowano z podobnego ujecia
materiil®.

W jednym ze wstepnych fragmentow Konstytucji apostolskiej Pro-
videntissima Mater Ecclesia papiez Benedykt XV o prawie rzymskim
wypowiedzial sie nastepujaco: (...) quoque Romanorum ius, insigne
veteris sapientiae monumentum, quod ratio scripta est merito nuncu-
patum (...)'°°. Prawodawca uznatl prawo rzymskie za ,dawny i dostoj-
ny pomnik madrosci” i ratio scripta — w domysle — prawa. Nastepcy
papieza Benedykta XV rowniez odwotali sie do spuscizny antycz-
nej dyscypliny kanonicznej'?’, przypominali o nasyceniu ustaw ko-
Scielnych prawem rzymskim (np. w kontekscie rzymskiej spuscizny
w ,Dekrecie” Gracjana mowil papiez Pius XII)!% oraz podkreslali in-

100 Takze inni autorzy — zob. np. R. Sobanski, Teoria, s. 122-123; P. Hemperek, W. Goralski,
op. cit. s. 33; W. Goralski, Nova et vetera, s. 46; J. Krukowski, R. Sobanski, Komentarz do
Kodeksu Prawa Kanonicznego. Tom I. Ksiega I. Normy ogélne, Poznan 2003, s. 43.

101 J. Gaudemet, Elementi giuridici romani nella formazione del diritto ecclesiastico dei primi
secoli, [w:] Mondo classico e cristianesimo, Roma 1982, s. 180.

192 Niektorzy autorzy okreslaja ten podziat jako: ,,rygorystyczny”. Zob. np. R. Sobanski, Teo-
ria, s. 124; W. Goralski, Nova et vetera, s. 51.

19 Gai institutionum commentarium quattuor, 1. de iure civili et naturali; II: superiore com-
mentario de iure personarum III: quod genus actionum sit (wedtug edycji: Gai Institutiones
ad Codicis veronensis apographum studemundianum novis curis auctum in usum scholarum,
ed. P. Kriiger, G. Studemund, Berolini 1884 — dalej jako: Gai), s. 3 i nast.; s. 45 i nast.; s. 155
inast. Takze: Gai 1, 8.

194 Corpus iuris Civilis, vol. 1. Novellae institutiones. Recognivit P. Kriiger. Digesta recogno-
vit Th. Mommsen, retractavit P. Kriiger, Berlin 1963, reprint Hildesheim 2000 (dalej /nsty-
tucje jako: 1, Digesta jako D.) — materi¢ prawna podzielono na ksiggi — tytuly — paragrafy.
15°W CIC z 1983 r. jest podziat na: ksiegi — cze$ci — sekcje — tytuty — rozdziaty. W CCEO
natomiast jest inny podziatl materii, tj. na: tytuly — rozdziaty — artykuty.

196 Benedictus XV Pp., Const. ap. Providentissima Mater Ecclesia, 19 maja 1917 1., in pre-
mium, AAS 9 —11 (1917), s. 5.

197 Np. papiez Pawel VI na Miedzynarodowym Kongresie w Rzymie w 1970 r., AAS 62
(1970), s. 108 (cfr. O. Robleda, op. cit., s. 439). Ponadto: idem, Allocutio, 28 stycznia 1971
r., AAS 63 (1971) 2, s. 135-142, in specie: s. 139-140; cfr. Papal Allocutions to the Roman
Rota 1939 — 1994, pod red. W. H. Woestman, Ottawa 1994 (dalej jako: Papal Allocutions), s.
105 — 111, in specie s. 109-110.

1% Np. Pius XII Pp., z okazji Centenario del Decretum Gratiani, AAS 44 (1952), s. 376. Cfr.
0. Robleda, op. cit., s. 438.
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spirujacy wplyw, na prawo kanoniczne, sytemu prawa rzymskie-
g0 (np. papiez Pawel VI dostrzegl rzymskie pochodzenie — przejete;j
i rozwinietej w prawie kanonicznym — koncepcji aequitas)'®°.

To w rownym stopniu podstawowa, co generalna analogia po-
miedzy prawem rzymskim a kodyfikacja Pio — Benedyktynska. Czy
mozna jednak mowic o prostym — w swoim mechanizmie dziatania
— wzorcu recepcji prawa rzymskiego w prawie z 1917 r.?

W jednym z kanonow wstepnych czesci ogolnej Kodeksu Piusa
X i Benedykta XV, a mianowicie w kan. 20, prawodawca postano-
wil o postepowaniu w przypadku istnienia luki w prawie (laguna
legis). Mianowicie, gdy zachodzila koniecznosc rozwiazania pewnej,
istniejacej sytuacji faktycznej — poza sprawa karna — a nie bylo usta-
wy, czy to generalnej, czy to partykularnej (tzw. luka ustawowa),
prawodawca wyraznie dopuscit stosowanie: analogia legis, analogia
iuris (ogolnych zasad prawa z zachowaniem aequitas canonica), ju-
rysprudencji i praktyki Kurii Rzymskiej oraz stalej i powszechnej
opinii uczonych'!°. Kanon 20 nalezalo ponadto powiazac z inng dys-
pozycja norm ogélnych Kodeksu z 1917 r., to jest z kan. 6. Jakkol-
wiek, wedle kan. 6 pozostawiono w mocy znacznag czesS¢ poprzed-
nio obowiazujacej dyscypliny koscielnej!!!, to wzajemna relacja kan.
6 i kan. 20 pozwalala na wniosek o niemoznosci stosowania prawa
rzymskiego tylko na podstawie sSredniowiecznych, papieskich dyspo-
zycji. Prawodawca bowiem, ani explicite, ani nawet implicite, nie za-
chowal mocy obowiazujacej norm prawnych uznajacych prawo rzym-
skie za fons subsidiarius et suppletorius (przede wszystkim papieza
Lucjusza III, ktory wobec braku normy kanonicznej uznat dopusz-
czalnosc¢ stosowania norm prawa rzymskiego przez trybunaly ko-
Scielne). Milczenie prawodawcy — w tej materii — spowodowato, Ze pra-
wo rzymskie przestato byc¢ zrodlem uzupelniajacym i pomocniczym
prawa kanonicznego!!?. Uprawniony zatem wydaje sie wniosek, ze

19 Np. Paulus VI Pp., Allocutio, 29 stycznia 1970 r., AAS 62 (1970) 2, s. 111 — 118 (in specie
s. 112); cfr. Papal Allocutions, s. 98-104 (in specie s. 99); idem, Allocutio, 8 luty 1973 r., AAS
65 (1973) 1, 5. 95-103, s. 99; cftr. Papal Allocutions, s. 115-122 (in specie s. 118-119). Takze:
0. Robleda, op. cit., s. 439.

10 CIC 1917, can. 20: Si cetera de re desit expressum praescriptum legis sive generalis sive
particularis, norma sumenda est, nisi agatur de poenis applicandis, a legibus latis et similibus;
a generalibus iuris principiis cum aequitate canonica servatis, a stylo et praxi Curie Romanae;
a communi constantiuge sententia doctorum. Cfr. CIC, can. 19, CCEQO, can. 1501.9.

1 CIC 1917, can. 6, n. 1°—6°.

12 A. van Hove, op. cit., s. 85 — 86; G. de Michelis, op. cit., s. 112 — 116; F. Xav. Wernz, P.
Vidal, fus canonicum, t. 1. Normae generales, Romae 1938, s. 246; A.Vermeersch, I. Creusen,
Epitome iuris canonici cum commentariis, t.1: Libri I et Il Codicis iuris Canonici, Mechliniae
— Romae 1963, s. 75; A. Debinski, Ecclesia, s. 144.
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w kodyfikacji Pio — Benedyktynskiej nie bylo ,prostego” i nie budza-
cego watpliwosci interpretacyjnych — przyzwolenia prawodawcy na
stosowanie prawa rzymskiego. Analogiczny zreszta problem jawi sie
w obu, obecnie obowiazujacych, kodyfikacjach prawa kanonicznego.
Chodzi o redakcje kan. 1501 CCEO i kan. 19 CIC, ktorych tresc jest
merytorycznie tozsama z trescia kan. 20 Kodeksu z 1917 r.
Odpowiedz na pytanie, czy na podstawie analogii prawa mozna
bylo — a obecnie mozna — stosowac zasady prawa rzymskiego spra-
wia pewne trudnosci. Prawnik wychowany w duchu ,,obojga praw”,
czy to intuicyjnie i nie nazbyt poprawnie, czy to poprawnie — od-
wotlujac sie do historii prawa kanonicznego — usunie luke wedlug
zasad prawa rzymskiego. Tego rodzaju dzialania interpretacyjne
znajduja zwolennikow, a zasady prawa rzymskiego ujmowane sa
jako: ,poprzedzajace pozytywne prawo koscielne”!!3,  wyznaczaja-
ce tradycje”!'*, czy ,wydedukowane z prawa koscielnego''®. Wazkim

13 Np. J. Krukowski, R. Sobanski, op. cit., s. 74.

14 Ibidem.

5Reg. 1in VI°—CIC 1917, can. 1443 § 1; Reg. 2 in VI°—~CIC 1917, can. 1512; Reg. 3 in VI°
—CIC 1917, can. 1512; Reg. 4 — 5 in VI° = CIC 1917, can. 2248 § 2 —3; Reg. 7 in VI° - CIC
1917, can. 74; Reg. 8 in VI°— CIC 1917, can. 1825 § 1; Reg. 11 in VI°—CIC 1917, can. 1748
§2,1869 § 4; Reg. 12 in VI°— CIC 1917, can. 1869 § 3; Reg. 13 in VI°— CIC 1917, can. 16
§1,2229§ 3,n. 1; Reg. 151in VI°—CIC 1917, can. 12, 19, 50, 68, 2219 § 1, 2228,2242 § 1,
2245 84,2246 §2,22558§2,2293 §4,2296 § 2; Reg. 16 in VI°—CIC 1917, can. 61, 70, 963;
Reg. 18 in VI°~CIC 1917, can. 1081 § 1, 1133 § 1; Reg. 20 in VI°— CIC 1917, can. 1656 § 3;
Reg.21in VI°—CIC 1917, can. 181 § 4, 1729 § 4, 1731 § 1; Reg. 22 in VI°— CIC 1917, can.
2293 § 4; Reg. 23 in VI° = CIC 1917, can. 2199, 2218 § 2, 2228, 2233 § 1, 2242 § 1; Reg. 25
in VI - CIC 1917, can. 177 § 1, 178, 181 § 2, 1122 § 1, 1458 § 1, 1569 § 3, 1736, 1844 § 1,
1849, 1850 § 1, 1886; Reg. 27 in VI°— CIC 1917, can. 1074 § 2; Reg. 28 in VI°— CIC 1917,
can. 67, 85; Reg. 29 in VI° — CIC 1917, can. 101 § 1, n. 2, 526; Reg. 30 in VI° — CIC 1917,
can. 50, 68, 2245 § 4, 2255 § 2; Reg. 31 in VI° = CIC 1917, can. 162 § 1, 1711 § 2; Reg. 33
in VI°= CIC 1917, can. 181 § 4, 1314, 1319, 1729, 1731; Reg. 34 in VI°— CIC 1917, can. 48
§ 1; Reg. 35in VI°= CIC 1917, can. 66 § 3,200 § 1, 1052, 2273; Reg. 37 in VI°— CIC 1917,
can. 167 § 2; Reg. 42 in VI°— CIC 1917, can. 65, 66 § 3,200 § 1, 208, 371, 1318 § 1, 1420
§ 3, 1567, 1692, 1961, 2273; Reg. 43 in VI°— CIC 1917, can. 846 § 2; Reg. 45 in VI° - CIC
1917, can. 29; Reg. 46 in VI°— CIC 1917, can. 17, 58, 66 § 2, 80, 368 § 2,435 § 2, 963, 1885
§2,2221,2235,2236 § 1; Reg. 47 in VI°—~ CIC 1917, can. 16 § 2; Reg. 48 in VI°- CIC 1917,
can. 50; Reg. 49 in VI°— CIC 1917, can. 2219 § 1,2228,2245 § 4, 2246 § 2,2255 § 2, 2258 §
2,2296 § 2; Reg. 51 in VI° = CIC 1917, can. 1150, 1537; Reg. 53 in VI°— CIC 1917, can. 66
§3,200§ 1, 1052; Reg. 54 in VI°— CIC 1917, can. 48 § 2, 106, 205 § 2,206, 1553 § 2, 1567,
1656, 2247 § 1; Reg. 58 in VI° — CIC 1917, can. 1318 § 1 —2; Reg. 61 in VI° — CIC 1917,
can. 68 — 69, 77; Reg. 64 in VI°— CIC 1917, can. 103 § 1, 169 § 1,n. 2, 185,572 § 1, 1087 §
1,1855§ 1, 1905 § 2,n. 4,2238; Reg. 65 in VI°—CIC 1917, can. 1748 § 2, 1869 § 4; Reg. 68
in VI°= CIC 1917, can. 80, 199 § 1,343 § 1,506 § 2, 511,512 § 1,552 § 2,765, n. 5, 795, n.
5,1088 § 1, 1095 § 2, 1156, 1327 § 2, 1443 § 2, 1445, 1655 § 3, 2236 § 1, 2253, 2307; Reg.
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argumentem, przemawiajacym za dopuszczalnoscia usuwania luk
w prawie przy pomocy zasad prawa rzymskiego, jest rozroznienie
pomiedzy powolywaniem zasad prawa rzymskiego, a powolywaniem
prawa rzymskiego — bez wykazania rzymskich korzeni terminolo-
gicznych czy instytucjonalnych. Mowiac o regutach prawa rzym-
skiego ,wyznaczajace tradycje kanoniczng” — zgadzam si¢ z innymi —
mam glownie na uwadze regule iuris zawarte w Liber sextus papieza
Bonifacego VIII oraz w Decretales papieza Grzegorza IX . Ponadto
powinno sie wziaC pod uwage reguly prawa antycznego z ksiegi 50.
Digestéow''®, albo te dedukowane z innych czesci kodyfikacji justy-
nianskiej.

Na przyklad wyrazna analogie wida¢ pomiedzy niektorymi regu-
tami z Liber sextus a normami zawartymi w kodeksowych normach
ogo6lnych kodyfikacji od 1917 r., do 1990 r. W kanonie 19 Kodeksu
Pio — Benedyktynskiego, gdzie mowa o ustawach podlegajacych Sci-
stej interpretacji (tj. leges ustanawiajace kary, ograniczajace swo-
bodne wykonywanie uprawnien, zawierajace wyjatek od ustawy),
widac analogie do reguly zawartej w Digestach justynianskich: odia
restingi et favores convenit ampliari''’, co przejeto w prawie katolic-
kich Koscioléow wschodnich!!® oraz w prawie tacinskim''®. Podobnie
sie rzecz ma w odniesieniu do aprobaty prawodawcy koscielnego
regul opisujacych wprost skutki pewnych zachowan, jak: ignorantia

69 in VI°— CIC 1917, can. 1318 § 1; Reg. 72 in VI°— CIC 1917, can. 199 § 1, 343 § 1, 506
§2,511,512§ 1,552 §2,765,n.5,795,n. 5, 1088 § 1, 1095 § 2, 1156, 1327 § 2, 1443 § 2,
1445, 1655 § 3, 2236 § 1, 2253, 2307; Reg. 74 in VI° — CIC 1917, can. 49, 67, 85; Reg. 75
in VI° = CIC 1917, can. 1130, 1319; Reg. 76 in VI°— CIC 1917, can. 536 § 3, 537, 1527 § 2,
1535, 1653 § 4; Reg. 78 in VI°— CIC 1917, can. 85; Reg. 80 in VI°— CIC 1917, can. 66 § 3,
200 § 1,2273; Reg. 81 in VI°—CIC 1917, can. 85,368 § 1, 1403 § 1, 1662, 1740 § 2, 1089 §
1; Reg. 84 in VI°— CIC 1917, can. 43, 44 § 2; Reg. 85 in VI°— CIC 1917, can. 1565 § 2; Reg.
87 in VI° = CIC 1917, can. 331,974 § 1,984, 987, n. 7, 2294 § 1. Cfr. V. Bartocetti, op. cit.,
s. 29-31, 33-40, 43-46, 56-81, 84-96, 99-109, 111-138, 140-148, 150-152, 161-182, 185-189,
192-196, 204-205, 208-209, 215-222, 224-229, 231-245, 248-251, 253-256; A. Debinski,
Kosciot, s. 163-172.

16 D. 50, 17: De diversisi regulis iuris antiqui.

17 Reg. 15 in VI°. D. 50, 17, 20; D. 50, 17, 56; D. 50, 17, 155, 2. Takze: D. 48, 19, 42; Basi-
licorum libri LX, 1ib. 11, tit. 111, reg. 9: In obscuris minimum eligimus; CIC 1917, can. 19. Cfr.
G. de Michelis, op. cit., s. 449; H. J. Cicognani, Commentarium ad Librum primum Codicis
luris Canonici, Romae 1939, t. I, s. 61; A.Vermeersch, 1. Creusen, op. cit., s. 141 — 145;
V. Bartoccetti, op. cit., s. 73-79; B. F. Deutsch, Ancient Law, Part 1, s. 307; A. Dgbinski,
Kosciotl, s. 165.

18 CCEO, can. 1500.

119 CIC, can. 18.
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facti, non iuris, excusat ?°; praesumitur ignorantia, ubi scientia non-
probatur '?'; albo skutki zachowania sie adresatéow prawa ujmuja-
cych opisowo: inspicimus in obscuris quod est verisimilius, vel quod
plerumque fieri consuevit'??.

Regule: decet beneficium concessum a principe esse mansurum'?3
mozna powiazac z kan. 4 Kodeksu z 1917 r.'**, wraz z jej pozniej-
szymi odpowiednikami w obecnie obowigzujacym prawie wschod-
nim, iz prawa nabyte i przywileje udzielone przez Stolice Apostolska,
bedace w uzyciu i nie odwotane, wymagaja wyraznego (expresse)
odwotania!?®. Zasade wedle ktorej qui sentit onus sentire debet com-
modum et econtra — w szerokim znaczeniu — odnies¢ mozna do kan.
14 8§12z 1917 r.'?¢ wraz z tegoz odpowiednikami w prawie obecnie
obowiazujacym!?’, ze wobec tulaczy stosuje sie ustawe, ktora obo-
wiazuje tam, gdzie przebywaja.

Geneza innych kanonow o charakterze ogolnym prawa z 1917 r.
oraz Kodeksu z 1990 r., siega justynianskich Digestéow, Kodeksu czy
Instytucji. Mam na mysli nastepujace postanowienia prawodawcy:
ustawy powstaja z chwilg ich promulgowania'?¥, zasadniczo dotycza
przysztosci'®, sa uniewazniajace lub uniezdalniaja, jesli wyraznie

20Reg. 13in VI®, cfr. D. 17, 1,29, 1; D. 22, 6,9; CIC 1917, can. 16 § 1; CCEO, can. 1497 §
1, CIC, can. 15 § 1. Cfr. G. Michelis, op. cit., s. 353 — 358; V. Bartocetti, op. cit., s. 67 — 73,
A. Debinski, Kosciol, s. 164.

21 Reg. 47 in VI°, cfr. CIC 1917, can 16 § 2; CCEO, can. 1497 § 2 ; CIC, can. 15 § 2. Cfr. G.
Michelis, op. cit., s. 353-358; V. Bartocetti, op. cit., s. 175-176; A. D¢binski, Kosciol, s. 168.
12 Reg. 45 in VI°, cfr. CIC 1917, can. 29; CCEOQ, can. 1508 ; CIC, can. 27 — Cft. G. Michelis,
op. cit., s. 391; V. Bartocetti, op. cit., s. 172 — 175; B. F. Deutsch, Ancient Law, Part 2, s. 24;
A. Debinski, Kosciol, s. 168.

12 Reg. 16 in VI°, cfr. C. 1, 2, 12.

124 Cfr. B. F. Deutsch, Ancient Law, Part 1, s. 300; G. de Michelis, op. cit., s. 70-72; H. J.
Cicognani, op. cit, s. 61; V. Bartocetti, op. cit., s. 79-81; A. De¢binski, Kosciol, s. 165.

125 CCEOQ, can. 5; CIC, can. 4.

126 Wedtug Deutscha istnieje analogia pomiedzy can. 14 § 1 CIC 1917 a Reg. 55 in VI° (Qui
sentit onus, sentire debet commodum, et e contra) oraz D. 50, 17, 10 (Paulus libro tertio ad
Sabinum): Secundum naturam est commoda cuiusque rei eum sequi, quem sequentur incom-
moda. Zob. B. F. Deutsch, Ancient Law, Part 1, s. 304 — 305. Cfr. V. Bartocetti, op. cit., s.
196-200, A. Debinski, Kosciot, s. 169.

127.CCEOQ, can. 1491 § 4; CIC, can. 13 § 3 CIC.

122C. 1, 14. Cfr. CIC 1917, can. 8 § 1; CCEOQ, can. 1488; CIC, can. 7. Takze: Codex Canonum
Ecclesiarum Orientalium auctoritate loannis Pauli Pp. Il promulgatus. Fontium annotatione
auctus, oprac. Pontificium Consilium de Legum Textibus Interpretandis, Citta del Vaticano
1995 (dalej jako: CCEO fontes) s. 491. Cfr. G. de Michelis, op. cit., s. 234; B. F. Deutsch,
Ancient Law, Part 1, s. 302.

129.C. 1, 14, 7; 10, 32, 66 (65) in fine; Corpus Iuris Civilis, vol. III: Novellae, ed. R. Schoell,
G. Kroll, Berlin 1954, reprint Hildesheim 2005 (dalej jako: Nov.) Nov. 19, 1 in fine; 76, 1,1,
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to z nich wynika'®°, nalezy je ttumaczy¢ wedle wlasnego znaczenia
— wynikajacego z tekstu i z kontekstu — stow'3! oraz istnieje okreslo-
ny sposob postepowania w braku wyraznej — za wyjatkiem karnej
— ustawy!®2. Poza tym na podstawie reguly lex posterior derogat legi
anteriori 33 tylko niektore podmioty wladne sa dokonywac auten-
tycznej interpretacji ustaw!**, a zwyczaj moze by¢ zrodlem prawa
kanonicznego!®>. Sposob obliczania biegu czasu wykazuje podo-
bienstwa do regulacji Justyniana w Digestach'3°.

Wplyw prawa rzymskiego na prawo kodeksowe jest widoczny nie
tylko w normach ogoélnych prawa kanonicznego. W kodyfikacjach
od 1917 r. poczawszy, w tym Kodeksie Pio — Benedyktynskim oraz
w Kodeksie Kanonéw Kosciotow Wschodnich z 1990 r., w znaczacej
ilosci kanonoéw, zamieszczonych w roznych czesciach kodyfikacji,
dotyczacych instytucji prawa materialnego i formalnego, poszuki-
wac mozna rzymskiej genezy norm prawnych. Uprawnione wydaje
sie poszukiwanie, istotnej merytorycznie, recepcji prawa rzymskiego
w prawie kodeksowym lub chociazby wplywu na obecng tres¢ po-

115, 1. Cfr. CIC 1917, can. 10; CCEOQ, can. 1494, CIC, can. 9. Takze: CCEO fontes, s. 493.
Cfr. Np. B. F. Deutsch, Ancient Law, Part 1, s. 303.

30C. 1,2, 14 (4-5); 1,14, 5. Cfr. CIC 1917, can. 11; CCEO, can. 1495; CIC, can. 10. Takze:
CCEO fontes, ibidem. Cfr. G. de Michelis, op. cit., s. 272-273; B. F. Deutsch, Ancient Law,
Part 1,s.303.

BID. 1,3,18-19 ¢ 25; 50, 17, 192. Cfr. CIC 1917, can. 18, CCEO, can. 1499; CIC, can.
17. Takze: CCEO fontes, s. 494. Wedtug niektorych autorow Reg. 46 in VI° koresponduje z
can. 17 CIC 1917. zob. G. Michelis, op. cit., s. 405; V. Bartocetti, op. cit., s. 172-175; B. F.
Deutsch, Ancient Law, Part 1, s. 306-307; A. Debinski, Kosciof, s. 168.

32D 1,3,4-6112-13132. Cfr. CIC 1917, can. 20; CCEO, can. 1501; CIC, can. 19. Takze:
CCEO fontes, ibidem.

331, 1,2, 11; D. 1, 4, 4,42, 1, 14. Cft. CIC 1917, can. 22; CCEOQ, can. 1502 § 1; CIC, can.
20. CIC 1917, can. 23; can. 1503 CCEO; CIC, can. 21. Takze: CCEO fontes, ibidem. Cfr. B.
F. Deutsch, Ancient Law, Part 1, s. 308-309.

B4C. 1,14,9 e 11 — 12; cfr. CIC 1917, can. 17 § 1; CCEO, can. 1498 § 1, CIC, can. 16 § 1
CIC. Nov. 76, 1, 1; 143, 1 in fine; cfr. CIC 1917, can. 17 § 2; CCEO, can. 1498 § 2; CIC, can.
16 § 2. C. 1, 14, 3 in fine; cfr. CIC 1917, can. 17 § 3; CCEOQ, can. 1498 § 3; CIC, can. 16 § 2.
Takze: CCEO fontes, s. 493. Cfr. G. Michelis, op. cit., s. 383.

35D. 1, 3,32 -33;C. 8, 52, (53), 1; cfr. CIC 1917, can. 27 § 1, 28; CCEO, can. 1507 § 3;
CIC, can. 26. D. 1, 3, 27. Takze: CCEO fontes, s. 495.

136 CIC 1917, can. 35 (cfr. PAL, can. 325); CCEO, can. 1544 § 2 (cfr. CIC, can. 201 § 1) — D.
48,5,12(11); C.7,40,2,(11). CIC 1917, can. 32 § 1 — 2 (cfr. PAL, can. 322 § 1 —2); CCEO,
can. 1545 § 1 (cfr. CIC, can. 202 § 1) —D. 2, 12, 8. CIC 1917, can. 34 § 2 (cfr. PAL, can. 324
§ 2); CCEO, can. 1545 § 2 (cfr. CIC, can. 202 § 2) — D. 40, 7, 4, (5), 16,981 132 1 134. CIC
1917, can. 34 § 3, n. 4°—5° (cfr. PAL, can. 324 § 3, n. 4°— 5°); CCEO, can. 1546 § 1 (cft. CIC,
can. 203 § 1)-D.4,4,3,(3); 28,1, 5,40, 1, 1, 44, 7, 6. Takze: CCEO fontes, s. 505. Cfr. B.
F. Deutsch, Ancient Law, Part 1, s. 28-29.
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szczegolnych kanonow. Materia do badan porownawczych sa — przy
zastosowaniu systematyki kodeksowej z 1917 r. — pewne kanony
prawa osobowego!®” (w tym zwtaszcza de clericis'®®), niektére kanony
prawa rzeczowego!®® lub normy karne!*°. Znakomita zas wiekszos¢

B7.CIC 1917, can. 88 § 1 (cfr. CS, 17 § 1); CCEO, can. 909 § 1 (cft. CIC, can. 97 § 1) — D.
4,4,1;231,14;C. 6,30, 18, CIC 1917, can. 88 § 3 (cfr. CS, can. 17 § 3, n. 1°); CCEO, can.
909 § 2 (cfr. CIC, can. 97 § 2) —1.3, 19, 10. CIC 1917, can. 88 § 3 (cfr. CS, can. 17 § 3, n. 2°);
CCEO, can. 909 § 3 (cfr. CIC, can. 99)-1. 3,19, 10; D. 44,7, 1, (12 — 13). CIC 1917, can. 89
(cfr. CS, can. 18); CCEO, can. 910 § 2 (cfr. CIC, can. 98 § 2) — 1. 3, 19, 8 — 10; D. 44, 7, 43;
C. 6, 30, 18.CIC 1917, can. 91 (cfr. PA, can. 304); CCEO, can. 911 (cftr. CIC, can. 100)- D.
50, 16,239, (2—3); C. 10,40, (39),113-517.CIC 1917, can. 92 § 1 (cft. CS, can. 20 § 1);
CCEO, can. 912 § 1 (cfr. CIC, can. 102 § 1) — D. 47, 10, 5, (2); 50, 1, 17, (13); 50, 16, 203;
C. 10, 40, (39),217,(1). CIC 1917, can. 93 § 1 (cfr. CS, can. 21 § 1); CCEO, can. 914 (cfr.
CIC, can. 104) - D. 5, 1, 65; 50, 1, 32; C. 12, 1, 13. CIC 1917, can. 93 § 1 — 2 (cft. CS, can.
21§ 2); CCEO, can. 915 § 1 (cfr. CIC, can. 105 § 1) —D. 50, 1,3 —4. CIC 1917, can. 96 (cft.
CS, can. 24); CCEQ, can. 918 (cfr. CIC, can. 108) —1. 3, 6, pr.— 7; D. 38, 10, 1 i 10, (9 — 10).
CIC 1917, can. 97 § 1 — 2 (cfr. CS, can. 25 § 1, n. 1°-2°); CCEO, can. 919 § 1 (cft. CIC, can.
109 § 1)-D. 38,10,4,(3i8)i6—8,10; CIC 1917, can. 89 (cfr. CS, can. 27); CCEO, can.
920 (cfr. CIC, can. 113 §2i 115§ 1) -D. 3,4, 1, pr.; 47, 22, 3. CIC 1917, can. 100 § 2 (cfr.
CS, can. 28 § 2); CCEOQ, can. 923 (cft. CIC, can. 115 § 2) — D. 50, 16, 85.CIC 1917, can. 102
§ 2 (cfr. CS, can. 30 § 2); CCEOQ, can. 925 (cfr. CIC, can. 120 § 2)-D. 3,4, 7, (2). CIC 1917,
can. 102 § 1 (cfr. CS, can. 30 § 1); CCEO, can. 927 § 1 (cfr. CIC, can. 120§ 1) - C. 1, 3, 55,
(57), (3).CIC 1917, 103 § 1 (cfr. CS, can. 32 § 1); CCEOQ, can. 932 § 1 (cft. CIC, can. 125 §
1)-D.4,2,1;C.2,4,13.CIC 1917, can. 103 § 2 (cftr. CS, can. 32 § 2); CCEO, can. 932 § 2
(Cfr. CIC, can. 124§ 2) - D. 4,2,5-719, (pr. — 1)i 21, (1). CIC 1917, can. 104 (cfr. CS,
can. 33);CCEOQ, can. 933 (cft. CIC, can. 126) — D. 50, 17, 116, (2); C. 3, 32, 18. CIC 1917,
can. 101 § 1, n. 1° (cfr. CS, can. 29 § 1, n. 1°); CCEOQ, can. 956 § 1 (cfr. CIC, can. 119, n.
1°ican. 176) — D. 3, 4,3 —4; 50, 1, 19; 50, 17, 160. Cfr. CCEO fontes — w odniesieniu do
poszczegdlnych kanonow.

38 CIC 1917, can. 138, 139 § 1 (cfr. CS, can. 79, 80 § 1, 81); CCEO, can. 382 (cft. CIC, can.
2898 1)—C.1,4,34.CIC 1917, can. 121, 141 § 1 (cfr. CS, can. 56, 82 § 1); CCEO, can. 383,
n. 2 (cfr. CIC, can. 289 § 1)—C. 1, 3,21 61 Nov. 123, 6; CIC 1917, can. 120 § 1 (cfr. CS, can.
55§ 1); CCEO, can. 389 — C. 1, 4, 13 i Nowv. 83 praef. CIC 1917, can. 203 § 1 (cft. CS, can.
144 §1; SN, can. 8 § 1); CCEO, can. 983 § 2 (cft. CIC, can. 133 § 1) —C. 2, 12, (13), 10; 7,
48. CIC 1917, can. 201 § 1, § 3 (cfr. CS, can. 142 § 1, § 3; SN, can. 7 § 1); CCEO, can. 986
(cfr. CIC, can. 136) - D. 1, 18, 3. CIC 1917, can. 199 § 1 (cfr. CS, can. 140 § 1; SN, can. 5 §
1); CCEOQ, can. 988 § 3 (CIC, can. 137 § 3) - D. 1, 21, I, pi 5. CIC 1917, can. 200 § 1 (cfr.
CS, can. 141 § 1; SN, can. 6 § 1); CCEO, can. 989 i can. 138 CIC-D. 2, 1, 2. CIC 1917, can.
207 § 1 (cfr. CS, can. 149 § 1, n. 1°;, SN, can. 11 § 1); CCEO, can. 992 § 1 (cft. CIC, can. 143
§2)-D.2,1,6;5, 1, 58. Cfr. CCEO fontes — w odniesieniu do poszczegdlnych kanonow.
139 CIC 1917, can. 1508 (cfr. PAL, can. 246); CCEO, can. 1540 (cfr. CIC, can. 197 ) - 1. 2, 6,
pr.il;D.39,3,2;C.2,19,(20),3;7,33,7,38,2;D.39,3,2;,C.2,19(20), 3; 7, 33, 7, 38, 2.
C.3,32,4;7,33,116.CIC 1917, can. 1509 (cfr. PAL, can. 247); CCEQ, can. 1542 (cftr. CIC,
can. 199) - C. 1, 3, 45 (46), (11 — 12). Cfr. CCEQ fontes — w odniesieniu do poszczeg6lnych
kanonow.

10 CIC 1917, can. 2299 § 3 (cft. SN, can. 451; CS, can. 57); CCEOQ, can. 1410 (cft. CIC, can.
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kanonéw o rzymskich korzeniach zawieraja normy prawa proceso-
wego — de iudicibus'.

1350 § 1 -2)-D. 42, 1, 19; 50, 17, 173. Cfr. CCEO fontes — w odniesieniu do poszczegdl-
nych kanonow.

