PAOLO PRODI*

GRZECH 1 PRZESTEPSTWO

Refleksja nad relacja mi¢dzy porzadkiem prawnym
i porzadkiem moralnym w tradycji zachodniej'

Teza wyjSciowa jest stwierdzenie, ze zachodnie ,,miasto” (w swoim
rozwoju az do panstwa prawa) moglo si¢ rozwijac, dlatego ze — 1 w mia-
re jak — rozdzial miedzy sferg sacrum i sfera wladzy umozliwil nie tylko
wzrost instytucjonalnego dualizmu, dialektycznego napigcia migdzy
Panstwem a Kosciolem, ktéore wywolalo (pomimo wszelkich upor-
czywie powracajacych pokus integralizmu) sekularyzacj¢ polityki, ale
rozdzial ten pozwolil takze na rozwoj podwodjnego poziomu konkuren-
cyjnych norm: moralnych i pozytywnych, oraz dwoch réznych instancji
osadu ludzkich dzialan: jako grzechu lub jako przestgpstwa, jako
niepostuszenstwa wobec prawa moralnego i jako niepostuszenstwa
wobec prawa pozytywnego panstwa. Wniosek jest taki, ze jestesmy
teraz, by¢ moze, u schylku ,,miasta” i panstwa prawa w takim stopniu,
w jakim ten dualizm norm slabnie i w zbiorowej swiadomosci zatraca
si¢ poczucie roznicy migdzy grzechem a przestgpstwem.

Pozytywna norma, panstwowa lub metapanstwowa (w dobie kry-
Zysu suwerenno$ci panstwowej umieszczam w tej kategorii normy
pochodzace od autorytetu ponadpanstwowego, takiego jak dyrektywy
z Brukseli, itp.), dazy teraz do okre$lenia kazdego aspektu zycia
spolecznego, zayjmujac z dnia na dzien coraz wiecej obszarow, ktére az
do naszego pokolenia byly regulowane przez inne rodzaje norm: od
stosunkow seksualnych do norm regulujacych zycie rodzinne, od
zabawy w szkole do wielkich tematdéw zycia i $mierci. Pod presja

* Paolo Prodi (1932), emerytowany profesor historii nowozytnej na un1wersytec1e
w Bolonii. Specjalista w zakresie Paunstwa Koscielnego, animator kilku programow
badawczych na ten temat. Bierze rowniez udzial w debatach na temat spoleczenstwa
wloskiego i, bardziej ogdlnie, zycia wspolczesnego europejskiego spoleczenstwa. Jest
autorem migdzy innymi: Una storia della giustizia. Dal pluralismo dei fori al moderno
dualismo tra coscienza e diritto, Bologna, Il Mulino, 2000.

' Konferencja wygloszona w Paryzu w Collége des Bernardins, w ramach cyklu: Droit,
Liberté et Foi w 2008 roku.
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problemow zwiazanych ze ztozonoscia spoleczenstwa, nowymi techno-
logiami, ochrona Srodowiska, manipulacjami genetycznymi wkracza-
my w Swiat, w ktérym prawo pozytywne dazy do inwazji w kazdy
aspekt zycia, w coraz wigkszym stopniu zajmujac terytoria, ktére do
niedawna byly podporzadkowane innym suwerenno$ciom, innym wia-
dzom: prawo usiluje by¢ — jak przewidywal juz trzydziesci lat temu
Jacques Ellul — wszechobejmujace 1 wszechobecne, normowac¢ kazdy
aspekt zycia spolecznego az do usunigcia w spoleczenstwie oddechu
mi¢dzy §wiatem wewnetrznym i zewngtrznym, bez ktorego staje sie ono
sztywne 1 jednowymiarowe. Wlasnie w momencie, w ktorym prawo
wydaje si¢ odnosi¢ zwycigstwo nad wszystkim, Ellul pisal, ze jesteSmy
swiadkami jego samobdjstwa: ,,Prawo jest niezbedne do zycia spole-
czenstwa, ale uciekanie si¢ absolutne do prawa jest Smiertelne z powo-
du zanegowania ciepla, elastycznosci, zmiennosci relacji ludzkich, jakie
sa konieczne do tego, aby organizm spoleczny, w kazdym swoim
wymiarze, mogl zy¢ (a nie tylko funkcjonowac)... Nadmiar prawa
i roszczenia prawne doprowadzaja w koncu do sytuacji, w ktorej samo
prawo staje si¢ nieistniejgce””.

Proces modernizacji prawa, ktory zakonczyl si¢ upanstwowieniem
i pozytywizacja norm, z wielkimi konstytucjami 1 kodeksami, mial
polozy¢ kres pluralizmowi §redniowiecznych systemow prawnych, ale
dualizm nie znikngl. W ciggu dwoch ostatnich stuleci az do dnia
dzisiejszego rozwijal sig, oscylujac miedzy sfera prawa pozytywnego
(cywilnego lub koscielnego) a sfera sumienia, a tym samym pozwalajac
na ekspansje ,,miasta” we wspoélczesnym panstwie prawa. Dopiero teraz
to napigcie, ten dualizm wydaje si¢ stabna¢, stad poddaje si¢ pod dyskusj¢
samo przetrwanie ,,miasta” W mojej skromnej refleksji historycznej, bez
jakichkolwiek pretensji do wskazywania rozwigzan teoretycznych, do
ogloszenia jakiej$ ,,teorii sprawiedliwosci” — chcialbym tylko wyjasnic,
z jakim bagazem zmierzymy si¢, przechodzac do nowego tysiaclecia.

1. Punkt wyjScia

Najpierw refleksje nalezy skupi¢ na sformulowaniu kategorii prze-
stepstwa i grzechu jako roznych kategorii w §wiadomosci europejskiej,
na przyczynach rozdzielenia tych pojg¢¢: tworzenia w ciagu wiekow

J. Ellul, Recherches sur le droit et I'Evangile, w: L. Lombardi Vallauri i G. Dilcher,
Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,
et Milan, 1981, t. 1, s. 125-126.
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ruchomej granicy miedzy osagdem Boga a osgdem ludzkim, sprawied-
liwoscia Boskg a sprawiedliwoscia ludzka. Nie mozemy tutaj za-
trzyma¢ sie na korzeniach judeochrze$cijanskich tegoz dualizmu, na
relacji migdzy proroctwem i wladza polityczna, poczawszy od Starego
Testamentu, od: quae sunt Caesaris Caesari et quae sunt Dei Deo, do
Nowego Testamentu. Zacznijmy od przetomu XI 1 XII wieku, kiedy
ten dualizm przez reform¢ gregorianska (ktoéra zostala nazwana ,,pa-
pieska rewolucja”, pierwsza z wielu rewolucji na Zachodzie) do-
prowadzil w Europie do umocnienia si¢ dualizmu instytucjonalnego
wladzy i norm. Dualizm ten przyczynit si¢ do zalozenia ,,miast” jako
podmiotéw politycznych z wielkimi przysiggami zbiorowymi (coniura-
tiones) 1 rozwojem pokojowych systemoOw terytorialnych. Proces ten
nie bylby mozliwy, gdyby nie powstalo takze miejsce, gdzie wewnatrz
,miasta” rozstrzygaja si¢ kwestie sporne, miejsce, gdzie sama wladza
materializuje si¢ poprzez decyzje albo wyroki i staje si¢ konkretng
rzeczywistoscia, forum. Ale tu mowa jest o wielosci tych foréw, a nie
o pojedynczym forum. Sama terminologia wydaje si¢ bardzo zlozona
w traktatach prawnych i w pismach teologow sredniowiecznych: forum
Dei, forum Poli, forum ecclesiae, forum sacramentale, forum spirituale,
forum animae, forum poenitentiae, forum internum, forum externum,
forum iudiciale, itp.’> Sa to terminy, ktdre cze$ciowo sa przeciwstawne,
a czgsciowo si¢ pokrywaja: forum Dei nie jest zbiezne z forum ecclesiae
itp. Ich wspolnym mianownikiem jest konkretyzacja normy (Boskiej,
naturalnej albo ludzkiej, cywilnej lub kanonicznej) za pomoca kilku
roznych wladz przymusu. Wspdlobecno$¢ tych roéznych systemow
charakteryzuje zycie Sredniowiecznego ,,miasta”

Mamy tu do czynienia, jak powiedzial znany wloski historyk prawa
(Paolo Grossi), z systemem, w ktérym religia objawiona i moralno$¢
konstytuuja plaszczyzn¢ zycia spolecznego. Nauka, ktora bada ten
system, prawo karne, jest ze swej natury nauka mieszang, zgodnie ze
stynna definicja Panormitano: Est ergo haec scientia quoddam mixtum,
partim ex capiens teologia in quantum tendit in finem aeternae beatitu-
dinis, et partim est civilis in quantum tractat de temporalibus sine quibus
spiritualia diu esse non possent (Ta nauka jest zatem czyms$ mieszanym,
w czesci odnosi si¢ do teologii, poniewaz zmierza do osiagniecia
szczgscla wiecznego, a w czgSci ma wymiar cywilny, gdyz zajmuje sie
sprawami doczesnymi, bez ktorych sprawy duchowe nie moga dlugo

* B. Fries, Forum in der Rechtssprache, Munich, M. Hubert, 1963.
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istnie¢)*. Budowa tego pluralizmu konkurencyjnych systeméw praw-
nych ma miejsce w wiekach XII-XIII, kiedy chrzeScijanski Zachod
porzucil prawny monizm (analogiczny do szariatu islamskiego), w kto-
rym nie bylo wyraznego rozréznienia miedzy porzadkiem religijnym
a porzadkiem $wieckim oraz migdzy grzechem a przestepstwem. Na
poziomie mysli teologicznej po raz pierwszy Abelard w swojej Ethica
stawia problem oddzielenia grzechu i przest¢pstwa, wpisujac w centrum
swojej definicji grzechu teori¢ woli: Non enim homines de occultis, sed de
manifestis judicant, nec tam culpae reatum quam operis pensant effectum.
Deus vero solus qui non tam quae fiunt, quam quo animo fiant adtendit,
veraciter in intentionem nostram reatum pensat et vero iudicio culpam
examinat. Unde et probatur cordis et renum dicitur et in abscondito videre
(W istocie ludzie nie osadzajq spraw ukrytych, ale widoczne, nie tyle
mysla o intencjach przestgpstwa, ile o jego konsekwencjach. Jedynie
sam Bog mniej zwraca uwage na skutek dzialania, a bardziej na intencj¢
dzialajacego: w prawdzie rozpatruje przestepstwo, wchodzac w nasze
intencje, 1 poddaje wing prawdziwemu osadowi. Stad moéwi si¢, ze
probator cordis et renum, i widzi w ciemnosci)’. Problem przez Abelarda
nie zostal rozwigzany (u niego jest jeszcze rozroznienie migdzy grze-
chem powszednim, z jednej strony, 1 grzechem-przestgpstwem z dru-
giej), ale jego myslenie jest rewolucyjne w tym sensie, ze synteza nie jest
juz poszukiwana w rozwigzaniu monistycznym, lecz w napig¢ciu mi¢dzy
sfera sumienia a sfera prawa ludzkiego. Mowa jest o radykalnym
odwroceniu, ktore podaje w watpliwos¢ wladzg samego Kosciola, ktéra
pozostaje dla Abelarda tylko instytucja ludzka, a tym samym jest
tworcg prawa czysto ludzkiego. To z tego powodu mysl Abelarda
zostala potgpiona przez Kosciol, ale od tego nie bylo juz odwrotu.
Prawo Kosciola, prawo kanoniczne, ktore zacz¢lo si¢ rodzic, nie staje
si¢ jedynym prawem, ale prawem wsrod innych praw.

2. Utrumque ius

Droga wybrana przez Kosciol prowadzi w innym kierunku: two-
rzenia wlasnego prawa, prawa kanonicznego, z asymilacja prawa rzym-
skiego na nowo odkrytego na uniwersytetach, w nowej europejskiej

* Nicolaus de Tudeschis (1386-1445), ostatni klasyczny kanonista, profesor w Sienie,
opat benedyktynskiego klasztoru na Sycylii, nastgpnie arcybiskup Palermo (stad Panor-
mitanus). Tekst cytowany za: P Grossi, Sommie penitenziali, diritto canonico, diritto comune,
w: Annali della Facolta Giuridica di Macerata, n.s., t. 1, 1966, s. 95-134, tutaj s. 107.