HICIC 1917, can. 1552 § 2 (cfr. SN, can. 1 § 2); CCEO, can. 1055 § 1 (cfr. CIC,1400 § 1)—D.
50, 16, 178, (2).CIC 1917, can. 1559 § 1 (cfr. SN, can. 22 § 1); CCEO, can. 1073 § 1 (cfr.
CIC, can. 1407 § 1)-C. 7,48,4.CIC 1917, can. 1680 § 1 (cfr. SN, can. 200 § 1); CCEO, can.
931 § 1 (Cfr. CIC, can. 124 § 1) —C.1, 14, 5. CIC 1917, can. 1559 § 2 (cfr. SN, can. 22 § 2);
CCEO, can. 1073 § 2 (cfr. CIC, can. 1407 § 2)-D. 2,1, 15;5,1,1-2;C. 3,13, 3; 7,48, 1.
CIC 1917, can. 1559 § 3 (cftr. SN, can. 22 § 3); CCEOQ, can. 1073 § 3 (cftr. CIC, can. 1407 §
3)-C.3,13,215;3,12,22;3,19,3.CIC 1917, can. 1561 § 1 (cfr. SN, can. 24); CCEO, can.
1074 (cfr. CIC, can. 1408) — D. 5, 1, 65; 42,5, 1 —2; C. 3, 13,2; 12, 1, 13. CIC 1917, can.
1564 (cfr. SN, can. 27); CCEO, can. 1076 (cfr. CIC, 1410 CIC) —C. 3, 9, 2, (pr. i 3); 3, 20.
CIC 1917, can. 1565 § 1 —2 (cfr. SN, can. 28 § 1 —2); CCEO, can. 1077 § 1 (CIC, can. 1411
§1)-C.3,13,2;3,18,D.5,1,19;5,1,45149;42,5,113. CIC 1917, can. 1566 § 1 — 2 (cft.
SN, can. 29); CCEOQ, can. 1078 (cfr. CIC, 1412) - D. 1, 18, 3; 9, 4, 43,48, 3,7, C. 3, 15, 1;
9,9,15. CIC 1917, can. 1560, n. 3° (cfr. SN, can. 23, n. 3°); CCEO, can. 1079, n. 1° (cfr. CIC,
can. 1413, n. 1°-C. 3,21, 1; D. 5, 1, 19, (1). CIC 1917, can. 1560, n. 4° (cfr. SN, can.23, n.
4°);CCEQ, can. 1079, n. 2° (cfr. CIC, can. 1413,n.2°) - D. 5, 1, 38; C. 3, 171 20. CIC 1917,
can. 1567 (cfr. SN, can. 30); CCEO, can. 1081 (cfr. CIC, can. 1414) - C. 3, 1, 10: 3, 1, 12,
(2);3,8,3—-4.CIC 1917, can. 1568 (cfr. SN, can. 31); CCEO, can. 1082 (cfr. CIC, can. 1415)
-D.5,1,7,C.2,2,4. CIC 1917, can. 1577 § 1(cfr. SN, can. 48 § 1); CCEO, can. 1085 § 1
(cfr. CIC, can. 1426 § 1) —D. 42, 1,36 —37139. CIC 1917, can. 1925 § 1 (cft. SN, can. 94 §
1); CCEO, can. 1103 § 1 (cfr. CIC, can. 1446 § 1) —1. 4, 16, pr.; CIC 1917, can. 1613 § 1 (cfr.
SN, can. 128 § 1); can. CCEQO, 1106 § 1 (cfr. CIC, can. 1448 § 1)-D. 2, 1, 10; 47, 10, 5, pr.;
CIC 1917, can. 1618 — 1619 § 2 (cfr. SN, can. 133, 134 § 2); CCEO, can. 1110 § 1 (cfr. CIC,
can. 1452 § 1)-C. 2,10, (11). CIC 1917, can. 1620 (cfr. SN, can. 135); CCEQO, can. 1111 (cftr.
CIC, can. 1453) - C. 3,1, 12, pr.; 3, 1, 13, pr.(1 i 8 a); 9, 44, 3. CIC 1917, can. 1621 § 1 —2
(cfr. SN, can. 136 § 1 —2); CCEO, can. 1112 (cfr. CIC, can. 1454) — D. 4, 3,21, C. 4, 1, 12,
(4b). CIC 1917, can. 1625 § 1 — 2 (cfr. SN, can. 140 § 1 —2); CCEO, can. 1115 § 1 (cftr. CIC,
can. 1457§ 1)-C. 3,1, 13,(8). CIC 1917, can. 1628 § 1 (cftr. SN, 143 § 1); CCEO, can. 1118
§ 2 (cfr. CIC, can. 1459 § 2)-1.4,13,8,(7)—11; D. 44,1,2,(4)i3;C. 3,1, 12, (1); 4, 19,
19; 8, 35, (36), 13. CIC 1917, can. 1629 § 1 (cfr. SN, can. 144); CCEO, can. 1121 § 1 (CIC,
can. 1462 § 1)-1.4, 13,8, (7)— 11, (10); D. 44, 1,2, (4)i 3; C. 7, 50, 2; 8, 35, (36), 8. CIC
1917, can. 1634 § 1 (cfr. Sn, can. 149 § 1); CCEO, can. 1124 § 1 (cfr. CIC, can. 1465 § 1) —C.
7,63, 2; Nov. 115, 2. CIC 1917, can. 1634 § 2 (cfr. SN, can. 149 § 2); CCEO, can. 1124 § 2
(cfr. CIC, can. 1465 §2)—D.2,12,7110; C. 3, 11, 11 4. CIC 1917, can. 1638 (cftr. SN, can.
150); CCEO, can. 1126 (cfr. CIC, can. 1467)—C. 3, 11, 3. CIC 1917, can. 1647 (cftr. SN, can.
161); CCEOQ, can. 1134 (cfr. CIC, can. 1476) —D. 3, 1, 1; 5, 1, 13. CIC 1917, can. 1648 § 1
(cfr. SN, can. 163 § 1); CCEO, can. 1136 § 1 (cft. CIC, can. 1478 § 1) - D. 3, 1, 1- 5; 22, 6,
10; 42, 1,45, (2); C. 3,6, 1. CICB, can. 1648 § 2 (cfr. SN, can. 163 § 2); CCEO, can. 1136 §
2 (cfr. CIC, can. 1478 § 2) - 1. 1,21, 3; D. 26, 1, 3, (2 —4). CIC 1917, can. 1650 (cfr. SN, can.
165); CCEO, can. 1136 § 4 (cfr. CIC, can. 1478 § 4), zob.: D. 3, 1, 1, (2 — 4); 27, 10, 1. CIC
1917, can. 1655 § 3 (cfr. SN, can. 170 § 3); CCEO, can. 1139 § 1 (cfr. CIC, can. 1481 § 1) —
D.49,9,1;C.2,12,(13),26;7,62,9.CIC 1917, can. 1655 § 1 (cfr. SN, can. 170 § 1); CCEO,
can. 1139 § 2 (cfr. CIC, can. 1481 § 2)—D. 3, 1, 1, (4). CIC 1917, can. 1656 § 1 (cfr. SN, can.
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171 § 1); CCEOQ, can. 1140 § 1 (cfr. CIC, can. 1482 § 1)-D. 49, 1, 4, (5); Nov. 71. CIC 1917,
can. 1656 § 2 (cfr. SN, can. 171 § 2); CCEO, can. 1140 § 2 (cfr. CIC, can. 1482 § 2)-D. 3, 3,
31, (1-2)132. CIC 1917, can. 1657 § 1 — 2 (cfr. SN, can. 172 § 1 —2, 173 § 1 —2); CCEO,
can. 1141 (cfr. CIC, can. 1483)-C. 2, 12, (13), 6. CIC 1917, can. 1659 § 1, 1661 (cfr. SN, can.
174 § 1; 176); CCEO, can. 1142 § 1 (cfr. CIC, can. 1484 § 2)-D. 3,3, 1165; C. 2, 12, (13),
24. CIC 1917, can. 1662 (cfr. SN, can. 179); CCEO, can. 1143 (cft. CIC, can. 1485)-D. 3, 3,
60; 12,2,17—-19; C.4,1,7. CIC 1917, can. 1664 § 1 (cfr. SN, can. 181 § 1); CCEO, can.
1144 § 1 (cfr. CIC, can. 1486 § 1)—D. 3,3, 161 17, pr.; 49, 1, 4, (5); C. 2, 12, (13), 22. CIC
1917, can. 1664 § 2 (cfr. SN, can. 181 § 2); CCEO, can. 1144 § 2 (cfr. CIC, can. 1486 § 2) —
D.49,1,4,(5);49,9,2;C.7,62,3.CIC 1917, can. 1665 § 1 — 2 (cfr. SN, can. 182 § 1 —2);
CCEO, can. 1146 § 1 (cfr. CIC, can. 1488 § 1) —D. 50, 13, 1, (10 -12); C. 2, 6,516, (2); 2,
12, (13), 15. CIC 1917, can. 1666 (cfr. SN, can. 183); CCEOQ, can. 1147 (cfr. CIC, can. 1489)
—D. 48,19, 38,(8). CIC 1917, can. 1667 (cfr. SN, can. 184); CCEO, can. 1149 (cft. CIC, can.
149111492 §2)—D. 44, 1,20, 44,4, 5, (6); 50, 16, 178, (2); 50, 17, 156, (1). CIC 1917, can.
1701 (cfr. SN, can. 221), CCEO, can. 1150 (CIC, can. 1492 § 1) - C. 7, 35, 5,7, 39, 3; 7, 40,
1. CIC 1917, can. 1702 (cfr. SN, can. 222); CCEO, can. 1152 § 1-D. 47, 1, 1, 48, 4, 11, 48,
16,8 —10;48, 19, 20. CIC 1917, can. 1703 (cfr. SN, can. 223); can. 1152 § 2 CCEO (cftr. CIC,
can. 1362 § 1) —D. 48, 5, 12, (11), (4); C. 9,22, 12; 9, 35, 5. CIC 1917, can. 1704 n. 1° (cft.
SN, can. 224, n. 1°); CCEO, can. 1154 - D. 47,1, 1,49, 13, 1, C. 4, 17, 7, 66, 3. CIC 1917,
can. 1669 § 1 (cfr. SN, can. 186 § 1); CCEO, can. 1155 (cft. CIC, can. 1493) - D. 50, 17, 130;
C. 9,31, 1. CIC 1917, can. 1690 § 2 (cfr. SN, can. 210 § 2); CCEO, can. 1156 § 2 (cfr. CIC,
can. 1494 § 2) - D. 44, 1, 22. CIC 1917, can. 1692 (cfr. SN, can. 212); CCEO, can. 1157 (cft.
CIC, can. 1495)— Nov. 96, 2, 1. CIC 1917, can. 1672 § 1 (cfr. SN, can. 189 § 1); CCEO, can.
1158 § 1 (CIC, can. 1496 § 1)-D. 2,8,7,(2); C.4,4;7,65,5. CIC 1917, can. 1926 (cftr. SN,
can. 95); CCEOQ, can. 1164 (cfr. CIC, can. 1714 )—D. 38, 17, 1, (12). CIC 1917, can. 1927 §
1 (cfr. SN, can. 96 § 1); CCEO, can. 1165 § 1 (CIC, can. 1715 § 1)-D. 47, 2, 55, (54), (5); C.
2,4, 18. CIC 1917, can. 1929 (cfr. SN, can. 98 § 1); CCEO, can. 1168 § 1 (cfr. CIC, can.
1713) —»D. 4,8, 1; C. 2, 55, (56). CIC 1917, can. 1706 (cfr. SN, can. 228); CCEO, can. 1185
(cfr. CIC, can. 1502) — C. 7, 40, 3; Nov. 53, 3. CIC 1917, can. 1708 (cfr. SN, can. 230);
CCEO, can. 1187 ( cftr. CIC, can. 1504) —D. 6, 1, 6; C. 2, 1, 3. CIC 1917, can. 1709 § 3 (cfr.
SN, can. 231 § 3); CCEO, can. 1188 § 4 (cfr. CIC, can. 1505 § 4) —D. 49, 5, 6. CIC 1917, can.
1711 § 1, 1712 § 2 (cfr. SN, can. 233 § 1,234 § 1); CCEO, can. 1190 § 1 (cfr. CIC, can. 1507
§1)-D.2,5-7.CIC 1917, can. 1725, n. 3° (cft. SN, can. 247, n. 3°); CCEO, can. 1194, n.
2° (cfr. CIC, can. 1512, n. 2°)-D. 2, 1, 19, pr.;; C. 3, 1, 16; Nov. 53, 3, pr. i 2; Nov. 123, 24.
CIC 1917, can. 1725, n. 4° (cfr. SN, can. 247, n. 4°); CCEOQ, can. 1194, n. 4° ( Cfr. CIC, can.
1512,n.4° - D. 5, 3, 25, (7); C. 3, 19, 2, (1). CIC 1917, can. 1725, n. 5° (cfr. SN, can. 247,
n. 5°); CCEOQ, can. 1194 n. 5 (cfr. CIC, can. 1512, n. 5 )—D. 44, 6, 1. CIC 1917, can. 1726 —
1727 (cfr. SN, can. 248 —249); CCEO, can. 1195 § 1 Cfr. CIC, can. 1513 § 1)-C. 3,9, 1. CIC
1917, can. 1731, n. 3° (cfr. SN, can. 253, n. 3°); CCEO, can. 1197 (cft. CIC, can. 1515) — D.
5,3,25,(7); 10, 1,4, (2); 22,2, 113, (1)i 101 15; 44, 1, 23; C. 3, 32, 26. CIC 1917, can.
1736 (cfr. SN, can. 258); CCEO, can. 1201 (cfr. CIC, can. 1520) — Nov. 93. CIC 1917, can.
1736 (cfr. SN, can. 259); CCEO, can. 1202 (cft. CIC, can. 1521 CIC)—-C. 3, 1, 13, (11). CIC
1917, can. 1748 § 1(cfr. SN, can. 270 §1); can. 1207 § 1 CCEO (cft. CIC, can. 1526 § 1) - D.
22,3,2;C.4,20,7.CIC 1917, can. 1742 § 1 — 2 (cfr. SN, can. 264 § 1 —2); CCEO, can. 1211
(cfr. CIC, can. 1530) - D. 11,1, 1i21; C. 3, 1,9. CIC 1917, can. 1743 § 1 (cfr. SN, can. 265
§ 1); CCEO, can. 1212 § 1 (cfr. CIC, can. 1531 § 1) - D. 11, 1, 20, (1). CIC 1917, can. 1751
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(cfr. SN, can. 273); CCEO, can. 1217 § 1 (cfr. CIC, can. 1536 § 1)-D.42,2,113-6;C. 7,
59. CIC 1917, can. 1753 (cftr. SN, can. 275); CCEO, can. 1218 i CIC, can. 1537 — D. 48, 18,
1, (27). CIC 1917, can. 1752 (cfr. SN, can. 274); CCEO, can. 1219 (cfr. CIC, can. 1538) — D.
9,2,23,(11)i24 —-26;42,2,2. CIC 1917, can.1812 (cfr. SN, can. 335); CCEO, can. 1220
(cfr. CIC, can. 1539) —D. 22,4,1;C.4,19,41i25; Nov. 73,4—-5.CIC 1917, can. 1814, 1816
(cfr. SN, can. 337, 339); CCEO, can. 1222 (CIC, can. 1541) — D. 22, 3, 10; C. 4, 20, 15, (6);
7,52, 6. CIC 1917, can. 1817 (cfr. SN, can. 340); CCEO, can. 1223 (CIC, can. 1542)-C. 4,
19, 5—7; can. 1224 CCEO i can. 1543 CIC-D. 22, 3, 24; C. 4, 19, 24. CIC 1917, can. 1819,
1820 (cfr. SN, can. 342 — 343); CCEO, can. 1225 (cfr. CIC, can. 1544) - D. 2, 13, 11; 22, 4,
2;C.2,1,7.CIC 1917, can. 1822, 1824 (cfr. SN, can. 345, 347 § 1); CCEO, can. 1126 (cft.
CIC, can. 1545)-D. 49, 14,2, (1-2); C. 2, 1,217, 4,21,22. CIC 1917, can. 1823 § 1 (cft.
SN, can. 346 § 1); CCEO, can. 1227 § 1 (cfr. CIC, can. 1546 § 1) —D. 2, 13, 10, (2); C. 4, 21,
22. CIC 1917, can. 1754 (cftr. SN, can. 276); CCEQ, can. 1228 (cft. CIC, can. 1547)- D. 22,
5,1-4119125;C.4,21,15. CIC 1917, can. 1755 § 1 (cfr. SN, can. 277 § 1); CCEO, can.
1229 (cfr. CIC, can. 1548)-C. 4, 21, 22, (3); can. 1230 CCEO i can. 1549 CIC —D. 22, 5, 18
i21, (1). CIC 1917, can. 1757 § 1 (cfr. SN, can. 279 § 1); CCEOQ, can. 1231 § 1 (CIC, can.
15508 1)—D.22,5,3,(5)i6i20.CIC 1917, can. 1757 § 3, n. 1° (cfr. SN, can. 279 § 1, n.
1°); CCEO, can. 1231 § 2, n. 1° (cftr. CIC, can. 1550 § 2, n. 1°) — D. 22, 5, 101 25; C. 4, 20,
11, pr.; CIC 1917, can. 1762 (cfr. SN, can. 284); CCEOQ, can. 1234 (cft. CIC, can. 1553) — D.
22,5,1,(2); Nov. 90, 4. CIC 1917, can. 1764 § 2 — 3 (cfr. SN, can. 286 § 2 — 3); CCEO, can.
1236 (cfr. CIC, can. 1555) — C. 4, 20, 17; Nov. 90, 7. CIC 1917, can. 1766 § 1 (cfr. SN, can.
288 § 1); CCEOQ, can. 1238 (cft. CIC, can. 1557) — D. 22, 5, 8; C. 4, 20, 15, (7). CIC 1917,
can. 1770 § 2, n. 1° (cfr. SN, can. 292 § 2, n. 1°); CCEOQ, can. 1239 § 2 (cfr. CIC, can. 1558 §
2)-C. 1,3,7,4,20, 16, (1); Nov. 123, 7. CIC 1917, can. 1770 § 2, n. 2° — 4° (cfr. SN, can.
292 § 2, n. 2°—4°); CCEOQ, can. 1239 § 3 (cfr. CIC, can. 1558 § 3)-D. 12,2, 15; 22, 5, 3, (6);
Nov. 90, 5. CIC 1917, can. 1767 § 1 (cfr. SN, can. 289 § 1); CCEOQ, can. 1243 § 2 (cfr. CIC,
can. 1562 § 2) —C. 4, 20,91 16; CIC 1917, can. 1774 (cfr. SN, can. 296); CCEO, can. 1244
(cfr. CIC, can. 1563)—D. 22, 5, 3, pr.; CIC 1917, can. 1787 § 1 — 2 (cfr. SN, can. 310 § 1 —2);
CCEO, can. 1252 (cfr. CIC, can. 1571) - C. 4,20, 111 16; 7, 62, 6, (2). CIC 1917, can. 1789
(cfr. SN, can. 312); CCEOQ, can. 1253 (cfr. CIC, can. 1572) - D. 22,5,213 (pr.—3) 1 13; Nov.
90, 1, pr.; CIC 1917, can. 1791 § 1 (cfr. SN, can. 314 § 1); CCEO, can. 1254 (cfr. CIC, can.
1573) - D. 48, 18, 20; C. 4,20, 9. CIC 1917, can. 1827 (cfr. SN, can. 350); CCEO, can. 1266
(cfr. CIC, can. 1585)—D. 22,3,3i12. CIC 1917, can. 1842, 1843 § 1, 1844 § 1 (cfr. SN, can.
366,367 § 1,368 § 1); CCEO, can. 1272 § 1 (cfr. CIC, can. 1592 § 1) -D. 5, 1, 73; 22, 3, 19,
(1);42,1,53,C.3,1,13,(4);7,49,517110; Nov. 69,213, pr.; 126, 2. CIC 1917, can. 1847
(cfr. SN, can. 371); CCEOQ, can. 1273 § 2 (cfr. CIC, can. 1593 § 2) — C. 7, 43, 3. CIC 1917,
can. 1849 (cfr. SN, can. 373); CCEOQ, can. 1274, n.1° (cfr. CIC, can. 1594, n. 1°)-C. 3, 1,
13,(2-9);7,43,8—9. CIC 1917, can. 1850 § 1 (cfr. SN, can. 374 § 1); CCEO, can. 1274 n.
2° (cftr. CIC, can. 1594, n. 2°) — C. 3, 1, 13, (2 - 9); Nov. 112, 3, 1. CIC 1917, can. 1851 § 1
(cfr. SN, can. 375 § 1); CCEOQ, can. 1275 § 1 (cftr. CIC, can. 1595 § 1) - C. 3,1, 13,(2-9);
Nov. 112, 3, 1. CIC 1917, can. 1854 (cft. SN, can. 378); CCEO, can. 1278 - D. 4,7, 1, 44, 6,
3;C.8,36,(37),215.CIC 1917, can. 1861 § 1 (cfr. SN, can. 385 § 1); CCEO, can. 1283 § 1
(cfr. CIC, can. 1600 § 1) — C. 8, 35 (36), 4. CIC 1917, can. 1862 § 1 (cfr. SN, can. 386 § 1);
CCEQ, can. 1284 (cfr. CIC, can. 1601) — Nov. 115, 2. CIC 1917, can. 1867 (cfr. SN, can.
391); CCEOQ, can. 1289 (cftr. CIC, can. 1606) —Nov. 125, 1. CIC 1917, can. 1869 § 1 (cfr. SN,
can. 393 § 1); CCEOQ, can. 1291 § 1 (cfr. CIC, can. 1608 § 1)—C. 1,22,2; 3,1, 11; 7, 62, 39,
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(2 a). CIC 1917, can. 1869 § 2 (cfr. SN, can. 393 § 2); CCEO, can. 1291 § 2 (cfr. CIC, can.
1608 § 2) — D. 48, 16, 1, (4). CIC 1917, can. 1869 § 3 (cfr. SN, can. 393 § 3); CCEO, can.
1291 § 3 (cftr. CIC, can. 1608 § 3) — D. 22, 5, 3, (2); Nov. 73, 3. CIC 1917, can. 1869 § 4 (cft.
SN, can. 393 § 4); CCEO, can. 1291 § 4 (cfr. CIC, can. 1608 § 4) — D. 34, 5, 12, (13). CIC
1917, can. 1873 § 1 (cfr. SN, can. 397 § 1); CCEOQ, can. 1294 (CIC, can. 1611) —1. 4, 6, 32;
C.7,45,3;7,46,4.CIC 1917, can. 1877 (cfr. SN, can. 401); CCEQ, can. 1298 (cft. CIC, can.
1615)—C.7,45,6.CIC 1917, can. 1878 § 1 — 2 (cfr. SN, can. 402 § 1 —2); CCEO, can. 1299
§ 1 (cfr. CIC, can. 1616 § 1) —D. 42, 1,42146; 49, 8, 1. CIC 1917, can. 1879 (cfr. SN, can.
403); CCEO, can. 1309 (cftr. CIC, can. 1628) —D. 49, 1, 1, pr.; C. 7, 62, 19 — 20; Nov. 125, 1.
CIC 1917, can. 1880, n. 3° (cfr. SN, can. 404, n. 3°); CCEOQ, can. 1310, n. 2° (cfr. CIC, can.
1629, 1n.2°) —D. 49,1, 19; C. 7, 64,4 — 5. CIC 1917, can. 1880, n. 4° (cfr. SN, can. 404, n.
4°); CCEO, can. 1310, n. 3° (cfr. CIC, can. 1629, n. 2°) — C. 7, 70. CIC 1917, can. 1880, n. 6°
(cfr. SN, can. 404, n. 6°); CCEOQ, can. 1310, n. 4° (cfr. CIC, can. 1629, n. 4°) - D. 49, 5, 2; C.
7,62,36;7,65,7. CIC 1917, can. 1880, n. 7° (cfr. SN, can. 404, n. 7°); CCEOQ, can. 1310, n.
5° (cfr. CIC, can. 1629, n. 5°) — D. 49, 5, 7. CIC 1917, can. 1881 (cftr. SN, can. 405); CCEO,
can. 1311 § 1 (cfr. CIC, can. 1630 § 1) —D. 49,4, 115, (3); Nov. 23, 1 i 4. CIC 1917, can.
1882 § 1 (cfr. SN, can. 407 § 1); CCEOQ, can. 1311 § 2 (cfr. CIC, can. 1630 § 2) —D. 49, 1,2
i7.CIC 1917, can. 1884 § 1 (cfr. SN, can. 410 § 1); CCEO, can. 1315 § 1 (cft. CIC, can. 1634
§1)-D.49,1,1,(4);49,6,1;C.7,62,31; Nov. 126, 3. CIC 1917, can. 1644 § 1 — 2, 1890
(cfr. SN, can. 159 § 1- 2, 416); CCEO, can. 1315 § 2 (cfr. CIC, can. 1634 § 3, 1474 § 1 — 2)
—C.7,62,6(3)i15;Nov. 126, 3. CIC 1917, can. 1886 (cfr. SN, can. 412); CCEO, can. 1316
(cfr. CIC, can. 1635) - C. 7,62, 18; 7, 67, 1 —2; Nov. 126, 2. CIC 1917, can. 1887 § 1 (cfr.
SN, can. 413 § 1); CCEO, can. 1318 § 1 (cfr. CIC, can. 1637 § 1) —C. 7, 62, 39, (pr. 1 1); 7,
68, 2. CIC 1917, can. 1888 (cfr. SN, can. 414); CCEO, can. 1318 § 2 (cfr. CIC, can. 1637 §
2)-D.49,1,3i101 17. CIC 1917, can. 1887 § 3 (cfr. SN, can. 413 § 3); CCEO, can. 1318
§ 4 (cfr. CIC, can. 1637 §4)—D.49,1,13117. CIC 1917, can. 1891 § 1 (cfr. SN, can. 417
§ 1, n. 1°); CCEO, can. 1320 § 1 (cft. CIC, can. 1639 § 1) - C. 7, 62, 39, (1). CIC 1917, can.
1891 § 2 (cfr. SN, can. 417 § 2); CCEOQ, can. 1320 § 2 (cfr. CIC, can. 1639 §2)—-C. 7, 62,
6,(1);7,62,39(1a);7,63,4.CIC 1917, can. 1902 (cfr. SN, can. 429); CCEO, can. 1322 (cfr.
CIC, can. 1641 CIC) — D. 42, 1, 1. CIC 1917, can. 1902, n. 1° (cfr. SN, can. 429, n. 1°);
CCEO, can. 1322, n.1° (cft. CIC, can. 1641, n. 1°) CIC — C. 7, 70. CIC 1917, can. 1902, n. 2°
(cfr. SN, can. 429, n. 2°); CCEO, can. 1322, n. 2° (cft. CIC, can. 1641, n.2°)—C. 7,43, 11,7,
62,8;7,67, 1;Nov. 49, 1. CIC 1917, can. 1904 § 1 (cft. SN, can. 431 § 1); CCEO, can. 1323
§ 1 (cfr. CIC, can. 1642 § 1)—D. 1, 5, 25,44,2,27,50, 17,207, C. 7,52,1-215. CIC 1917,
can. 1904 § 2 (cfr. SN, can. 431 § 2); CCEO, can. 1323 § 2 (cfr. CIC, can. 1642 § 2) — 1. 4,
13,5;D.44,1,3;44,2,3-517,C. 7,64, 1. CIC 1917, can. 1905 § 1 (cfr. SN, can. 432 § 1),
CCEO, can. 1326 § 1 (cfr. CIC, can. 1645 § 1) —D. 4,4, 17, 48, 19, 27, C. 2, 43 (44); 2, 48
(50), 1;7,50, 2. CIC 1917, can. 1905 § 2, n. 1° (cfr. SN, can. 432 § 2, n. 1°); CCEOQ, can. 1326
§ 2, n. 1° (cfr. CIC, can. 1645 § 2, n. 1°)—D. 44,1, 11, C. 7, 58, 1 — 3. CIC 1917, can. 1905
§ 2, n. 2° (cfr. SN, can. 432 § 2, n. 2°); CCEO, can. 1326 § 2, n. 2° (cfr. CIC, can. 1645 § 2, n.
2°)—-D. 12,2, 31. CIC B, can. 1905 § 2, n. 3° (cft. SN, can. 432 § 2, n. 3°); CCEO, can. 1326
§ 2, n. 3° (cfr. CIC, can. 1645 § 2,n. 3°) —D. 5, 1, 75; 42, 1, 33. CIC 1917, can. 1905 § 2, n.
4° (cfr. SN, can. 432 § 2, n. 4°); CCEO, can. 1326 § 2, n. 4° (cfr. CIC, can. 1645 § 2, n. 4°)
—D. 49,1, 19. CIC 1917, can. 1905 § 1 (cfr. SN, can. 432 § 1); CCEO, can. 1327 § 3 (cft.
CIC, can. 1646 § 3) —D. 4, 1, 6; C. 2, 24 ( 25), 2. CIC 1917, can. 1898 (cfr. SN, can. 425);
CCEO, can. 1330 — D. 49, 1, 4, ( 2— 3). CIC 1917, can. 1899 § 1 (cfr. SN, can. 426 § 1);
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Wskaze kilka zaledwie przykladow z prawa malzenskiego z 1917
r. i z prawa wschodniego z 1990 r., ktore opieraja si¢ na wzorcach
siegajacych prawa rzymskiego, zwlaszcza prawa skodyfikowanego
przez Justyniana I.

Na wstepie nalezy zauwazyc¢ podstawowa zgodnosc¢ pomiedzy oby-
dwoma systemami prawnymi w odniesieniu do istoty malzenstwa.
Malzenstwo — co oczywiste — to zwiazek mezczyzny i kobiety, a mo-
nogamicznosc¢ zawsze byla podstawowg cecha zwigzkoéw tego rodza-
ju. Z zachowanych i powszechnie znanych wypowiedzi rzymskich
jurystow wynika, ze malzenstwo to coniunctio maris et feminae'*?,
a jego przyczyna sprawcza jest zgoda (nuptias non concubitus sed
consensus facit)'*®. Rzymskie iustae nuptiae byto umowa sui gene-
ris, wymagato istnienia affectio maritalis. Pojmowanie malzenstwa
jako zwigzku monogamicznego (unitas matrimonii i jako umowy
szczegoblnego rodzaju — cho¢ upraszczam problem!** — jest zgodne
z pojmowaniem malzenstwa w prawie kanonicznym'**. Nie chodzi
tutaj jednak o bezposrednig recepcje instytucji prawa rzymskiego.

CCEOQ, can. 1331 § 1 —-D. 49, 1, 5. CIC 1917, can. 1913 § 1 (cfr. SN, can. 440 § 1); CCEO,
can. 1336 (cfr. CIC, can. 1649 § 2) - C. 7,51, 3; 7, 64, 10. CIC 1917, 1917 § 1 (cfr. SN, can.
445 § 1); CCEO, can. 1337 § 1 (cfr. CIC, can. 1650 § 1) —D. 42, 1,2; C. 7, 53, 1; Nov. 125,
1. CIC 1917, can. 1917 § 2 (cfr. SN, can. 445 § 2); CCEOQ, can. 1337 § 2 (cft. CIC, can. 1650
§2)—C.7,69. CIC 1917, can. 1918 (cfr. SN, can. 446); CCEO, can. 1338 (CIC, can. 1651)
—C.7,53, 1.CIC 1917, can. 1921 § 1 (cfr. SN, can. 449 § 1); CCEO, can. 1341 § 1 (cfr. CIC,
can. 1654 § 1) —D. 49, 1,4; C. 7, 65, 5. CIC 1917, can. 1921 § 2 (cfr. SN, can. 449 § 2);
CCEO, can. 1341 § 2 (cftr. CIC, can. 1654 § 2 ) — C. 7, 58, 4. CIC 1917, can. 1922 § 1 (cft.
SN, can. 450 § 1); CCEO, can. 1342 § 1 (cft. CIC, can. 1655 § 1) — D. 46, 3, 105. Cfr. CCEO
fontes —w odniesieniu do poszczegdlnych kanonow.

42D, 23, 2, 1 (Modestinus libro primo regularum): Nuptiae sunt et consortium omnis vitae,
divini et humani iuris communicatio. Takze: 1. 1.9.1: Nuptiae autem sive matrimonium est
viri et mulieris coniunctio, individuam consuetudinem vitae continens.

43 D. 50, 17, 30 (Ulpianus libro trigesimo sexto ad Sabinum). Wedlug Bartocettiego i
Degbinskiego mozna dopatrzy¢ si¢ analogii pomig¢dzy Reg. 18 in VI°® (Non firmati tractu tem-
poris quod de iure ab initio non subsidit) a can. 1081 § 1 CIC 1917. Zob. V. Bartocetti, op.
cit., s. 84-96, A. Debinski, Kosciol, s. 165.

144W katolickim prawie wschodnim nie akcentuje sie¢ umowno$ci matzenstwa. Zob. J. Zhish-
man, Das Eherecht der orientalischen Kirche, Wien 1864, s. 92-94; J. Freisen, Geschichte
des canonischen Eherechts bis zum Verfall der Glossenlitteratur, Tiibingen 1888, s. 22-29,
101-103; N. Milasc, Das Kirchenrecht der morgenlindischen Kirche, Monstar 1905, s. 577
—579; A. Coussa, Epitome praelectionum de iure ecclesiastico orientali, vol 111: De matri-
monio, Romae 1950; s. 25 — 29, 170 — 180; F. Galtier, Le marriage. Discipline orientale et
discipline occidentale: la réformé du 2 Mai 1949, Beytouth 1950, s. 188 — 192; 1. Rezag,
Institutiones iuris canonici orientalis. Ad usum privatum auditorum, vol. 1I, Romae 1961, s.
190 - 191, 215 -218.

145 CIC 1917, can. 1012; CA, can. 1; CCEO, can. 776; CIC, can. 1055.
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Cesarze chrzescijaniscy — jak sie dostrzega w literaturze — ,uwznio-
slili instytucje malzenstwa”!*¢, ale chrzescijanstwo nadato matzen-
stwu charakter nadprzyrodzony'*” — z racji podniesienia umowy do
godnosci sakramentu!#®. O ile w Kodeksie Pio — Benedyktynskim nie
bylo, w Scislym tego stowa znaczeniu, legalnej definicji malzenstwa,
o tyle prawodawca wspolczesny, definiujac malzenstwo, siega do
Starotestamentowego foedus'*.

Czy mozna zatem dostrzec bezposredni wplyw ius civile na in-
stytucje kodeksowego prawa malzenskiego? Wydaje sie, ze ana-
logie mozna znalez¢ w konstrukcji prawnej zgody na malzenstwo
oraz w niektorych przeszkodach malzenskich. Podkreslam, Ze idzie
o wplywy rzymskich konstrukcji prawnych na prawo malzenskie
kodeksow Pio — Benedyktynskiego i Kodeksu kanonoéw KosSciotow
wschodnich, a nie o proces — niewatpliwie sprzezony, ale odwrotny
— wplywu prawa koscielnego na ustawodawstwo rzymskich cesarzy
chrzescijanskich. Postuze sig, kiloma zaledwie, przykladami.

Wedlug Paulusa (III w.): nuptiae consistere non possunt nisi con-
sentiant omnes, id est qui coeunt quorumque in potestate sunt'*°.
Znaczy to doslownie, ze malzenstwo nie moze mie¢ miejsca, jesli
wszyscy sie na to nie zgodza. Wedle jurysty, co przejmuja Digesta
justynianskie, musiala istnie¢ zgoda zarowno zawierajacych mal-
zenstwo, jak tez tych, ktorzy mieli nad nimi potestas. Podobnie wy-
powiada sie Ulpian (III w.), a sentencja ta jest powszechnie znana
i powolywana. Mianowicie: nuptias non concubitus sed consensus
facit’>!, tj. malzenstwo tworzy zgodne porozumienie, a nie wspol-
zycie fizyczne'*?. W literaturze przedmiotu zauwaza sie, ze jurysci
rzymscy ktadli nacisk na zgode, aby w ten sposob wykluczyc, jako
sine qua non dla powstania malzenstwa, wspolne zamieszkiwanie
lub pozycie. Zgoda na malzenstwo byla wiec podstawa dla powsta-
nia rzymskiego matrimonium legitimum. Problematyka zgody na
malzenstwo stata sie przedmiotem zainteresowania prawodawcy ko-

146 Nov. 140, praef.: Nuptiis decentius nihil est hominibus. Cfr. np. H. Insadowski, Rzymskie
prawo matzenskie a chrzescijanstwo, Lublin 1935, s. 65; A. Dg¢binski, Kosciol, s. 135.

7O tym np. H. Insadowski, op. cit., s. 69.

M8 CIC 1917, can. 1012 § 2 (cfr. CA, can. 1 § 2); CCEO, can. 776 § 2 (cfr. CIC, can. 1055 § 2).
49 CCEOQ, can. 776 § 1 (cfr. CIC, can. 1055 § 1); Ez. 16 ¢ 23; Iz. 54, Oz. 2. Cfr. CS, n. 48.
10D, 23, 2, 2 (Paulus libro trigesimo quinto ad edictum).

51D, 50, 17, 30 (Ulpianus libro trigensimo sexto ad Sabinum).

152 Zob. np. H. Insadowski, op. cit., s. 61; C. G. First, op. cit., s. 22-25; J. Zabtocki, Consen-
sus facit nuptias, [w:] Z. Stuzewska, J. Urbanik (red.), Marriage. Ideal — Law — Practice.
Proceedings of a Conference held in Memory of Henryk Kupiszewski, Warsaw 2005, s. 235-
247; A. Debinski, Kosciol, s. 135-136.
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Scielnego, zarowno w prawie przed 1917 r.153, jak tez w pdézniejszym
prawie pozakodeksowym!'>* (w szczegolnosci u papieza Pawla VI)'5°.

133 Np. Benedictus XII Pp. Prop. Armenorum damn, 1341 r., prop. 100: (...) quod apud Arme-
nos nulla est certa forma verborum exprimens consensum matrimonii inter virum et uxorem;
immo multi per parentes et amicos coguntur venire ad ecclesiam, ut matrimonium fiat inter
eos et quamvis unus vel ambo dicant, quod nolunt inter se matrimonialiter copulari, tamen
matrimonium fit inter eos in facie ecclesiae, Codicis luris Canonici Fontes, oprac. P. Gaspar-
ri, J. Seredi, t. I - VII, TPV 1923 - 1939 (dalej jako: CIC Fontes), t. I, Ne 40, s. 40. Eugenius
IV Pp., Const. Ap Exultante Deo, 22 listopada 1439 1., § 16: (...) Causa efficiens matrimonii,
regulariter est mutuus consensus, per verba de praesenti expressus (...), CIC Fontes, t. I, No
52, s. 76. Benedictus XIV Pp. Const. Ap. Omnium sollecitudinum, 12 wrzes$nia 1744 r., §(?)
3, CIC Fontes, t. I, Ne 348, s. 841. S. C. de Propaganda Fide, Instr. ad Vic. Ap. Constantinop.,
1 pazdziernika 1785 r. (odpowiedz Wikariusza dla Armenczykow w Konstantynopolu, ktorzy
zawierali maltzenstwo przed sedzig tureckim): Altri si presentano al ministro turco per fare
una semplice dichiarazione del matrimonio gia contratto, oppure da contrarsi in breve, ma
non intendono di contrarre allora un vero matrinonio bench¢ usino verba de praesenti (...) i
quali hanno volonta di prendere una vera moglie, ma sono nell’errore, che non sia sufficiente
al valore del matrimonio di presentarsi innanzi al giudice turco, ma se sapessero la sufficienza
di questo loro atto di contrarre il matrimonio vero, intenderebbero senz’altro di contrarlo (...),
Sacra Congregatio Propaganda de Fide, Collectanea Sacrae Congregationis de Propaganda
Fide seu Decreta Instructiones Rescripta pro Apostolicis Missionibus, vol. 1. Annis 1622 —
1866, Romae 1907, Ne 580, s. 365-366.

134 Np. Pius XI Pp., Litterae enc. Casti connubii, 31 grudnia 1930 r.: (...) quamquam matri-
monium suapte natura divinitus est institutum, tamen humana quoque voluntas suas in €o
partes habet easque nobilissimas; nam singulare quoque matrimonium, prout est coniuga-
lis coniunctio inter hunc virum et hanc mulierem, non oritur nisi ex libero eiusque sponsi
consensu: qui quidem liber voluntatis actus, quo utraque pars tradit et acceptant ius coniugii
proprium, ad verum matrimonium constituendum tam necessarius est et nulla humana potes-
tate supplere valet (...), AAS 22 (1930) 13, s. 541. Takze: Paulus VI Pp., Litt. enc. Humanae
vitae, 25 lipca 1968, AAS 60 (1968) 9, s. 481-503; Paulus VI Pp., Allocutio, 9 lutego 1976,
AAS 68 (1976), s. 204-208 ; GS, n. 48 .

155 Paulus VI Pp., Litterae enc. Humanae vitae, 25 lipca 1968 r., n. 8: (...) [amvero coniu-
galis Amor tunc nobis maxime veram suam naturam nobilitatemque ostendet, si illum,
quasi a supremo quodam fonte, a Deo manare cogitaverimus, qui Caritas est, quique
Pater est, ex quo omnis paternitas in coelis et in terra nominatur. Tantum igitur abest,
et matrimonium e casu quodam vel e caeco naturalium virium cursu nascatur, ut reapse
illud sapienter providenterque Creator Deus ea mente instituerit, ut in hominibus suum
amoris concilium efficeret. Quocirca per mutuam sui donationem, quae ipsorum propria
et exclusoria, coniuges illam persequuntur personarum communionem, qua se invicem
perficiant, ut ad novorum viventium procreationem et educationem cum Deo operat so-
cient. Sacro autem baptisamate ablutis, matrimonium eiusmodi praeditum est dignitate, ut
gratiae sacramentale signum existat, cum Christi et Ecclesiae coniunctionem designent,
AAS 60 (1968) 9, s. 485 —486. Cfr. np. Paulus VI Pp., Allocutio, 9 lutego 1976 r.(AAS 68
(1976), s. 204-208; idem, Encyklika Humanae vitae o zasadach moralnych w dziedzinie
przekazywania zycia ludzkiego, Krakéw 2003, s. 14.
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W Kodeksie Pio — Benedyktynskim prawodawca postanowit
w kan. 1081 § 1: matrimonium facit partium consensus inter perso-
nas iure habiles legitime manifestatus, qui nulla humana potestate
suppleri valet. Zapis ten literalnie powtérzono w Crebrae allatae!ss,
jak tez w Kodeksie tacinskim!%’. Podobna merytorycznie, cho¢ nie
identyczna w brzmieniu, jest tresc kan. 817 § 2 CCEO: consensus
matrimonialis nulla humana potestate suppleri valet. Poza tym we
wszystkich regulacjach malzenskich od 1917 r. do 1990 r. prawo-
dawca wyjasnil legalnie pojecie zgody jako — ,wieczystego i wytacz-
nego” lub ,nieodwotalnego”!®® — actus voluntatis.