* Piotr Abelard, Ethica.
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cywilizacji ,,miast” Nie jest to tylko proces racjonalizacji tak dobrze
zilustrowany w tezach Maxa Webera o $redniowiecznych miastach,
ale zjawisko jeszcze glebsze: rozwoj porzadku publicznego, miast,
statutow gmin wloskich i1 Eidbiicher niemieckich miast, jest mozliwy
w takim stopniu, w jakim ten pluralizm porzadku prawnego pozwala
na rozwoj nowych relacji politycznych wewnatrz ,,miasta” Narodzi-
ny prawa kanonicznego nie otwieraja wigc drogi tylko do pluralizmu
konkurencyjnych porzadkow prawnych (utrumque ius) oraz rozroz-
nienia dwoch obszardéw, kanonicznego 1 cywilnego, lecz takze do
nowej relacji miedzy porzadkiem ludzkim (cywilnym lub kanonicz-
nym) i sumieniem. Linia podziatu jest latwa do zidentyfikowania
z prawnego punktu widzenia w Tractatus de poenitentia Gracjana
(Causa XXXIII, q. 3): w pierwszych kanonach dyskordynacyjne
polaczenie tez zaczerpnigtych od Ojcow Kosciola 1 prawa karnego
przewidzianego w antycznym Corpus iuris stanowi nie tylko concor-
dia discordantium canonum (jak nazywa si¢ Decretum Gracjana), ale
zapowiedz podzialu prawa — uwazanego do tego czasu za jednolite
w swych klasycznych wewngtrznych podziatach (Boskie, naturalne,
ludzkie itp.) — w ramach nowego pluralizmu uksztaltowanego przez
konkurencyjne porzadki.

Konflikt, ktory narodzilt si¢ wtedy w sredniowiecznych miastach,
nie dotyczyl tylko konkurencji migdzy prawem kanonicznym a prawem
swieckim, ale takze relacji migdzy sakramentalna wladza Kosciola
(wladza odpuszczania grzechow, a bardziej ogolnie, nieodlaczne prawo
zwigzane ze Swieceniami kaplanskimi) a wladza jurysdykcyjng we-
wnatrz Ko$ciola. Nie wdajac si¢ w dyskusje na temat rozwoju teologii
sakramentalnej w XIII wieku i ograniczajac si¢ do kwestii forum,
mysle, ze mozna powiedzieC, 1z papiestwo probowalo rozwigzaé prob-
lem w praktyce, tworzac obszar koscielno-sakramentalny nowego
typu, z upowszechnieniem si¢ obowiazku spowiedzi usznej i z trybu-
nalem pokuty. Stynny kanon 21 Soboru Lateranskiego z 1215 roku
zajmuje centralne miejsce w tej ewolucji poprzez nalozenie na wszyst-
kich chrzescijan obowiazku rocznej spowiedzi, czyli wyznania grze-
chow u wlasnego kaplana, ktéry jest odpowiedzialny za swoich
wiernych z punktu widzenia instytucjonalnego i jurysdykcyjnego (pro-
boszcz lub wikariusz, itp.): si quis autem alieno sacerdoti voluerit iusta
de causa sua confiteri peccata, licentiam prius postulet et obtineat
a proprio sacerdote, cum aliter ille ipsum non possit absolvere vel ligare
(gesh ktos$ chce, ze stusznej przyczyny, wyznac swoje grzechy u innego
kaplana, musi najpierw poprosi¢ o pozwolenie 1 otrzymacé je od
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wlasnego proboszcza, gdyz w przeciwnym razie ten nie b¢dzie mogt
ani udzieli¢ mu rozgrzeszenia, ani zobowigza¢ do pokuty)®.

Mowa tu o normie dyscyplinarnej, ktora nie rozwigzuje sprzeczno-
sc1 migdzy pokuta-sakramentem 1 spowiedziag-sadem, miedzy osadem
sumienia 1 osagdem zewng¢trznym. Ustanowiono wigc strukture jurys-
dykcyjng w forum wewngtrznym czlowieka, podporzadkowujac ja
zwyczajnej jurysdykcji w parafiach i diecezjach. Nie jest mozliwe
ukazanie tutaj historii trybunalu spowiedzi; chciatbym tylko podkresli¢
jej charakter sadowy 1 jej powstanie jako instytucji prawnej: stad Scisly
zwiazek spowiedzi z karami koscielnymi (np. ekskomunika i interdykt)
i z samym dzielem tlumienia herezji przez Inkwizycje. Szczegdlnie
wazne jest powstanie w tym okresie historycznym kategorii posrednie;j
pomigdzy grzechem a przestgpstwem: jest to grzech ,zastrzezony”,
ktorego odpuszczenie wymaga interwencji biskupa lub samego papieza
osobiscie albo za posrednictwem Trybunalu Penitencjarii Apostolskie;j:
tertium genus migdzy grzechem a przestgpstwem, w ktorym forum
wewnetrzne i1 forum zewnetrzne lacza si¢ z pewnym ,,pomieszaniem”
(by uzy¢ wyrazenia kanonisty, ktéry zmarl kilkanascie lat temu,
Gérarda Fransena, 1915-1995), ktore przetrwalo az do Soboru Waty-
kanskiego II.

W odniesieniu do naszej dyskusji ograniczg¢ si¢ do stwierdzenia,
ze rozwo) systemu pokutnego w ostatnich wiekach sredniowiecza nie
doprowadzil do rozwiagzania typu monistycznego, lecz uwydatnit du-
alizm przenikajacy od wewnatrz struktury chrze$cijanstwa. Zasada
zaleznosci chrzescijanina od ,,wlasnego kaplana” jest calkowicie po-
mijana w rozwoju wielkich zakonéw zebraczych wolnych od wiadzy
proboszczow 1 biskupow: franciszkanie i dominikanie s3 w ogromnej
mierze spowiednikami naszych sredniowiecznych miast w calej Euro-
pie i umacniajg forum duchowe, rownolegle do zupelnie odmiennego
forum zewnetrznego, podlegajacego sadom cywilnym znajdujacym
sic w strukturach miast, a takze sagdom koscielnym. Ten sam krajob-
raz urbanistyczny i architektoniczny naszych miast wcigz nosi znak
— w postaci duzych bazylik zakonoéw zebraczych — tej podwdjnej
obecnos$ci: w przepowiadaniu, ale takze w szafowaniu sprawiedliwos-
ciag pokutna.

* Denzinger. Enchiridion symbolorum, definitionum et declarationum de rebus fidei et
morum.
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3. Upanstwowienie prawa

Ten pluralizm zostaje zakwestionowany w procesie upanstwowie-
nia norm i sprawiedliwosci, ktory rozwija si¢ od polowy XV wieku:
tym samym nie mozna pomina¢ refleksji historiograficznych na temat
Reformy. Reasumujac, wyraz¢ w sposob schematyczny g tezg: miedzy
polowa XV a polowa XVII wieku pojawily si¢ na poziomie ogdlnym
zasady regulujace zachowania ludzkie, transformacja spleciona z prze-
obrazeniami instytucjonalnymi, ktére doprowadza do Reformacji i do
Kosciola trydenckiego, do organizacji Kosciotéw wyznaniowych. Re-
zultaty bedg bardzo rézne w nowych Kosciolach ewangelickich zrefor-
mowanych wzgledem Kosciola pozostajacego wiernym Rzymowi. Po-
dzialy te, w przeciwienstwie do wojen religijnych, nie musialy ukrywaé
faktu, ze w europejskim chrze$cijanstwie tworzenie lokalnych Koscio-
low wiazalo si¢ z nowoczesnym state building, z procesem budowy
suwerennego panstwa, ktoéry to proces rozpoczat si¢ na dlugo przed
Reformacja, 1 nie mogly podawa¢ w watpliwos¢ poprzedniego pluraliz-
mu obszaro6w, zmieniajac sama koncepcje polityki, zaleznosci od
»,miasta” Wiele lat temu staralem si¢ pokazac, ze takze papiestwo
bralo na swoj sposéb udzial w tej transformacji, jako swego rodzaju
prototyp lub model, z postacia papleza -krola, ,,suwerennego papieza”’;
glowa Kosciola 1 panstwa jest papiez-kroél, ktory przez konkordaty od
XV wieku mogt zawiera¢ pakty z Wladcami celem zawarcia nowego
sojuszu miedzy wladza doczean 1 duchowq, typowego dla czasow
nowozytnych. Wiemy, ze wymiana i pow1a,zan1a m1¢dzy stronami
przeciwnymi byly znacznie bardziej zlozone, niz wcze$niej sadzono:
rola krola Anglii jako glowy Kosciola byla wzorowana na upraw-
nieniach suwerennego papieza; katechizmy powstale w Wittenberdze,
tak jak 1 poZniejsze wyznanie wiary nadane $wiatowi katolickiemu
przez Sobor Trydencki. Sa to tylko wskazania i przyklady, aby
uswiadomic sobie, ze Reformacja protestancka i reforma trydencka sa
roznymi odpowiedziami na ten sam problem, ktory przyczynit si¢ do
powstania nowoczesnego panstwa, a w nim prawa, ktore rozgranicza
mi¢dzy sadem Boga i sgdem ludzkim.

Centralny problem wszystkich dyskusji teologicznych i prawnych
pod koniec $redniowiecza dotyczy prawa: mozna powiedzieé, ze w epo-
ce koncyliaryzmu, w podzialach dotykajacych chrzescijanstwo w pierw-

7 P. Prodi, Il sovrano pontefice: un corpo e due anime. La monarchia papale nella prima
eta moderna. Bologna, il Mulino, 1982.
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szej polowie XV wieku, dychotomia pomiedzy lex divina i lex humana
staje si¢ oczywistym faktem, w pojeciach bardziej lub mniej radykal-
nych. Jan Gerson (1363-1429) czyni wysilek majacy na celu roz-
wigzanie tego problemu za pomoca swojej definicji hierarchii norm:
Est itque politiarum quaedam divina, quaedam naturalis, quaedam
humana. Est similiter iurisdictionum alia divina, alia naturalis, alia
humana. Erit igitur iurisdictio ecclesiastica potestas coercitiva secundum
ius divinum politicum; iurisdictio naturalis secundum naturale; et iuris-
dictio humana illa erit quae humano iure collata est (Tak wiec w mias-
tach pewne rzeczy sa Boskie, niektore naturalne, jeszcze inne ludzkie.
W ten sam sposob w sadownictwie pewne rzeczy s Boskie, niektore
naturalne, jeszcze inne ludzkie. Dlatego jurysdykcja kosScielna bedzie
wladza osadzajaca wedlug prawa Bosko-politycznego; jurysdykcja
naturalna bedzie zgodna z prawem naturalnym; a jurysdykcja ludzka
bedzie pochodzi¢ z prawa ludzkiego) (De vita spirituali 97, w: Oevres
III, 143-144). Naduzycia legislatoréw koécielnych polegaly na przeko-
naniu, ze quidquid ordinant, quidquid monent, quidquid praecipiunt,
volunt pro divinis legibus haberi, par quoque robur habere per inter-
minationem damnationis aeternae (wWszystko co nakazuja, wszystko co
polecaja, wszystko co przepisuja, chca, aby bylo przyjete jako prawo
Boskie pod grozba potegpienia wiecznego) (tamze, s. 161). Zadne prawo
ludzkie, koscielne lub cywilne, bedace w stuzbie ,,policji” ludzkiej, nie
moze mieC jakiegokolwiek odniesienia do spraw znajdujacych si¢
w zakresie pokuty, wynika to bowiem z konsekwencji rozdziatu forum
wewnetrznego od zewngtrznego, z konsekwencji calkowitego oddzie-
lenia grzechu, ktory wyplywa ze sfery sumienia, od przestepstwa
stanowigcego niepostuszenstwo wobec prawa pozytywnego.
Prawdziwa cezura dla Gersona istnieje miedzy prawem naturalno-
-Boskim 1 prawem ludzkim pozytywnym, zarowno w ,,policji” kosciel-
nej jak 1 cywilnej. Jezeli nawet w tradycyjnej doktrynie nadal uwaza
si¢, ze doktryna chrze$cijanska dzieli si¢ na nauke¢ o bycie (teologia)
1 nauke o powinnosci bytu (prawo kanoniczne), to pgknigcie jest juz
widoczne w mysli XV wieku: nauka o tym, jak powinno byc¢ nie jest
juz prawem kanonicznym. Problemem nie jest na pewno szukanie
prekursorow Lutra, lecz zrozumienie, ze w sumieniu chrzescijanskim
rozpadlo si¢ juz wspoélistnienie, zlaczenie obu praw wewnatrz jednego
systemu norm, ktére podtrzymuja chrzescijanstwo. Problemem nie jest
tez konkurencja migdzy roznymi systemami prawnymi (cywilnym
1 prawem kanonicznym), poniewaz granica przechodzi teraz mig¢dzy
prawem pozytywnym (w ktorym pozycja Kos$ciola coraz bardziej
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stabnie w stosunku do rosngcych w sil¢ wspolczesnych panstw) a sferg
sumienia, migdzy grzechem jako przekroczeniem prawa Bozego i prze-
stgpstwem-zbrodnia jako przekroczeniem prawa ludzkiego. Walka ta
staje si¢ rywalizacja o dominacj¢ nad czlowiekiem: Kosciol stara sig
uzyska¢ monopol na sumienie, pahstwo — monopol na prawo.