Ze wskazanych norm kodeksowych wynika, ze malzenstwo ka-
noniczne tworzy zgoda stron, ktore do jej wyrazenia sa zdolne, jej
braku nie moze uzupelnic Zadna wtadza ludzka. Zgoda powinna zo-
sta¢ we wlasciwy sposéb wyrazona pro foro externo. Wszystko to wy-
kazuje, ze wzorem prawodawcy rzymskiego, prawodawca koscielny
— za sine qua non dla powstania malzenstwa — uznaje istnienie aktu
woli nupturienta. Pewne podobienstwo dotyczy rowniez braku zgo-
dy na malzenstwo. Skutkiem jej braku jest niewaznos¢ malzenstwa
w prawie kanonicznym'®. Wedle komentarza Ulpiana ad edictum
brak koniecznej affectio maritalis — w pojeciu ,istniejace” i ,aktual-
ne”- powodowal, ze malzenstwo nie istniato!®.

Wymogi stawiane prawem rzymskim, gdy idzie o okreslenie zdol-
nosci fizycznej do zawarcia malzenstwa, jest przykladem wplywu
prawa rzymskiego na prawo kanoniczne. W prawodawstwie kosciel-
nym pierwszych wiekow nie ma regulacji poswieconych dojrzatosci
fizycznej mezczyzn i kobiet'®!. Uznaje sie, ze w praktyce stosowano
prawo rzymskie!®?. Znaczaca jest — co tutaj sygnalizuje — Srednio-

156 Cfr. CA, can. 72 § 1.

157 CIC, can. 1057 § 1.

138 CCEOQ, can. 817 § I; cfr. CIC, can. 1057 § 2.

199 CIC 1917, can. 1081— 1093; CA, can. 72 — 84; CIC, can. 1057, 1095 — 1107; CCEO, can.
817 —827.

190D, 48, 20, 5,1 (Ulpianus libro trigensimo tertio ad edictum): (...) Marcellus ait, quae sen-
tentia et vera est, non utique deportatione dissolvi matrimonium: nam cum libera mulier
remaneat, nihil prohibet et virum mariti affectionem et mulierem uxoris animum retinere (...).
Cfr. np. H. Insadowski, op. cit., s. 60.

161 J. Zhishman, Das Eherecht, s. 207-211, 758; N. MilaSc, Das Kirchenrecht, s. 586, 597,
637; H. Insadowski, op. cit., s. 154 —155.

162 Tertullianus, Liber de virginibus velandis, can. XI in fine: Tempus etiam ethnici obser-
vant, ut ex lege naturae iura sua actatibus reddant. Nam foeminas quidem a duodecim annis,
masculum vero a duobus amplius ad negotia mittunt, pubertatem in annis, non sponsalibus
aut nuptiis decernentes (...). A nobis nec naturalia observantur, quasi alius sit Deus naturae
noster; PL 2, szp. 904.
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wieczna dyskusja w nauce prawa kanonicznego, spuscizna ius no-
vum!®® oraz prawo post Tridentinum'®* (takze prawo wschodnie)!®®
w kwestii — szeroko rozumianej — zdolnosci do zawarcia malzenstwa.

Do wymogéw bezwzglednych powstania iustum matrimonium
prawo rzymskie zaliczalo zdolnosc naturalna — fizyczna (pubertas):
[ustas autem nuptias inter se cives Romani contrahunt, qui secun-
dum praecepta legum coeunt, marculi quidem puberes, feminae
autem viripotens (...)!°°. Znane z przekazow zrédlowych i opisane
w literaturze!®” jest odmienne stanowisko rzymskich szkét — Proku-
lianow i Sabinianow — jakie kryterium, dla stwierdzenia dojrzatosci,
nalezy przyjac? Wedle Prokulejanow — jak powszechnie wiadomo —
wiekiem dojrzalosci dla mezczyzn bylo ukonczenie 14. roku Zycia,
Sabinianie byli zwolennikami inspectio corporis!®®. W kodyfikacji ju-
stynianskiej rozstrzygnieto spor jurysprudencji. Codex repetitiae pra-
electionis zawieral wyrazne stwierdzenie: Indecoram observationem

16 Np. C.12.13, X de desponsatione impuberum, 1V, 2; ¢.2, X de frigidis et maleficiis et
impotenta coeundi, 1V, 15 ; c¢. un. de desponsatione impuberum, 1V, 2 in VI°.

164 Np. Clemens XIII Pp., Litt. ap. Compertum, 24 sierpnia 1734 r., V; Clemens XIII Pp., Litt.
ap. Concredita nobis, 13 maja 1739; Benedictus XIV Pp., Const. Omnium sollicitudinum, 12
wrzeénia 1744 1., § 14, V, § 40.

165 Np. Synodus provincialis Ruthenorum habita in civitate Zamosciae Anno MDCCXX, Ro-
mae 1724 (dalej jako: Syn. Zamosten. Ruth. 1720), § 8 de matrimonio: (...) si quis non
habuerit actatem legitimam, vir, scilicet decimum quartum annum completum, foemina vero
duodecim (...), s. 109. Concilium Secundum Provinciale Alba — luliense et Fogarasiense ha-
bitum anno MDCCCLXXXII, Romae 1885 (dalej jako: Syn. prov. Alba - Iulien. et Fagarasien.
Rumen. 1882), tit. IV, sec. I, cap. 11, § 4 ¢ : (...) pueri, qui decimum quartum, necnon puel-
lae, quae duodecim aetatis annum non compleverint (...), s. 103 — 104. Synodus Sciarfensis
Syrorum in Monte Libano celebrata anno MDCCCLXXXVIII, Romae 1896 (dalej jako: Syn.
Sciarfen. Syr. 1888), cap. V, art. XV, § 8, n. 5: aetas dirimit matrimonium si unus coniugum
impubes sit, scilicet puella non compleverit annum duodecimum aetatis, puer quartum de-
cimum (...), s. 176 — 177. Synodus Alexandrina Coptorum habita Cairi in Aegypto anno
MDCCCXCVIII, Romae 1899 (dalej jako: Syn. Alexandrin. Cop. 1898), sec. II, cap. III, §
5 de impedimentis matrimonialibus, 5, 4, V: impedimentum aetatis situm est in defectu ae-
tatis (...) impuberes reputatur puer qui annum decimum quartum non compleverit, et puella
quae annum duodecim non absolverit (...), s. 167 — 168. Acta et decreta Concilii nationalis
Armenorum habiti ad Sancti Nicolai Tolentinatis anno domini MDCCCCXI, Romae 1913
(dalej jako: Syn. Armen. 1911), n. 571, 1°: impedimentum aetatis, quo in iure ecclesiastico
repelluntur a valido matrimonio contraendo, puellae quae duodecimum, pueri qui decimum
quartum annum non expleverint (...), s. 277.

161,10, 1, pr.

167 Np. H. Insadowski, op. cit., s. 152. Co do kontorwersji pomiedzy szkotami — zob. in
specie: J. Kodrebski, Sabinianie i Prokulianie. Szkoly prawa w Rzymie wczesnego cesarstwa,
Lodz 1974.

168 Gai, 1, 196. Cfr. H. Insadowski, op. cit., s. 152.
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in examinanda marium pubertate resectantes, iubemus: quemadmo-
dum feminae post impletos duodecim annos omnimodo pubescere
iudicantur, ita et mares post exessum quatuordecim annorum pube-
res existimentur, indagatione corporis inhonesta cessante!®.

W Digestach prawodawca powolal wczesniejsze zdanie Pompo-
niusa, tj.: ,kobieta ktora nie ukonczyta 12. roku zycia, kiedy wyszta
za maz, nie bedzie prawowita malzonka (uxor legitima) dopoty, do-
poki nie ukonczy tego wieku, pozostajac we wspolnocie ze swoim
mezem”!’°. Justynian zatem, co zgodnie podkresla sie w literaturze
przedmiotu'!”* — okreslil staly wiek zdolnosci do zawarcia malzen-
stwa i zakazat fizycznych ogledzin dla jej ustalenia.

W kodyfikacji Pio — Benedyktynskiej rozrywajaca przeszkoda wie-
ku zostala okreslona nastepujaco: Vir ante decimum sextum aetatis
annum completum, mulier ante decimum quatrum item compeltum,
matrimonium validum inire non possunt'’?, a zapis ten prawodawca
dostownie powtorzyt w Crebrae allatae oraz w Kodeksie tacinskim!”3.
W katolickim prawie wschodnim z 1990 r. zakres podmiotowy i cha-
rakter rozrywajacy przeszkody, okreslonej prawem powszechnym, jest
taki sam, cho¢ prawodawca uzyl stow: (...) annum explentum (...) cele-
brare non possunt (...)}"*. Wydaje sie, ze terminy techniczne explentum
(w prawie z 1990 r.) i completum (we wszystkich innych kodyfikacjach)
mozna rozumie¢ tozsamo, jako ,completare”, ,raggiungere”’s. Inny
nieco sens — pozostaje to poza wlasciwym nurtem rozwazan — ma zwrot
celebrare non possunt. Z powyzszego wynika, ze mezczyzna lub kobie-
ta, ktory nie ukonczyli okreslonego wieku — poza przypadkiem waznie
udzielonej dyspensy — nie zawieraja waznego malzenstwa. Ponadto —
stosownie do dyspozycji § 2 kan. 800 CCEO — na godziwos¢ zwiazku
ma wplyw zachowanie postanowien prawa partykularnego'”°.

Odmiennosc¢ regulacji pomiedzy prawem justynianskim a pra-
wem kodeksowym sprowadza sie — co zwiazane z ewolucja pogladow

199.C. 5, 60, 3 (Imp. lustinianus Mennae pref.praetorio), 529 r. Takze: 1. 1, 22, pr.: (...) nostra
autem maiestatis dignum esse castitate temporum nostrorum bene putavit (...).

110D, 23, 2, 4 (Pompinius libro tertio ad Sabinum): Minorem annis duodecim nuptam tunc
legitimam uxorem fore, cum apud virum explevisset duodecim annos. Basilicorum libri,
XXVII, tit. 1V, 3: (Pomponius) Minor annis duodecim nupta tunc legitima uxor fit, cum
apud virum duodecim annos expleverit.

7' Np. H. Insadowski, op. cit., s. 152; J. Prader, op. cit., s. 86.

172 CIC 1917, can. 1067 § 1

173 CIC 1917, can. 1067 § 1; CA, can. 57 § 1; CIC, can. 1087 § 1.

17 CCEOQ, can. 800 § 1.

15 Vocabolario, s. 204.

176 CCEOQ, can. 800 § 2 (cfr. CIC 1917, can. 1083 § 2).
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w prawie kanonicznym i w nauce prawa kanonicznego'’’— do pod-
wyzszenia granicy wieku dla kobiety — do 14. lat, a dla mezczyzny
—do 16 lat. Istota recepcji — jak sie wydaje — sprowadza sie do tego,
ze prawodawca koscielny, postepujac za rzymskimi wzorcami, uznat
koniecznos¢ prawnego okreslenia stalej i niezmiennej granicy wieku
do zawarcia malzenstwa. Cesze statosci i niezmiennosci nie przeczy
dopuszczalnosc¢ udzielenia dyspensy, pojmowanej jako relaxatio le-
gis mere ecclesiasticae'’®, ani tez mozliwos¢ okreslenia godziwosci
malzenstwa przez podmiot hierarchicznie nizszy.

Pewna watpliwos¢ powstaje co do zasadnosci uznania za tozsame
— przy zestawieniu wymogow prawa rzymskiego i dyspozycji prawa
kodeksowego z lat 1917 i 1990 — skutkow dzialania contra legem.
W prawie kanonicznym skutkiem dziatania przeciw prawu jest nie-
waznos¢ malzenstwa (z dopuszczalnoscia konwalidacji)!”. Prawo
justynianskie stanowi, ze byto matrimonium legitimum, jesli matzon-
ka nie osiagnela wymaganego prawem wieku.

Stosunkowo obszerne sa przekazy prawa rzymskiego dotyczace
adopcji, a w tym jej skutkow!®. Istotne sa dwa fragmenty z justy-
nianskich Instytucji, gdzie prawodawca postanawiat:

Ergo non omnes nobis uxores ducere licet: nam quarundam nuptiis
adstinendum est (...). Et haec adeo ita sunt, ut quamuvis per adoptio-
nem parentum liberorumuve loco sibi esse coeperint, non possint inter
se matrimonio iungi in tantum, ut etiam dissoluta adoptione idem iu-
ris maneat. Itaque eam quae tibi per adoptionem filia aut neptis esse
coeperit, non poteris uxorem ducere, quamvis eam emancipaveris's!
— a nastepnie:

(...) Sed si qua per adoptionem soror tibi esse coeperit, quamdiu
quidem constat adoptio, sane inter te et eam nuptiae consistere non

177 Zob. J. Zhishman, op. cit., s. 201-206; J. Freisen, op. cit., s. 323-329; N. Milasc, op. cit., s.
584-585; A. Coussa, op. cit., s. 87-91; F. Galtier, op. cit., s. 121-123.

17 CCEOQ, can. 1536 § 1 (cft. CIC, can. 85).

17 CIC 1917, can. 1133 — 1141(cfr. CA, can. 122 — 130); CCEO, can. 843 — 852 (cfr. CIC,
can. 1156 — 1165).

180 Np. Ex. gr. Regulae Ulpiani (wedtug edycji: Collatio librorum iuris anteiustiniani ad usum
scholarum. Ulpiani liber singularis regularum. Pauli libri quinque sententiarum. Fragmenta
minora saeculorum p. Chr. n. secundi et tertii, ed. P. Kriiger, Berolini 1878), 8,2 —3: Adoptio
fit aut per populum aut per practorem vel praesidem provinciae. Illa adoptio quae per popu-
lum fit, specialiter adrogatio dicitur. Takze: Epitome Gai (wedtug wydania: Gai institutiones.
Gai institutionum epitome, Fragmenta Aegyptia et Oxyrhy-nchitica. Fontes Iuris Romani
Antejustiniani, pars 2, ed. J. Baviera, Firenze 1940), 1,5; C. 8, 47 (48), 10: D. 1, 7; D. 23, 2,
12,14 e 17; D. 23,2,55;D. 38,10,4,2; 1. 1, 10— 11.

BT 1,10,1.
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possunt: cum vero emancipationem adoptio dissoluta est, poteris eam
uxorem ducere: sed et si tu emancipatus fueris nihil est impedimento
nuptiis (...)'%%.

W konsekwencji, w prawie justynianskim, szto o linie prostg —
powstala na skutek adoptio plena — pomiedzy adoptujacym a adop-
towanym oraz ich wstepnymi i zstepnymi (czyli na wzor consanqu-
initatis). Linia boczna przeszkody pokrewienstwa prawnego dotyczy-
la, takze wzorem przeszkody pokrewienstwa naturalnego, drugiego
stopnia. Przeszkoda miala niewatpliwie — operujac wspotczesna no-
menklatura — charakter rozrywajacy'®®, a ustawata wraz ze skutecz-
nym dokonaniu emancipatio'®*.

W koscielnym prawie przedkodeksowym rzadko wypowiada-
no sie na temat adopcji'®®, a pierwsze ustawodawstwo koscielne —
w tej materii — pojawia sie stosunkowo poézno (IX w.)!8¢. W litera-
turze przyjmuje sie, ze w praktyce Kosciola antycznego stosowno
rzymskie prawo o skutkach adopcji'®’, a niekiedy — zasadnie do-
strzega sie — przejecie tej instytucji prawnej!®®. Wedtug kan. 1080
CIC 1917: qui iure civili inhabiles ad nuptias se ineundas habetur
ob cognationem legalem ex adoptione ortam, nequeunt vi iuris cano-
nici matrimonium inter se valide contrahunt, co pozostaje w pewnej
zgodzie z meritum normy prawnej w obecnej redakcji katolickiego
prawa wschodniego!®°.

1821, 1,10, 2.

1831, 1,10,12. Cftr. H. Insadowski, op. cit., s. 199.

184 Ibidem.

185 Np. XXX, q. 3; c. un. X, de cognatione legali, IV, 12. Syn. prov. Alba - Iulien. et Faga-
rasien. Rumen. 1882, tit. IV, sect. I, cap. II, § 16: Cognatio legalis ex adoptione perfecta
proveniens dirimit matrimonium (...), s. 109. Syn. Sciarfen. Syr. 1888, cap. V, art. XV, § 8§,
n. 11: (...) Cognatio autem legalis dirimens matrimonium (...) Perfecta autem adoptio in iure
canonico est illaquae contrahitur princeps rescripto vel eius licentia, s. 180. Syn. Alexandrin.
Cop. 1898, sec. 11, cap. 111, art. VIII, § 5, 4, VIII: Cognatio quae matrimonium dirimit, tripli-
cis generis esse potest, scilicet aut naturalis, aut spiritualis, aut legalis (...). Cognatio legalis
est personarum propinquitas ex adoptione legali orta (...), s. 168-169. Syn. Armen. 1911, s.
571, 8% (...) Cognatio haec a civilibus legibus primum inventa et mox a sacris canonibus
recepita, est personarum propinquitas quae ex legittima perfecta adoptione oritur (...), s. 280.
136 Np. H. Insadowski, op. cit., s. 199. Na ten temat in specie: S. Cierkowski, L impedimento
di parentela legale. Analisi storico — giuridica del diritto canonico e del diritto statale po-
lacco, Roma 2006, s. 188. Zob. takze: J. Zhisman, op. cit., s. 255, 263; J. Freisen, op. cit., s.
555-561; N. Milasc, Das Kirchenrecht, s. 618; A. Coussa, op. cit., s. 160-169 ; F. Gautier, op.
cit., s. 185-187; L. Resac, op. cit., s. 203.

187 Ibidem.

188 J. Parder, op. cit., s. 119, 128-129.

18 CCEO, can. 812: Matrimonium inter se valide celebrare non possunt, qui cognatione legali
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W obu kodeksach za przeszkode, wzbraniajaca lub rozrywajaca,
do zawarcia malzenstwa uznaje cognatio legalis, ktorego zrodlem
jest, albo przeszkoda istniejaca w prawie cywilnym (qui iure civili in-
habiles —w Kodeksie z 1917 r.) lub wezel prawny powstajacy w wy-
niku adopcji (cognatione legali ex adoptione — w Kodeksie z 1990 r.).
W Kodeksie Pio — Benedyktynskim prawodawca odsytat wprost do
prawa cywilnego, a wiec gdy idzie o zakres przeszkody i jej ustanie,
mozna by — poprzez systemy Swieckie — dopatrywac sie jej rzymskiej
genezy. W nowej legislacji dla katolickich Kosciolow wschodnich
nie ,kanonizowano” przeszkody cywilnej!®°, ale ,samodzielnosc”
przeszkody prawa kanonicznego powigzano ze skutkiem adopcji.
W zwiazku z tym w kan. 812 CCEO zakres podmiotowy przeszkody
zostal wyraznie okreslony. Jest to linia prosta powstala pomiedzy
adoptujacym a adoptowanym, ich wstepnymi i zstepnymi oraz drugi
stopien linii boczne;j.

Powiazanie z prawem rzymskim jest — w tym aspekcie problemu
— wyrazne. Identycznie bowiem, jak w prawie justynianskim, pra-
wodawca okresla przyczyne powstania przeszkody — adopcje i krag
podmiotow zwiazanych przeszkoda — na skutek adopcji.

Niemniej, w stosunku do uprzedniej redakcji malzenskiego pra-
wa wschodniego z 1949 r. — pomijajac wzbraniajacy charakter prze-
szkody — w tresci kan. 812 CCEO nie ma pewnego watku recepcji,
znanej — jak sie wydaje — regulacji malzenskiej z 1949 r. Prawodaw-
ca przewidywat mianowicie w kan. 71 CA, ze przeszkoda do malzen-
stwa kanonicznego mogla wynikac¢ rowniez ze stosunku opieki: (...)
ob tutelam vel ob cognationem (...), o ile w prawie panstwowym, prze-
szkoda w takim zakresie, istniata'®!. Nota bene podobna formula
byla proponowana, a nastepnie odrzucona w schematach Kodeksu
tacinskiego'®2.

ex adoptione orta in linea recta aut in secundo gradu lineae collateralis, coniuncti sunt. CIC,
can. 1094 CIC: (...) contrahere nequeunt (_..).

190 J. Prader, Il matrimonio, s. 120.

YLCA, can. 71.

192 Adunatio, 16 majal977 r., can. 294 (CIC 1917, can. 1080): Qui iure civili inhabiles ad
nuptias inter se ineundas habentur ob cognationem legalem ex adoptione ortam aut ob tute-
lam, vi iuris canonici matrimonium inter se valide contrahere nequeunt, Communicationes 9
(1977)2, s. 368 (dyskusja, ibidem, s. 369). Cfr. Adunatio, 2 lutego 1978, can. 294: Matrimo-
nium inter se valide contrahere nequeunt inter quos adoptio ad normam iuris civilis existit,
Communicationes 10 (1978) 1, s. 127. Schema Codicis 1980 1., can. 1047: Matrimonium inter
se valide contrahere nequeunt qui cognatione legali ex adoptione orta, in linea recta aut in se-
cundo gradu linae collateralis coniuncti sunt; Communicationes 15 (1983) 2, s. 230. Schema
Codicis 1982, can. 1094: Matrimonium inter se valide contrahere nequeunt qui cognatione
legali ex adoptione orta, in linea recta aut in secundo gradu linae collateralis, coniuncti sunt.
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W prawie rzymskim — zgodnie z kilkoma wypowiedziami Paulu-
sa przejetych prawem justynianskim — tutor vel curator adultam
uxorem ducere non potest, nisi a parte desponsa destinatave testa-
mentove nominata conditione nuptiis secuta fuerit'®®. Nie mozna
bylo zawrze¢ malzenstwa z pupilka, o ile nie byla ona z opieku-
nem lub kuratorem zareczona, albo tez nie zostala mu wyznaczona
w testamencie. Podobny zakaz dotyczyl syna opiekuna lub syna ku-
ratora'®®. Skutkiem adopcji lub opieki, z takiej lub innej przyczyny
powstalej, byt brak zdolnosci zawarcia iustum matrimonium.

Na marginesie wypada wspomniec¢, ze w odniesieniu do innych
przeszkod malzenskich, mozna raczej mowic o ich chrystianizacji,
anizeli o romanizacji. Oto niektore przyktady.

Prawo justynianskie, w nastepstwie niektorych uregulowan
w antycznym prawie koscielnym!?s, za niewazne uznato malzenstwa
kaptanow, diakonow, subdiakonéw, jesli usitlowali zawrze¢ mat-
zenstwo po przyjeciu swiecen. Zonaci zas mogli skutecznie przyjac
Swiecenia, ale za wyjatkiem sakry biskupiej!®®. Votum castitats, za

Cfr. Incrementa in progressu 1983 Codicis luris Canonici with a Multilingual Introduction
(Englisch, Frangais, Italiano, Espaniol, Deutsch, Polski), oprac. E. N. Peters, Wilson & La-
fleur, Canada 2005, s. 984. Przeszkoda opieki prawa cywilnego jest przeszkoda rozrywajaca
w dwoch systemach, tj. w Grecji oraz na Tajwanie — zob. J. Prader, op. cit., s. 120.

193D. 23, 2, 36 (Paulus libro quinto quaestionum).

194 D. 23,2, 66 (Paulus libro secundo sententiarum): Non est matrimonium si tutor vel curator
pupillam suam intra vicesimum et sextum annum non desponsam a parte nec testamento
destinatam ducat uxorem eam filio suo iungat. Quo facto uterque infamatur pro dignitatae
pupillae extra ordinem coercitus. Nec interest, filius sui iuris an in patris potestate sit. Cfr. D.
23,2, 60 (Paulus libro singularis ad orationem divini Antonii et Commodi).

195 Np. Cc. Ancyranum, 314 r., can. 10, Mansi 2, szp. 518. Cc. Neocesarense, 314 — 325 1.,
can. 1, Mansi 2, szp. 539. Canones apostolorum, IV — VI w., can. 5, Discipline générale
antique, t 1, p. I: Les canons des Conciles oecuméniques: Il — IX siécles,t. 1, p. II: Les canons
des Synodes Particuliers: IV - IX siécles, ed. P. P. Joannou, Roma — Grottaferrata 1962 (dalej
jako : CSP), s. 10-11; Cc. Gangara, 340 r., can. 4, CSP, s. 91; Cc. Carthagina, 419 r., can.
4, 25,70, CSP, s. 217-218, 240-241, 312-313. Cfr. H. Insadowski, op. cit., s. 165; J. Prader,
op.cit., s. 101; D. Salachas, /I diritto canonico delle Chiese orientali nel primo millenio,
Bologna 1997, s. 155-163.

196 C. 1, 3, 45 (44) Justinianus Imp. a Iuliano pref. praet.: Sacris canonibus neque Dei aman-
tissimis presbyteris, neque reverendissimis diaconis aut subdiaconis nuptias contrahere post
huiusmodi ordinationem permittentibus, sed solis reverendissimis cantoris et lectoribus id
concedimus, animadvertimus quosdam despicere sacros canones et liberos generare aut mu-
lieribus, quibus coniugi secundum sacerdotatem regulam non possunt. Quoniam vero poena
facinoris huius in sola sacerdotii erat amissione sacros autem canones non minus quam leges
valere etiam nostrae volunt leges, sancimus, ut obtineat in illis, quae sacris visa sunt cano-
nibus, perinde ac si civilibus inscripta essent legibus, et ut omnes istiusmodi homines tam
sacerdotio, quam divino ministerio, atque etiam dignitate ipsa, quam habet, prevenitur (...).
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przyktadem postanowien dei concilii'®’, w poklasycznym prawie bylo
przeszkoda do zawarcia malzenstwa, wyraznie bowiem prawodawca
zakazal zakonnikom zawierania malzenstw i pozostawania w kon-
kubinacie!®.

Do pryncypatu wlacznie, roznica wyznania nie wpltywata na zdol-
nosc prawna zawarcia malzenstwa. Rzymscy cesarze okresu chrze-
Scijanskiego wprowadzili zakaz zawierania malzenstwa pomiedzy
Zydem a chrzescijanka!?®, ktéry to chronologiczne poprzedzal ge-
neralny zakaz malzenstw judeo — chrzescijanskich?®. Zakaz zawie-
rania malzenstw tego rodzaju utrzymany zostal w ustawodawstwie
justynianskim?’!. Ztamanie zakazu bylto karane, tak jak popelnienie
przestepstwa adulterium, kara $mierci 2°2. Nie jest pewne, czy prawo
rzymskie ustanowilo zakaz zawierania zwiazkow malzenskich po-
miedzy chrzescijanami a poganami?®. W prawie rzymskim nie bylo
zakazu zawarcia malzenstwa pomiedzy katolikami a heretykami,
czy pomiedzy katolikami a schizmatykami 2.

Podsumowanie
Niesporne jest zarowno wspolistnienie prawa rzymskiego i prawa

kanonicznego, jak tez wplywy bezposrednie lub chocby posrednie
prawa rzymskiego na prawo kanonicze. Ecclesiam lege Romana vi-

Quod enim sacri canones prohibent, id etiam et nos vetamus leges (...). Cfr. Nov. 6, 1,5; Nov.
22,42; Nov. 123, 1,12; Nov. 131.

Y7 Np. Cc. Eliberitanum, ok. 305 r., can. 13; Cc. Ancyranum, 314 r., can. 19; Cc. Toletanum,
400 r., can. 16.; Cc. Chalcedonense, 451 r., can. 16.

1% Now. 5, 8.

19 C.Th. 16. 8. 6, Imp. Constantinus (...) ad Evagrium, 13 sierpnia 339 r.: Quod ad mulieres
pertinet, quas Iudaei in turpitudinis suae duxere consortium (...) ne Christianas mulieres suis
iungant flagitiis vel, si hoc fecerint, capitali periculo subiugentur.

20C.Th.3.7.2 (= C.Th. 9. 7. 5), Imp. Valentinianus, Theodosius et Arcadius (...) Cynegio, 14
marca 388 r.: Ne quis Christianam mulierem in matrimonio [udaeus accipiat, neque Iudacae
Christianus coniugium sortiatur. Nam si quis aliquid huiusmodi admiserit, adulterii vicem
commissi huius crimen obtinebit, libertate in accusandam publicis quoque vocibus relaxata.
201 C.1.1.9.7, Impp. Valentinianus, Theodosius et Arcadius, 393 r.. Cfr. C. 1. 1.5.12; C.1. 1.5.18.
202 C.Th. 16. 8. 6, Imp. Constantinus (...) ad Evagrium, 13 sierpnia 339 r.. Cfr. Nov. 117, 8§;
Nov. 134, 10.

203 C.Th. 3.14.1, Impp. Valentinianus et Valens (...) Theodosium, 28 maja 370 r. lub 28 maja
373 r.: Nulli provincialium eiuscumque ordinis aut loci fuerit, cum barbara sit uxore co-
niugium, ne ulli gentilium provincialis femina copuletur. Quod si quae inter provinciales
atque gentiles adfinitates ex huiusmodi nuptiis extiterint, quod in his suspectum vel noxium
detegitur, capitaliter expietur.

204 CI. 5.1.5. 3, Impp. Leo et Atemius (...) Erythiro, 472 1.
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vere — a W swojej sparafrazowanej wersji — Ecclesia vivt lege Roma-
na, znaczy dostownie: ,Kosciot zyje prawem rzymskim”. Rozumiec to
trzeba — przede wszystkim - jako zwiezly opis recepcji prawa rzym-
skiego (np. metody prawodawczej, sposobu interpretacji, termino-
logii, instytucji prawnych), niezaleznie od tego, czego regulowania
materia dotyczyla i przez jakiego prawodawce byla dokonywana
(takze niektorych spraw in materia ecclesiastica regulowanych przez
rzymskich cesarzy chrzescijanskich). W szerszym znaczeniu pare-
mia — teraz juz w znaczeniu historycznym - opisuje prawo rzym-
skie jako zrodlo uzupelniajace i pomocniczne prawa kanonicznego,
Swiadczace o swoistym pluralizmie koscielnego porzadku prawnego.
Korzeni prawa rzymskiego w Kodeksie Pio — Benedyktynskim
— podobnie zreszta, jak w kodyfikacji dla katolickich Kosciolow
wschodnich z 1990 r. — mozna i nalezy szukac. Recepcja widoczna
jest w normach ogoélnych kodeksow oraz — przy zastosowaniu syste-
matyki kodeksowej z 1917 r. - w prawie osobowym, rzeczowym, pro-
cesowym i karnym. W prawie malzenskim recepcja dotyczy — miedzy
innymi - istoty zgody malzenskiej, przeszkody cognatio legali oraz
prawnego wymogu okreslonego wieku do zawarcia malzenstwa.
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Wiestaw Mossakowski

Zakres przedmiotowy prawa
panstwa swieckiego i prawa kanonicznego

W panstwach uznajacych wolnos¢ cztowieka i obywatela oraz re-
spektujacych autonomie jego pozapublicznych organizacji, a takze
przestrzegajacych zasady rownosci podmiotow w stosunkach pu-
blicznych i prywatnoprawnych wydaje sie oczywiste aprobowanie
bytu innych systemow normatywnych! (w tym réwniez: pozajury-
dycznych? i aksjologiczno-religijnych®), niz prawo tworzone przez
panstwo®. Pierwszy argument, jaki moze Swiadczyc¢ o istnieniu, za-
stosowaniu i obowiazywaniu innych systemoéw normatywnych wy-
nika z przyjecia tezy o tym, ze prawem obowiazujacym w danym
kraju (w spoteczenstwie®) jest nie tylko prawo stanowione przez wia-
Sciwe organy publiczne® (przede wszystkim: panstwowe), ale takze
uznanie jakiego$ zwyczaju (ewentualnie: nawet prawa naturalnego”’
i zwyczajowego) za obowiazujace prawo®.

! Blizej na temat normy postepowania: Z. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa — Poznan
1972, s. 22.

2 Por.: H. Jankowski (red.), Etyka, Warszawa 1973, s. 372; L. Petrazycki, O pobudkach po-
stepowania i o istocie moralnosci i prawa, Warszawa 2002, s. 23; 1. Nitobe, Bushido — duch
Japonii. Wykiad o sposobie myslenia Japonczykow, przekt.: W. Nowakowski, Bydgoszcz
2008, s. 10, 24, 30.

3 J. Nagoérny, K. Jezyna (red.), Jan Pawel II. Encyklopedia nauczania moralnego, Radom
2005, s.v. Lad moralny — porzadek moralny, s. 293-299.

4 Wielka encyklopedia powszechna PWN, t. 8, Warszawa 1966, s.v. Norma, s. 9 — 10; Por.
T. Kotarbinski, Problematyka etyki niezaleznej (1), [w:] J. Smoczynski (red.), Pisma etyczne,
Wroclaw — Warszawa — Krakow — Gdansk — 1.6dz 1987, s. 164 i n.

5 Wedlug ,.teorii wspolnoty” Ferdynanda Tonniesa w spotecznosci wystepuja elementy
podlegtosci [dostownie: ,,zwierzchnik — podwtadny”], ,,sprawiedliwosci”, ,,autorytetu sity”
iautorytetu wodza”: F. Tonnies, Teoria wspolnoty, [w:] A. Mencwel (red.), Wiedza o kultu-
rze, cz. 1: Antropologia kultury. Zagadnienia i wybor tekstow, Warszawa 2001, s. 322-323.

¢ Por.: ].M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Krakow 2006, s. 463 i n.

7 Por.: Art. 30 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej: ,,Przyrodzona i niezbywalna godno$é
cztowieka stanowi zrodto wolnos$ci i praw czlowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna,
a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem witadz publicznych”. Por.: A. Redelbach,
Prawa naturalne — prawa czltowieka — wymiar sprawiedliwosci. Polacy wobec Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, Torun 2000, s. 236 — 241. Natomiast Tadeusz Jasudowicz wy-
raza poglad krytyczny: T. Jasudowicz, Rozwazania ogolne, [w:] Polska wobec europejskich
standardow praw cztowieka, pod red.: T. Jasudowicza, Torun 2001, s. 16.

8 Np. art. 56 Kodeksu cywilnego, ktory uznaje, ze czynno$é prawna wywotuje skutki prawne,
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Powyzsze wyobrazenie o prawie nie wzbudza kontrowersji jako
modelowa sytuacja. Problemem jest, jak mi sie¢ wydaje, akcepta-
cja takiego stanu prawa w okreslonym panstwie i w okreslonym
czasie. W prawach dawnych, opartych na zasadzie personalnosci’,
przynajmniej w zakresie prawa prywatnego przyjmowano z zaloze-
nia istnienie i obowigzywanie réznych systemoéw prawa na teryto-
rium jednego panstwa. Obcymi prawami byly gtownie prawa krajow
wrogich!?. Podobne do nich wydaja sie takze modele praw poszcze-
golnych stanéw (krajow), wchodzacych w sklad federacji. Jednak
w takim przypadku reguta, ktora sie pojawia staje si¢ tworzenie pra-
wa ,zwiazkowego”, obejmujacego calosciowo panstwo federacyjne!!.
Powyzsze, rzucone a vista, przyklady wskazujg wprost na uwzgled-
nianie wielosystemowosci prawa w jednym panstwie.

W spoleczenstwach obywatelskich, albo przynajmniej liberal-
nych!?, w panstwach laickich, tym bardziej w krajach wielokultu-
rowych zauwaza sie teoretyczny problem istnienia i obowiazywania,
nie tylko systemu norm prawa tworzonego przez panstwo, ale takze
systemow prawa wewnetrznego kosciolow i innych zwiazkow wy-
znaniowych'®. W szczegolnosci taki obraz praw jest dostrzegalny,
tam gdzie stosuje sie kanony (przepisy) prawa kanonicznego (ius
canonicum’?) Kosciotla Katolickiego!®. Wsrod wielu elementow skita-
dowych wskazanego problemu, warto zwroci¢ uwage na zagadnienie
obowiazywania norm roznych systemow prawa w okreslonym kraju.
W szczegolnosci wydaje mi sie interesujace, aby przeprowadzi¢ ana-
lize zakresu obowigzywania prawa kanonicznego w Polsce, po wej-

nie tylko wynikle z ustawy, ale takze z zasad wspolzycia spotecznego i ustalonych zwycza-
jow.

> A. Debinski, Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, Warszawa 2003, s. 30; E. Borkow-
ska-Bagienska, Historia prawa sqdowego, Warszawa 2006, s. 19.

10 Por. W. Wotodkiewicz (red.), Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny, Warszawa 1986,
s.v. Hostis, s. 69.

1 Encyklopedia prawa, wyd. 4, pod red. U. Kaliny — Prysznic, Warszawa 2007, s.v. Federa-
cja, s. 187.

12 Por.: W. Wroblewski, Rozwdyj idei spoleczenstwa obywatelskiego w Atenach w wieku VIi V
przed Chrystusem, Torun 2004, s. 10 i n.

13 Terminem ,,koscioty i inne zwiazki wyznaniowe” postuguje sie art. 2 pkt 1 ustawy z dnia
17 maja 1989 r. o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania (Dz. U. z 2000 r. Nr 26, poz.
319 z p6zn. zm.). Blizej o znaczeniu formalnym tego wyrazenia: W. Mossakowski, Pojecie
., Wspolnoty Religijnej”, ,,Zeszyty naukowe. Wyzsza Szkota Suwalsko-Mazurska im. Papie-
za Jana Pawta II w Suwaltkach”, Suwatki 2004, Nr 10/2004, s. 85 - 86.