4. Kosciol i monopol sumienia

Dzialanie Kosciota jest zatem skierowane na osiaggnigcie dwoch
celéw. Z jednej strony widoczne jest roszczenie do podporzadkowania
zasad prawa pozytywnego zasadom prawa Bozego, ktorego inter-
pretatorem nie moze by¢ nikt inny, jak tylko Kosciol, s¢dzia grzechu
(teoria wladzy posrednie) przedstawiona przez kardynala Bellarmina);
z drugiej strony tworzony jest system norm, ktory nie identyfikuje si¢
z systemem norm prawno-pozytywnych: narodzita si¢ teologia moralna
1 kazuistyka jako nowa jurysdykcja sumienia. Na pierwszym poziomie
centralnym problemem staje si¢ moc prawa pozytywnego, panstwo-
wego lub koscielnego, jakie ma zobowigzywac¢ w sumieniu: czy ludzki
ustawodawca moze zmusi¢ poddanego w jego sumieniu do prze-
strzegania prawa? Wypelnienie prawa ma by¢ motywowane tylko ad
poenam (to znaczy przez kary), czy takze ad culpam? W istocie chodzi
o to, czy niepostuszenstwo prawu panstwowemu jest grzechem.

Nie mozemy tutaj przesledzi¢ etapdéw tej drogi od myslicieli wieku
XV do Reformacji, do drugiej scholastyki. Wiadomo, ze radykalne
rozwiazanie zostalo zawarte przez Lutra w doktrynie zwei Reiche, 1 aby
skroci€ nasza dyskusj¢, mysle, ze wystarczy przypomnie¢ stowa Melan-
chtona z jego Oratio de dignitate legum (1543): Sed nos, qui in Ecclesia
Dei instituti, certo scimus deum esse inspectorem et iudicem universi
generis humani, sciamus Imperia neque oriri, neque interire casu... Tra
intelligetis leges esse dei vocem, et hunc politicum ordinem a Deo
institutum esse... (Ale my ustanowieni w Kosciele Boga, wiemy, ze Bog
Jest obserwatorem i s¢dzig calego rodzaju ludzkiego, wiemy, ze panstwa
nie rodza si¢ lub nie wygasaja przez przypadek [...] tak rozumiejcie, ze
prawa sa glosem Boga i ze ten porzadek polityczny jest ustanowiony
przez Boga)®; ksigze jest straznikiem zarowno tablic Dekalogu, jak
1 sedzig ludzkich dzialan, s¢dzia zachowan ludzkich w odniesieniu do
zyclia spotecznego 1 w odniesieniu do zycia religijnego.

* G. Kisch, Melanchthons Rechts- und Soziallebre, Berlin, Walter de Gruyter, 1967,
Dodatek, s. 234-240.
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Chcialbym podkreslic to, co jest takze obecne w Kosciotach
ewangelickich i reformowanych, ze rozwija si¢, szczegolnie w miastach
(mam na uwadze przede wszystkim Genewe i Strasburg), system
powigzanych norm i foréw, charakterystyczny dla poczatku czasow
nowozytnych: nie jest prawda, ze dla chrzescijan ewangelikow i refor-
mowanych wszystko mozna sprowadzi¢ do relacji sumienia indywidu-
alnego chrzeScijanina z Biblia. Etyka protestancka i reformowana
w wiekach XVII 1 XVIII bierze udzial w fenomenie kazuistyki jako
zjawisku wspolnym dla calej Europy, przed rozwojem pozytywnego
ustawodawstwa panstwowego: wida¢ dzialania zmierzajace do opra-
cowania ,,anatomii duszy”, do stworzenia wewngtrznego terytorium
normy moralnej, obrony 1 zachowania jej ostatecznego, metapolitycz-
nego punktu odniesienia wobec inwazji pozytywnego prawa panstwo-
wego, ktore usiluje znalezé zbiezno$¢ normy moralnej z nowym
porzadkiem wladzy 1 wypracowaé nowe kategorie uzytecznosci pub-
licznej oraz szczgscia publicznego jako ideologie gwarantujace spojnosé
wewnetrznego Swiata czlowieka i §wiata wladzy, ale juz bez posrednic-
twa Kosciolow.

Z. drugiej strony, widoczna jest transformacja, ktéora odbywa sie
takze w $wiecie katolickim potrydenckim, az do glebokiej rysy, jaka
powstala migdzy klasycznym prawem kanonicznym a nowym prawem
papieskim: prawo kanoniczne staje si¢ dyscypling instytucj kosciel-
nych, ,,policji” koscielnej, natomiast rola norm odnoszacych si¢ do
sumienia zostaje powierzona teologii moralnej. W polowie XVII wieku
wielki prawnik rzymski, kardynal Giovanni Battista De Luca, pisze,
ze zadaniem kanonistow nie jest zajmowanie si¢ problemami sumienia
i1 forum wewnetrznym, poniewaz maja oni osadza¢ jedynie na pod-
stawie udokumentowanych faktow i dowodow (cum actis et probatis):
(...) Haec est potissima ratio, ob quam in foro externo nullatenus
deferendum Moralibus, quibus tamen multum, ac omnino deferendum in
interno, in quo e converso canonisae forenses non debent se ingerere, sed
quilibet manus opponere debet in propria messe, quoniam proceditur per
omnino diversa media... (Glowna zasadg jest, aby na forum zewnetrz-
nym niczego nie odnosi¢ do moralnosci, poniewaz w wielu sprawach
dotyczy ona forum wewngtrznego, w ktore, przeciwnie, prawnicy nie
powinni wkraczac, ale kazda strona powinna wystgpowac we wlasnym
zakresie, gdyz dzialaja w zupelnie inny sposob) (Theatrum veritatis et
iustitiae, ksiega V, I, 1).

Ten tekst, jak si¢ wydaje, odnidst skutek, gdyz w Kosciele katolic-
kim kanoniSci 1 moralisci stanowig dwa rozne 1 odrgbne organy
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»specjalistow” od zasad odpowiadajgcych podzialowi, jaki wewnatrz
chrzescijanistwa pojawit sie¢ miedzy grzechem i przestgpstwem. Chrzes-
cijanski dualizm zostaje w ten sposob calkowicie przeksztalcony przez
pluralizm konkurencyjnych porzadkéw prawnych (jak to bylo w Sred-
niowieczu), sprowadzony do dualizmu miedzy sfera etyki (ktoéra
wchiongla w siebie system prawa naturalnego i Boskiego w procesie
Verrechtligung des Gewissens) z jednej strony i panstwowego prawa

pozytywnego z drugie;.

5. Panstwo i monopol prawa

Od XVII do konca XVIII wieku nie tylko dokonuje si¢ proces
separacji prawa i moralnosci: w epoce oswiecenia dojrzewa proces
autolegitymizacji panstwa prawa oraz moralizacji prawa (Moralisie-
rung des Rechts). Ma to na celu wlaczenie ostatecznego uzasadnienia
normy (stare prawo naturalne staje si¢ filozoficzna obietnica nowych
kodeksow) i zaprezentowanie si¢ w nowych szatach moralnosci, jako
etyka nowej burzuazyjnej cywilizacji. Wynikiem tego jest kryminaliza-
cja grzechu (Kriminalisierung der Stinde) z wyrokiem na wszystko, co
jest sprzeczne z prawem cywilnym lub karnym.

W wyodrebnieniu specyficznych relacji migdzy grzechem 1 przestep-
stwem, co begdzie mialo duze znaczenie w rozwoju prawa karnego,
nalezy wyj$¢ od refleksji poczynionej przez Hobbesa w Lewiatanie,
zwlaszcza w jego ostatnim opracowaniu: ,,Czlowiek moze ukry¢ sig
w zakamarkach swoich mysli i moze zasila¢ ukryty grzech, ktory nie
moze by¢ poznany przez jakikolwiek sad, jakiegokolwiek $wiadka,
przez nikogo. Natomiast przestgpstwo jest czynem niezgodnym z pra-
wem, za ktory sprawca musi odpowiedzie¢ i by¢ postawiony przed
sadem, aby zosta¢ uniewinnionym lub skazanym na podstawie dowo-
dow. Co wigcej, prawo pozytywne moze przeksztalcic w grzech akt,
ktéry sam w sobie nie jest grzechem, ale ktory nie jest ani dobry, ani
zly. Wprawdzie wszystkie przestgpstwa sa grzechami, ale nie wszystkie
grzechy sg przestgpstwami™ Wydaje si¢, ze te wyrazenia zawierajg in

Do Lewiatana V, w szczegolnodei rozdz. XXIX:; fragment jest cytowany w: Dialogue
between a Philosopher and a Student of the Common Law of England (tekst z 1664 r.,
opublikowany po $mierci autora po raz pierwszy w 1681 r.), 111, w: L. Ferraioli, Diritto
e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari, Latenza, 1989, s. 228. Por. P Prodi, Una
storia della giustizia. Dal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra coscienza e diritto,
s. 395-404.
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nuce cala histori¢ kodyfikacji XIX wieku i prawa karnego az do
naszych czasow: identyfikacja przestgpcy, dewianta z grzesznikiem jest
typowa dla ostatnich stuleci: nie istnieje juz postaé skruszonego
i nawréconego przestgpcy, ktéry zostawal $wigtym, wchodzac na
szubienicg, albowiem postac przestepcy zawsze jest reprezentacja zla.

W Zyciu codziennym epoki baroku czlowiek z ulicy na pewno
postrzegal grzech 1 przestgpstwo jako $cisle ze soba powigzane. Dla
zwyktych ludzi wiadza byla niepodzielna, gdyz trudno byto im odroz-
ni¢ aspekty religijne od politycznych. W epoce nowoczesnej zauwaza
si¢ proces osmozy terminow, w ktérym nie dokonuje si¢ sekularyzacja
prawa, lecz sakralizacja norm pozytywnych, maja one swoje ostateczne
odniesienie najpierw do kréla, a nast¢pnie, po rewolucji francuskiej,
do narodu. Jurysdykcji sumienia zbudowanej w teologii moralnej
odpowiada w istocie potwierdzenie suwerennosci prawa jako pisa-
nego Tekstu, jako nowej religii Ksiggi, by uzy¢ wyrazenia Pierre’a
Legendre’a'®