4 F. Baczkowicz, Prawo kanoniczne. Podrecznik dla duchowienstwa, t. 1, Opole 1957, s. 17.
15 P, Hemperek, W. Goralski, Komentarz do Kodeksu Prawa Kanonicznego, cz. 1, Lublin
1995, s. 5.
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Sciu w zZycie przepisow wspolczesnego panstwowego prawa wyzna-
niowego'® i posoborowego prawa kanonicznego'’.

Zakres obowiazywania normy prawnej (jak rowniez normy innego
systemu, a nawet metanormy'®) wydaje mi sie by¢ postaciowo uni-
wersalny, to jest wspolny dla réoznych systemow. Ich wspolnymi ce-
chami sa: normatywno$¢!?, rozumiana, jako obowigzywanie norm?’,
historycznosé, racjonalnosé?! oraz instytucjonalizm??. Poszukiwanie
podobnych, a takze odmiennych czesci sktadowych réznych syste-
mow norm praw panstwa swieckiego (Panstwa Polskiego) i prawa
kanonicznego stanowi przedmiot niniejszych rozwazan?:.

W pierwszej kolejnosci warto przeanalizowac cel omawianych
praw, poniewaz ich systemy?* wykazuja zasadnicze réznice. Celem
prawa kanonicznego jest wiec normowanie spraw wewnetrznych
i zewnetrznych Kosciola Katolickiego. Specyfika koscielna wynika
z zadan, jakie ten Koscidl sobie stawia i ze sposobu normowania
kwestii koscielnych. Istotne przy tym jest zachowywanie tradycji ka-
nonicznej, jak i respektowanie sprawdzonych mechanizmoéw dzia-
tania Kosciola i poszczegolnych figur prawnych. Pochodzenie norm

16 Przyjmuje tu date wydania w dniu 17 maja 1989 r. ustawy o stosunku Panstwa do Ko$ciota
Katolickiego i ustawy o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania.

7W wyniku dlugotrwatych prac legislacyjnych, zostaty urzeczywistnione idee Soboru Waty-
kanskiego II (Vaticanum II), przez wydanie kodeksow: Kodeksu Prawa Kanonicznego (Co-
dex Iuris Canonici) z 1983 r. 1 Kodeksu Kanonow Kosciotow Wschodnich (Codex Canonum
Ecclaesiarum Orientalium) z 1990 .

18 Por.: J. Debowski, A. Drabarek, L. Gawor, S. Jedynak, E. Klimowicz, K. Kosior, L. Zdybel,
Maly stownik etyczny, pod red. S. Jedynaka, Bydgoszcz 1994, s.v. Metaetyka, s. 136.

'W. Lang, Teoria prawa, Torun 1972, s. 112.

20 E. Kustra, Podstawy teorii legislacji, Torun 1982, s. 17.

2I'S. Wronkowska, Problemy racjonalnego tworzenia prawa, Poznah 1982, s. 24.

22 Por.: J.L. Mc Kenzie, Kosciél Rzymsko-Katolicki, Warszawa 1975, s. 245 i n.; The Concise
Oxford Dictionary of the Christian Church, Oxford — New York 1996, s.v. Tradition, s. 519.
3 Kanwa do niezwykle zawezonej analizy zagadnienia pozycji prawnej Kosciota Katolic-
kiego przez polskie panstwowe prawo wyznaniowe moze by¢ proste przytoczenie zrodet
prawnych: Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Konkordatu za-
wartego w dniu 28 lipca 1993 r. migdzy Rzeczypospolita Polska a Stolica Apostolska, usta-
wy z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej
Polskiej i ustawy z dnia 17 maja 1998 r. o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania. Por.:
J. Krukowski, Konkordat polski. Znaczenie i realizacja, Lublin 1999, s. 88.

24 Blizej na temat systemu prawa: J. Kowalski, W. Lamentowicz, P. Winczorek, Teoria pari-
stwa i prawa, Warszawa 1981, s. 125.
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kanoniczno-prawnych wynika z nakazow religii, jak i zachowania
pierwiastkow organizacyjnych, schematow postepowania, ale takze
elementow uznania praw chrzescijanina oraz z elementéw nauki.
Lapidarnie kanonistyka postuguje sie paremia: salus animarum su-
prema lex in Ecclesia®. Jednak cel dziatania KoSciota jest zréwno-
wazony szczegotowymi instytucjami prawnymi (figurae), ktore wyni-
kaja, nie tylko z tradycji kanonicznoprawnej, ale rowniez zachowuja
racjonalne rozwiazania jurydyczne.

Celem (swieckiego) prawa Panstwa Polskiego jest, jak wynika
z przyjetego zalozenia - dzialanie dla dobra wspolnego?®. Powyz-
sza idea powinna byc¢ fundamentem calego systemu prawa. RoOz-
ne dyscypliny prawa, jak i poszczegolne przepisy prawa, wcielajac
wspomniana idee, moga ja realizowac wedlug wielu odmiennych po-
stulatow legislacyjnych. Powodowac¢ to moze pozorne sprzecznosci
systemu. Wydaje sie, ze prawo Panstwa urzeczywistnia nieporow-
nywalnie wiecej drobnych celow, niz Kosciol, zas funkcje aparatu
panstwowego sa ,rozdymane”’ w takim stopniu, ze réznorakie cele
prawa nie zawsze zmierzaja w tym samym kierunku.

Poréwnanie systemoéw wspolczesnego prawa Rzeczypospolitej
Polskiej z prawem kanonicznym, jesli je przeprowadzi¢ wedlug me-
tody filozoficznej (teorii prawa), mozna by wylozy¢ wedlug nastepu-
jacej charakterystyki:

- wedlug przedmiotu unormowania,

- wedhlug ich rangi (hierarchicznej),

- W ujeciu personalnym,

- W ujeciu terytorialnym,

- przeciwstawiajac prawo w stosunkach wewnetrznych KosSciota

i Panstwa oraz wobec podmiotéw zewnetrznych.

Charakterystyka praw wedtug przedmiotu unormowania

A. Teoretyczne ujecie prawa kanonicznego w aspekcie trescio-
wym, to jest wedlug przedmiotu unormowania, mozna przedstawic

= T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedlug Kodeksu Jana Pawfa II, t. IV: Doczesne dobra
Kosciota. Sankcje w Kosciele. Procesy, Olsztyn 1990, s. 101. Por.: J. Krukowski, Kosciol
i panstwo. Podstawy relacji prawnych, Lublin 1993, s. 52.

26 Art. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej: ,,Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspol-
nym wszystkich obywateli”.

27]. Bafia, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1984, s. 76.
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w nastepujacy sposob:

Elementy dyscypliny sakramentéw?® prawa kanonicznego,
Elementy ustrojowo-kompetencyjne prawa kanonicznego,
Elementy proceduralne prawa kanonicznego,

Elementy prawa majatkowego,

Elementy kanonicznego prawa osobowego i prawno-karnego.

SRl e

Ad 1. Podstawg religii rzymsko-katolickiej jest nie tylko doktryna
teologiczna®® (religijno-mistyczna) oraz szafowanie sakramentow?’,
a takze spelnianie funkcji rozkrzewiania wiary i nauczania katolic-
kiego?!. Dla jednolitej i spelniajacej wymagane kryteria praktyki du-
chownej wprowadzono normy (to jest) kanony®? (canones®), ktérych
celem jest ,dyscyplina sakramentow”. Dyscyplinowanie sakramen-
tow jest rozumiane jako organizacja i funkcjonowanie kultu Bozego,
ktory podlega rozmaitym rygorom, a przede wszystkim: ustrojowo-
kompetencyjnym i przedmiotowym (liturgicznym)3*. Z tej dziedziny
narodzito sie rozbudowane prawo kanoniczne.

W szczegolnosci, porownywalng instytucja prawng systemow
prawa polskiego i prawa kanonicznego jest instytucja malzenstwa.
Malzenstwo jest zwiazkiem uksztaltowanym naturalnie, zwyczajo-
wo i tradycyjnie. Wspoélczesne uregulowania prawne zwigzku mal-
zenskiego w systemie polskiego prawa rodzinnego i kanonicznego
prawa Kosciota Katolickiego maja zrodlto w aktach normatywnych.
Trudnos$ci teoretyczne zwiazane z tematyka malzenstw swieckich
i religijnych, wynikaja, jak sadze, z ich podobienstwa instytucjo-
nalnego i bliskosci obyczajowej. Obydwa unormowania prawa mat-
zenskiego opieraja si¢ na zasadzie monogamii i heteroseksualnosci.
Obydwa systemy prawa uznaja rodzine jako konsekwencje malzen-
stwa, jakkolwiek kwestia rodzicielstwa jest od nich szerszym za-

28 Sensu largo mozna mowic, nie tylko o dyscyplinie sakramentéw i sakramentaliow, ale
jeszcze ogolniej o dyscyplinie obrzadkow (rytow).

2 S. Glowa, I. Bieda (opr.), Breviarium fidei. Wybor doktrynalnych wypowiedzi Kosciola,
Poznan 1988, s. 11n.

30 K. Rahner, H. Vorgrimler, Matly stownik teologiczny, Warszawa 1987, s.v. Sakrament, szp.
402-405.

31 H. Waldenfels, [w:] A.T. Khoury (red.), Leksykon podstawowych pojeé religijnych. Juda-
izm. Chrzescijanstwo. Islam, s.v. Urzad nauczycielski. (2) Chrze$cijanstwo, szp. 1112-1116.
32 Oryginalny termin: ,,canon” (,,kovédv”). Por.: H. Campbell Black, Black'’s Law Dictionary.
Definitions of the Terms and Phrases of American and English Jurisprudence, Ancient and
Modern, St. Paul 1991, s.v. Canon, s. 142.

33 A. Debinski, Kosciol i prawo rzymskie, Lublin 2007, s. 40.

3 L. Adamowicz, Wprowadzenie do prawa o sakramentach swietych wedtug Kodeksu Prawa
Kanonicznego oraz Kodeksu Kanonow Kosciotow Wschodnich, Lublin 1999, s. 9.
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gadnieniem. Jednak, w istocie malzenstwa uregulowane cywilnie
roznig sie od malzenstw kanonicznych. Zasadnicze réznice mode-
lowe miedzy polskim malzenstwem sSwieckim a malzenstwem ka-
nonicznym?° opieraja sie na konstrukcji kontraktowej prawa cywil-
nego (rodzinnego), a w prawie kanonicznym — przede wszystkim na
sakramentalnosci i nierozerwalnosci malzenstwa. Mimo bliskosci
obyczajowej oraz jurydycznego pochodzenia konstrukcji obydwu
rodzajow malzenstw, wyksztalcily sie ,odrebne” instytucje malzen-
stwa. Jednoczesnie trzeba podkreslic, ze w praktyce Zyciowej, zwy-
kle trudno przyjac¢ stanowisko odrebnosci tych matzenstw, skoro
najczesciej, w indywidualnym przykltadzie jest to zwiazek tych sa-
mych oso6b o jednoznacznie matrymonialnym charakterze. Co wie-
cej, daje sie zauwazy¢ tendencja do integracji tych malzenstw. Mo-
ralisci katoliccy postuluja, aby malZzenstwo zawarte wedlug prawa
kanonicznego byto zawarte ,jednoczesnie” wedlug prawa cywilnego,
gdyz tylko wtedy malZzonkowie skorzystaja z pelni praw i obowigz-
kow o charakterze osobowym, majatkowym, socjalnym oraz finan-
sowym. Zatem zintegrowanie prawne malzenstwa stuzy interesom
prawnym obydwojgu malzonkow, jak ich potomstwu, nad ktorym
sprawuja prawna opieke. Wydaje mi sie, ze takie zespolenie praw
i obowiazkow, pochodzacych z dwojga omawianych systemow pra-
wa, wprawdzie nie prowadzi do jednolicenia prawnego, ale praktycz-
nie ulatwia pozycie malzenstwa. Sadze tez, ze cele malzenstwa w ro-
zumieniu kanonicznym (takze w sferze moralnej), i to bez wzgledu
na roznice systemowe praw, mozna osiagnac wspotczesnie w Polsce,
przez zastosowanie jednoczesne przepisow prawa cywilnego. Idea
zawarcia malzenstwa wedtug prawa wewnetrznego Kosciota Katolic-
kiego (tj. przed duchownym katolickim), ale z jednoczesnym skut-
kiem wedlug polskiego prawa cywilnego, okazuje sie, nie tylko po-
mocna zyciowo, ale sktania nupturientéow do podjecia rownoczesnie,
W sposob integralny praw i obowiazkow malzenskich z perspektywa
ich rozszerzenia na rodzine, powstala z tego zwiazku.

Ad 2. Elementy ustrojowo-kompetencyjne w prawie kanonicznym
sa rozbudowang dziedzinag (,hierarchiczny ustroj Kosciota”), okreslajaca
poszczegolne wladze koscielne i zakres ich dzialania. Do tej dyscypliny
naleza takze kompetencje urzedéw, funkcji, a w rozumieniu struktural-
nym?® réwniez ustréj sadow (trybunatow) nalezacych do tego systemu.

35 Kanoniczne prawo matzenskie jest zasadniczo odrebne w Ko$ciele Lacinskim i w ko$cio-
tach wschodnich katolickich.

3¢ W ramach jednolitej wladzy ordynariuszy miejsca, mozna mozna mowi¢ o administracji
koscielnej: Encyklopedia katolicka, t. 1, pod red.: F. Gryglewicza, R. Lukaszyka, Z. Sutkow-
skiego, Lublin 1973, s.v. Administrator, szp. 90 — 91.
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Ad 3. Procesy kanoniczne’®”: sporny, karny, w sprawach matzen-
skich i administracyjny pochodza rowniez z ,dyscypliny sakramen-
tow”, ale wyksztalcily sie wobec odrebnosci systemowych pozosta-
lych dziedzin prawa kanonicznego.

Ad 4. Wspélczesne prawo kanoniczne zasadniczo®® nie jest rze-
czowo-prawna dyscyplina. Kanony obejmujace uregulowania majat-
kowe majg na celu urzeczywistnienie sakralnosci dobr doczesnych
kosciota, albo podtrzymywania tradycji*®.

Ad 5. Pozycja osob wiernych w Kosciele Katolickim, to jest —
z reguly — laikow (to jest poza tymi, ktorych funkcje i urzedy okre-
Sla ,hierarchiczny ustréj Kosciota”)* zostata odrebnie unormowa-
na, podobnie jak prawo karne kanoniczne (materialne)*!. Zar6wno
prawo osobowe, jak i karne kanoniczne*?, to specyficzne dziedziny,
wyraznie zwiazane z podstawami Kosciotla.

Kwestie osobowosci prawnej wedlug polskiego prawa (cywilne-
go) i prawa kanonicznego sa, w gruncie rzeczy, odrebnie unormo-
wane w tych systemach prawa, choc¢, niejako nadrzednie ustawo-
dawstwo polskie wprowadza przepisy o osobowosci prawnej ko-
Sciotow i innych zwigzkow wyznaniowych*®. Jakkolwiek model oso-
bowosci prawnej siega idei rzymskiej, tworczo recypowanej przez
Sredniowiecznych komentatorow, to wspolczesnie jest efektem pra-
wodawstwa, polskiego i kanonicznego. Przepisy polskiego prawa cy-
wilnego normuja wspomniane jednostki os6b prawnych, ich organow
i ustroju, bedac podstawowym zrodlem unormowania takze organi-
zacji z zakresu prawa administracyjnego i gospodarczego. Natomiast
w prawie kanonicznym Kosciota Katolickiego odmiennie uksztalto-
wala sie koncepcja osobowosci prawno-koscielnej, zarowno Koscio-
la, jako calosci, jak i poszczegolnych wladz pratykularnych. Jednak

37 Codex Iuris Canonici, can. 1501 — 1752 1 Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can.
1185 — 1400.

3% Odmienna jest posta¢ majatkowo-prawna prawa kanonicznego, obowiazujacego w Panstwie
Watykanskim oraz w Republice Wtoskiej w zakresie dobr okreslonych w Traktacie Lateranskim.
3 Codex Iuris Canonici, can. 1254 — 1310 1 Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can.
1007 — 1054.

40 Osoby wiernych zostaly wyeksponowane w Kodeksie Prawa Kanonicznego Jana Pawta
IT z 1983 r. Por.: Encyklopedia chrzescijanstwa. Historia i wspolczesnosé. 2000 lat na-
dziei, Kielce 2000, s.v. Kosciol, s. 375.

4l 'Na temat procesu karnego, p. Ad 3.

4 Codex Iuris Canonici, can.1311 — 1399 1 Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can.
1401 — 1487. J. Syryjczyk, Kanoniczne prawo karne. Czes¢ szczegolna, Warszawa 2003, s. 14 i n.
4 Taki zabieg prawodawczy nie jest jednak naruszeniem zasady autonomii wspolnoty re-
ligijnej, lecz nadaniem podmiotowos$ci prawnej, stosownie do norm prawa wewngtrznego
Kosciota Katolickiego.
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istotna roznica konstrukcji osobowosci prawnej miedzy omawiany-
mi systemami prawa jest to, ze hierarchowie koscielni**, tacy jak:
metropolici, arcybiskupi i biskupi dzierza wladze w tym Kosciele.
Zakres terytorialny ich wladzy ma charakter pelny, gdyz jest to wia-
dza, w ktorej da sie wyrozni¢: wladze uswiecania (udzielania sa-
kramentow), wladza nauczania i wladze jurysdykcyjna sensu largo,
zas$ ta ostatnia skupia sfery: ustawodawstwa, administracji i sadow-
nictwa. Ograniczenia tej wladzy maja charakter hierarchiczny, lecz
niewatpliwie Biskup Rzymski (papiez) jest nosnikiem pelnej wiladzy
koscielnej. Dopelnieniem tych podmiotowych elementoéw moze byc,
w polskim przykladzie, unormowanie wyznaniowo-prawne o cha-
rakterze cywilnym. Albowiem przepisy prawa swieckiego przewiduja
prawna egzystencje koscielnych osob prawnych, jednoczesnie kon-
struuyjac ich organy. Wielos¢ tych koscielnych oséb sklania nawet
do pewnej systematyki problemow:

1) osobowos¢ prawna Kosciota Katolickiego (jako calosci), ze wzgle-
du na miedzynarodowo-prawny charakter zostala uznana przez
Rzeczypospolita Polske na mocy Konkordatu;

2) niektore koscielne osoby prawne zostaly okreslone w sposoéb in-
dywidualny. Tymi osobami sa, zaréwno majace charakter teryto-
rialny (np. Konferencja Wyzszych Przelozonych Zakonow Meskich
oraz Konferencja Wyzszych Przelozonych Zakonéw Zenskich), jak
i personalny: Ordynariat Polowy Wojska Polskiego. Niektore oso-
by zostaly okreslone imiennie: np. Konferencja Episkopatu Pol-
ski, Katolicki Uniwersytet Lubelski, Caritas Polski. Inne osoby zo-
staly prawnie okreslone w ustawie w sposéb abstrakcyjno — ogol-
ny, np.: metropolie, archidiecezje, diecezje, parafie, administra-
tury apostolskie, kapituly, prowincje, opactwa, Caritas diecezji.
Z kolei przepisy w slad za okresleniem osob prawnych okresla
ich organy, np.: Przewodniczacy Konferencji Episkopatu Polski,
Biskup Polowy Wojska Polskiego, Rektor Katolickiego Uniwersy-
tetu Lubelskiego, Dyrektor Caritas Polski, metropolita, arcybi-
skup, biskup, proboszcz, administrator apostolski, prepozyt lub
rektor kapituly, wyzszy przelozony, przetozony, dyrektor Caritas
diecezjalnej. Rowniez w tym zakresie wystepuja unormowania
i nazewnictwo indywidualne i abstrakcyjno-generalne. Konkor-
dat potwierdzit wszystkie te unormowania panstwowo - prawne.

Zatem uwidacznia sie zasadnicza dysproporcja modelowa: np.,
biskup diecezjalny wedlug prawa kanonicznego jest nosnikiem wta-

4 W Kosciele Powszechnym, poza Polska, wystepuja rowniez tacy hierarchowie, jak: pa-
triarcha, egzarcha.
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dzy koscielnej (zwyczajnej, jednolitej, pelnej), natomiast stosownie do
przepisow prawa polskiego jest jedynie organem diecezji. Istota bycia
organem osoby prawnej jest to, ze organ wykonuje czynnosci prawne
za nia i w imieniu tej osoby. Biskup diecezjalny moze byc¢ takze re-
prezentowany przez umocowanych przezen pelnomocnikow w mysl
Kodeksu cywilnego. Reprezentacja biskupa diecezjalnego moze byc
rowniez zagadnieniem wewnetrznym Kosciola Katolickiego. Wowczas
przybiera najczesciej kanoniczna forme dzialania wraz z biskupem
lub odrebnie, albo dzialania delegowanego na state lub ad hoc.
Uregulowanie kwestii osobowosci prawnej osob koscielnych przez
prawo polskie (panstwowe) stworzylo jednak pewne dopelnienie
miedzysystemowe. Albowiem na terytorium Polski wystepuja pod-
mioty prawa, ktorych byt jurydyczny jest odrebnie uksztaltowany
w prawie kanonicznym, i w prawie cywilnym, ale unormowanie
cywilne stanowi dopelnienie podmiotowo — prawne dla ,jednostek
organizacyjnych”, utworzonych wedtug prawa kanonicznego.
Z kolei w systemie prawa*> Rzeczypospolitej Polskiej w ujeciu przed-
miotowym*®, daja sie wyodrebnic¢ nastepujace dyscypliny prawa:
1° Prawo ustrojowe*’, zwlaszcza konstytucyjne*s,
2° Prawo cywilne (materialne*® i procesowe®) i prawo wyroste z dzie-
dziny cywilnoprawnej (prawa: handlowe®!, pracy®?),
3° Prawo karne (materialne® i procesowe>*),
4° Prawo administracyjne (ustrojowe, proceduralne’® i materialne®),
5° Prawo administracyjne o charakterze odrebnym lub szczegoéto-
wym, a takze prawo gospodarcze®’,

4 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii panstwa i prawa, Warszawa
1994,s.218 in.

“ H. Pietka, Wstep do nauki prawa, Warszawa , wyd. 2, [bez roku wydania], s. 226; L. Mo-
rawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 1996, s. 15.

4T L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2000, s. 53 i n.

4 J. Kucinski, Konstytucyjny ustroj panstwowy Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2003,
s. 14-15; Z. Witkowski, J. Galster, B. Gronowska, W. Szyszkowski, A. Bien-Kacata, A. Cie-
szynski, K. M. Witkowska, Prawo konstytucyjne, Torun 2006, s. 26 — 29.

4 A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1984, passim.

50 W. Siedlecki, Z. Swieboda, Postepowanie cywilne. Zarys wykladu, Warszawa 2004, s. 23;
W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2008, s. 26 i n.

SLA. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2007,s. 1 —7.

52 A. M. Swiatkowski, Polskie prawo pracy, Warszawa 2003, s. 23 — 24.

3 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 7 — 17.

3% S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2008, s. 17.

53 P. Przybysz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2007, s. 12 i n.
3¢ J. Stugocki, Prawo administracyjne, Krakow 2003, s. 13 i n.

57 C. Kosikowski, Polskie publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 50 i n. oraz s. 167
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6° Prawo miedzynarodowe®®, przyjete przez prawo polskie za obo-
wiazujace i prawo miedzynarodowe kolizyjne>.

Prawo panstwa charakteryzuje powazne rozbudowanie syste-
mu®’, ktory spelnia wiele zadan i funkcji ochronnych®!, jak: 1) we-
wnetrzna, 2) zewnetrzna, 3) organizacyjna, 4) opiekuncza®?. Abstra-
hujac od przepisow Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ktora ma
nie tylko charakter ustrojowy, ale czestokro¢ zawiera podstawowe
unormowania z wielu dyscyplin prawa: cywilnego, karnego, admi-
nistracyjnego, miedzynarodowego, trzeba zauwazy¢ ogromna liczbe
pozostalych aktéow normatywnych. Owe akty prawodawcze zawie-
raja wiele rozmaitych i szczegélowych rozwiazan prawodawczych
w najrozniejszych dziedzinach. Przy czym funkcje organizatorskie
i socjalno-panstwowe sa najwiecksza przedmiotowo dziedzing. Funk-
cje te, co ciekawe zostaly przejete od podmiotéw koscielnych oraz
od czynnikow rodzinno-prywatnych w ramach ideologii, najpierw
oswieceniowych, a poézniej socjalistycznych i komunistycznych.
System prawa panstwa wynika z historycznego rozwoju, w ktorym
najczesciej wystepuja zasadniczo dwie dziedziny: prawa publiczne-
go% (ius publicum) i prawa prywatnego® (ius privatum). Czynnik
Scisle polityczno-ustrojowy jest urzeczywistniany przez prawo pu-
bliczne, co jest esencjalng cecha panstwa. Natomiast prawo pry-
watne jest niejako dziedzing powstala z wyodrebnienia bezposred-
niego interesu jednostkowego. Jakkolwiek panstwo stoi na strazy
unormowan prywatnoprawnych (cywilnych) oraz ich wykonywania.
Ingerencja wspolczesnego panstwa w sprawy z zakresu dziedzin,
dawniej tradycyjnie prywatnych przechodzi od interwencjonizmu
w totalitaryzm. Powstalo takze zjawisko ,przejmowania” unormo-
wan z zakresu prawa cywilnego do dziedzin administracyjnych.
Jednak trzeba podkresli¢, ze uznanie niektorych praw naturalnych

in. H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogolne, Warszawa 2004, s. 93.
8 E. J. Osmanczyk, Encyklopedia spraw miedzynarodowych i ONZ, Warszawa 1974, s. 724-
726, [zagadn. 2879].

% R.H. Graveson, Comparative Conflict of Laws. Selected Esseys, vol. 1, Amsterdam — New
York — Oxford 1977, s. 36-37.

8 Por. ztozono$¢ prawa: W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa i prawa,
Warszawa 1979, s. 270.

¢! Funkcje prawa panstwowego sa analogiczne do funkcji panstwa.

2 A. Lopatka, Encyklopedia prawa, Warszawa 1997, s. 67 i n.

6 7. Cybichowski, [w:] Encyklopedia podreczna prawa publicznego, t. 2, Warszawa [bez
roku wydania], s. 747.

¢ E.A. Martin, J. Law (red.), Oxford Dictionary of Law, Oxford 2006, s. 411; M. Safian
(red.), Prawo cywilne — czes¢ ogolna, t. 1, Warszawa 2007, s. 30 i n.
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i praw czlowieka oraz wzmocnienia przekonan oraz ideologii panu-
jacych w panstwach, doprowadzily do zjawiska jurydyzacji prawa
administracyjnego i do sadowej kontroli aktow administracyjnych
oraz do powstania sadownictwa konstytucyjnego.

Porownanie systemow prawa kanonicznego z prawem panstwa
nalezaloby poprzedzi¢ opisem dysproporcji okreslenia suwerena
oraz elementow ustrojowych i terytorialnych. Suwerenem Rzeczy-
pospolitej Polskiej jest Naréd Polski, ale z uwzglednieniem praw
wszystkich obywateli. W Kosciele Katolickim, mozna przyjac, ze
suwerenem jest Biskup Rzymski, Papiez®® (Romanus Pontifex®),
ewentualnie, wedtug innej koncepcji — Papiez i Sobér Powszechny®’.
W kazdym razie, suweren koscielny nie jest w pelni nieograniczony,
gdyz powinien bezwzglednie przestrzega¢ Prawa Bozego i to prawo
wprowadzac, jak i troszczy¢ sie o wiernych oraz prowadzi¢ ewan-
gelizacje narodow. W panstwie moga wystapic analogicznie pewne
gwarancje konstytucyjne dla obywateli i ich organizacji, albo wprost
sformulowane ,prawa kardynalne”, ktére to powinny by¢ bezwzgled-
nie obowiazujace (ius cogens®) i niezmienialne. Zas ustrojowo i tery-
torialnie Kosciol Katolicki rozni sie od Rzeczypospolitej Polskiej tak-
ze co do okreslenia ,Najwyzszej Wladzy”. W Kosciele Katolickim jest
to wladza podmiotu pozakrajowego (Biskup Rzymski, rezydujacy
w Watykanie®). Wladza Papieza rozciaga sie na cala katolicka spo-
lecznosc, a element personalny wystepuje obok terytorialnego.

B. Do odrebnosci systemowych prawa kanonicznego od prawa
panstwowego, zaliczylbym przede wszystkim:

1) kwestie zrodet prawa (materialnych zrodet prawa, jak i zrodet po-
znania prawa);

2) brak elementu etatycznego’, sensu stricto socjalnego i gospodar-
czego prawa kanonicznego Kosciota Katolickiego w Polsce.

8 T. Gadacz, B. Minerski (red.), Religia. Encyklopedia PWN, t. 7, Warszawa 2003, s.v. pa-
piez, s. 507; Z. Kowalczuk, Zarys historii Kosciotow chrzescijanskich. Nie tylko dla studen-
tow, Warszawa 2004, s. 232-233.

 T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedlug Kodeksu Jana Pawfa II, t. I1: Lud Bozy jego naucza-
nie i uswiecanie, Olsztyn 1986, s. 114.

7 Natomiast koncepcja koncyliaryzmu glosita wyzszo$¢ soboru (powszechnego) nad papie-
zem: Wielka encyklopedia powszechna PWN, t. 5, Warszawa 1965, s.v. Koncyliaryzm, s. 790.
88 W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakow 1998, s.v. Ius cogens, s. 136.
% Watykan, a tym bardziej Panstwo Watykanskie jest wspotczesna siedziba Papieza. Dawniej
utozsamiano ja z Miastem Rzymem i raczej z Lateranem.

0 7 zalozenia kwestie formalne Konkordatu, jak i postanowienia szczegétowe by mozna
uznac za etatyczne, ale jest to kwestia specyficznej interpretacji.

183

6.indd 11 2010-07-13 14:45:01



Trzeba dodaé, ze omawiane prawo kanoniczne nie pretenduje
do unormowan publiczno-spotecznych, etatycznych, jak i cywilno-
prawnych.

Z kolei warto zauwazy¢ na wielorakosc¢ elementow morfologii pra-
wa kanonicznego i Swieckiego prawa panstwa, ktore wystepuja, jako:

1) postaciowo analogiczne systemy, co si¢ przejawia w tym, ze
w obydwoéch systemach wystepuja podobne sposoby normowania
oraz podobne schematy organizacji i funkcjonowania;

2) odrebnosci wynikajace ze specyfiki funkcji Panstwa i Kosciota
Katolickiego;

3) zroznicowane dziedziny systemow prawa panstwowego i kanonicznego,
ktore jednak opieraja sie na podobnych schematach prawodawczych;

4) przepisy odrebne, zasadniczo formalnie i materialnie nieprzysta-
jace do siebie.

Do jakiegos stopnia podobne wydaja sie unormowania ustrojowe,
kompetencyjne i proceduralne, zaréwno prawno-kanoniczne, jak
i panstwowe. W prawie kanonicznym wystepuja uregulowania
ustrojowe, z zastosowaniem podziatow hierarchicznych, obrzadko-
wych, terytorialnych, odrebnosci organizacyjnych, z okresleniem
struktury kompetencyjnych, unormowan dotyczacych zajmowania
stanowisk, funkcji i dyrektyw sprawowania urzedéw. Podobienstwo
wydaje sie rowniez wyraziste w zakresie sgdownictwa koscielnego
i procesow kanonicznych. Jeszcze dalej idgac, mozna twierdzic, ze
istnieje pewne podobienstwo w zakresie praw karnych (cho¢ zaloze-
nia kanonicznego prawa karnego materialnego siegaja do koncepcji
rzymskich deliktow).

Z kolei zestawienie odrebnosci systemowych i szczegolowo -in-
stytucjonalnych miedzy omawianymi systemami praw jest bardziej
dostrzegalne:

1) brak funkcji prawodawczej, adresowanej do panstwa i obywa-
teli (w sprawach ,niekoscielnych”!”);

2) brak sprawowania przez Kosciot funkcji politycznej, spotecz-
no — etatycznej, funkcji obrony wewnetrznej i zewnetrznej (zwtasz-
cza Wojska, Policji), a takze funkcji organizacji zycia instytucjonal-
nego, zawodowego i gospodarczego;

3) Panstwa w zakresie bracchium saeculare™.

T Wspolna trescia stanowionego prawa Kosciota i Panstwa jest prawo wyznaniowe.
2 M. Korolko, Thesaurus. Skarbiec lacinskich sentencji, przystow i powiedzen w literaturze
polskiej, Warszawa 1997, s.v. Brachium saeculare, s. 71.
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Wymienione wyzej funkcje stanowia dla Panstwa istote sprawo-
wanej wiadzy.

Charakterystyka praw wedtug ich rangi (hierarchicznej)

1. W prawie kanonicznym wystepuje nastepujace zroznico-
wanie aktow prawa: 1) kanony prawa powszechnego, obejmujace
ustréj Kurii Rzymskiej (Curia Romana?™), 2) kanony adresowane do
Kosciota Lacinskiego (obrzadku tacinskiego™), 3) kanony normu-
jace Koscioly Wschodnie Katolickie (obrzadkéw wschodnich®™),
4) inne kanony wspoélne dla catego Kosciota Katolickiego, 5) kano-
ny kosciotow partykularnych. Ranga tych czterech zespolow praw
jest niejednolita, albowiem Normy generalne’”, zawarte w Kodeksie
Prawa Kanonicznego sg adresowane do calego Kosciota Lacinskiego,
zas kanony ustrojowe Kurii Rzymskiej sa hierarchicznie zwigzane
bezposrednio z wladza Papieza. Z kolei normy Kodeksu Kanonow
Kosciolow Wschodnich sa wyzZszej rangi wobec norm poszczegol-
nych Katolickich Kosciolow Wschodnich (obrzadkow wschodnich
katolickich). Zatem widoczne wydaje si¢ powigazanie o charakterze
hierarchiczno — przedmiotowym owych kanonoéw. Dla porownania
systemu prawa Swieckiego, istotne wydaje sie rozroznienie norm
kanonicznych, stanowionych poza terytorium Polski, a obowiazuja-
cych w Polsce od kanonow stanowionych w Polsce i obowiazujacych
na terytoriach koscielnych w granicach polskich.

2. Prawo polskie na podstawie Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej obowiazuje zasadniczo tylko na terytorium Polski i jest hierar-
chicznie rozgraniczone wedlug rangi aktow prawnych: Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, ustaw i aktow miedzynarodowych, aktow
prawnych wykonawczych, aktow prawa miejscowego.

Charakterystyka praw w ujeciu personalnym

1. Prawo kanoniczne odréznia osoby laikow od duchownych (sa-

3 Const. Ap. Pastor Bonus, AAS LXXX (1988), pp. 841-912 oraz Const. Ap. Universi Do-
minici Gregis, AAS LXXXVIII (1996), pp. 305-343.

™ Codex luris Canonici z 1983 .

5 Por.: E. Gajda, Problem dopuszczalnosci malzenistwa katolika z prawostawnym w prawie
kanonicznym, Torun 2001, s. 23 i n.

" H. Misztal, Prawo kanonizacyjne wedlug ustawodawstwa Jana Pawla II. Instytucje ka-
nonizacyjnego prawa materialnego. Zarys historii procedury kanonizacyjnej. Postepowanie
w diecezji i Kongregacji. Wzory pism i formularzy, Lublin — Sandomierz 1997, s. 17-21.

" Codex luris Canonici, can. 1 —203: De normis generalibus.
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cerdotes™ i religiosi’). Inny podziat rozdziela osoby fizyczne od praw-
nych (moralnych), ale okreslenie os6b prawnych niekiedy odnosi sie
do ordynariuszy Kosciola albo do cial kolegialnych. Specjalna kate-
gorig jest wladza Biskupa Rzymskiego utozsamiana ze Stolica Apo-
stolskg®, jako ,osoba moralng” (Sancta Sedes, Sedes Apostolica),
rowniez w znaczeniu podmiotu prawa miedzynarodowego.

2. W prawie swieckim wystepuja osoby fizyczne i osoby prawne,
W tym w szczegblnosci - Skarb Panstwa®!. Sadze, ze doktrynalnie
mozna odroznic organy publiczne (to jest: organy panstwowe i sa-
morzadowe) od pozostatych osob prawnych.

Charakterystyka praw w ujeciu terytorialnym

1. Prawo kanoniczne w ramach ogoélnych nie jest ograniczone
zadnym terytorium®:. Wewnetrznie jednak dziala w ramach ko-
Sciotow partykularnych?®? (sa to: patriarchaty®®, koscioty sui iuris®’,
metropolie (prowincje koscielne), archidiecezje i diecezje)®°. Dla po-
rzadku trzeba takze odnotowac istnienie podziatu personalnego®’.
Podmioty zwiazane z Kurig Rzymska i Panstwem Watykanskim sg
przyporzadkowane®® Diecezji Rzymskie;j.

2. Podzial terytorialny Rzeczypospolitej Polskiej jest jednorodny,
dzieli sie na wojewodztwa, powiaty, miasta i gminy. Wystepuje jed-
nak wiele odrebnych i specjalnych podzialow terytorialnych, np.:

8 K. Rahner, H. Vorgrimler, op. cit., s.v. Kaptanstwo, szp. 169 — 171.

" Const. Ap. Lumen gentium, AAS LVII (1965), pp. 18-21; 28-29.

8 Podreczna encyklopedia kosScielna, t. 37 — 38, Warszawa 1913, s.v. Stolica Apostolska,
s. 141-149.

81 Art. 33 Kodeksu cywilnego.

82 Nieograniczenie terytorialne prawa kanonicznego jest konsekwencja natury Ko$ciota Ka-
tolickiego: L. Lagemann, [w:] A. T. Khoury (red.), Leksykon podstawowych pojec religijnych.
Judaizm. Chrzescijanstwo. Islam, Warszawa 1998, s.v. Kosciol. 1. Chrzescijanstwo, szp. 428.