Jednakze dualizm mig¢dzy chrzescijanstwem 1 wladza, migdzy grze-
chem 1 przestgpstwem nie zniknal calkowicie w ostatnich dwoch
stuleciach, przetrwal do dzi§ w dialektyce migdzy forum sumienia
1 forum prawa pozytywnego: przesledzilismy, poprzez wieki, walke
o monopol norm, nie doprowadzila ona jednak do calkowitej asymi-
lacji wewngtrznego forum sumienia 1 wladzy panstwowej, z wyjatkiem
totahtaryzmu faszystowsklego 1 komunistycznego. Réwniez w Srednio-
wieczu nie udala si¢ pelna asymilacja sprawiedliwosci w lonie wiadzy
teokratycznej. Rozwoj wolnosci 1 demokracji byl mozliwy na Za-
chodzie wiasnie dlatego, ze wladza i jej ostateczne odniesienie nigdy
nie zostaly w pelni utozsamione. Przejécie od sredniowiecznego plura-
lizmu porzadkéw prawnych do nowozytnego prawa zaklada, jak
staralem si¢ ukaza¢, podwodjny ruch: z jednej strony sa czynione
wysitki, zwlaszcza przez Kosciol, w celu stworzenia nowego prawa
sumienia, w tym asymilacji starego prawa naturalnego; z drugiej strony
probuje si¢ wprowadzi¢ do prawa pozytywnego zasady, ktore do tej
pory uznawano za niezwigzane z pozytywna norma 1 ktore teraz zostaly
wlaczone w proces prowadzacy do narodzin nowoczesnego systemu
konstytucyjnego, prawa konstytucji 1 kodeksow.

"' P Legendre, De la Société comme Texte. Linéaments d'une Anthropologie dogmatique,
Paryz, Fayard, 2001.
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6. Uwagi koncowe

Jak niezwykle trafnie powiedzial w swojej wielkiej, cho¢ skromne;j
objeto$ciowo ksiazce La chiesa e il villaggio'' Gabriel Le Bras, ktory
umial gra¢ na dwoch strunach: prawa i historii, istnieje co§ wspolnego,
charakterystycznego dla wszystkich pejzazy, dla wszystkich aglomera-
cji miejskich Zachodu: jesli spojrzymy z gory, jak z satelity, to latwo
wyodrebnimy charakterystyczne, fizycznie wyrodzniajace si¢ osrodki
wladzy 1 miejsca Swiete: ratusz, rynek 1 katedra. Zaden z tych trzech
elementow nie moze funkcjonowac bez pozostaltych dwoch 1 gdyby ten
ustalony porzadek w ostatnim tysigcleciu zostal zakwestionowany, to
bylby skazany na wigdnigcie 1 umieranie. Ta konfiguracja urbanistycz-
na juz zanikneta lub zanika w duzych miastach i1 na przemystowych
przedmiesciach metropolii. W tej miejskiej panoramie znika tez inny
niewidoczny krajobraz, o ktorym staraliSmy si¢ méwié, z konsekwen-
cjami rowniez bardzo duzymi, jako ze prawo 1 moralno$¢ posiadaja
istotne odniesienie do jednosci czlowieka jako duszy 1 ciala oraz
odniesienie do civitas 1 urbs; nie bez powodu drazliwym problemem
w obecne) dyskusji polityczne) stalo si¢ pojgcie ,,obywatelstwa” jako
wyraz przynaleznosci do ciala politycznego.

Obecny kryzys prawa jest rownolegly do jego rozwoju we wszyst-
kich dziedzinach ludzkiego zycia: pod wplywem nowych technologii,
globalizacji, potrzeby ochrony $rodowiska i privacy, pod presja coraz
wigkszej zlozonoS$ci zycia spolecznego: wydaje mi si¢, ze panorama
prawa jest bardzo podobna do naszych przedmies¢. Moze nadszed!
czas, aby porzuci¢ oswieceniowa iluzje, iz mozna rozwigza¢ wszystkie
problemy dzigki dalszej nieograniczonej ekspansji prawa pozytywnego,
,hormy, ktéra jest tylko jednowymiarowa”, przez regulowanie wszel-
kich aspektoéw naszego codziennego zycia, zachowan kiedy$ zaleznych
wylacznie od norm moralnych. Z drugiej strony na poziomie etyki
pojawiaja si¢ niewatpliwie obecne trudnosci Kosciola z wyrazaniem
norm o walorze uniwersalnym: nacisk samego Kosciola na zachowy-
wanie norm etycznych stawia w koncu na drugim planie fundamental-
na kwestie ich autorytetu w odniesieniu do przebaczenia grzechow
1 zbawienia. W tej same) refleksji teologicznej w ostatnich dziesiecio-
leciach problem glzechu jako obrazy tylko Boga (czym rézni sie od
przest¢gpstwa) wydaje si¢ niemal zapomniany.

" Wydrukowane u Boringhieri, Turyn, 1979,
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Nie jest moim zadaniem, jako historyka, ukazanie konsekwencji
konca podwdjnego porzadku norm w zakresie biezacych problemoéw.
Mysle, ze dzisiaj ten dualizm jest z pewnoscia w niebezpieczenstwie, ten
dualizm, ktory ufundowal najcenniejsze dziedzictwo, jakie zachodnie
chrzescyjanstwo zostawilo naszemu porzadkowi konstytucjonalnemu.
Moim zadaniem, jako historyka, byla préba pokazania, jak nasze
panstwo prawa, nasz wymiar sprawiedliwosci nie jest tylko zwigzany
z wysitkami ostatnich dwoch stuleci, ale z tysiacletnia tradycja dualiz-
mu, z rozroznieniem migdzy grzechem a przestgpstwem, ktore to
rozréznienie jest integralna cze¢scia naszego umystowego krajobrazu.

Na koniec tego wystapienia mogg jedynie przywola¢ stowa rabina
Jacoba Taubesa w jego debacie z Carlem Schmittem, cytat, ktory
umiescilem na koncu mojej ostatniej ksigzki'*: ,,Czy rozumiecie, co
chcialem od Schmitta? Chcialem mu pokazaé, ze podzial migedzy
wladza ziemska 1 wladza duchowa jest absolutnie konieczny i ze bez
tego rozgraniczenia Zachod odda swoj ostatni oddech. Chcialem, zeby
to zrozumial wbrew Jego totalitarnej koncepcji”'* Wyzwanie, ktore
mamy przed soba, moim zdaniem tkwi w jaki§ sposob wewnatrz
Zachodu, trzeba je najpierw podjaé, aby poOzZniej czyni¢ poréwnania
miedzyreligijne. Jesli jest troch¢ prawdy w tym, co powiedzialem,
problem nie polega na formalnym umocnieniu historycznych zydow-
sko-chrzesécijanskich korzeni Europy, a tym mniej na o$wieceniowe]j
iluzji, wedlug ktorej demokratyczne mechanizmy konstytucyjne wy-
pracowane w ciagu dwoch ostatnich stuleci moga by¢ eksportowane
na caly $wiat (z wojna lub bez), lecz polega na tym, aby wiedzie¢, czy
1jak narodzit si¢ dualizm w obregbie $wiata judeochrzescijanskiego i czy
moze by¢ przekazywany nowym pokoleniom 1 nowym ludziom w no-
wych panoramach globalizacji.