8 Procz podziatu ,,diecezjalnego” wystepuje jeszcze podziat ,,zakonny™, to jest instytutéw
zycia konsekrowanego.

8 W Polsce nie ma odrebnych patriarchatow.

8 Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium auctoritate loannis Pauli PP.II promulgatus,
can .27128

8 Marginalnie mozna wspomnie¢ o terytoriach objetych konferencja okreslonej konferencji
biskupow (konferencji episkopatu) oraz o regionach koscielnych. Por.: F. Baczkowicz, Prawo
kanoniczne. Podrecznik dla duchowienstwa,t. 1, Opole 1957, s. 474-482; F. Gryglewicz, R. Lu-
kaszyk, Z. Sutowski (red.), Encyklopedia katolicka, t. 2, Lublin 1976, s.v. Biskup, szp. 587-613.
87 Element podporzadkowania wystepuje Natomiast prataturach personalnych (np. Ordyna-
riat Polowy Wojska Polskiego).

8 Natomiast duchowni sa inkardynowani do Wikariatu Miasta.
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wojskowy®, sgdowy®®, samorzadow zawodowych?!, niektorych urze-
dow?2. W ramach szeroko pojetej administracji wystepujg odrebno-
Sci, np.: w zakresie szkolnictwa i shuzby zdrowia.

Charakterystyka przeciwstawiajgca prawo
w stosunkach wewnetrznych i zewnetrznych
Kosciota i panstwa swieckiego

1. Kosciot Katolicki wystepuje, nie tylko w ramach wtasnego orga-
nizmu (wewnetrznie), ale takze w stosunkach zewnetrznych, to jest
miedzynarodowych?®. Stolica Apostolska, dziatlajac przez Sekretariat
Stanu®* (Secretaria Status seu Papalis) nawiazuje stosunki miedzy-
narodowe®®, m. in. zawiera konkordaty. Papiez wysylta swoich dele-
gatow (nuncjusze, legaci, delegaci apostolscy) do krajow przyjmuja-
cych, przy czym istotna specyfika jest wysytanie nuncjuszy jednako
do wladz kraju przyjmujacego, jak i do partykularnego episkopatu.
Papiez rowniez przyjmuje przedstawicieli krajow wysylajacych.

2. Funkcja panstwa w zakresie zewnetrznym® nalezy do jego
podstawowych atrybutow obok funkcji wykonywanej wewnetrznie.
Na arenie miedzynarodowej panstwa (jednorodne) wystepuja row-
norzednie®’, przyjmuja i wysylaja swoich przedstawicieli miedzyna-
rodowych oraz zawigzuja bilateralne i wielostronne umowy miedzy-
narodowe.

% Podzial na okregi wojskowe.

% W zakresie sadownictwa wystepuje daleko idace zroznicowanie, gdyz poza odwzorowa-
niem ogodlnego podzialu administracyjnego Polski, wystepuje jeszcze podzial wedtug kom-
petencji terytorialnej i funkcjonalnej, np. sadéow apelacyjnych, sadow administracyjnych,
sadownictwa morskiego, wojskowego.

% Np. samorzadow zawodoéw medycznych, radcoéw prawnych.

2 Np. urzedéw morskich, gorniczych oraz réznych inspektoratow.

% R. Zenderowski, Stosunki miedzynarodowe. Vademecum, Wroctaw 2006, s. 352-360.

% W. Jakubowski, O, Roma felix. Geneza, specyfika i przeobrazenia instytucji politycznych
Panstwa Miasta Watykanskiego, Warszawa 2005, s. 321 i n.

% Na temat prawa legacji: J. Biatocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zarys wy-
ktadu, Torun 2007, s. 142.

% J. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2008, s. 96 i n. Prawo do wy-
sylania przedstawicieli dyplomatycznych naleza do wytacznej kompetencji panstw (tamze,
s. 97). Por: Konwencja Hawanska z 1928 r., Konwencja Wiedenska z 1961 r. i Akt Koncowy
OBWE.

97 Niektore panstwa byty zmuszone do przyjecia protektoratu lub cudzych ,,gwarancji”.
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Podsumowujga powyzsze rozwazania o zroznicowaniu trescio-
wym prawa kanonicznego i prawa panstwa sSwieckiego, na przykla-
dzie polskim, warto podkresli¢, z jednej strony wystepowanie podo-
bienstw postaciowych — jurydycznych, zas z drugiej strony — zasad-
niczych i nieporéwnywalnych odmiennosci przedmiotowych. Celem
takiego porownania jest proba przyblizenia problemu koegzystencji
systemow praw: panstwa sSwieckiego i praw wewnetrznych wspol-
not religijnych, a gléwnie - prawa kanonicznego. Warto zauwazyc,
mimo réznic przedmiotowych wystepowanie atrybutéw normatyw-
nych obydwu systemow. Tetyczno$¢ norm tworzonych przez wladze
panstwowa i tetycznos¢ kanonow Kosciola Katolickiego sa definicyj-
nie podobne. Takie cechy prawa, jak: tworzenie prawa przez wlasci-
wa wladze prawodawcza (legislatywe), rozwo6j prawa w czasie (histo-
rycznosc¢ prawa), terytorialnosc i personalnosc¢ sg wspoétbrzmiace we
wspomnianych systemach, jakkolwiek merytorycznie rézne. Zarow-
no wladza panstwowa i koscielna w oparciu o prawo oraz na podsta-
wie prawa sprawuje jurysdykcje i wykonuje funkcje wykonawcze.

Zatem wspomniane porownania, charakteryzujg analogiczny fe-
nomen normatywny, to jest systemow prawa, dajacych sie porow-
nac¢ na podstawie wyraznych kryteriow, typowych dla nauki prawa.
Skoro porownywanie systemow prawa jest mozliwe i oparte na me-
todach prawniczych, to otwieraja sie mozliwosci interpretacji natu-
ry koegzystencji tych praw, obowiazujacych w tym samym miejscu
i czasie.
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Sebastian Sykuna

Filozofia prawa a multikulturalizm
- studium pewnego przypadku*

W artykule 35 ust. 1 Konstytucja Polski stanowi, ze ,Rzeczpo-
spolita Polska zapewnia obywatelom polskim nalezacym do mniej-
szosci narodowych i etnicznych wolnos¢ zachowania i rozwoju wia-
snego jezyka, zachowania obyczajow i tradycji oraz rozwoju wia-
snej kultury”. Norma badz normy, ktore uda sie odkodowac z po-
wyzszego przepisu winny byc¢ czym$ oczywistym, szczegolnie jezeli
rozwazamy je w odniesieniu do Polski jako demokratycznego pan-
stwa prawnego. Przy braku zabezpieczenia grup mniejszosciowych
w Rzeczypospolitej trudno bytoby wyobrazi¢ sobie realizacje zasady
panstwa prawa. Ochrona ta jest tym bardziej skuteczna, gdyz art.
35 Konstytucji ma charakter przepisu bezposredniego, do ktorego
stosowania nie potrzeba odsyla¢ do odrebnych ustaw!. Przywotujac
powyzsze unormowanie warto takze wspomniec, ze na podstawie
ust. 2 omawianego artykulu mniejszosciom narodowym i etnicznym
przystuguje prawo do tworzenia wlasnych instytucji edukacyjnych,
kulturalnych, a takze instytucji stuzacych ochronie tozsamosci reli-
gijnej oraz do uczestnictwa w rozstrzyganiu spraw dotyczacych ich
tozsamosci kulturowe;j.

Obok powyzszej zasady ochrony mniejszosci narodowych i et-
nicznych w Konstytucji Polski mozemy takze odnalez¢ inng zasade
— rownosci wszystkich obywateli wobec prawa. Przedmiotowe opra-
cowanie nie ma jednak na celu dokonywania szczegolowej analizy
obu tych zasad na gruncie prawa polskiego. Warto jednak wskazac,
iz naleza one do podstawowego ,kanonu normatywnego” demokra-
tycznego panstwa prawnego. W zwigzku z tym rodzi sie pytanie,
czy w praktyce wystepuja sytuacje zmuszajace ludzi do weryfikacji
zasady rownosci?

* Niektore tezy zawarte w niniejszym tekscie zostaly uprzednio ujete w opracowaniu: S.
Sykuna, Kiedy prawo zderza sie z tradycjq i obyczajami, [w:] T. Paleczny, J. Talewicz-
Kwiatkowska (red.), Tozsamos¢ kulturowa Romow w procesach globalizacji, Krakow
2008, s. 85-92.

'W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakow 2000, s. 47-48.
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Abstrahujac od dyskusji na temat dyskryminacji pozytywnej, na-
wet przy pobieznym poréwnaniu obu powyzszych zasad, rodzi sie
kolejne pytanie, czy miedzy wspomnianymi zasadami zachodzi zja-
wisko nadrzednosci i podrzednosci? Odrywajac sie na chwile od roz-
wazan na gruncie ustawodawstwa polskiego, nalezy zastanowic sie,
czy mniejszosc, ktora w swoim postepowaniu kieruje sie uswiecona
przez wieki tradycja powinna z niej zrezygnowac z powodu braku
w tym wzgledzie akceptacji panstwa, w ktorym osiadta? Czy mozna
poswieci¢ bowiem tradycje kultywowana przez stulecia i podporzad-
kowac sie standardom tylko dlatego, ze reprezentuje sie mniejszosSc?
A moze powinno by¢ inaczej, moze to prawo danego panstwa, w kto-
rym osiedla sie grupa mniejszosciowa powinno uwzglednic, chocby
kosztem zasady rownosci wszystkich wobec prawa, obowiazywanie
specyficznych norm uksztaltowanych przez obyczaje i zwyczaje kul-
turowe? W niniejszych rozwazaniach warto rowniez zastanowic sie
nad granicami ochrony mniejszosci. Wypada zapytac bowiem, jak
dalece ,panstwo przyjmujace” powinno zapewniac¢ wszelkie wolnosci
swoim obywatelom, nalezacym jednak do mniejszosci narodowych
i etnicznych? Zasadne wydaje sie rowniez pytanie, czy demokra-
tyczne panstwo prawa ma obowiazek akceptowac i chroni¢ wszyst-
kie obyczaje stosowane przez poszczegélne mniejszosci narodowe
i etniczne? Byc¢ moze ochrona powinny byc¢ objete tylko te obycza-
je, ktore sa akceptowane, lecz niekoniecznie stosowane przez wiek-
szosc¢? Jak daleka zatem powinna byc¢ ochrona ze strony panstwa
w stosunku do swoich obywateli skupionych w mniejszosci etnicz-
nej lub narodowej? W jaki sposob, w przypadku roznic, wywazyc
interesy zarowno mniejszosci, jak i wigkszosci obywateli zamiesz-
kujacych dane panstwo? Jakie nalezy przyjac stanowisko odnosnie
obyczajow mniejszosci narodowych i etnicznych, ktore wprawdzie
wyplywajq z wielowiekowej tradycji, ale stoja w sprzecznosci z obo-
wiazujacym prawem?

To tylko niektore pytania rodzace sie przy rozwazaniu zalezno-
Sci miedzy zasadami wymienionymi w poczatkowym fragmencie ni-
niejszego opracowania. Aby uzyskac¢ odpowiedz chocby na niektore
z nich warto przywolac¢ pewne przyklady, ktore, co ciekawe, zostaty
zaczerpniete rowniez z polskiej rzeczywistosci.

Od lat srodowisko polskich Romow boryka sie z licznymi proble-
mami, ktorych podloze stanowi konflikt miedzy wielowiekowsq tra-
dycja a standardami obyczajowymi wiekszosci spoteczenstwa. Co
wiecej, niekiedy na ten konflikt naktadaja sie rozne kwestie prawne.
W Polsce z sytuacja taka mamy do czynienia chociazby w przypadku
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malzenstw zawieranych przez Romow. Bezposrednio z tym wiaze sie
takze problem wczesnych kontaktow seksualnych, do ktérych moze
dochodzi¢ miedzy dziewczetami i chlopcami ze spotecznosci rom-
skiej, co w pewnych przypadkach prowadzi nawet do naruszenia
obowiazujacych norm kodeksu karnego. Warto zatem blizej przyj-
rzec sie wspomnianym zagadnieniom w zwigzku z szeroko dyskuto-
wana w literaturze swiatowej kwestia multikulturalizmu?.

Powszechnie przyjmuje sie, ze w systemie prawa polskiego wy-
stepuja dwie formy zawarcia malzenstwa: Swiecka oraz wyznanio-
wa. Celowe w tym miejscu jest uzycie zwrotu ,forma malzenstwa”,
albowiem w mysl zasad prawa rodzinnego nie powinno sie¢ mowic
o rodzajach malzenstwa, a jedynie o jego formach. Stad tez pomi-
mo powszechnie uzywanego wyrazenia ,malzenstwo wyznaniowe”
mamy do czynienia jedynie z jego forma odmienna od Swieckiej.
Nie zaglebiajac sie w szczegoly dotyczace wszystkich przestanek
malzenstwa nalezy jednak wspomniec¢ o granicy wiekowej nuptu-
rientow. Zgodnie z zasada wyrazona w art. 10 § 1 k.r.o. zaréwno
mezczyzna, jak i kobieta powinni mie¢ ukonczone 18 lat. Jednak
z waznych powodow sad opiekunczy moze zezwoli¢ na zawarcie mat-
zenstwa kobiecie, ktora ukonczyla lat 16, a z okolicznosci wynika,
ze zawarcie malzenstwa bedzie zgodne z dobrem zalozonej rodziny.
W literaturze przedmiotu wskazuje sie, Zze owe wazne powody nalezy
oceniac, uwzgledniajac dobro rodziny, rozwazajac kazdy przypadek
osobno, biorac pod uwage caloksztatlt istotnych okolicznosci3.

W odniesieniu do dalszych rozwazan niniejszego opracowania
warto rowniez, cho¢ w skrécie, przypomnie¢ podstawowe elemen-
ty ceremonii podczas zawierania malzenstwa, szczegolnie jednak
w przypadku slubu zawieranego w Kosciele katolickim. Co ciekawe,
w niektorych z tych elementow mozna doszukac sie innych prze-
slanek waznosci malzenstwa. Zwazywszy na fakt, iz zgodnie z ob-
rzedem liturgicznym sakrament malzenstwa sprawuje sie podczas
mszy Swietej, glowna czesc polaczenia przysztych matzonkow odby-
wa sie po homilii. Osoba duchowna — najczesciej proboszcz danej
parafii albo w jego zastepstwie wikariusz* rozpytuje nupturientow
o wole zawarcia malzenstwa, wytrwania w wiernosci oraz posiadania
i wychowania dzieci. Nastepnie, majac oplecione rece stula kapta-
na, przyszli malzonkowie skladaja oswiadczenie woli jednoczesnego

2 Zob. O. P. Shabani (red.), Multiculturalism and Law: A Critical Debate, Cardiff 2007.

3 K. Piasecki, [w:] K. Piasecki, (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy z komentarzem, Warsza-
wa 2002, s. 69.

* Wyjatkowo zgodnie z kanonem 1116 § 2 kodeksu prawa kanonicznego, w przypadku nie-
bezpieczenstwa $mierci, przy zawieraniu matzenstwa moze wystapi¢ inny duchowny.
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zawarcia malzenstwa®. Osoba duchowna potwierdza zawarcie tego
zwiazku, zdejmuje stule oraz blogostawi obraczki bedace symbolem
udzielonego sakramentu. W trakcie ich wzajemnego wkladania na
palce malzonkowie ponownie wypowiadaja stowa swiadczace o ich
milosci i wiernosci.

Pewne podobienstwo w zakresie ceremonii zawierania malzen-
stwa wystepuje w spotecznosci romskiej. Jej cztonkowie jako obywa-
tele polscy sila rzeczy podlegaja prawu obowiazujacemu w Rzeczy-
pospolitej. Jednakze jako Romowie czuja sie subiektywnie zwigzani
imperatywem obyczajowym wynikajacym z wielowiekowej tradycji,
ktora dopuszcza zawieranie malzenstw w bardzo wczesnym wieku,
nawet przed dojsciem do pelnoletniosci. Trudno wskazac precyzyj-
nie, kiedy mtodzi Romowie sa gotowi do wspolnego zycia. Problem
w tym, ze Srodowisko, réwnolegle z determinacja wynikajaca z wie-
lowiekowej kultury, jest poddawane wplywom cywilizacyjnym kraju,
w ktorym dana grupa zamieszkuje. Zdarza sie rowniez, jakze czesto,
ze nie sami partnerzy, tylko ich rodzice decyduja o tym, czy mtodzi
osiagneli juz wystarczajacy wiek do zaslubin. Pomimo przywotywa-
nia w literaturze réznych granic wiekowych, najczesciej przyjmuje
sie, ze trzynastoletnie dziewczeta i szesnastoletni chlopcy sa gotowi
wstapi¢ w zwigzki matzenskie®.

Obrzed zaslubin poprzedza okres przygotowan, podczas ktore-
g0 znaczaca, a czasami najwazniejsza role odgrywaja rodziny przy-
sztych malzonkow. Jednakze i w tym przypadku brakuje jedno-
rodnosci co do sposobow kojarzenia w pary mlodych ludzi. Czesto
o wszystkim decyduja rodzice, a czasami to zainteresowani wykazu-
ja glowna inicjatywe do zawarcia malzenstwa.

W uroczystosciach zaslubin biora udzial rodzice i rodzina mlodej
pary’. Caly przebieg mangavipen, pomimo drobnych ré6znic wynika-
jacych z odrebnosci poszczegdlnych ugrupowan Romoéw, jest zde-
terminowany w przewazajacej mierze podobnymi zwyczajami, ktore
wyplywaja z wielowiekowej tradycji. Najpierw wyznaczony czlonek
starszyzny, osoba cieszaca sie autorytetem w danej spolecznosci,
poucza przysztych malzonkéw o odpowiedzialnosci, ktora taczy sie
z instytucja malzenstwa. Nastepnie na ich dloniach wiaze specjalna
chuste. Niekiedy dla aktu zaslubin uznaje sie za wystarczajace prze-

5 Przyjmuje sig, ze w sytuacji kiedy nupturienci sa niemowami moga w obecnosci osoby
duchownej podpisa¢ formule malzenska badz poprzez inne znaki moga wyrazi¢ cheé wsta-
pienia w zwiazek.

6J. Ficowski, Cyganie w Polsce. Dzieje i obyczaje, Warszawa 1989, s. 80; A. J. Kowarska,
Polska Roma. Tradycja i nowoczesnos¢, Warszawa 2005, s. 103.

" A. Bartosz, Nie bdj sie Cygana. Na dara Romestar, Sejny 2004, s. 193.
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wiazanie rak zwykla wstazka, sznurkiem, tasiemka lub nawet far-
tuchem, najlepiej w kolorze czerwonym?. Po wygloszeniu publicznej
i dobrowolnej deklaracji nupturientow o gotowosci wspolnego zycia
we dwoje i akceptacji zwiazku przez rodzicow, mtodych oblewa sie
wodka lub szampanem, a czasami takze podrzuca sie ich do gory®.

W literaturze pojawiaja sie takze informacje dotyczace kupowa-
nia lub tez porywania przyszlych Zon. J. Ficowski wskazuje, Ze ten
pierwszy zwyczaj praktykowany przez Lowarow i Kelderaszow zostat
w zasadzie zaprzestany po drugiej wojnie Swiatowej!°. Natomiast po-
rywanie zony zdarza sie do dzi§, nawet wsréd Romoéw polskich!!.
W zasadzie ma on niewiele wspolnego z przemoca czy zaskoczeniem,
albowiem mtlodzi wczesniej umawiajgq sie na wspolng ucieczke i po
powrocie oswiadczaja swoim rodzinom, ze spedzili ze soba noc.
Zgodnie ze zwyczajami romskimi taki fakt jest rownoznaczny z za-
warciem malzenstwa'2.

Mimo ze mlodzi Romowie moga wybrac w Polsce trzy formy mat-
zenstwa, tj. cywilna, koscielng i tradycyjna, to zdecydowanie slub
tradycyjny zwany mangavipen jest uznawany za najwazniejszy
w ich srodowisku'®, cho¢ nie wywoluje zadnych skutkéw z punk-
tu widzenia polskiego prawa cywilnego. W kontekscie faktu, iz
wiekszos¢ polskich Romoéw to katolicy moze dziwic¢, ze stosunkowo
rzadko dochodzi do zawarcia, chyba najpopularniejszego w Polsce,
§lubu koscielnego. Prawdopodobnie jest to powodowane wzgledami
Swiatopogladowymi i rodzinnymi. Wydaje sie bowiem, ze z punktu
widzenia Roma, najwazniejsze jest zlozenie samej przysiegi mito-
Sci, wiernosci i oddania, ktora wypowiada sie zarowno przed osobag
starsza, jak i przed wspolnota romska uczestniczaca w obrzedzie.
Tym samym glebokie przezycie duchowne zwiazane z obecnosciag
w kosciele schodzi na dalszy plan przed wspolnym, rodzinnym ob-
cowaniem we wlasnym gronie. Ten prymat rodzinnosci dostrzega sie
rowniez w innych uroczystosciach, jak chociazby w chrzcie dzieci,
komunii czy pogrzebie. Wprawdzie w tych przypadkach Romowie
uczestnicza w obrzedach koscielnych, jednak wciaz dominuje na-
stawienie prorodzinne.

Biorac pod uwage jedynie tradycyjne polskie grupy Romoéow (Pol-
ska Roma, Lowarowie, Kelderasze), ktore zyja zgodnie z Romanipen

8 A. J. Kowarska, op. cit., s. 118.

% Ibidem.

19]. Ficowski, op. cit., s. 78.

W Ibidem, s. 79.

12 Ibidem.

13 A.J. Kowarska, op. cit., s. 116-117.
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(niepisany zbior zasad wzajemnego zachowania w Srodowisku rom-
skim, czasami okreslany nawet jako prawo zwyczajowe Romow),
trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, aby ich przedstawiciele zawierali
wylacznie slub cywilny. Niezaprzeczalnie wynika to ze wspomniane-
go szacunku dla wlasnej tradycji i przywigzania do rodziny. W tym
kontekscie sluby cywilne, jako dodatkowe obok tradycyjnych, wybie-
ra sie najczesciej wylacznie z powodow praktycznych. Romowie maja
bowiem swiadomos¢, ze tylko w ten sposéb w stosunku do nich moga
by¢ stosowane normy prawa polskiego, jak chociazby zwiazane z
wspolnoscia majatkowa matzonkow lub dziedziczeniem ustawowym.

Swego rodzaju nakazem dla uznania prymatu formy tradycyjne;j
zawierania Slubu moze byc takze obawa skalania, czyli czasowe-
go lub nawet statego wykluczenia ze wspolnoty romskiej. Jedna
z zasad wyplywajacych z Romanipen jest bowiem posiadanie rodziny
i szacunek dla starszych. Tym samym dla przestrzegajacego te zasa-
dy Roma, zloZzenie przysiegi malzenskiej przed osoba ze starszyzny
1w obecnosci rodziny wydaje sie by¢ rzecza wazniejsza niz przysiega
w kosciele lub przed urzednikiem stanu cywilnego.

W spolecznosci romskiej slub tradycyjny zawieraja mlodzi ludzie
jeszcze przed dojsciem do peinoletniosci. Jak zostato wskazane powy-
zej, dosSc¢ czesto pomija sie w ogole dwa pozostale, przewidziane przez
polskie ustawodawstwo sposoby zawierania malzenstw, pozostajac
przez cale Zycie w zwigzkach opartych jedynie na tradycyjnej przy-
siedze!®. Mozna zatem stwierdzi¢, ze w tej sytuacji z punktu widzenia
prawa polskiego mamy do czynienia z typowym konkubinatem.

Najprawdopodobniej tradycyjna, w rozumieniu romskim, droge
wybrat jeden z mieszkanicow Dolnego Slaska Marek K. W roku 2003,
majac osiemnascie lat, w mysl wielowiekowej tradycji Romow poslu-
bit swoja wybranke pochodzaca réwniez z rodziny romskiej, ktora
niestety w dniu slubu nie miala jeszcze ukonczonych nawet pietna-
stu lat. Warto rowniez dodac, ze niecaly rok po tym donioslym dla
mtlodych ludzi wydarzeniu urodzilo sie im dziecko.

Rozpatrujac powyzsze zdarzenie zgodnie z zasadami polskiego
prawa rodzinnego, tatwo stwierdzi¢, ze mlodzi Romowie w chwili
zaslubin nie speklniali przestanek dotyczacych wymaganego wieku
okreslonych w art. 10 § 1 k.r.o. Co wiecej, skoro doszlo do obcowa-
nia plciowego z osoba ponizej 15. roku zycia, wydaje sie oczywiste,
iz nastapilo rowniez naruszenie przepisow polskiego prawa karne-
g0. Zgodnie bowiem z art. 200 k.k. ,Kto obcuje plciowo z maloletnim
ponizej lat 15 lub dopuszcza sie wobec takiej osoby innej czynnos$ci

4 Ibidem, s. 117.
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seksualnej lub doprowadza ja do poddania sie takim czynnosSciom
albo do ich wykonania, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2
do 12”. Dodatkowo polski ustawodawca za przedmiotowe przestep-
stwo nie dopuszcza mozliwosci zatarcia skazania na kare pozbawie-
nia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania.

Opisana powyzej sprawa Marka K. zostala ujawniona, kiedy po
przeprowadzeniu kuratorskiego wywiadu Srodowiskowego zostalo
zlozone zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa. W akcie oskar-
zenia Markowi K. zarzucono dopuszczenie sie czynu z art. 200 §
1 k.k. Od samego poczatku postepowania podejrzany, a pozniej
oskarzony, w zaden sposob nie zaprzeczal podnoszonym okolicz-
nosciom. Okazalo sie, iz w roku 2003 Marek K. faktycznie poslubit
swoja wybranke zgodnie z tradycja romska, a rok pozniej urodzito
sie im dziecko. Na skutek przeprowadzonego postepowania Marek
K. zostal uznany za winnego popetnienia czynu, ktory sad zakwali-
fikowal jako przestepstwo obcowania plciowego z osoba ponizej 15.
roku zycia. Na podstawie art. 200 § 1 k.k. Marek K. zostal skazany
na kare oSmiu miesiecy pozbawienia wolnosci. Jednoczesnie sad
zawiesil kare na okres proby wynoszacy trzy lata i na ten czas oddat
oskarzonego pod dozoér kuratora.

Z punktu widzenia prawa karnego opisana sprawa wydaje sie
jasna i oczywista. Ma jednak pewne, mozna by powiedzie¢ kulturo-
we ,drugie dno”. Marek K. jako obywatel Rzeczypospolitej podlega
prawu polskiemu, jednak z pewnoscia, jako czlonek spotecznosci
romskiej czuje sie zwigzany imperatywem obyczajowym wynikaja-
cym z tradycji, w my$l ktorej dopuszcza sie zawieranie malzenstw
w bardzo wczesnym wieku, ergo w rownie mtodym wieku dopuszcza
sie obcowanie plciowe.

Powyzsza sprawa odbila sie bardzo szerokim echem w catym Sro-
dowisku romskim. Reakcja na opisywany wyrok sadu bylo wyda-
nie przez Stowarzyszenie Romow w Polsce oficjalnego oswiadczenia,
w ktorym zawarto apel o poszanowanie ich tradycji, ,ktorej jed-
nym z elementow jest praktyka bardzo wczesnego zamazpojscia ko-
biet”!®. Powolujac sie na tres¢ polskiej ustawy o mniejszosciach
narodowych wskazano na brak uwzglednienia specyfiki i odrebno-
Sci kulturowo-obyczajowej Romoéw, szczegbdlnie w odniesieniu do
przypadku Marka K. Ponadto, wskazujac jasno, ze Stowarzyszenie
w zaden sposob nie chce ingerowac w procedure przewidziana przez
polskie prawo, wyrazono nadzieje, ze ten jednostkowy przypadek

15 Stowarzyszenie Romow, Oswiadczenie z 2007 roku, dostepne na stronach http//www.sto-
warzyszenie. romowie.net
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nie stanie sie¢ impulsem do inicjowania podobnych procesow skiero-
wanych w cztonkow mniejszosci romskiej w Polsce.

Obawy srodowiska romskiego moga byc¢ faktycznie uzasadnione,
biorac pod uwage, ze praktyka wczesnego zamazpojscia mlodych
Romek jest dos¢ powszechna. Dlatego naglosnienie sprawy Marka
K. moze niechybnie spowodowac¢ wigzanie tradycji romskiej z pe-
dofilia, jako jednym z najgorszych przestepstw w ogole. Dodatkowy
problem pojawia sie przy wspomnianej juz analizie konstrukcji prze-
stepstwa z art. 200, zwlaszcza w zwiazku z art. 106a k.k. Szczegoto-
wy wzglad na przestanki opisywanego czynu przekraczalby jednak
ramy niniejszego opracowania. Wystarczy jedynie wskazac, iz w sy-
tuacji, w ktorej sad skazalby za przedmiotowe przestepstwo na kare
pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania,
Kodeks karny nie dopuszcza mozliwosci jego zatarcia. Przepis art.
106a zostal wprowadzony w wyniku nowelizacji Kodeksu karnego
dokonanej w roku 2005. Warto w tym miejscu zauwazy¢, iz dodanie
omawianego artykutu spotkalo sie z licznymi komentarzami ze stro-
ny doktryny prawa karnego. Podkreslono jego kontrowersyjnosc, al-
bowiem przeczy on zasadzie humanitaryzmu oraz wydaje sie mato
racjonalny z uwagi na zasady polityki karnej'®.

Wracajac do glownego watku, tj. zderzenia prawa z obyczajami,
historia malzenstwa polskich Romoéow wydaje sie by¢ podobna do
stanow faktycznych, ktore juz w latach osiemdziesiatych XX wieku
badaly sady amerykanskie w toku postepowan. Strony wystepujace
w tych procesach nalezaly rowniez do mniejszosci etnicznych lub
narodowych zamieszkujacych Stany Zjednoczone. Co wiecej, zarzu-
cane im czyny byly wprawdzie niezgodne z obowiazujacym prawem,
znajdowaly jednak usprawiedliwienie w obyczajowosci i tradycji
tych mniejszosci. Przyktadowo sprawa People v. Moua, ktora w roku
1985 rozpatrywal sad w Kalifornii dotyczyla pewnego Laotanczyka
z plemienia Hmong, ktory zgodnie z obyczajem tej grupy etnicznej
(zij poj niam, ang. marriage-by-capture), chcac zawrze¢ malzenstwo
porwal swoja wybranke serca!’. Inna sprawa dotyczyta specyficz-
nych zachowan obowiazujacych wsrod cztonkow mniejszosci alban-

16 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 243; M. Mozgawa, Art. 106a,
[w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, wyd. 2, Warszawa 2007,
s. 212; G. Bogdan, Art. 106a, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komen-
tarz, wyd. 3, Warszawa 2007, s. 1113-1114.

7M. P. Golding, The Cultural Defence, ,,Ratio Juris” 2002, t. 15, no. 2, s. 148; N. A. Gordon,
The Implications of Memetics for the Cultural Defence, ,,Duke Law Journal” 2001, t. 50, s.
1813 in.; A. Phillips, When Culture Means Gender: Issues of Cultural Defence in the English
Courts, ,,The Modern Law Review” 2003, t. 66, no. 4, s. 511 i n.
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skiej w USA. Mieszkajacy w Teksasie Albanczyk Sandri Krasniqi zo-
stal oskarzony o molestowanie seksualne swojej czteroletniej corki
przez to, ze poklepal ja po narzadach plciowych w miejscu publicz-
nym'8. Przed sadem ojciec powolywal sie na argumenty zwiazane
z tradycja albanska, zgodnie z ktora tego typu gesty sa powszechnie
obowigzujaca norma i nie maja zadnego podtekstu ani znaczenia
seksualnego'®.

W przeciwienstwie do polskiej tradycji w anglosaskiej kulturze
prawnej funkcjonuje pojecie, a moze juz nawet instytucja okreslana
jako cultural defence (na potrzeby niniejszego artykulu mozna ja
thumaczy¢ jako obrona przez kulture). Znalazla ona zastosowanie
nie tylko w przywolanych powyzej przykladach, ale takze w wie-
lu innych nie tylko z zakresu prawa karnego?°. NajczesSciej przyj-
muje sie, ze mozna o niej mowic ogolnie w sytuacjach, w ktorych
organ stosujacy prawo bierze (lub nie bierze) pod uwage obowia-
zywanie w okreslonej grupie spolecznej specyficznych norm kultu-
rowych odbiegajacych w istotny sposob od przyjetych standardow
ogblnospotecznych?!. Cultural defence ujmuje sie¢ w waskim i szero-
kim znaczeniu w zaleznosci od rodzaju spraw, w stosunku do kto-
rych odnosi sie te instytucje. Pierwsze laczy sie jedynie z postepo-
waniami w sprawach karnych. W tym sensie obrona przez kulture
oznacza pewien rodzaj prawnej lub prawniczej strategii stosowanej
w postepowaniu karnym. Polega ona na wykorzystywaniu argumen-
tu przynaleznosci sprawcy do specyficznej grupy kulturowej w celu
wylaczenia lub ograniczenia jego odpowiedzialnosci badz ztagodze-
nia grozacej kary za dany czyn®?. W szerszym znaczeniu pojecie to
mozna jednak rozciagnac takze na cale galezie prawa i inne rodzaje
postepowan, np. na postepowania w sprawach cywilnych czy admi-
nistracyjnych. Przyktadowo, w sprawie Friedman v. State, instytucja
cultural defence pojawila sie jako argument za przyznaniem stronie
powodowej odszkodowania za uszczerbek na zdrowiu?. Na wzgle-

18 A. Dundes Renteln, The Use and Abuse of the Cultural Defense, ,,Canadian Journal of Law
and Society” 2005, t. 20, no. 1, s. 50-51.

19°S. Sykuna, J. Zajadlo, Kontrowersje wokot tzw. obrony przez kulture — okolicznos¢
wylqczajqca wine, okolicznos¢ tagodzaca czy naduzycie prawa do obrony?, ,Przeglad
Sadowy” 2007, nr 6, s. 35.

2 A. Dundes Renteln, The Cultural Defence, New York 2004, passim.

21 J. Van Broeck, Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences),
»~European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2001, t. 9, no. 1, s. 5.
2 M. Wen Chu Wu, Culture Is No Defence For Infanticide, ,,Journal of Gender, Social Policy
& The Law™ 2003, t. 11, no. 2,s. 981 i n.

2 A. Dundes Renteln, The Cultural Defence..., s. 53 in.
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dy kulturowe powotuja sie takze osoby wystepujace z wnioskami
o udzielenie im azylu w ramach obowigzujacej procedury admini-
stracyjnej w Stanach Zjednoczonych. Warto wspomnie¢, iz w tych
sprawach nader czesto dochodzi jednak do naduzywania argumen-
tu cultural defence. Emigranci, chcac wzmocni¢ uzasadnienie swo-
ich wnioskow powotuja sie bowiem na rozne okrutne, ale fikcyjne
obyczaje obowiazujace w ich krajach?.

Jak latwo sie domysle¢, w praktyce strategia ,obrony przez kul-
ture” (ang. cultural defence, franc. la défence par la culture)?® moze
by¢ wykorzystywana w dobrej wierze, ale moze byc¢ tez naduzywa-
na?®. Na tym, cho¢ nie tylko, polega stopienn skomplikowania przy-
padkéow, w ktorych pojawia sie cultural defence. W sprawach kar-
nych nalezy miec¢ na wzgledzie problem polegajacy na tym, czy przy
ocenie motywow sprawcy, Swiadomosci bezprawnosci oraz charak-
teru czynu, trzeba wziac¢ pod uwage lub tez pominac¢ kontekst kul-
turowy i z jakim skutkiem prawnym. Pojawia sie takze skompli-
kowane zagadnienie interpretacji specyficznych norm kulturowych
przez pryzmat zewnetrzny w stosunku do srodowiska, w ktorym one
funkcjonuja. Niekiedy trzeba tez przeprowadzi¢ dowod na okolicz-
nosc¢ rzeczywistego wpltywu norm kulturowych na zachowanie stron
procesu. Wreszcie trzeba wskazac, czy te kulturowe odrebnosci do-
tykaja negatywnie reszty spoleczenstwa i w jaki sposéb sa przez nie
odbierane. Nawet jesli przyjac za R. Dworkinem rozréznienie ,trak-
towania wszystkich jak rownych” (treating everybody as an equal)
od ,traktowania wszystkich rowno” (treating everybody equally),
to i tak powstaje pytanie o racjonalnosc¢ strategii cultural defence
w warunkach demokratycznego panstwa prawa?’.

Wspomniany na poczatku niniejszego opracowania przyklad mat-
zenstwa polskich Romow wskazuje, Ze problemy zwiazane ze zjawi-
skiem cultural defence wystepuja nie tylko w kulturze anglosaskiej,
lecz takze w kulturze kontynentalnej. Obok Polski, gdzie cultural
defence pojawilo sie juz w literaturze prawniczej, zagadnienie to jest
zywo dyskutowane np. w Belgii i Holandii?®. Wprawdzie nie jest ono
az tak jednoznacznie zidentyfikowane i zdefiniowane oraz nie wyste-
puje na taka skale jak w systemie common law, to jednak trudno

2 [bidem.

% Ibidem; S. Song, La défence par la culture en droit américain, ,,Critique Internationale”
2005, no. 28, s. 61-85.

26 A. Dundes Renteln, The Use and Abuse...,s. 47-67.

27]J. Ch. Merle, Cultural Defence, Hate Crimes and Equality Before the Law, ,,Ethic@”
2000, t. 5, no. 1, s. 7-19.

22 A. Dundes Renteln, The Use and Abuse...,s. 47.
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zaprzeczy¢ nie tylko jego istnieniu, lecz i nieuniknionemu rozwojowi.
Juz sam przyklad z Dolnego Slaska wydaje sie by¢ bowiem potwier-
dzeniem aktualnosci problemu takze i w polskim systemie prawnym.

Nalezy miec¢ jednak swiadomos¢, ze pomimo podobienstwa pro-
blemow bezposrednie przeniesienie instytucji cultural defence do
polskiego systemu prawnego wydaje sie niemozliwe. Taki sam wnio-
sek nalezy sformulowac rowniez w przypadku sprawy Marka K. Naj-
krocej rzecz ujmujac, przeszkoda sa tutaj zarowno odmienne trady-
cje oraz rozwigzania przyjete w polskim prawie, jak i wzgledna ho-
mogenicznosc¢ polskiego spoteczenstwa. Okolicznosci te nie powinny
jednak ograniczac dyskusji na opisywany temat. Zwazywszy na fakt
postepujacej migracji przedstawicieli innych kultur do naszego kra-
ju moze okazac sie wkrotce, ze problem ten bedzie narastal. Naj-
lepszym dowodem jest infiltracja cultural defence w jurysprudencji
przywolanych wyzej Belgii czy Holandii.

W zwiazku z postawionym juz twierdzeniem, Ze instytucja cultu-
ral defence moze by¢ wykorzystywana w dobrej i w zlej wierze, warto
zatem zadac pytanie, kiedy mozna przyjac, ze w konkretnej sprawie
zastosowanie cultural defence jest zasadne? Wedlug A. Dundes Ren-
teln mozna okresli¢ pewne obiektywne kryteria oceny tworzace swo-
istego rodzaju minimalny test poprawnosci zastosowania cultural
defence. Skladaja sie na niego trzy podstawowe problemy: 1) przy-
naleznosc¢ zainteresowanego do okreslonej mniejszosci; 2) obowia-
zywanie w ramach tej mniejszosci norm wyznaczajacych specyficz-
ne zachowania uzasadniajace cultural defence; 3) wplyw w istotny
sposob norm na zachowanie zainteresowanego w sprawie bedace;j
przedmiotem oceny organu stosujacego prawo?’. Pozytywny wynik
takiego testu nie musi automatycznie oznaczac¢ uwzglednienia argu-
mentu cultural defence, np. w zakresie obnizenia wymiaru kary czy,
tym bardziej, wylaczenia odpowiedzialnosci karnej. Tym niemniej,
powinien sklonic¢ organ stosujacy prawo do glebszego zastanowienia
sie nad problemem.

Dodatkowo warto wskazac, iz obok wplywu cultural defence na
dyskusje z zakresu polityki prawa, moze ona rodzi¢ takze szereg
problemow z zakresu dogmatyki prawa. Niewatpliwie na czolo wysu-
wa sie dogmatyka prawa karnego, w ktorej ramach cultural defence
moze odnosic sie do okolicznosci wytaczajacych wine, tj. bledu co do
prawa i bledu co do faktu. Ponadto, jak juz podkreslono, omawiana
instytucja moze zasadniczo wplywac na wymiar kary, oraz stanowic
swoista, cho¢ stanowiaca naduzycie, strategie obrony oskarzonego.

2 Jbidem, s. 49-50.
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Z nieswiadomoscia bezprawnosci czynu, czyli z bledem co do prawa,
mamy do czynienia w sytuacji gdy sprawca dopuszcza sie zachowa-
nia, wprawdzie zgodnego z jego normami kulturowymi, to jednak
zabronionego przez obowiazujace prawo, o ktorych sam sprawca
nie wie. Elementem koniecznym do wystapienia bledu co do prawa
jest jednak usprawiedliwienie nieSwiadomosci bezprawnosci czynu.
W pewnym sensie jako przyklad mozna przedstawi¢ wspomnianag
powyzej sprawe Albanczyka Sandri Krasniqi, ktory zostal oskar-
zony o molestowanie seksualne swojej corki®®. Z okolicznosci tej
sprawy wynika, ze Krasniqi nie przypuszczal, iz takie zachowanie,
W jego ocenie zupelnie niewinne, moze by¢ prawnie zabronione. Tym
samym mozna stwierdzi¢, ze sprawca nie mial swiadomosci co do
bezprawnosci czynu. Powstaje wiec pytanie, czy w tym przypadku
w ogodle mozna mowic o znamionach czynu zabronionego molesto-
wania seksualnego nieletniej z uwagi na brak takiego zamiaru po
stronie sprawcy i brak negatywnego wplywu na psychike dziecka
wobec nieistnienia seksualnego kontekstu czynu?

Natomiast z bledem co do faktu mamy do czynienia w sytuacji
gdy sprawca wprawdzie wie, ze czyn, ktorego sie dopuszcza, jest
zabroniony, ale dziala w przekonaniu, Ze jego postepowanie miesci
sie w granicach odrebnosci kulturowej i jednoczesnie w usprawie-
dliwionym przeswiadczeniu, ze zachowanie to w konkretnych oko-
licznosciach nie nosi znamion czynu zabronionego (np. z uwagi na
pozornosc dziatania). Wystepuje zatem pewna rozbieznosc ,miedzy
jakims fragmentem rzeczywistosci a wyobrazeniem o nim spraw-
cy”™!. Najlepszym przykladem w tym miejscu wydaje sie powolanie
sprawy People v. Moua. Wsrod czlonkow plemienia Hmong obowiazy-
wal zwyczaj, zgodnie z ktorym malzenstwo zawierano przez porwanie
i rytualny akt seksualny, podczas ktorego wybranka dla podkreslenia
meskosci przyszlego meza stawiala mu opor. W przedmiotowej sprawie
Moua zostal jednak oskarzony o porwanie i gwalt. Po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego sad uznat, ze oskarzony dziatal pod wplywem
bledu co do faktu — sadzit bowiem, Ze wykonuje rytualny akt zawarcia
malzenstwa, a opor ze strony kobiety jest tylko czeScig tego zwyczaju
i w zwiazku z tym ma charakter pozorny. W literaturze amerykanskiej
zestawia sie ten przypadek mutatis mutandis z klasycznym przykladem
mysliwego, ktory strzela w przeswiadczeniu, ze celuje do zwierzyny, pod-
czas gdy w rzeczywistosci zabija innego uczestnika polowania®?.

30 Ibidem, s. 50-51.
3L, Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 136.
32 M. P. Golding, op. cit., s. 148.
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Cultural defence moze stanowic takze okolicznosc¢ lagodzaca wy-
miar kary. Wydaje sie, ze w ramach okolicznosci wpltywajacych na
rodzaj i wielkosc kary, sad moze wziac¢ pod uwage fakt, iz determi-
nacja sprawcy byla wywolana imperatywem kulturowym i pomimo
ze sprawca zdawal sobie sprawe z przestepnego charakteru czy-
nu zashuguje na mniejsza kare niz w normalnych okolicznosciach.
W sprawie People v. Kimura mloda Japonka mieszkajaca w Kali-
fornii Fumiko Kimura, dowiedziawszy sie, ze jej maz od trzech lat
ma kochanke, postanowila popelnic¢ rytualne samobédjstwo, topiac
sie w oceanie wraz z dwojka kilkuletnich dzieci. Wprawdzie sama
przezyla, jednak jej dzieci nie zdoltano uratowac. Mozna stwierdzic,
choc z pewna ostroznoscia, ze w sprawie tej wykorzystano strategie
cultural defence. Sad pomimo nieprzeprowadzenia dowodu w kwe-
stii znaczenia rytualu samobodjstwa wzial bowiem pod uwage pety-
cje podpisana przez tysiace obywateli nalezacych do kalifornijskiej
mniejszosci japonskiej, w ktorej pojawila sie wlasnie argumentacja
cultural defence. Ostatecznie Fumiko Kimura zostata skazana na
kare jednego roku pozbawienia wolnosci i piecioletni okres proby
z nadzorem psychiatrycznym?:.

Wreszcie warto zwroci¢ uwage, ze cultural defence moze byc tak-
ze naduzywane w zakresie prawa do obrony. Sprawca moze przy-
wolywac bowiem argumenty kulturowe wylacznie w celu wyltaczenia
badz ograniczenia swojej odpowiedzialnosci. W tym przypadku nie-
odzowne staje sie weryfikowanie twierdzen sprawcy, chociazby przez
opisany powyzej test poprawnosci zaproponowany przez A. Dundes
Renteln. W literaturze przyjmuje jako przypadek naduzycia cultural
defence sprawe People v. Chen. Chinczyk Dong Lu Chen mieszka-
jacy w Nowym Jorku, wiedzac o zdradach swojej zony dopuscil sie
morderstwa poprzez kilkakrotne uderzenie jej mlotkiem. Podczas
procesu pojawit sie argument cultural defence i przeprowadzono do-
wod z opinii bieglego (znawcy kultury chinskiej), z ktorej wynikato,
ze w chinskiej obyczajowosci cudzotostwo zony jest czyms szczegol-
nie dotkliwym i upokarzajacym dla mezczyzny, skutkujacym nawet
niemozliwoScia ponownego malzenstwa. Sad przyjal te argumenty
i ostatecznie zmienil kwalifikacje prawna zarzucanego czynu z za-
bojstwa drugiego stopnia na nieumyslne spowodowanie Smierci
drugiego stopnia3*.

Przywolane przyklady pokazuja jak jest zloZzona instytucja cul-
tural defence, biorac szczegolnie pod uwage jej praktyczne zastoso-

3 N.A. Gordon, op. cit.,s. 1814 in.
3* M. P. Golding, op. cit., s. 149-150.
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wanie. Zwazywszy na pojawienie sie w literaturze polskiej nowego
pojmowania hard cases mozna cultural defence zakwalifikowac¢ wita-
$nie® jako jeden z mozliwych trudnych przypadkow, ktory zachodzi
na styku prawa i obyczajowosci.

Pojecie ,trudnych przypadkow” stanowi wierne thumaczenie an-
gielskiego zwrotu hard cases. Pomimo jego czestego przywolywania
w piSmiennictwie, wsrod wspolczesnych teoretykow i filozofow pra-
wa nie ma zgody co do jednoznacznego rozumienia przedmiotowe-
go zwrotu. Najczesciej jednak mianem hard cases okresla sie takie
sytuacje, w ktorych sedzia, nie dysponujac jednoznaczna norma
prawna staje przed wyborem jednego z kilku poprawnych rozwiazan
danej sprawy?®t. Tym samym zaweza sie mozliwos¢ uzywania danego
zwrotu jedynie do procesu stosowania prawa. Wydaje sie to oczywi-
ste, jezeli wziacC pod uwage anglosaska geneze omawianego pojecia.
W kulturze common law to sedziowie pelnia bowiem najwazniejsza
role w systemie prawa. To oni, nazywani przez R. Dworkina ,ksiaze-
tami prawa”, nie tylko orzekaja w sprawach indywidualno-konkret-
nych, ale z uwagi na mozliwos¢ tworzenia precedensow kreujg nowe
normy prawne. Wspomniany amerykanski filozof prawa wasko poj-
mowal hard cases. Wprawdzie Dworkin odnosi pojecie trudnego
przypadku takze do sytuacji, w ktorych z uwagi na brak konsensu-
su pomiedzy prawnikami wystapia problemy decyzyjne, to jednak
glowna istote hard cases ujmuje jako powstaly w toku stosowania
prawa brak jednoznacznej normy?>’.

Z uwagi na ramy niniejszego opracowania trudno opisac szcze-
golowo wszystkie propozycje definiowania hard cases. M. Krél, od-
noszac pojecie trudnych przypadkow do instytucji prawomocnosci,
opisata w polskiej literaturze z zakresu teorii i filozofii prawa obok kon-
cepcji R. Dworkina takze ujecie omawianego zagadnienia dokonane
przez H.L.A. Harta, N. McCormicka, A. Peczenika i J. Wroblewskiego®®.
Wszyscy wyzej wymienieni autorzy pomimo réznorodnego uzasadnie-
nia odwohuja sie do szeroko rozumianego procesu stosowania prawa
i przez ten pryzmat starajg sie¢ definiowac omawiane pojecie.

35 J. Zajadto, Wprowadzenie, [w:] J. Zajadlo (red.), Fascynujqce sciezki filozofii prawa,
Warszawa 2008, s. 7-18.

3¢ B. Wojciechowski, Rozstrzyganie tzw. trudnych przypadkow poprzez odwolanie sie do od-
powiedzialnosci moralnej, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2004, t. LXX, s. 11; S. Sykuna,
Trudne przypadki, [w:] J. Zajadto (red.), Leksykon wspolczesnej teorii i filozofii prawa, War-
szawa 2007, s. 339; J. Zajadto, Wprowadzenie..., s. 7

37 B. Wojciechowski, op. cit., s. 11.

38 M. Krol, Koncepcje trudnych przypadkéw a prawomocnosé, [w:] Teoria prawa. Filozofia
prawa. Wspotczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 97-109.
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W literaturze zagranicznej mozna zas spotkac sie z probami wska-
zania cech charakterystycznych dla hard cases poprzez okreslenie
linii podzialu miedzy trudnymi a tatwymi przypadkami. W leksy-
konie z zakresu teorii prawa B.H. Bix podkreslil, iz réznica mie-
dzy przypadkiem trudnym a tatwym przejawia sie¢ w trzech aspek-
tach: stopniu, czasie i pewnosci porozumienia, ktore prawidtowo
wyksztalceni i rozsadni prawnicy sa (lub nie sg) w stanie osiagnac
w konkretnej sprawie®’. Tym samym mozna stwierdzi¢, ze jezeli de-
cyzja rozstrzygajaca bedzie podjeta w krotkim czasie od pojawienia
sie danej kwestii i zostanie utrzymana (np. w toku instancji), nie
mozna uznac takiej sprawy za hard case.

Powyzsze powszechnie przyjmowane w teorii prawa definiowanie
trudnych przypadkow nie sprzeciwia sie poprawnosci twierdzen,
w ktorych rozszerza sie rozumienie przedmiotowego zwrotu na inne
sytuacje niezwiazane bezposrednio z procesem stosowania prawa.
Rzecz sprowadza sie bowiem do konwencji, ktéra autor przyjmuje
na potrzeby konkretnego opracowania. Nic nie stoi na przeszkodzie,
aby postugiwac sie opisywana fraza jezykowa, chcac okreslic w ogo-
le sprawy o szczegoblnej ztozonosci, bulwersujace dodatkowo opinie
publiczna. Ponadto, czy istnieje lepszy sposob niz sformulowanie
hard cases do okreslenia sytuacji, w ktorych dochodzi do zderzenia
prawa z innymi systemami normatywnymi? Co wiecej, nie nalezy la-
czy¢ tej kwalifikacji jedynie z tradycyjnym konfliktem prawa z moral-
noscia. Podobne przypadki moga wystapic¢ na linii prawo — obycza-
jowosc, prawo — polityka, prawo — ekonomia, prawo — religia itd.

Tak szeroki zakres rozumienia trudnych przypadkéw proponuje
ostatnio J. Zajadtlo, ktory uznaje, ze odnoszenie przedmiotowego po-
jecia do stosowania prawa jest wprawdzie poprawne, ale nie powin-
no by¢ wytaczne. Trudne przypadki mozna odnalez¢ bowiem takze
w ramach tworzenia, obowiazywania i przestrzegania prawa*®. To
zupelnie odmienne podejscie do hard cases, stanowiace by¢ moze
nawet zalazek ich nowej teorii.

Trudno zatem nie uznac strategii cultural defence za jeden z moz-
liwych hard cases, szczegolnie w sytuacji gdy dochodzi do zderzenia
prawa z imperatywem kulturowym wyksztalconym w tradycji okre-
Slonej mniejszosci narodowej lub etnicznej. Warto tym samym za-
uwazyc, iz cultural defence wpisuje si¢ w szerokie rozumienie hard
cases, poniewaz na gruncie tradycyjnego ujecia trudnych przypad-

3 B. H. Bix, A4 Dictionary of Legal Theory, Oxford 2004, s. 81; S. Sykuna, Trudne przypad-
ki...,s. 339; J. Zajadto, Wprowadzenie..., s. 8.
40]. Zajadto, Wprowadzenie..., s. 13—15.
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kow stanowilyby w zasadzie, mimo calej swojej ztozonosci, swoisty
easy case. Wracajac na koniec niniejszego wywodu do sprawy matl-
zenstwa polskich Romow, nalezy podkresli¢, iz dopoki nie zostanie
uwzgledniony przez przepisy specyficzny kontekst kulturowy i zde-
rzenie prawa z obyczajowoscia, dopoty sprawa ta jest jednoznaczna
na gruncie przepisow prawa karnego. Jezeli jednak do dyskursu
etyczno-prawnego zostanie wprowadzony element cultural defen-
ce, to skutek bedzie taki, ze ta sama sprawa nie bedzie juz prosta
i oczywista.
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Nick W. Barber

Prawny pluralizm a Unia Europejska’

Artykut rozwija pluralistyczny model systemu prawnego. Przyj-
muje, ze dany system prawny jest pluralistyczny, gdy sprzecznosé
funkcjonujacych w nim regul uznania nie moze byé usunieta przy
uzyciu prawnych instrumentéow dostepnych w ramach tego syste-
mu. W pierwszej czesé tekstu prezentowane sq zatozenia tego mo-
delu, z wyjasnieniem, dlaczego wymaga on odejscia od klasycz-
nych ujeé¢ prawa H. L. A. Harta i Hansa Kelsena. W drugiej cze$ci
opisywany model zostaje uzyty do analizy konkretnych porzqadkéw
prawnych: porzadku Rodezji podczas kryzysu z 1965 r., a nastep-
nie porzqdkow prawnych Unii Europejskiej. Rozprawe koticzy teza
o istnieniu interesujqcych i waznych podobieristw zachodzaqcych mie-
dzy tymi przypadkami.

Od pewnego czasu panuje swoista moda na pluralizm praw-
ny. Jest to przelamanie tradycyjnych granic prawa i antropologii.
Przyjmuje sie¢ coraz powszechniej, ze posplatane ze sobg europej-
skie systemy prawne winny by¢ poddane pluralistycznej interpre-
tacji. W tym twierdzeniu jest implicite zawarte zalozenie, ze plura-
lizm stanowi nowy i kontrowersyjny sposoéb postrzegania porzad-
kow prawnych; podczas gdy klasyczne, statocentryczne modele sys-
temow prawnych nie sg w stanie opisac tego fenomenu. Celem tego
artykuhu jest wsparcie tzw. umiarkowanego podejscia do pluralizmu
prawnego i jego znaczenia dla Europy. Jest to podejScie umiarko-
wane, poniewaz nie ma ono zbyt wielu przeciwnikow — wielu wspot-
czesnych autorow zajmujacych sie jurysprudencja, jak Joseph Raz
i John Finnis, prawdopodobnie latwo zgodzitoby sie ze stawianymi
w jego ramach tezami. Jest ono przy tym w wystarczajacym stop-
niu kontrowersyjne, aby przez swoje umiarkowanie nie przesta-
lo by¢ interesujace — Herbert Hart, Hans Kelsen i Ronald Dworkin
z cala pewnoscia odcieliby sie od jego konkluzji. Wtasnie owa umiar-
kowana kontrowersyjnosc¢ prezentowanej teorii sprawia, ze w arty-
kule udaje sie uniknac¢ dolegliwosci, ktora przesladuje powstajace
w ostatnim czasie prace o pluralizmie. Dolegliwoscia ta jest niezwy-

! Tekst zostat po raz pierwszy opublikowany w European Law Journal. Autor dziekuje
wydawcy za zgode na powtdrna publikacje. Na jezyk polski przetozyli D. Bunikowski,
K. Dobrzeniecki.
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kla popularnosc pluralizmu jako takiego. Niektorzy autorzy zajmu-
jacy sie tym tematem uznali, Ze ,,pluralizm” statl si¢ na tyle rozwod-
niona teoria, ze na dobra sprawe wszyscy wybitni przedstawicieli
filozofii prawa mogliby zaakceptowac jego zalozenia. Jezeli, w takim
stanie rzeczy, kazdy bylby pluralista, pluralizm przestalby by¢ teoria
interesujaca — sprowadzitby sie do zwyklego aplikowania standardo-
wych modeli systemow prawnych do nowej sytuacji faktyczne;j.

Ten artykul ma dowiesc, ze system prawny moze mie¢ wiecej niz
jedna regule uznania, co prowadzi do dopuszczenia istnienia sys-
temu zawierajacego nieuporzadkowane hierarchicznie zrodia pra-
wa. Niespojne reguly uznania moga identyfikowac jako obowiazu-
jace dla jednostek normy bedace wzgledem siebie sprzeczne. Plura-
listycznemu systemowi brakuje tez mechanizmu prawnego umoz-
liwiajacego rozwiazanie tej sprzecznosci. Brak konstytucyjnego or-
ganu, ktory moglby rozwigzac tego rodzaju spor przez adjudyka-
cje badz legislacje. W konsekwencji, pluralistyczne systemy prawne
stwarzaja ryzyko — ktore nie musi sie¢ zaktualizowac — kryzysu kon-
stytucyjnego; ryzyko zmuszenia urzednikow do dokonywania wybo-
ru miedzy ich lojalnosScig i wiernoscia wobec réznych instytucji pu-
blicznych. Wobec powyzszego pojawiajq sie trzy watpliwosci, ktore
wymagaja wyjasnienia i obrony, jesli 6w pluralistyczny opis porzad-
ku prawnego ma si¢ jawic jako wiarygodny i interesujacy. Po pierw-
sze, trzeba wyjasni¢ znaczenie terminu ,sprzeczny’” W powyzZszym
kontekscie i ustalic, czy jest w ogole mozliwe, by reguly prawne byly
sprzeczne. Po drugie, powstaje pytanie, czy system prawny moze za-
wiera¢ niedajace sie pogodzi¢, prawnie sprzeczne reguly uznania.
Po trzecie, nalezy wykazac, ze systemy prawne ze sprzecznymi re-
gulami uznania sa czyms wiecej niz rzadkimi, krotkotrwatymi aber-
racjami; ze pluralistyczny model systemoéw prawnych jest pomocny
dla wyjasniania waznych cech wspolnych porzadkow prawnych. To
wykazanie moze nastapi¢ przez dokladne zbadanie kryzysu rode-
zyjskiego z roku 1965, ktory moze poshuzyc jako krotkotrwaly, ale
klarowny przyktad pluralistycznego porzadku prawnego. Nastepnie
rozpatrywany tu model zostanie zastosowany do opisu mglistych re-
lacji zachodzacych pomiedzy europejskim i krajowymi porzadkami
prawnymi. Uzytecznos¢ nieco abstrakcyjnych instrumentow jury-
sprudencji, przedstawionych w pierwszej czesci tekstu, zostanie do-
wiedziona poprzez rozwiazanie przy ich uzyciu praktycznych proble-
mow w czesci drugiej.
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Co to jest prawny pluralizm?

W latach 70. i 80. XX w. pojawila sie¢ grupa uczonych akademic-
kich, ktorzy okreslali siebie jako ,pluralistow prawnych”?. Doma-
gali si¢ uznania znaczenia regul znajdujacych sie poza tradycyjny-
mi, tj. rozumianymi konwencjonalnie, granicami ,prawa”. Chodzilo
o normy, ktorych nie mozna bylo znalez¢ w precedensach i usta-
wach. Wczesni ,pluralisci” byli zaaferowani i pochlonieci idea pota-
czenia prawa zwyczajowego z systemem prawnym; zwlaszcza kwe-
stig tego, w jaki sposob imperialne systemy prawne przystosowaty,
inkorporowaly, wlaczyly albo ograniczyly prawo religijne i plemien-
ne3. Z kolei socjologowie prawa, podazajac niejako rownoleglym to-
rem myslowym, skoncentrowali sie¢ na wszystkich regutach, ktore
warunkujg zycie ludzi i odmawiali, badz usitowali odmoéwic¢ uznania
rozroznienia na reguly ,prawne” i ,nieprawne”. Mimo ze obydwie
grupy dostarczyly zdrowego antidotum na krotkowzroczna koncen-
tracje uwagi jedynie na prawie krajowym jako formie spotecznego
porzadku, dorobek tych ,pluralistow” byl mniej kontrowersyjny, niz
oni sami przypuszczali. Chociaz definiowali czesto siebie w opozycji
do prac uznanych przedstawicieli jurysprudencji, zwlaszcza Harta
i Kelsena, to wiele z tego, co twierdzili, bylo kompatybilne z tym,
z czym chcieli walczy¢. Teza, iz system prawny uznaje i inkorporuje
reguly pochodzace z innych systemow prawnych, nie byla wcale re-
wolucyjna. Juz Kelsen wyjasnil, w jaki sposob system prawny moze
inkorporowac reguly innego systemu, przy okazji dyskusji o kazu-
sach z zakresu prawa kolizyjnego®. W dziele Kelsena pozorna pro-
blematycznos¢ sytuacji, gdy sady jednego panstwa stosuja prawo
innego panstwa, moze byc¢ z latwoScia wyjasniona: istnieje reguta
systemu krajowego, ktora identyfikuje i czyni waznym prawo obce,
a dzialajac w ten sposob, przeksztalca je w reguly prawa krajowe-
go. Dokladnie tak samo dzieje sie, gdy system prawny uznaje pra-
wa religijne lub plemienne: sg one uznane przez regule narodowe-

2 Zob. ogolnie: J. Griffiths, What is Legal Pluralism?, ,Journal of Legal Pluralism” 1986,
vol. 24, s. 1; D. J. Galligan, Law in Modern Society, Oxford 2006, rozdziat 9 1 10.

3 Na przyktad, M. B. Hooker, Legal Pluralism — An Introduction to Colonial and Neo-Colo-
nial Laws, Oxford 1975.

4 S. Moore, Law and Social Change: the Semi-Autonomous Social Field as an Appropri-
ate Subject of Study, ,,Law and Society Review” 1973, vol. 7, s. 719; J. Griffiths, op. cit.,
s. 38-39. Zob. takze E. Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology of Law, thum. W. L.
Moll, Cambridge, Mass 1936.

SH. Kelsen, General Theory of Law and the State, thum. A. Wedberg, Cambridge Mass. 1945,
s. 243-248.

209

8.indd 5 2010-07-13 14:45:48



go systemu prawnego i staja sie jego czescia. Ponadto, twierdzenie,
ze inne systemy normatywne maja istotne znaczenie dla jednostki
i posiadaja praktyczny wplyw tak samo duzy, a nawet wiekszy, niz
prawo, jest takze twierdzeniem rozpowszechnionym. Kelsen zmie-
rzyl sie i z tym wyzwaniem®. Mimo ze jest jasne to, iz reguly, ktore
znajduja zastosowanie do danej jednostki, pochodza z wielu zrodet,
prawo posiada jednak pewne istotne wlasciwosci, ktore odrozniaja
je od innych zespotlow regul; wiele miejsca w dziele Kelsena zajmu-
je przedstawienie tych wyjatkowych wtasciwosci prawa. Oczywiscie,
wskazane réznice nie musza implikowac tego, ze prawo jest wazniej-
sze niz inne systemy normatywne. PluraliSci prawni odczuwali po-
trzebe rozroznienia prawa, przez ktore rozumieli wszystkie normy,
ktore byly wazne dla jednostki, od pod-kategorii ,,prawo panstwa”
lub ,zdania prawne”, ktéore moglyby by¢ rownoznaczne z pojeciem
prawa w ujeciu Kelsenowskim’. Mozna wiec podejrzewac, ze cala
dyskusja jest raczej powierzchowna; ze prawni pluralisci uzyli stowa
»prawo” w celu oznaczenia szerszej grupy spraw, niz to byto w ujeciu
Kelsenowskim, ale ze, uzywajac odmiennych terminéw opisowych,
przyjmowali oni pojecie prawa podobne jak Kelsen.

Alternatywny nurt rozwazan o pluralizmie prawnym koncentro-
wal sie wokol problematyki niespojnosci i sprzecznosci regut praw-
nych®. Pluralizm, w tym znaczeniu, opiera sie na twierdzeniu, ze
moga istnie¢ sprzeczne ,mechanizmy prawne”, ktore stosuje sie do
pojedynczych sytuacji faktycznych®. Podobnie jak wskazane wcze-
$niej, rowniez i ta forma pluralizmu moze by¢ mniej kontrowersyj-
na, niz to na pierwszy rzut oka wyglada. Jak zauwaza Griffiths,
wiele z domniemanych sprzecznosci podnoszonych przez tych uczo-

¢ Ibidem, s. 24-28; Kelsen polemizuje z Ehrlichem.

7 Zob. np. M. Chiba, Other Phases of Legal Pluralism in the Contemporary World, ,,Ratio
Juris” 1998, vol. 11, s. 228; A. Hellum, Actor Perspectives on Gender and Legal Pluralism
in Africa, [w:] H. Petersen, H. Zahle (red.), Legal Polycentricity: Consequences of Pluralism
in Law, Dartmouth Publishing 1994, s. 15.

8 Z przyczyn wyjasnionych dalej preferuje na oznaczenie sprzecznosci stowo inconsistency
niz contradiction — chociaz, dla omawianych w tym miejscu kwestii, pojecia te moga by¢
uzywane zamiennie.

% J. Vanderlinden, Le Pluralisme Juridique: Essai de Synthése, [w:] J. Gilissen (red.), Le
Pluralisme Juridique, Bruksela 1971, s. 19. Zob. takze S. Merry, Legal Pluralizm, ,,Law and
Society” 1988, vol. 22, s. 869, 870; R. de Lange, Divergence, Fragmentation and Pluralism,
[w:] H. Petersen, H. Zahle (red.), Legal Polycentricity: Consequences of Pluralism in Law,
Dartmouth Publishing 1994; A. Arnaud, Legal Pluralism and the Building of Europe, w tym
samym woluminie; N. MacCormick, Juridical Pluralism and the Risk of Constitutional Con-
flict, [w:] N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999.
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nych jest mozliwych do rozwigzania'®. Przyktadowo, Vanderlinden
prezentuje prawng réznice wystepujaca miedzy duchowienstwem
a ludzmi swieckimi w czasach Sredniowiecza jako przyktad prawnej
sprzecznosci, dajacy sie wytlumaczy¢ w obrebie modelu pluralistycz-
nego. Jednak, prawde mowiac, wszystko, co ten przyklad pokazuje,
ogranicza sie do tego, ze kler cieszyl sie specjalnymi przywilejami
w ramach zwyklego systemu prawnego. W konsekwencji tych przy-
wilejow, odmienne reguly stosowano do duchownych i swieckich:
zadna sprzecznosc¢ tu nie wystepowala. Idac dalej, jest rownie la-
two znalez¢ sprzecznosci powstajace miedzy regutami réznych sys-
temow normatywnych: wszystkie sensowne i rozsadne opisy prawa
zostawiaja miejsce na konflikt prawa i moralnosci. Lekcja ptynaca
z tych przykladow nie polega na zanegowaniu tego, ze sprzecznosc
jest centralng kwestia dla pluralizmu, ale na tym, Zze wspolczesnie
dosc¢ trudno jest znalez¢ przyklady autentycznych i interesujacych
sprzecznosci prawnych.

Wiekszos¢ piszacych ostatnio o pluralizmie w kontekscie Unii
Europejskiej wydaje sie blizej pierwszego z zaprezentowanych ujec,
niz drugiego. Tymczasem, elementy obydwoch nurtow sa potrzeb-
ne, jezeli specyfika prezentowanego podejscia ma byc pluralistycz-
na. Co za tym idzie, pluralistyczny model systemu prawnego bedzie
wymagal zarowno réznorodnosci zrodel prawa, jak i mozliwosci wy-
stepowania sprzecznosci miedzy regutami prawnymi. W nastepnych
dwoch punktach tekstu, te roszczenia beda dalej badane i odniesio-
ne do dorobku Harta, Kelsena i Dworkina.

Sprzeczne reguly prawne

Dwa argumenty zostaly wysuniete przeciwko mozliwosci wyste-
powania sprzecznych regul w obrebie systemow prawnych. Obydwa
maja swoje zrodto w dziele Hansa Kelsena!l. Wedlug pierwszego
z nich najwazniejsze reguly i inne zasady prawa zawsze eliminu-
ja domniemane sprzecznosci. Z kolei drugi argument stanowi, ze
w poszukiwaniu zrozumienia istoty prawa, powinno sie zalozyc, ze
reguly nie moga pozostawac¢ w sprzecznosci: powinnismy, lub moze

10]. Griffiths, op. cit., s. 12-14.

' H. Kelsen, General Theory..., s. 407-408; H. Kelsen, The Pure Theory of Law, przettum.
M. Knight, University of California Press 1967, s. 205-208. Kelsen porzucit swoje zarzuty,
chociaz nigdy nie wyjasnil powodow tej zmiany swojego pogladu: J. Harris, Kelsen and
Normative Consistency, [w:] R. Tur, W. Twining (red.), Essays on Kelsen, Oxford 1986;
S. Munzer, Validity and Legal Conflicts, ,,Yale Law Journal” 1973, vol. 82, s. 1140, 1164.
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wrecz musimy, traktowac prawo jako majaca sens calosc, a nie jako
zbior niezgodnych regut.

A. Zarzut, ze reguly okreslajace hierarchie zrodet prawa zawsze
eliminujg rzekome sprzecznosci.

Pierwszy argument Kelsena przeciwko mozliwosci wystepowania
sprzecznosci byt taki, ze systemy prawne niezmiennie zawieraly za-
sady regulujace rozwigzywanie takich problemow. Reguly okresla-
jace hierarchiczng strukture zrodet prawa (ranking rules) lub, jesli
to nie wystarczalto, zasada lex posteriori derogat priori, zapewnialy
to, ze obowigzujace normy prawne nie mogly pozostawac ze soba
w sprzecznosci'?. To stwierdzenie moze jednak zosta¢ szybko oba-
lone — owe ranking rules sg tak dlugo czesScia prawa pozytywnego,
jak kazda inna reguta i prawodawca moze dokonac¢ ich zmiany?'s.
Tak wiec, o ile bedzie czesto mozliwe rozwiazanie domniemanych
sprzecznosci poprzez zastosowanie wspomnianych regul, to jednak
nie musi tak by¢ w kazdym przypadku. Niekiedy ,reguly okresla-
jace hierarchie” nie dostarcza odpowiedzi albo tez same moga byc¢
wewnetrznie sprzeczne. W istocie, nawet zasada lex posterior nie
jest poza wszelka dyskusja: zauwazmy, ze gdy dwie reguly zawarte
w ustawach sa sprzeczne, pierwszenstwo jest obecnie dawane poz-
niejszemu przepisowi, podczas gdy lord Ellesmere twierdzit, ze
pierwszenstwo powinien miec¢ przepis wczesniejszy'*.

B. Zarzut, ze logiczna zasada niesprzecznosci zmusza nas do
wniosku, ze widoczne sprzecznosci w istocie nie zachodza.

Drugi argument Kelsena byl bardziej subtelny. W poszukiwaniu
poznania istoty prawa logiczna zasada niesprzecznosci stawia wy-
mog, abySmy nie przyjmowali sprzecznych regul w odniesieniu do
tej samej sytuacji'®. Istnieja trzy sposoby, na ktére to twierdzenie
moze by¢ rozumiane. Po pierwsze Kelsen mogltby twierdzi¢, ze zasa-
dy logiki ksztaltuja podstawy wszelkich systemoéw normatywnych;
ze zasada niesprzecznosci jest, w pewnym sensie, reguta koniecznie
obecna we wszelkich systemach normatywnych. Wedtug drugiej in-

12 H. Kelsen, The Pure Theory of Law, s. 206.

13°S. Paulson, On the Status of the Lex Posterior Derogating Rule, [w:] R. Tur, W. Twin-
ing, (red.), Essays on Kelsen..., Zob. takze P. Oliver, The Constitution of Independence: The
Development of Constitutional Theory in Australia, Canada and new Zealand, Oxford 2005,
s. 305-306. Jako przyktad takiej sedziowskiej refleksji zob. debat¢ na temat hierarchii zrodet
prawa i wyzszo$ci ustawy w sprawie Thoburn v. Sunderland District Council [2003] Q.B. 151.
14 Jest to omawiane w: L. Fuller, The Morality of Law, Yale University Press 1969, s. 68.

15 H. Kelsen, przypis 11 powyze;j.
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terpretacji tezy Kelsena, wszelkie postacie interpretacji prawniczej
wymagaja pewnych podstawowych zalozen, ktore zawieraja zasa-
de niesprzecznosci; jest ona wiec, w pewien sposob, nieodiaczna
czescig kazdego porzadku prawnego. Trzecia proba odczytania tego
twierdzenia odwotuje sie do konstatacji, ze jesli sedziowie sa zobo-
wiazani do rozwiazania danej sprawy, w ktorej orzekaja, to tylko
jedna z dwoch konkurujacych sprzecznych regut moze byc¢ uznana
za wiazaca. To odczytanie mogloby by¢ potraktowane jako konse-
kwencja pierwszych dwoch interpretacji albo jako niezalezna teza
ufundowana na raczej nie-Kelsenowskim twierdzeniu, ze prawo jest
tym, o czym sady moéwia, ze jest prawem. Drugi i trzeci argument
sg bardzo podobne do tych podnoszonych przez Ronalda Dworkina,
twierdzacego, ze problemy prawne maja tylko jedno ,stuszne” roz-
wiazanie (,right” answer). Jesli zatem przyjac, ze Dworkin byt zwo-
lennikiem tezy, ze wszystkie (a nie tylko wiekszosc) pytania prawne
maja tylko jedno shluszne rozwiazanie, bylby on rowniez zmuszony
odrzuci¢ mozliwos¢é wystepowania sprzecznych norm prawnych'e.

(i) Pierwsze odczytanie tezy Kelsena: zasada niesprzecznosci wyste-
puje przy ksztaltowanie wszelkich porzadkow normatywnych.

Pierwsze mozliwe odczytanie Kelsenowskiego zastrzezenia co do
mozliwosci wystepowania sprzecznych regul wewnatrz porzadkow
prawnych polega na uznaniu, ze wszystkie porzadki normatywne
musza ucielesniac¢ zasade niesprzecznosci. (Mozna to traktowac jako
pewna wersje starej prawdy, iz ,powinnosc¢ zaklada mozliwosc”).
Istnieja dwa zastrzezenia do tego twierdzenia.