Problemem, ktory uwazam za centralny i nierozwigzany w naszych
migrujacych i wielokulturowych spoleczenstwach, jest to, czy mozliwe
jest utrzymanie relacji, rytmu miedzy koniecznym oddechem w ramach
spoleczenstwa — oddechem, ktory jest zabuany przez przepisy (nawet
te sformulowane w obronie naszych praw i naszej privacy) — a zyciem
instytucji, ktoére potrzebuja uprzedmiotowienia prawa pozytywnego.

> P Prodi, Una storia della giustizia. Dal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra
coscienza e diritto, Bologna, il Mulino, 2000.

¥ J. Taubes, La reologia politica di S. Paolo, ttumaczenie wloskie Adelphi, Milano 1997,
s. 186.
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Czy ten oddech bedzie dzisiaj przyjmowany przez inne religie monoteis-
tyczne, nie jestem w stanie powiedzie¢: wydaje mi si¢, Zze one rowniez
sa w stanie przej$¢ droge rownolegla, cho¢ odmienna, w tym kierunku.
Paradoksalnie, wydaje si¢ — mowig: paradoksalnie z uwagi na niewat-
pliwg symbioz¢ migdzy Boska i ludzka sprawiedliwos$cia, jaka charak-
teryzuje zré6znicowany $wiat islamski — ze wlasnie od islamu pochodzi
wolanie do ,Innego” o zakotwiczenie metapolityczne, ktore nasze
spoleczenstwo postchrzescijanskie utracilo albo traci. My, ludzie Za-
chodu, dystansujac si¢ od naszej tradycji, dystansujemy si¢ od sumienia
osobistego 1 zbiorowego, jako wyboru migdzy dobrem 1 zlem, od
naszego poczucia winy, odpowiedzialnosci, wchodzac w spoleczenstwo
inspirowane przez komputer lub Konfucjusza, albo jedno i drugie,
cywilizacje, w ktorej zasada ,,jednego wymiaru” czyni zbieznym bycie
zbiorowe z byciem zobowigzanym, a religia jest wtedy redukowana do
religii obywatelskiej; cywilizacje, w ktorej codzienne decyzje sa coraz
mniej wyborem migdzy dobrem a zlem, a coraz bardziej zaleza od
badan opinii publicznej lub statystyk naukowcow: przerwanie ciazy
(lub podjecie innych decyzji dotyczacych zycia 1 $mierci) jest dopusz-
czalne, Jesh procentowe prawdopodobienstwo XY jest wigksze lub
mniejsze niz Z. W rzeczywistosci wybor glebi, fundamentu moze leze¢
nie migdzy chrzesciyjanstwem a islamem, ale miedzy fundamentalizmem
swieckim lub innym — obecnym w obu cywilizacjach — a dualistycznymi
korzeniami wielkich religii monoteistycznych.

Conclusione

I’autore inizia con la tesi che la citta occidentale si ¢ potuta
sviluppare perché e nella misura in cui la distinzione tra la sfera del
sacro e la sfera del potere ha potuto permettere non soltanto la crescita
di un dualismo istituzionale, di una tensione dialettica tra Stato
e Chiesa. Poi fa una riflessione sul formarsi delle categorie di crimine
e peccato come categorie differenti nella coscienza europea, sulla
nascita della separazione stessa di questi concetti. Prossimamente
presenta il Il cammino scelto dalla Chiesa che va dunque in un’altra
direzione: la creazione di un suo proprio diritto, il diritto canonico,
con l'assimilazione del diritto romano nuovamente scoperto nelle
universita, nella nuova civilta europea delle citta. E afferma che lo
sviluppo del sistema penitenziale negli ultimi secoli del medioevo non
porta ad una soluzione di tipo monistico ma accentua il dualismo
penetrato ormai all’interno delle strutture della cristianita. Poi parla
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sul pluralismo che viene posto in discussione dal processo di statiz-
zazione delle norme e della giustizia che si sviluppa a partire dalla meta
del secolo XV: la stessa riflessione storiografica sulla Riforma non puo
prescindere da questa considerazione. E riassume in modo schematico
questa tesi: tra la meta del secolo XV la meta del secolo XVII
¢ avvenuta sul pitano globale delle norme che regolano il comportamen-
to umano una trasformazione intrecciata con le trasformazioni is-
tituzionali che portano alla Riforma e alla Chiesa Tridentina,
all’organizzazione delle Chiese confessionali. Pero I’azione della Chiesa
¢ diretta dunque verso due obiettivi. Da una parte la rivendicazione
della sottomissione della legge positiva ai principi della legge divina
della quale I'interprete non puo essere che la Chiesa stessa, giudice del
peccato (la teoria del potere indiretto teorizzato dal cardinale Bellar-
mino); dall’altra parte la costruzione di un sistema di norme che non
si identifica con 1l sistema delle norme giuridico — positive: e la nascita
teologia morale e della casuistica come nuova giurisdizione sulla
coscienza. L’autor sottolinea che in ogni caso il dualismo tra cris-
tianesimo e potere, tra peccato e delitto non ¢ del tutto scomparso
negli ultimi due secoli € si ¢ mantenuto sino ai nostri giorni nella
dialettica tra il foro della coscienza e 1l foro della legge positiva:
abbiamo assistito lungo il corso dei secoli di una lotta per il monopolio
delle norme ma essa non sfocia in una assimilazione totale del foro
della coscienza all’interno del potere statale se non nel caso dei
totalitarismi.

La conclusione ¢ che noi ora siamo forse alla fine della ,,citta”
e dello Stato di diritto nella misura in cui questo dualismo di norme
sta venendo meno e nella coscienza collettiva si perde 1l senso della
differenza tra il peccato e 1l reato.

Thum. Ks. Oleg Grygorowicz SAC
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