Po pierwsze, nie jest calkowicie jasne, dlaczego nalezy uwazac, ze
zasady logiki, zwlaszcza zasada niesprzecznosci, powinny by¢ sto-
sowane do rozumowan etycznych. Wydaje sie, ze jest to propozycja,
ktora wymaga raczej debaty, a nie traktowania jej jako pewnika. Ci,
ktorzy chca stosowac powyzsza zasade, powinni takze wyjasnic, jak
wartos¢ prawdy moze by¢ odniesiona do imperatywow moralnych lub
jak problemy logiki norm moga by¢ odréznione od kwestii ich praw-
dziwosci!”. Unikajac wchodzenia zbyt gteboko w te metafizyczne dy-
lematy, nalezy zaznaczycC, ze obecnosc¢ zasady niesprzecznosci jest

16 R. Dworkin, On Gaps in the Law, [w:] P. Amselek, N. MacCormick (red.), Controversies
about Law s Ontology, Edinburgh 1991; R. Dworkin, No Right Answer?, [w:] P. M. S. Hack-
er, J. Raz, (red.), Law, Morality and Society, Oxford 1978; S. Munzer, op. cit., s. 1156-1162.
17]. Jorgensen, Imperatives and Logic, ,,Erkenntnis” 1937-38, vol. 7, s. 288; S. Coyle, The Pos-
sibility of Deontic Logic, ,,Ratio Juris” 2002, vol. 15, s. 294. Jako przyklad pierwszej strategii
zob. G. Volpe, A Minimalist Solution to Jorgensen s Dilemma, ,,Ratio Juris” 1999, vol. 12, s. 59.
Jako przyktad drugiej strategii zob. G. A. von Wright, Logical Studies, Londyn 1957, s. 6.
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w istotnym zakresie zalezna od konkretnej etycznej ramy pojeciowe;.
Wystepuja, oczywiscie, systemy moralne, w ktérych nie ma miejsca
na sprzeczne obowigzki. Nie ma watpliwosci, Zze utylitarysta nie zaak-
ceptowalby tego, ze jednostka moze stawac¢ wobec sprzecznych obo-
wigzkow moralnych. W tym moralnym uniwersum powinnosc zawsze
zaklada mozliwoS¢ w najmocniejszym sensie: ostatecznie jest tylko
jeden obowigzek — obowiazek maksymalizacji szczescia. Jednak inni
etycy widza pole do wystepowania sprzecznych obowiazkow moral-
nych. Stawiajac ta teze mocniej, niektorzy argumentowali, Ze jednost-
ka moze by¢ postawiona przed wyrazna sprzecznoscia: bedac zara-
zem zobowigzana do uczynienia czegos, jak i zobowiazana do nieczy-
nienia tego samego. Tak, dla przykladu, Agamemnon jako krol jest
zwigzany obowiazkiem poswiecenia swojej corki w celu uratowania
kampanii, podczas gdy juz jako ojciec jest zobowigzany, by nigdy nie
krzywdzil swoich dzieci'®. Stawiajac te teze slabiej, inni dowodzili, ze
jednostka moze przezywac dylematy moralne, w ramach ktorych nie
jest mozliwe wypelnienie dwoch réwnoczesnych obowigzkow, ktore
sa empirycznie sprzeczne'®. Na przyktad, moze by¢ tak, gdy ratownik
widzi dwie tongce osoby, ale ze wzgledu na czas moze uratowac tylko
jedna. Dla przeciwstawienia sie¢ twierdzeniu, ze wszystkie porzadki
normatywne ucielesniaja zasade niesprzecznosci, mozna odwotac sie
do wspomnianych teoretykow jako dowodu, ze wystepuja struktury
moralne, ktore moga oby¢ sie bez tej zasady. Nalezy w koncu uznac,
co potwierdzaja przytoczone przyklady, iz komentowana zasada nie
tkwi w sposob konieczny u podstaw kazdego mozliwego do przyje-
cia systemu normatywnego. Okazuje sie, ze nadzieja na zbudowanie
systemu logiki deontycznej niezaleznie od partykularnych systemow
filozofii moralnej jest zbyt ambitna i Ze zasada niesprzecznosci nie
musi by¢ obecna w kazdym porzadku normatywnym.

Mozliwym obejsciem tego problemu jest przeksztalcenie logiki de-
ontycznej w logike sadow moralnych. G. A. von Wright eksperymen-
towat z uzywaniem zdan o normach jako podstawy logiki deontycz-
nej?°. Podczas gdy nie jest mozliwe mowienie o prawdzie albo fat-
szu normy, to czyms jak najbardziej mozliwym bedzie rozprawianie

18 P. Foot, Moral Realism and Moral Dilemma, ,,Journal of Philosophy”” 1983, vol. 80, s. 379.

9 T. Nagel, The Fragmentation of Value, [w:] T. Nagel, Mortal Questions, Cambridge 1979;
B. Williams, Ethical Consistency, [w:] B. Williams, Problems of the Self, Cambridge 1973.
Ani Nagel, ani Williams nie rozrdzniaja mocniejszych i stabszych form moralnej sprzeczno-
Sci, zaprezentowanej tutaj. Zob. S. Munzer, op. cit., s. 1144, gdzie stosuje si¢ t¢ dystynkcje
do prawnej sprzecznos$ci (legal inconsistency).

20 Zob. G. H. von Wright, Norm and Action, Londyn 1963, s. 8; G. H. von Wright, Logical
Studies, s. 32.
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o prawdzie albo falszu zdania o normie. Zdanie ,Kierowcy sa zobo-
wiazani, aby nie parkowac¢ na podwojnej zoltej linii” nie pozostaje
w zgodzie ze zdaniem ,Kierowcy nie sa zobowiazani, aby nie parko-
wac na podwojnej zottej linii”?!. Gdyby te twierdzenia nie opisywaly
efektow roznych systemow normatywnych, staltyby w sprzecznosci;
nie moze byc zarazem tak, Ze istnieje i nie istnieje taki obowiazek.
Tak wiec, w tym ograniczonym sensie, zasada niesprzecznosci znaj-
duje zastosowanie zarowno do etyki, jak i do prawa. Ale, mimo ze
zasade niesprzecznosci stosuje sie do twierdzen o istnieniu norm,
to nie oznacza, ze zasade te stosuje sie takze do tych norm jako
takich. Wciaz jest mozliwa sytuacja, ze ,Kierowcy sa zobowigzani,
aby nie parkowac na podwojnej zottej linii”, ale takze, ze ,Kierowcy
sa zobowiazani, aby parkowac¢ na podwodjnej zottej linii”*?. W tym
przypadku w konflikcie pozostaja dwa rozne obowiazki, a nie dwa
zdania traktujace o tym samym obowigzku. Jesli logika deontyczna
jest ograniczona do zdan o normach, a nie znajduje zastosowania do
samych norm, trudno ocenic, jak moglaby ona wesprzec i rozjasnic
dyskurs etyczny, ponad to, co oferuje logika zdan?s.

Pod drugie, nawet jezeli przyjac, ze zasada niesprzecznosci znaj-
duje w sposob konieczny zastosowanie w systemach etycznych,
to nie wynika z tego, ze jest czyms koniecznym stosowanie jej
w systemach prawa. Von Wright wyraznie wykluczy! systemy prawne
z jej zasiegu?*. Chociaz jest pozadane, aby reguly w obrebie danego
porzadku prawnego nie byly ze soba sprzeczne, to, zdaniem von
Wrighta, nie jest to logiczna prawda o takich porzadkach. Systemy
prawne sa sztucznymi strukturami normatywnymi i jako takie nie
musza sie stosowac do wszystkich postulatow logiki.

(ii) Drugie odczytanie: zasada niesprzecznosci w sposob konieczny
wspotkonstytuuje wszystkie porzadki prawne.

Druga ze wspomnianych powyzej watpliwosci pod adresem twier-
dzenia, ze wszystkie systemy normatywne musza zawierac¢ zasade
niesprzecznosci, moze by¢ odniesiona do jeszcze innego odczytania
Kelsenowskiego twierdzenia. Zgodnie z tym odczytaniem, jest cos
szczegolnego w systemach prawnych, co powoduje koniecznos¢ po-
wiazania ich z zasada niesprzecznosci. Moze zachodzi¢ przypadek, ze

2 Dotyczy to takze prawa: zdania ,,Istnieje reguta zobowiazujaca do zrobienia x” i ,,Nie
istnieje reguta zobowiazujaca do zrobienia X nie mogg by¢ razem prawdziwe.

22 Zatem przeksztatcajac to znowu na jezyk $wiata prawniczego, otrzymalibysmy: ,,Istnieje
reguta zobowiazujaca do zrobienia X 1 ,,Istnieje reguta zobowiazujaca do niezrobienia x”.

2 S. Coyle, przypis 17 powyzej.

2 G. A. von Wright, Deontic Logic, ,,Ratio Juris” 1999, vol. 12, s. 26, 32-33.
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nawet mimo tego, iz zasada niesprzecznosci nie jest konieczna pod-
stawa wszystkich porzadkéw normatywnych, to jest jednak wciaz
konieczna czescia wszystkich porzadkéw prawnych. Jest prawda, ze
niektore reguly domkniecia (closure rules) maja nadzwyczajna pozy-
cje w obrebie systemu prawnego. Raz pokazal, w jaki sposob reguta
domkniecia zezwalajaca na czynienie wszystkiego, co nie jest zaka-
zane przez prawo, przynalezy do wszystkich systemow prawnych?°.
Jest to maksyma, ktora wyplywa z praktyki wyprowadzania regut
prawych ze zrodel prawa: organy stosujace prawo musza podac uza-
sadnienie dla swojego dzialania, ale nie musza podawac uzasadnie-
nia dla tego, ze nie dzialaja. Gdzie nie ma reguly zakazujacej dziata-
nia, organ stosujacy prawo nie ma podstawy, by karac¢ obywatela za
dziatanie, ktore to, w tej sytuacji, jest dozwolone. By¢ moze podobny
argument moglby by¢ uzyty w odniesieniu do zasady niesprzecz-
nosci, ukazujac jej zakorzenienie w bogatej praktyce prawa? Wy-
daje sie to jednak nieprawdopodobne: bardzo trudno byloby sobie
wyobrazic, jak zasada niesprzecznosci moglaby by¢ wydedukowana
z praktyki dyskursu prawnego. Nie jest to pelna regula domkniecia;
informuje nas, ze sprzecznosc¢ nie jest dopuszczalna, nie wskazu-
je jednak, ktora z dwoch sprzecznych regul powinna miec¢ pierw-
szenstwo. Jezeli odpowiedz na to pytanie bedzie zalezala od par-
tykularnego systemu, w ktorym sprzecznosc powstala, nie sposob
mowic o uniwersalnej zasadzie eliminacji sprzecznosci. Idac dalej,
nawet jesli zasada stanowiaca, ze wszystko, co nie jest zakazane,
jest dozwolone, jest prima facie zasada kazdego systemu prawnego,
to oczywiscie nie jest konieczna regula kazdego systemu prawnego.
Jest mozliwe, chociaz trudne, wyobrazenie sobie istnienia i funkcjo-
nowania sytemu pozbawionego tej reguly?®. Podobnie, zasada nie-
sprzecznosci moze nie by¢ podstawa ksztaltujaca porzadek prawny.
Pewne sprzecznos$ci, zwlaszcza te w zakresie jurysdykcji i kompe-
tencji organow konstytucyjnych, moga znajdowac sie poza wladza
sadow do ich rozstrzygania.

(iii) Trzecie odczytanie: sprzeczne reguly nie moga istniec, gdyz se-
dziowie sg zmuszeni do rozstrzygania sporéw prawnych.

% J. Raz, Legal Reasons, Sources and Gaps, [w:] J. Raz, The Authority of Law, Oxford 1979,
zwlaszcza s. 75-77. Chociaz ten poglad nie jest bezdyskusyjny: zob. Arystoteles, Nicoma-
chean Ethics, 1138a7.

26 By¢ moze taki system mogtby przyznawac dyskrecjonalng wiadze tworzenia prawa w rece
sedziego, ktory decydowaliby, czy kazdorazowe, poddawane jego ocenie zachowanie jest
zakazane czy tez dozwolone.
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Ostatnia interpretacja Kelsenowskiego zastrzezenia do mozliwosci
wystapienia sprzecznosci w prawie polega na takim odczytaniu jego
mysli, zgodnie z ktorym sprzecznosci sa niemozliwe, poniewaz se-
dziowie sa zmuszeni do podjecia decyzji w kazdej sprawie, ktorg roz-
patruja. W swej istocie, prawo jest tym, o czym sedziowie orzekna, ze
jest prawem; jesli sad musi zawsze podjac decyzje w danym sporze,
to nie ma miejsca na sprzeczne reguly. Pozostawiajac na boku pyta-
nie, czy mozna w ogoble wyobrazi¢ sobie Kelsena przechodzacego na
pozycje tak malo wyrafinowanego realizmu i przygladajac sie samej
tresci przedmiotowej interpretacji, to wowczas i tak co najmniej kilka
argumentow moze byc¢ podniesionych przeciwko temu stanowisku.
Nie doprowadza one jednak do jego podwazenia w oczach przekona-
nego do swej racji realisty: moze on zawsze uniknac krytyki kosztem
podniesienia poziomu sztucznosci swojego stanowiska. Wszystko,
co mozna zrobi¢, to sprobowac¢ wyjasnic, dlaczego nasza obiek-
cja wydaje sie zasadna oraz zilustrowac to pewnymi przykladami,
w ktorych stanowisko realistyczne jest mniej przekonujace. Mozna
tu zidentyfikowac spektrum stanowisk. Najbardziej skrajne glosi,
ze istnieja pewne przypadki, w ktorych powierzchowna sprzecznosc
moze bycC rozwiazana przez stosowanie zwyktych zasad interpretacji.
Obywatel, majacy do czynienia z taka powierzchowna sprzecznoscia
zachodzaca pomiedzy dawna ustawa zakazujaca jakiegos dziatania,
a nowa ustawa zezwalajaca na nie, moze stosowac zwyczajne zasa-
dy interpretacji i rozwigzac¢ konflikt. Nieco bardziej skomplikowane
spory moglyby trafia¢c do sadu, ale to wcale nie wskazuje na ist-
nienie sprzecznosci w prawie: by¢ moze dany spor jest trudny, ale
mozna jednak odnalez¢ ,jedyne stuszne” rozwiazanie. Te sytuacje
stopniowo przechodza w przypadki, w ktorych sprzecznosc nie moze
by¢ rozwiazana przez zastosowanie zasad interpretacji (wyktadni)
i hierarchii (zrodel prawa), ale sad jest kompetentny do rozwiaza-
nia sporu nadajac jednej regule pierwszenstwo wzgledem innej. Jest
czyms$ rzadkim, aby sad uswiadomil sobie w tych warunkach, ze
faktycznie doszlo do aktu prawotworstwa, a nie wyktadni?’. Istot-
na roéznica miedzy tymi przypadkami a przypadkami omowionymi
wczesniej polega na tym, ze kiedy sady dziataja aktywnie, obywatel
nie wie, jak spor bedzie rozwiazany zanim decyzja nie zapadnie: dla
obywatela (choc nie dla sadu) jest to nierozwiazywalny konflikt. Sa
w koncu przypadki, w ktorych sad nie jest wladny, aby rozwiazac

27 J. Finnis, The Fairy Tale'’s Moral, ,Law Quarterly Review” 1999, vol. 115, s. 170. Zob.
tez sytuacje, w ktorej sad wskazuje na swoje wezesniejsze sprzeczne decyzje (contradictory
decisions) 1 przyznaje sobie prawo do wyboru mig¢dzy nimi: przypis 30 ponizej.
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sprzecznos¢. Moze by¢ tak, poniewaz tylko wyzszy sad jest kompe-
tentny, by rozwigzac¢ konflikt lub, ujmujac rzecz bardziej drama-
tycznie, konflikt koncentruje sie wokot wzglednej wladzy sadu albo
innego organu. Przyklad immunitetu parlamentarnego, omowione-
go dalej w tekscie, jest przypadkiem, gdzie spor mogltby byc¢ rozwia-
zany przez parlament, ale ani Izby Parlamentu, ani sady nie sa pelni
uprawnione do rozstrzygniecia sprawy?®. W skrajnych przypadkach
pewne sprzecznosci nie moga by¢ rozwiazane przez zadna instytucje
w obrebie konstytucji®°.

Sprzeciw realistow wobec mozliwosci wystapienia sprzecznosci
jest atrakcyjny, poniewaz ich stanowisko oddaje czesta sposobnosc¢
rozwiazywania tego typu sytuacji przez wyktadnie i stosowanie hie-
rarchii regul. Wiekszos¢ problemow prawnych posiada prawnie wy-
znaczone rozstrzygniecia. Przyjecie stanowiska realistycznego niesie
jednak z sobg sporo klopotliwych nastepstw. Po pierwsze, realista
ma trudnosci z odroznieniem sytuacji, w ktorych wystepuje uprzed-
nio istniejace rozwigzanie domniemanej sprzecznosci od sytuacji,
w ktorych takiego rozwiazania nie ma. Czasami domniemane
sprzecznosci nie potrzebuja tworczej interwencji sadow w celu ich
rozwiazania. W tym momencie, prawo nie jest tym, o czym sady
mowia, ze jest prawem, ale raczej prawo moze byc¢ odkryte przez sa-
mych obywateli, z pomoca prawnikow, pewnych tego, ze sady osia-
gnelyby identyczna konkluzje czy wniosek. Po drugie, realistyczne
stanowisko nie potrafi wyjasnic tych, rzadkich co prawda, sytuacii,
w ktorych sady przyznaja, ze ich wczesniejsze decyzje byty sprzecz-
ne lub w ktorych sad deklaruje sie jako niekompetentny do rozwia-
zania sprzecznosci. Zakladajac nawet, ze prawo jest tym, co sady
uznaja za prawo, to jesli przyznaja one przed wydaniem decyzji, ze
reguly byly w sprzecznosci, to wydaje sie czyms dziwnym dalej upar-
cie twierdzi¢, ze popelnily one btad w zakresie opisu relacji miedzy
regulami®®. Zarzut staje sie nawet mocniejszy, jesli sady potem od-
mawiaja rozwigzania konfliktu i kieruja sprawe do rozstrzygniecia
przez inny organ®'. Po trzecie, i by¢ moze jest to najmocniejszy za-
rzut, stanowisko realistyczne uniemozliwia nam prowadzenie dys-

8 Zauwazmy, ze kiedy sad moze, w ramach swojej kompetencji do tworzenia prawa, doko-
nywa¢ wyboru migdzy sprzecznymi regulami, obywatel znajduje si¢ w tej samej pozycji
co Izba Gmin i sady w przyktadzie o immunitecie. Rozwigzanie jest mozliwe, ale prawo
pozostaje sprzeczne, w oczekiwaniu na tworcza interwencj¢ stosujacego prawo podmiotu.

2 Zob. dyskusje o Rodezji i UE ponize;.

30 Sad apelacyjny (Court of Appeal) zastrzega sobie prawo do wyboru miedzy wydanymi
przez siebie wczesniej rozstrzygnigeciami, ktore sa w pewnym konflikcie.

3UL. Fuller, przypis 14 powyzej, s. 112.
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kusji o sytuacjach, w ktorych konflikt dotyczy kompetencji sadu.
W tym przypadku, nawet jesli sad przypisuje sobie rozwiklanie
sprzecznosci, moze to by¢ uzaleznione wlasnie od tej wladzy, ktora
jest przedmiotem kontrowersji. Jak wskazatl Peter Oliver, konstytu-
cjonalisci popetniaja powszechny — i godny ubolewania — btad, za-
kladajac, ze wszystkie hipotetyczne kwestie prawne sa regulowane
przez jakas regule3?. Byloby czyms$ ironicznym, gdyby nasz realista,
z calym jego naciskiem na polityczna pozycje sedziego, byl niezdolny
do dyskusji o tych jakze interesujacych sporach jurysdykcyjnych?3.
Spory te beda koncentrowaly nasza uwage w kolejnym rozdziale.

C. O prawdziwosci stwierdzenia Kelsena, iz reguly prawne nie
moga by¢ sprzeczne.

Znaczenie sprzecznosci w kontekscie regul prawnych jest dalekie
od jasnosci. Sprzecznosc jest cecha pary zdan twierdzacych - jej
oczywiste zastosowanie dotyczy twierdzen o faktach. Kiedy dwa zda-
nia o faktach pozostajg w sprzecznosci, jedno z nich musi by¢ fat-
szywe: nie moga by¢ razem prawdziwe w zadnym mozliwym Swiecie.
Osoba, ktéra wierzy w dwa sprzeczne zdania o faktach, powinna po-
rzucic¢ swoja wiare w jedno z nich?®*. Zjawisko sprzecznosci jest Scisle
zwiazane z zasada niesprzecznosci: obecnos¢ sprzecznosci powodu-
je skaze w naszym procesie rozumowania lub naszym rozumieniu
Swiata. Ci, ktorzy wierza, ze reguly prawne moga byC sprzeczne,
w konsekwencji staja wobec wyzwan, jeszcze powazniejszych niz te
omowione wczesniej. Jesli zasady niesprzecznosci nie stosuje sie
do porzadkow prawnych, to w jakim znaczeniu mozna sensownie
mowic o regutach prawnych bedacych w sprzecznosci? Krytyk moze
twierdzi¢, ze ,oredownik” sprzecznosci w porzadkach prawnych
wpada we wlasne sidla: to, ze ,sprzecznosci” miedzy regutami praw-
nymi moga istnie¢, utrzymywac sie nie bedac dowodem pomytki
w rozumowaniu, dowodzi, ze nie sg to, tak naprawde, ,,sprzecznosci”.
W dalszej czesci tekstu sprobujemy uspokoic tego rodzaju krytykow.
Mimo ze ,sprzeczno$c¢” nie powoduje tych samych konsekwencji
w prawie, jak w przypadku twierdzen o faktach, to jest wciaz czyms
konstruktywnym moéwienie o sprzecznych regutach prawnych.

32 P, Oliver, przypis 13 powyzej, s. 313.

33 H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1994, s. 153.

3% Chociaz, jak Raz zauwaza, nie powinnismy poswieca¢ prawdy dla spojnosci: czesciowo
prawdziwy zbidr sprzecznych zdan jest preferowany w stosunku do spdjnego zbioru fal-
szywych zdan. Zob. J. Raz, The Relevance of Coherence [w:] J. Raz, Ethics in the Public
Domain, Oxford 1995, s. 285.
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Ci, ktorzy akceptuja mozliwoS¢ wystapienia sprzecznych naka-
zow moralnych lub prawnych, musza zmierzyc sie z problemem wy-
jasnienia, co sprzecznos¢ w tym kontekscie oznacza®®. Jesli pojecie
sprzecznosci zostaje oderwane od jego znaczenia na gruncie logiki,
to jak nalezy rozumiec¢ stwierdzenie, ze dwie normy sa sprzeczne?
Bernard Williams poradzil sobie z tym problemem przez zmiane wy-
razen normatywnych w ich odpowiedniki opisowe, ktore moga by¢
nazwane ,zdaniami o spelnieniu normy”?®. Wyrazenie normatywne
»,Nie wolno Albertowi zabi¢ Alberty” jest przeksztalcane w ,,Albert nie
zabil Alberty”, co jest sprzeczne z regula ,Albert musi zabi¢ Alberte”
przeksztalcona w ,Albert zabit Alberte”. To narzedzie pozwala nam
mowic o sprzecznych regutach bez zakladania, Ze te logiczne pojecia
moga by¢ bezposrednio stosowane do wyrazen normatywnych. Do-
konane przeksztalcenie czyni takZze jasnym to, Ze sprzecznosc¢ mie-
dzy regutami lezy nie w przynaleznych im wartosciach prawdy albo
falszu, ale w niezdolnosci adresatéw sprzecznych norm do pelnego
ich przestrzegania: twierdzenie, ze obydwie reguly zostaly w pelni
spelnione, byloby zatem koniecznie nieprawdziwe. Trzy problemy
pojawiaja sie w zwiazku z wybiegiem Williamsa.

Po pierwsze, o ile ,zdania o spelnieniu normy” moga by¢ logicznie
sprzeczne, to nalezy podkresli¢, ze odpowiadajace im normy same
w sobie nie pozostaja w tym zwiazku logicznym. Wracamy tym sa-
mym do wczesniejszej dyskusji z zakresu logiki deontycznej i jej
przejscia od logiki etyki do logiki zdan o normach. Williams raczej
ominal pytanie o mozliwos¢ wystepowania sprzecznych norm, niz
odpowiedzial na nie*’. Nie mniej jednak, w tym tekscie zakladamy,
ze zwiazek miedzy sprzecznymi regulami a zdaniami o ich spelnie-
niu pozwala nam na mowienie o sprzecznosci w kontekscie norm,
bez koniecznosci akceptowania konsekwencji dla tej relacji wynika-
jacych z ich zachodzenia w logice zdan.

Po drugie, dochodzimy do tego, ze zwiazek zachodzacy miedzy
sprzecznymi regulami i odpowiadajacymi im zdaniami o spelnie-
niu norm nie musi by¢ tozsamy. Logicy rozrozniaja zdania, ktore
sa sprzeczne i zdania, ktore sg przeciwne. Dwa zdania sg sprzeczne
wtedy, gdy jezeli jedno jest prawdziwe, to drugie musi byc fatszywe.
Zatem zdanie ,Wszyscy prawnicy sa Swietymi” jest sprzeczne ze zda-
niem ,Ten prawnik nie jest Swietym”. Dwa zdania sa zdaniami prze-

35 Problem zauwazany przez Foota: P. Foot, przypis 18 powyzej, s. 391.

3¢ B. Williams, Consistency and Realism [w:] B. Williams, Problems of the Self, Cambridge
1973. Wykorzystano to tez u Harta: H. L. A. Hart, Kelsen's Doctrine of the Unity of Law,
[w:] H. L. A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford 1983, s. 324-327.

37 Jak sam przyznaje: B. Williams, przypis 36 powyzej, s. 193-195.
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ciwnymi wtedy, gdy nie moze byc¢ tak, ze obydwa sa prawdziwe, ale
moze by¢ tak, ze obydwa sa falszywe. Na przykltad, zdanie ,,Wszyscy
prawnicy sa Swieci” jest przeciwne do zdania ,Zaden prawnik nie
jest swiety”, a moze byc¢ przeciez tak, ze ,Pewni prawnicy sa swiety-
mi”. W przykladzie podanym wczesniej reguly sprzeczne wydaja sie
by¢ przeciwnosciami. Mimo ze ,Albert musi zabi¢ Alberte” wydaje
sie by¢ w opozycji do obowiazku ,,Albertowi nie wolno zabi¢ Alberty”,
to moéglby byc¢ tak, ze ,Albert ma pozwolenie, zeby zabi¢ Alberte”.
Dla kontrastu, zdania o spelnieniu norm sa sprzeczne. Moze zajS¢
przypadek ,Albert zabit Alberte” albo ,Albert nie zabit Alberty”. Jesli
jedno z tych zdan jest prawdziwe, drugie musi by¢ falszywe. Zatem
reguly przeciwne nie generuja przeciwnych zdan o spelnieniu nor-
my. To moze powodowac watpliwosci, czy jest w ogodle uzytecznym
mowienie o przeciwnych i sprzecznych regutach: moze byc tak, ze
wszystko co mozna odda¢ w sferze normatywnej, to jedynie to, iz
laczne poddanie sie dwom sprzecznym normom jest niemozliwe,
aniuanse roznicy pomiedzy dwiema formami sprzecznosci nie dadza
sie utrzymac. W istocie, ani Hart, ani Kelsen nie czynili takiej dys-
tynkcji, preferujac mowienie o konflikcie albo wylacznie o sprzecz-
nosci®*®. Jakkolwiek trzeba dodac, ze te relacje miedzy wyrazeniami
normatywnymi jawia sie jako paralela do relacji wystepujacych mie-
dzy zdaniami opisowymi®°.

Po trzecie, a by¢ moze jest to konsekwencja drugiej trudnosci,
normy o charakterze dozwolen (permissions) rodza szczegolne trud-
nosci dla wybiegu Williamsa: o ile tatwo jest przeksztalca¢ regu-
ly dotyczace obowiazkow w odpowiadajace im zdania o spelnieniu,
to dozwolenia sa czyms bardziej skomplikowanym. To moze wyja-
Sniac¢, dlaczego niekiedy blednie utrzymywano, ze dwa dozwolenia
nie moga by¢ sprzeczne®. Hart przyznawal, ze pomiedzy reguta do-
tyczaca obowiazku i regula dozwalajaca moze zachodzi¢ sprzecz-
nosc¢. A wiec, ,,Nie wolno Derekowi jes¢ stodyczy” i ,Derek ma pozwo-
lenie, by jes¢ stodycze” sa zdaniami przeciwnymi. Odpowiadajace
im zdania o przestrzeganiu brzmia: ,Derek nie jad? stodyczy” wobec
y2Derek albo jadl stodycze, albo nie jadt stodyczy’, ktore pozostaja

3% Jednak Foot zaktada, ze nie ma miejsca na dwa rodzaje konfliktéw miedzy zdaniami nor-
matywnymi: P. Foot, przypis 18 powyzej, s. 390.

3 G. H. von Wright, Deontic Logic: A Personal View, ,,Ratio Juris” 1999, vol. 26, s. 28. Von
Wright zauwaza, ze terminy ,,mozliwy”, ,,niemozliwy” i ,,konieczny” wydaja si¢ by¢ pararela
do pojec ,,pewni”, ,,zaden”, ,,wszyscy” — a jesli tak, to dla naszych celow mozna zatozy¢, ze
takze do stow: ,,pozwolenie”, ,,musi”, ,,nie wolno”.

40 Hart wysuwa ten zarzut: przypis 36 powyzej, s. 327. Zob. S. Munzer, przypis 11 powyzej,
s. 1146.
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w sprzecznosci*'. Mimo ze reguta nakladajaca obowiazek i reguta do-
zwalajaca moglyby byc¢ przestrzegane, gdyby podchodzono do nich
w sposob zgodny, to jednak pelne wypelnienie kazdej z nich jest
niemozliwe. Jesli zaakceptujemy powyzsze, stanie sie jasne, ze dwie
reguly dozwalajace moga byc¢ sprzeczne w podobnym sensie. Zatem,
,2pDerek ma pozwolenie, by jes¢ stodycze” i ,Jerzy ma pozwolenie,
by jes¢ slodycze” sa to zdania przeciwne. Przeksztalcane w zdania
o spelnieniu brzmia: ,Derek albo jadt, albo nie jadt stodyczy” i ,Je-
rzy albo jadt, albo nie jadt stodyczy’. Mimo ze sa sytuacje, w ktorych
te zdania, jesli bierze sie je osobno, sa kompatybilne, to jednak jesli
sa wziete w calosci, okazuje sie, ze znajduja si¢ w sprzecznosci.

A zatem, kiedy utrzymuje, nawigzujac do Williamsa, ze dwie
reguly sa sprzeczne, mam na mysli to, ze pelne spelnienie kazdej
znich jest logicznie niemozliwe. Jest to sprawdzalne przez przeksztal-
cenie reguly w zdanie o jej spelnieniu. Podczas gdy jest czyms po-
prawnym ocenianie twierdzen o mozliwosci pelnego spelnienia regut
w kategoriach prawdziwego albo falszywego zdania, to nie zakladam,
ze tym normom samym z siebie, ktore generuja zdania o ich spetnie-
niu, mozna przypisac wartosc¢ prawdy-falszu. W konsekwencji, bede
opisywatl relacje miedzy para przeciwnych lub sprzecznych regut
jako relacje sprzecznosci, co nie musi implikowac¢ pogladu, ze jeden
z tych imperatywow musi by¢ nieuzasadniony lub nieprawdziwy.

D. Uwaga na temat watpliwosci Lona Fullera co do potrzeby wy-
stepowania sprzecznych regutl.

Chociaz przytoczone powyzej zastrzezenia i argumenty radza so-
bie dobrze z poszczegolnymi argumentami Kelsena, rzecznicy i ad-
wokaci zasady niesprzecznosci moga wciaz pozostawac nieusatys-
fakcjonowani. Moga oni odczuwac, ze mimo, iz jest mozliwe wyste-
powanie sprzecznych regul, to ich obecnos¢ bytaby jakby trwalg kry-
tyka systemu, ktory je zawiera — ciosem przeciwko rzadom prawa*?.
Jakiekolwiek zestawienie dwoch regul, ktore stawiaja obywatela
w polozeniu, gdzie nie moze postapi¢ inaczej, jak tylko naruszyc
jedna z tych regul, wydaje sie¢ problematyczne; pozostaje w opozycji
wzgledem aspiracji prawa do kierowania zachowaniami ludzi. Na-
wet jesli zasada niesprzecznosci nie jest konieczna cecha porzadku
prawnego, jej rzecznik moze podnosic, ze jest to na tyle atrakcyjna
zasada, ze kazdy rozsadny system prawny powinien ja zawierac.
W pozostalej czesci tekstu zarzutowi temu zostang przeciwstawio-

41 Zaktadajac, oczywiScie, ze drugie o spelnieniu normy jest niepodzielne.
42 L. Fuller, przypis 14 powyzej, s. 65-70.

222

8.indd 18 2010-07-13 14:45:48



ne dwa kontrargumenty. Po pierwsze ten, Ze czasami wystepuja
sprzeczne reguly, ale bez zmuszania ludzi lub instytucji do bezpraw-
nego postepowania albo zmuszania ich do wyboru miedzy regutami.
Po drugie, Ze czasami istnieja pewne polityczne przyczyny, aby wy-
stepowaly sprzeczne reguly. Sprzeczne reguly moga odzwierciedlac
kompromis na poziomie politycznym, a organy konstytucyjne po-
winny wowczas raczej zachowywac te dwuznacznosc, stanowiaca
zreszta podstawe kompromisu, anizeli probowac jg usuwac.

Réznorodne reguly uznania

Ujecie systemow prawnych u Herberta Harta opiera sie, w cze-
Sci, na istnieniu i stosowaniu jednej reguly: reguly uznania®. Jed-
nym z wielu zadan reguly uznania bylo dostarczenie rozwiazania
dla problematycznej kwestii przynaleznosci regul: sposobu na wy-
razne wykreslenie granic systemow prawnych*’. Problem przyna-
leznosci moze by¢ podzielony na dwie czesci*®. Po pierwsze, chodzi
o okreslenie granic systemu prawnego w okreslonej jednostce cza-
su: jak mamy odro6zniac¢ prawa pochodzace z roznych systemow? To
pytanie dotyczy kryteriow przynaleznosci regut do tego, co zostato
okreslone jako ,system prawny w danym momencie” (momentary
legal system). Druga czesSc¢ zagadnienia dotyczy ciaglosci systemow
prawnych: skad wiemy, Zze dwa ,momentalne” porzadki prawne two-
rza czesc jednego, ciaglego porzadku prawnego? Reguly angielskie-
go systemu prawnego w 1960 r. i w 2000 r. sg dalece odmienne,
a mimo to, dwa ,momentalne” systemy sg czescia tego samego, cia-
gltego bytu. Odpowiedz Harta na obydwa z tych pytan przybiera po-
sta¢ reguly uznania?.

Reguta uznania stuzyla jednoczeniu regut systemu prawnego, do-
starczajac testu, za pomoca ktorego rozne regulty mogly byc wska-
zywane jako skladniki porzadku prawnego*’. Kazdy system prawny

4 Austin takze dostarczyt duzo mniej przekonujacego nie-pluralistycznego ujecia porzad-
kow prawnych. Zob. N. W. Barber, Sovereignty Re-Examined: The Courts, Parliament and
Statutes, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 2000, vol. 20, s. 131, 132-133; J. Austin, The
Province of Jurisprudence Determined, London 1954, wyktad 4.

4 ]. Raz, The Concept of a Legal System, Oxford 1980, s. 2-4.

4 J. Raz, The Identity of Legal Systems, [w:] J. Raz, The Authority of Law, Oxford 1979; J. Raz,
przypis 44 powyzej, rozdziat 8; J. Finnis, Revolutions and Continuity of Law, [w:] A. Simpson
(red.), Oxford Essays in Jurisprudence, Oxford 1973.

46 Rozréznienie miedzy tymi dwoma problemami poczynit Hart: H. L. A. Hart, przypis 33
powyzej, s. 116.

“TH. L. A. Hart, przypis 33 powyzej, s. 113-115.
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posiadal zatem swoja wlasna, unikalna regule uznania®. Regula
uznania odpowiadala na pytanie o to, ktore normy przynaleza do
systemu prawnego w danym momencie®. Wszystkie regutly, ktore
mogly zosta¢ rozpoznane przez zastosowanie reguly uznania kon-
stytuowaly dany system prawny. Regula uznania dostarczala takze
rozwigzania kwestii cigglosci systemow prawnych®. Dwa ,momen-
talne” systemy prawne stanowily przejawy jednego, zachowujace-
go ciaglosc, systemu prawnego wtedy, gdy zmiany, ktore nastgpity
miedzy dwoma zbiorami regul, nastapily zgodnie z regutami zmiany
rozpoznanymi przez regule uznania. Oczywiscie, zazwyczaj reguta
uznania jest niezwykle skomplikowana, ze znaczna liczba réznych
kryteriow identyfikujacych reguly systemu®!. Zwolennicy Harta
mogliby albo przedstawiac¢ regule uznania jako pojedyncza regule
z wieloma pod-elementami albo jako zbioér regul, ktore pozostaja ze
soba w zwiazku®2. Nie jest wykluczone, ze niektore z tych pod-regut
moga byc¢ sprzeczne, w sensie uzytym w tej pracy, ale istota sukce-
su pomystu Harta polegala na tym, Ze ta ewentualna sprzecznosc
jest rozwiazywalna w ramach systemu prawnego. Dopuszczalna jest
zatem sytuacja, ze wystepuja dwa sady w danym systemie i obydwa
uznajga swoja jurysdykcje nad pewna sprawa. Ich roszczenia w tym
wzgledzie bylyby sprzeczne; jednak, jesli te sady uznaty Parlament
jako najwyzsze zrodlo prawa, to ich porozumienie co do tego faktu
wystarcza, by mogly wystepowac sprzecznosci w ramach jednej re-
gutly albo zbioru regul®®. Podczas gdy te reguly sa sprzeczne, pozo-
staja one takze ze soba w pewnym zwiazku, tj. wspolnym uznaniu
prawnej wyzszosci ustawy. Jezeli zas, te dwie reguly nie pozostaja
ze soba w zwiazku hierarchicznym i jesli podmioty wskazujace na
kaza z nich nie uznaja zarazem wyzszego zrodla prawa, to jest o wie-
le trudniej zrozumiec, w jaki sposob moga byc¢ one rozwazane jako

“ H. L. A. Hart, Legal Duty and Obligation, [w:] H. L. A. Hart, Essays on Bentham, Oxford
1982, s. 155, przypis 77. Zob. takze N. MacCormick, The Concept of Law and ‘The Concept
of Law’, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 1994, vol. 12, s. 1, 13-15; N. MacCormick, 4 Very
British Revolution, [w:] N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999.

4 J. Raz, przypis 44 powyzej, s. 198-199.

50 Chociaz Hart nie wyrazit tego pogladu bezposrednio: J. Finnis, przypis 45 powyzej, s. 54-57.
51 Na temat wybranych problemow dotyczacych osiagniecia porozumienia co do reguty uzna-
nia zob.: M. Bayles, Hart'’s Legal Philosophy, Dordrecht 1992, 79-81; K. Greenwalt, Harts
Rule of Recognition and the United States, ,,Ratio Juris” 1988, vol. 1, s. 40; R. Sartorius, Hart s
Concept of Law, [w:] R. Summers (red.), More Essays in Legal Philosophy, Oxford 1971.
52T. Honoré, How is Law Possible?, [w:] T. Honoré, Making Law Bind, Oxford 1987, s. 23.
53 Zob. dyskusje o immunitecie parlamentarnym dalej w tekscie.
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czesci pojedynczej reguly albo jako czeS¢ pewnej wybranej grupy
regul. W tym przypadku reguta uznania po prostu nie odgrywataby
dtuzej swojej roli jako unikalna regutla identyfikujaca systemy praw-
ne. Jak w takiej sytuacji moglibysmy bowiem odrozni¢ dwa odrebne
systemy prawne od jednego systemu z dwiema sprzecznymi regu-
tami uznania u swego rdzenia? Jesli jest mozliwe uznanie sprzecz-
nosci wystepujacej na tym poziomie porzadku prawnego, to reguta
uznania sama przez sie nie bedzie zdolna do zidentyfikowania i zjed-
noczenia krancowo odmiennych regut systemus*.

Nie jest tak, ze Hart byl nieSwiadomy kontrowersji, o ktorych de-
batowano, a ktore to wywotala jego teoria i reguta uznania. W kon-
tekscie wystepowania rewolucji i inwazji sam przyznal, Ze istnieje
mozliwos¢ pojawienia sytuacji, iz dwie rywalizujace reguly uznania
funkcjonuja na jednym terytorium, ale wciaz mamy do czynienia
tylko z jednym systemem prawnym. To byt 6w ,anormalny przy-
padek ponizej wzorca, wskazujacy na zagrozenie, ktore mogtoby
unicestwi¢ system prawa”s®. Takie przypadki musialy jednak byc¢
marginalizowane, poniewaz jesli stalyby sie bardziej widoczne i po-
wszechne, moglyby zasia¢ watpliwos¢ co do sukcesu reguty uznania
— reguly podanej wczesniej jako panaceum na klopotliwe pytania
o przynaleznosc regul do systemu.

Ujecie systemu prawnego u Harta jest ujeciem nie-pluralistycz-
nym. Jego podstawowy przypadek systemu prawnego opiera sie na
pojedynczej regule uznania, odsylajacej organy stosujace prawo do
poszczegolnych zrédet prawa. Nawet jezeli Hart uzmystawial sobie
mozliwos¢ istnienia systemow pluralistycznych, w ktorych znajdo-
waly sie sprzeczne reguly uznania, to jednak uznawat je za przypad-
ki dewiacyjne. Tworzyly one systemy prawne tylko z powodu swojego
podobienstwa do podstawowego pojecia systemu, ktory Hart przed-
stawil, ale byly calkowicie niestabilne. Jesli systemy pluralistycz-
ne sa w rzeczywistosci bardziej powszechne lub trwalsze, niz sadzit
Hart, centralny punkt jego nie-pluralistycznego ujecia musialtby byc¢
rozwazony na nowo. Refleksja nad tymi, a takze innymi, problema-
mi dotyczacymi reguly uznania, poprowadzitla uczniow Harta dale-
ko od uznawania reguly uznania za odpowiedz na pytania o przy-
naleznos¢ norm do systemow prawnych. Zaréwno Joseph Raz, jak
i John Finnis opowiedzieli sie za bardziej elastycznym rozumieniem
systemow prawnych, odmiennym od ujecia opartego na Hartowskiej

54 Zob. takze dyskusje na ten temat: N. MacCormick, przypis 48 powyzej, zwlaszcza s. 81-86.
S H. L. A. Hart, przypis 33 powyzej, s. 123.
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regule. Dzieki temu stworzyli oni pojeciowa przestrzen dla wprowa-
dzenia koncepcji pluralistycznych porzadkow prawnych®°.

Kryzys rodezyjski - testowy przypadek
dla pluralizmu prawnego

Zadaniem pierwszej czesci artykutu bylo ustalenie, co wigze sie
z istnieniem sprzecznych regul uznania, co jest w nich kontro-
wersyjnego i zajmujacego. Teraz nadszed! czas na rozeznanie, czy
te abstrakcyjne rozwazania moga pomoc w zrozumieniu sposobu
funkcjonowania konkretnych porzadkow prawnych. Czy jest moz-
liwe istnienie systemu prawnego z dwiema sprzecznymi regutami
uznania u swego rdzenia?

Pierwszy, niejako testowy przypadek pluralizmu prawnego doty-
czy kryzysu konstytucyjnego, bedacego nastepstwem wydania przez
rzad Rodezji Jednostronnej Deklaracji Niepodleglosci w 1965 roku®’.
Kryzys ten dostarczyt klarownego przyktadu na to, jak sprzeczne
reguly uznania moga dziala¢ w obrebie jednego systemu prawnego
— chociaz jedynie przez krotki okres. W dalszej czesci artykutu zaj-
muje sie zloZonym problemom relacji miedzy porzadkami prawnymi
Unii Europejskiej. Zamiarem autora jest wykazanie, iz w istotnych
punktach zachodzi podobienstwo pomiedzy przypadkiem rodezyj-
skim a europejskim?®.

A. Konsekwencje Jednostronnej Deklaracji Niepodlegltosci dla rode-
zyjskiego porzadku prawnego.

Przed 1965 rokiem Konstytucja Rodezji miala posta¢ Rozporza-
dzenia Krolewskiego (Order in Council)®® wydanego na podstawie
brytyjskiej ustawy®. Rodezyjski parlament posiadal szeroka auto-
nomie, ale nie uzyskal prawa do zmieniania postanowien Konsty-
tucji®l. 11 listopada 1965 r. premier Rodezji oglosil niepodlegltosc

5¢ J. Finnis, przypis 45 powyzej; J. Raz, przypis 45 powyzej.

57 T. Mahmud, Jurisprudence of Successful Treason, “Cornell International L. J.”, vol. 27
1994, s. 49, 60-65.

58 Zob. Oliver, przypis 13, w szczegolno$ci rozdziat 11 i 12 poswiecony dyskusji nad konsty-
tucyjnymi uwarunkowaniami bytych terytoriow Imperium Brytyjskiego. Pewna liczba takich
terytoriow moze odpowiada¢ w tej materii przedstawionemu tu modelowi pluralistycznego
porzadku prawnego — przynajmniej przez okres ich istnienia.

% Rozporzadzenie Krolewskie Konstytucja Potudniowej Rodezji - 1961, S.I. 1961, No. 2314.

% Akt o Konstytucji Potudniowej Rodezji, 1961.

1 G. Marshall, Constitutional Theory, Oxford 1971, s. 64-72; J. Eekelaar, Splitting the
Grundnorm, ,Modern Law Review” 1967, vol. 30, s. 156.
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Rodezji oraz wprowadzenie nowej konstytucji - ,, Konstytucji Rode-
zji 1965 r.”®? Dokument ten miat zastapi¢ poprzednia konstytucje,
stanowiac jednoczesnie, iz zaden akt Brytyjskiego Parlamentu nie
znajdzie zastosowanie w Rodezji, chyba ze jego moc obowigzujaca
zostanie rozciagnieta na terytorium panstwa przez Parlament Ro-
dezyjski®. Konstytucja Rodezji z 1965 r. uchylita prawo wnosze-
nia apelacji do Tajnej Rady Jej Krolewskiej Mosci (Privy Council)
w kwestiach powstatych na gruncie Deklaracji Praw. W odpowiedzi
Parlament Zjednoczonego Krolestwa uchwalit ,Akt Poludniowej Ro-
dezji”, rowniez z 1965 roku, ktory potwierdzat kontrole Westminste-
ru nad Rodezja, a w Rozporzadzeniu Krolewskim wydanym na pod-
stawie tego aktu, podkreslono, Zze zmiana Konstytucji moglaby na-
stapic¢ jedynie na podstawie aktu Parlamentu Westminsterskiego®*.
W sprawie Madzimbamuto v. Lardner-Burke®® Tajna Rada podda-
ta ocenie legalnosc¢ Konstytucji z 1965 r. Stwierdzila, Ze jej przyje-
cie bylo bezprawng uzurpacja i rzekoma Konstytucja z 1965 r. nie
wywarla zadnych prawnych skutkow. Z kolei sady rodezyjskie, po
okresie pewnego niezdecydowania®, uznaly Konstytucje z 1965 r.*’
i przestaly respektowac pozycje Privy Council jako najwyzszej in-
stancji apelacyjnej dla Rodezji®.

W konsekwencji tych wypadkow ujawnily sie dwie pary sprzecz-
nych regul, z ktorych kazda rozpoczeta inkluzje poszczegolnych in-
stytucji w obrebie systemu®.

(i) Pierwsza para: Sprzeczne reguly dotyczace statusu ustaw West-
minsterskich.

Sprawg dyskusyjna bylo ustalenie, czy Parlament Westmin-
sterski jest nadal zréodlem rodezyjskiego prawa. W ocenie samego
Parlamentu i Privy Council, ustawy wydawane przez Westminster
zachowaly swoja moc w Rodezji po ogloszeniu przez nia niepodle-
glosci i byly wcigz najwyzszym zrodlem prawa rodezyjskiego. Z ko-

62 Proklamacja Rodezyjska 53, 1965: R.G. Notice 737N, 1965.

% Ibidem, s. 3-5.

6 S.I. 1965, No. 1952.

6511969] 1 A.C. 645

¢ Zob. Eekelaar, przypis 61; J. Eekelaar, Rhodesia: Abdication of Constitutionalism, ,,Mo-
dern Law Review” 1969, vol 32, s. 19; Mahmud, przypis 57, s. 60 — 65.

¢ R. v. Ndglovu 1968 (4) SA 515. See C. Munro, Studies in Constitutional Law, Londyn
1999, s. 152.

8 Dhiamini v. Carter (1968) (2) SA 464.

8 Zob. bardziej ogdlnie L. Where, The Constitutional Structure of the Commonwealth, Ox-
ford 1960, rozdziat 4.
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lei, wedtug Rodezyjskiej Konstytucji z 1965 r. i Rodezyjskiego Sadu
Najwyzszego, Westminsterskie ustawy przyjmowane po 1965 r. nie
wywieraly skutkow prawnych w Rodezji. Mozna wyroznic kilka wy-
miarow zachodzacej tu sprzecznosci. Po pierwsze, zaistnial spor co
do tego, czy Westminsterski Parlament jest wladny zmieniac pra-
wo stosowane w Rodezji. Jedna ze skonfliktowanych norm stano-
wila, ze Parlament Brytyjski moze wprowadzac dowolne zmiany do
prawa rodezyjskiego. Regula ta miala swoje zrodlo w common law
i uznawana byla za aspekt suwerennosci, co znalazlo swoje odbicie
w oswiadczeniach Parlamentu Westminsterskiego. Normie tej prze-
ciwstawiono inna norme, stanowiaca, iz Parlament Brytyjski utracit
prawo do nowelizacji ustawodawstwa rodezyjskiego. Bylo to przy-
klad rzadkiej sytuacji, gdy norma prawna stwierdza, Zze okreslona
instytucja nie jest zrodlem prawa. Tego rodzaju ,,ubezwlasnowolnie-
nie” Parlamentu znalazlo sie w Konstytucji z 1965 r. Drugi wymiar
opisywanego sporu dotyczyt faktu, iz sprawowanie kazdej wladzy
laczy sie z koniecznoscig nakltadania pewnych obowiazkow. Pierw-
sza regula stanowila, ze ludzie w ogolnosci, a sady w szczegolnosci,
byly zobowiazane prawnie do postuszenstwa ustawom parlamen-
tu Westminsterskiego. Ten obowiazek, ktory wywodzi sie¢ z common
law, konstytuowal jeden z aspektow suwerennosci. Norma zawar-
ta w Konstytucji z 1965 r. stanowila z kolei, ze jednostki i sady nie
byly prawie zobowigzane stosowac si¢ do ustaw Parlamentu West-
minsterskiego i, co wigcej, mialy obowiazek nie stosowac sie do tych
ustaw, jezeli bylyby one sprzeczne z prawem rodezyjskim. Obydwie
pary sprzecznych regul mialy charakter norm podstawowych: Zadna
z nich nie zostala przyjeta na mocy jakiejs innej, wyzszej w hierarchii,
reguly prawnej, mimo ze ich status prawny zalezal od ich wlacze-
nia w obreb domniemanego zrodta prawa. Obydwie usitowaly ustalic¢
w pewnym zakresie granice rodezyjskiego systemu prawnego.

(ii) Druga para: sprzecznos¢ w okreslaniu pozycji ustrojowej Tajnej
Rady.

Zaistnial rowniez spor co do pozycji Tajnej Rady jako najwyzszej
instancji w zakresie rodezyjskiego prawa. Regula zawarta w dawnej
Konstytucji ustanawiala Tajna Rade najwyzsza instancja odwolaw-
cza. Reguta z Konstytucji 1965 roku dramatycznie ograniczata role
Rady w systemie rodezyjskim. Podobnie jak w przypadku wczesniej
wspomnianej pary sprzecznych regul, rowniez i ta sprzecznos¢ ma
dwa aspekty. Pierwszy dotyczyl sprzecznych obowiazkow. W niekto-
rych obszarach zaréwna Tajna Rada, jak i Najwyzszy Sad Rodezji
byly zobowiazane do wydania ostatecznych rozstrzygnie¢. Drugi
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wymiar odnosit sie zas do nakazow adresowanych do podmiotéow
prawa i nizszych sadow, ktorych trescia bylo stosowanie sie do roz-
strzygnie¢ wydawanych przez te ciata.

B. Dwie interpretacje rodezyjskiego przypadku.

Istnieje wiele mozliwych do ukazania dylematow wywolanych
przez kryzys w Rodezji. W tym miejscu zostana zaprezentowa-
ne oceny powstatej tam sytuacji w dwoch przedziatach czasowych:
(1) w okresie po uznaniu przez rodezyjskie sady prawnej wazno-
Sci Konstytucji z 1965 r. oraz (2) w okresie bezposrednio przed tym
wydarzeniem, kiedy to nie bylo jeszcze jasne, czy sady rodezyjskie
beda podazac za Konstytucja z 1965 r., czy tez, za orzeczeniami
Tajnej Rady.

(i) Okres po uznaniu Konstytucji 1965 roku.

Gdy statlo sie jasne, ze miejscowe rodezyjskie sady nie bedg dltuzej
uznawac autorytetu Tajnej Rady, doszlo do rozdarcia miedzy lokal-
nym rodezyjskim systemem prawnym, a wersja tego systemu przy-
jeta przez Tajna Rade. Dwie wersje roznily sie pod kilkoma istotnymi
wzgledami. W wersji Tajnej Rady, ona sama byla najwyzszym sa-
dem apelacyjnym Rodezji, kompetentnym do wydawania ostatecz-
nych rozstrzygniec o tym, czy dana reguta wchodzi, czy nie wchodzi
w sktad systemu prawnego Rodezji. Natomiast Sad Najwyzszy Ro-
dezji utrzymywal, iz to on jest najwyzszym sadem w ramach syste-
mu i jest kompetentny do wydawania ostatecznych rozstrzygniec
o przynaleznosci poszczegolnych regut do tego systemu, podczas gdy
Tajna Rada moze stanowic¢ jedynie autorytet o charakterze pomoc-
niczym (persuasive source). Z punktu widzenia Tajnej Rady, usta-
nowione w 1965 r. prawo o silach kryzysowych (Emergency Powers
Regulation) nie bylo prawnie wigzace; rodezyjski Sad Najwyzszy za-
jat w tej kwestii przeciwne stanowisko. Wedlug Rady pozbawienie
wolnosci Madizambuto oparte na tej nieobowiazujacej ustawie byto
nielegalne i funkcjonariusze mieli prawny obowigzek uwolnienia go.
Sad Najwyzszy Rodezji uznal przeciwnie — pozbawienie wolnosci od-
bylo sie¢ zgodnie z prawem i nikt nie ma prawnego obowiazku wy-
puszczania zatrzymanego na wolnosc.

Z perspektywy Tajnej Rady w Rodezji funkcjonowat tylko jeden
system prawny, tzn. taki system, w ktérym Rada stanowila naj-
wyzszy organ sadowy, a Madizambuto powinien by¢ zwolniony.
Z perspektywy Najwyzszego Sadu Rodezji w Rodezji rowniez istnial
tylko jeden system prawny, taki w ktorym wlasnie ten Sad byt naj-
wazniejszy, a Madizambuto legalnie zatrzymany. Sad Najwyzszy
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Rodezji, w odroznieniu od Tajnej Rady, dostrzegatl istnienie dru-
giego odrebnego systemu. W jego ocenie niektore orzeczenia Tajnej
Rady mogly byc¢ inkorporowane do systemu prawnego Rodezji, ale
tylko wowczas, gdy stanowila tak reguta inkorporacji obowiazujaca
w krajowym rodezyjskim systemie prawnym.

Ten etap kryzysu rodezyjskiego byt zgodny z Hartowskim ujeciem
reguly uznania. Sprzeczne reguly uznania tkwily u podstaw dwoch
roznych systemow prawnych. Sytuacja ta niczym sie nie roznila sie
od przedstawionego we wczesniej dyskutowanym przykladzie kon-
fliktu praw, gdzie dominujacy system prawny uznawal w ograniczo-
nym zakresie reguly prawne podleglego mu innego systemu prawa.

Pojawia sie pewien problem zwigzany z taka interpretacja. Polega
on na tym, ze z wylaczeniem reguly, ktora stanowita podstawe do
dzialania Tajnej Rady, co do wykltadni wszelkich innych przepisow
rodezyjskiego systemu pomiedzy Rada i rodezyjskimi sadami mo-
glaby istnie¢ zgodnosc pogladow. Mogloby sie wydawac, ze w efekcie
charakterystyka dualnego sytemu jest nieco sztuczna: przeciez te
dwa rzekomo rozne systemy sa na dobra sprawe identyczne. Atrak-
cyjnosc interpretacji wedhug modelu dwoistego wzmacnia, w przy-
padku rodezyjskim, jednoznaczne odrzucenie przez rodezyjskie sady
mozliwosci dalszego uznawania Tajnej Rady jako zrodia rodezyjskie-
go prawa. Po kryzysie przestato miec¢ znaczenie, jak bardzo zblizone
byly stanowiska Rady i sadow rodezyjskich w kwestii zawarto$ci
rodezyjskiego systemu prawnego: przyszte orzeczenie Tajnej Rady
Jej Krolewskiej Mosci mialy nie wiekszy wplyw na ksztalt rodezyj-
skiego prawa niz orzeczenia, powiedzmy, Wyzszego Sadu Australii.
Stad dziwnym byloby stwierdzenie, ze po kryzysie wciaz mieliSmy
do czynienia z obowiazywaniem w rodezyjskim systemie prawnym
sprzecznych regul uznania, tylko na tej odstawie, ze Tajna Rada nie
przyjeta do wiadomosci utraty swojej pozycji. By¢ moze powinnismy
rozroznic pomiedzy rodezyjskim systemem prawnym w sensie wila-
Sciwym, w ktorym najwyzsza instancje stanowil Wydziat Apelacyjny
Wyzszego Sadu Rodezji (Rhodesion High Court) i (nieskuteczna) wer-
sje tego systemu prawnego w wydaniu Tajnej Rady. Obydwa te do-
mniemane porzadki prawne wysuwaly roszczenia do obowiazywania
na tym samym terytorium.

(ii) Okres poprzedzajacy uznanie Konstytucji z 1965 r. przez sady
rodezyjskie.

Przed uznaniem Konstytucji z 1965 r. przez sady, kiedy nie byto
jeszcze jasne, ktore cialo mialo pozycje najwyzszego prawodawcy
Rodezji, wystepowaly dwie sprzeczne reguly uznania funkcjonujace
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w obrebie jednego systemu; jego rozdarcie, opisane w poprzedniej
sekcji, mialo dopiero nastapic¢. Jedna regula uznania identyfikowa-
la Parlament Westminsterski jako najwyzsze zrodlo prawa w tym
systemie, Tajna Rade zas jako najwyzszy organ sadowniczy. Dru-
ga wskazywala na Parlament Rodezji jako najwyzsze zrodlo prawa,
a Sad Najwyzszy Rodezji jako najwyzszy organ sadowniczy. Ten etap
kryzysu rodezyjskiego stal si¢ wyzwaniem dla Hartowskiej koncep-
cji reguly uznania; moze stanowic tez podstawe do konceptualizacji
ypluralistycznego” modelu systemu prawa. Zwolennicy Harta moga
jednak w tym miejscu zdoby¢ sie na polemike dwojakiego rodzaju.

Po pierwsze, chociaz Hart podkreslal, iz w ramach jednego sys-
temu moze funkcjonowac tylko jedna reguta uznania, jest zupelnie
dopuszczalne, ze w obrebie tej reguly pojawiaja sie obszary dwu-
znacznosci lub konfliktu. Krotka refleksja nad immunitetem parla-
mentarnym w Zjednoczonym Kroélestwie pozwoli na ukazanie przy-
ktadu konfliktu zachodzacego w obrebie reguly uznania, ktory jed-
nak nie podwaza pogladu Harta.

Swego czasu zarowno Izba Gmin, jak i sady, utrzymywaly, ze
spoczywa na nich obowiazek ustalania, czy okreslona kwestia mie-
Sci sie w zakresie immunitetu parlamentarnego. Sedziowie konse-
kwentnie stali na stanowisku, Ze jedynie po ich orzeczeniu, iz dana
kwestia jest objeta immunitetem, podlega ona wylacznej jurysdyk-
cji Izby Gmin™. Tymczasem Izba Gmin byla zdania, ze zakres tego
przywileju jest kwestia, ktora ona rozstrzyga’'. Obydwie reguly maja
charakter regul nakladajacych obowiazki: Zadna z wymienionych
instytucji nie miala prawa wyboru co do rozstrzygania przytoczonej
kwestii jurysdykcyjnej. Byly zobligowane do wydania decyzji w tej
materii, chociazby ta decyzja miata sprowadzac sie tylko do akcep-
tacji interpretacji przyjmowanej przez drugie cialo. Powyzsze dwie
reguly jurysdykcyjne stuzag urzeczywistnianiu wladzy: kiedy dana
instytucja wyda decyzje, urzednicy dziatajacy w obrebie systemu
sa zobowiazani do jej uznania i do dzialania zgodnie z rozstrzygnie-
ciem. Reguly te maja rozne zrodta™. Zrodltem reguty jurysdykcyj-

" Stockdale v Hansard (1839) 9 Ad. And E. 1, esp. 165; Bradlaugh v Gosset (1884) 12
Q.B.D. 271, esp. 278-80; S. A. de Smith, Parliamentary Privilege and the Bill of Rights,
,»Modern Law Review” 1958, vol. 21, s. 465; A. Denning, Memorandum on The Strauss
Case, ,,Public Law” 1985, s. 80.

" E. May, Parliamentary Practice, Londyn 1997, rozdziat 10; CJ (1702-04) 308; CJ (1837)
418-420; M. L. Gwyer, Anson's Law and Custom of the Constitution, Oxford 1922, s. 192-3;
C. R. Munro, Studies in Constitutional Law, Londyn 1987, s. 148-150.

2 Rozroznia si¢ lex parliamenti and lex terze. Zob. C. Wittke, The History of English Par-
liamentary Privilege, Ohio 1921 oraz J. Chaftez, Democracy’s Privileged Few: Legislative
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nej przemawiajacej na korzysc Izby Gmin byly regulacje Izby Gmin.
Obydwie izby brytyjskiego parlamentu sa cialami posiadajacymi
wlasciwg sobie jurysdykcje, a ich zwyczajowe praktyki - posiadajace
status prawa — wyrazane sa glownie w orzeczeniach przewodnicza-
cych izb parlamentu (speakers) i w rezolucjach”. Z kolei zrodlem
sadowej reguly jurysdykcyjnej jest common law. Tak Izba Gmin, jak
i sady, byly zgodne, ze Parlament jest powolany do rozstrzygniecia
sporu co do zakresu immunitetu. Tak wiec, gdy sprzeczne reguly
jurysdykcyjne doprowadzity do powstania rzeczywistego sporu, jak
w sprawie Stockdale v. Mansard, konflikt zakonczyt Parliamentary
Papers Actz 1840 r.™

Akceptacja Parlamentu jako najwazniejszego zrodla prawa przez
obydwie strony sporu sprawila, ze konflikt nie wykroczyl poza za-
kres jednej reguly uznania - pojedynczej normy lub zbioru regut,
zawierajacych skonfliktowane elementy skladowe. Odmienny stan
rzeczy wystapit w przypadku rodezyjskim, gdzie nie istniato zadne
uzgodnione wyzsze zrodlo regul; kwestia kompetencji doprowadzita
tam do postawienia pytania o problem nadrzednosci. Pojawita sie
watpliwose, czy Konstytucja 1965 r. byla najwyzszym aktem praw-
nym, czy tez pierwszenstwo przystugiwalo ustawom Parlamentu
Westminsterskiego. Nie bylo rowniez jasne, ktore z ciat — Rodezyjski
Sad Najwyzszy czy Tajna Rada posiadato prawny autorytet do roz-
strzygniecia tego sporu.

Po drugie, zwolennicy Harta mogliby argumentowac, Zze chociaz
pojawily sie dwie sprzeczne reguly uznania funkcjonujace w tym
samym okresie, faktycznie tylko jedna z nich byla ta ,prawdziwa”
regula uznania, druga zas jedynie uzurpowala sobie takie miano,
w rzeczywistosci byla prawna pomylka. Zachowanie rodezyjskich
sadow po sprawie Madizambuto ujawnilo istniejace juz wczesniej
pekniecie. Klopot z przyjeciem tego argumentu polega na tym, Ze re-
gule uznania wyprowadza sie z obserwacji zachowan funkcjonariu-
szy panstwa, a w szczegolnosci zachowan sedziow?’>. Jezeli zacho-
wanie sie sedziow - a odzwierciedlaly to ich decyzje i rozumowania
- bylo w okreslonym momencie niejednolite z uwagi na sprzeczne
reguly uznania, to nie sposob ustali¢, ktora z tych regul jest reguta

Privilege and Democratic Norms in the British and American Constitutions, 2004, dysertacja
doktorska przedtozona na Uniwersytecie w Oxfordzie, rozdziat 1.

3 Munro, patrz przypis 67 powyzej, s. 216-218.

W tej kwestii zob. Wittke, przypis 72; Chaftez, przypis 72, rozdziat 3. Barwniejszy opis przebie-
gu kryzysu przedstawit J. Dean, Hatred, Ridicule or Contempt, Londyn 1953, rozdziat 19.

5 Hart, przypis 33, s. 101-102.
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Sprawdziwa”’. Sedziowie byli zgodni, ze istnieje pojedynczy system
prawny, ale nie zgadzali sie co do tego, jaka jest tresc¢ reguly uzna-
nia”. Przypadek rodezyjski pokazal, ze sprzecznos¢ moze ostatecz-
nie byC przezwyciezona, ale nie oznacza to, Ze sprzecznosc ta nie
wystepowata w danym systemie przez okreslony czas.

Kryzys rodezyjski jest dostatecznym dowodem na to, ze plurali-
styczny system prawny moze krotkookresowo faktycznie zaistniec.
Hart moglby w tym momencie replikowac, ze mieliSmy tu do czynienia
anormalnym przypadkiem ponizej wzorca, ktory opisywatl przy oka-
zji przedstawiania niestabilnych systemow zawierajacych réznorod-
ne reguly uznania. Ta sprzecznosc zostala szybko usunieta. Jednak
niejednoznacznosci ujawniajace sie¢ w ramach systemow prawnych
Unii Europejskiej moga dostarczyc¢ przykladow bardziej dtugotrwate-
go pluralizmu. Biorac kryzys rodezyjski za model, mozna przeanalizo-
wac pod tym katem problematyczne porzadki prawne Unii.

Pluralizm prawny a Unia Europejska

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wysunat trzy, powiazane ze
soba, roszczenia do supremacji’®. Najpierw uznal, ze jest upraw-
niony do udzielania definitywnych odpowiedzi na wszystkie pyta-
nia dotyczace prawa europejskiego”™. Nastepnie, ze Trybunal moze
samodzielnie rozstrzygac, co wchodzi w zakres przedmiotu prawa
europejskiego®®. Trzecie roszczenie polegalo na uznaniu, iz prawo
europejskie jest nadrzedne w przypadku sprzecznych regul prawa
krajowego®!. Kazde z przytoczonych roszczen bylo niezalezne: wy-
suniecie jednego nie musiato pociagac za sobag wystgpienia z kolej-
nymi dwoma. Krajowe sady najwyzsze w niektorych przypadkach
sprzeciwialy sie zaakceptowaniu tych zadan ETS. Najstynniejsza
z tego typu sytuacji dotyczyla sadow niemieckich, ktore odmowity

6 J. Raz, The Identity of Legal Systems, [w:] J. Raz, The Authority of Law, Oxford 1979, s. 95-96.
7 Jak zauwaza Coleman, regufa uznania jest definiowana nie tylko przez praktyke urzedni-
kow, ale rowniez przez ich wspolne pojecie o tym, jakie skutki ona powoduje: J. Coleman,
The Practice of Principle, Oxford 2001, s. 80-81.

K. Alter, Establishing the Supremacy of European Law, Oxford 2001, rozdziat 1; J. Weiler,
The Autonomy of the Community Legal Order, [w:] J. Weiler, The Constitution of Europe,
Cambridge 1999.

™ Art. 234 (formalnie art. 177)

80 J. Weiler, The Transformation of Europe [w:] J. Weiler, The Constitution of Europe, Cam-
bridge 1999, s. 21. Sprawa 314/85, Foto-Frost v. Hauptzollamt Liibeck-Ost [1987] E.C.R.
4199.

81 Sprawa 6/64 Costa v. ENEL [1964] E.C.R. 585
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scedowania swoich uprawnien straznikéw narodowej konstytucji®?.
Poniewaz orzeczenia Niemieckiego Sadu Konstytucyjnego staly sie
najbardziej klarownym, najszerzej dyskutowanym wyzwaniem dla
europejskich roszczen do supremacji, przypadek niemiecki bedzie
uzyty w dalszych rozwazaniach.

Sady niemieckie kilkakrotnie, w réznych momentach, prezen-
towaly odmienne niz ETS spojrzenie na charakter oddziatywania
prawa europejskiego. W sprawie Solange PB® Niemiecki Sad Kon-
stytucyjny odrzucilt teze o absolutnej supremacji prawa wspolno-
towego: reguly tego prawa, ktore sa sprzeczne z fundamentalnymi
postanowieniami Konstytucji Niemieckiej nie moga byc¢ stosowane
w Niemczech. Tym samym, Sad poddal w watpliwosc¢ drugie i trze-
cie roszczenie do supremacji. W poézniejszej sprawie Maastricht®*
Sad odrzucit twierdzenie ETS o tym, ze Trybunatl posiada ostatnie
slowo w orzekaniu co do znaczenia i zakresu prawa europejskiego.
Niemiecki Sad stwierdzil, ze nie moze zaakceptowac zaskakujacych
interpretacji Traktatu, ktore skutkuja rozszerzaniem kompetencji
Unii®*>. Podwazyt tym samym pierwsze i trzecie roszczenie ETS do
supremacji. Podobnie jak w przypadku rodezyjskim, tak i tu, moz-
na ustali¢ istnienie dwoch grup sprzecznych regutl. Te dwie grupy
regul, stanowiace zarazem obszerny zbior uprawnien i obowiazkow,
wspolnie konstytuuja pare sprzecznych regul uznania

(i) Przyznanie pierwszenstwa przez sprzeczne reguly réoznym zbio-
rom norm prawnych.

Wedtug Niemieckiego Sadu Konstytucyjnego Konstytucja jest
najwyzszym zrodlem prawa w Niemczech. Prawo europejskie obo-
wiazuje, poniewaz Konstytucja tak stanowi, a wiec moze ono by¢
przez Konstytucje ograniczone. Doktryna o supremacji prawa kra-
jowego nad wspolnotowym zostala implicite zapisana w strukturze
niemieckiej ustawy zasadniczej. Europejski Trybunatl Sprawiedliwo-

82 Glosy w dyskusji na ten temat zob. Alter, przypis 78, rozdziat 3. Inne sady krajowe wyra-
zaty podobne watpliwosci: we Francji: Nicolo [1990] 1 CMLR 173; we Wtoszech: Frontini
v. Ministero delle Finanze [1974] 2 CMLR 372; w Danii: Carlsen v. Prime Minister [1999]
3 CMLR 854.

8 Internationale HandelsgesellschaftmbH v. Einfuhr-und Vorratsstelle fiir Getreide und Fut-
termittel, [1974] CM.L.R. 540

8 Brunner v. The European Treaty [1994] C.M.L.R. 57. See M. Zuleeg, The European Con-
stitution Under Constitutional Constraints: The German Scenario, ,,European Law Review”
1997, vol. 22, s. 19, gdzie przeprowadzono ostra krytyke tej decyzji; a takze¢ M. Kumm, Who
is the Final Arbiter of Constitutionality in Europe?, ,,Common Market Law Review” 1999,
vol. 36, s. 351.

8 Brunner, przypis 84, akapity 33, 48-49.
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Sci uwaza prawo europejskie za najwazniejsze zrodlo regul w Unii
Europejskiej, a zatem dotyczy to takze Niemiec. Z kolei doktryna
o supremacji w wersji ETS stanowi konsekwencje podpisania trakta-
tow ustanawiajacych Unie, co czyni ja niezalezng od faktu obowiazy-
wania niemieckiej Konstytucji. Kazde z tych roszczen do supremac;ji
stanowi implicite negacje drugiego. W obydwu przypadkach z reguly
uznania wynikaja okreslone obowiazki sgdow — przede wszystkim
obowiazek dania pierwszenstwa okreslonym zrodlom prawa.

(ii) Przyznanie pierwszenstwa roznym sadom.

Dyskusji nad pierwszenstwem zbiorow norm towarzyszy dysku-
sja na temat hierarchii sadow w porzadku prawnym w Niemczech.
Rowniez w tym przypadku sprzecznosé przybiera posta¢ kombina-
cji obowiazkow i uprawnien. W niektorych sytuacjach obydwa sady
uznaja sie za zobligowane do dokonywania ostatecznych ustalen
w zakresie tresci prawa obowiazujacego w Niemczech. Roszczenia
te sa niesymetryczne - podczas gdy Niemiecki Sad Konstytucyjny
czuje sie w obowiazku do ostatecznego przesadzania o tresci wszyst-
kich norm prawnych obowiazujacych w Niemczech, ETS zglasza po-
dobne roszczenie jedynie pod adresem norm zamierajacych element
europejski. Tak, jak w przyktadzie brytyjskiego immunitetu parla-
mentarnego, wywigzanie sie ze swoich obowiazkow przez jeden badz
drugi organ moze sprowadzac sie do wydawania orzeczen odpowia-
dajacych analogicznym decyzjom drugiego z nich; wykluczone jest
jedynie uznanie instytucjonalnej zwierzchnosci. Nakaz orzekania
przez dwa niezalezne instytucje o prawie obowiazujacym na danym
terytorium nie musi jeszcze prowadzi¢ do sprzecznosci. Roszczenia
do supremacji staja sie sprzeczne, gdy wynika z nich koniecznosc¢
ostatecznego i autorytatywnego rozstrzygania o sytuacji prawnej
adresatow norm prawnych. Supremacja w zakresie adjudykac;ji jest
powiazaniem obowigzku rozstrzygania z prawem do wigzacego okre-
slania pozycji prawnej jednostek, sadow i innych instytucji. Upraw-
nienia nierozerwalnie powiazane z obowigzkami tworzg potencjat do
zaistnienia sprzecznosci. Konfliktu mozna unikna¢, gdy konkuruja-
ce instytucje dojda do porozumienia. Zawsze jednak istnieje poten-
cjat do rzeczywistej sprzecznosci, a wiec sytuacji, w ktorej jednostki
nie beda mogly w pelni wywiazac sie z obowiazku postuszenstwa
jednej i drugiej instytucji.

Na uwage zashuguja dwie cechy prawa europejskiego, ktore czy-
nig opisang sprzecznosc jeszcze bardziej znamienna.

Pierwsza i zarazem najwazniejsza jego wtasciwoscig jest to, ze,
ludzie i instytucje sa zobowigzani do stosowania sie do norm pra-
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wa europejskiego takze wowczas, gdy sa one sprzeczne z jasnymi
wymogami prawa krajowego. Obowiazek ten spoczywa na podmio-