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Wstep

Czy kto$ z Panstwa, ktorzy trzymacie w reku te ksigzke, chciatby
zy¢ w panstwie zinstytucjonalizowanego bezprawia, gdzie Wasze
uprawnienia i swobody moglyby by¢ bezkarnie tamane? Zapewne
kazdy z Panstwa odpowie, ze nie, nie chcialby. My takze by$smy
nie chcieli — a tak zapewne takze odpowiedzieliby$Smy na to pyta-
nie w pierwszym odruchu. Jednak jako historycy mysli politycznej
zapewne po chwili zaczeliby$my sie nad tym problemem glebiej
zastanawiaé, z zastosowaniem wyuczonego aparatu i metody
naukowej, nakazujacych nam rozbiera¢ kazde pojecie na czworo
i mnozy¢ watpliwos$ci. I co by nam z tej refleksji wyszto?
Musieliby$my szybko dojs¢ do wniosku, Ze pytanie, co jest, a co
nie jest zgodne z prawem; co jest, a co nie jest praworzadne, wcale
nie jest takie proste i oczywiste, jak mogloby si¢ to wydawac na
pierwszy rzut oka. Jesli pod tytutlowym pojgciem praworzadno-
$ci rozumie¢ bedziemy zasade, ze dziatania panstwa, urzednikow,
instytucji spotecznych i zwyktych ludzi (,,0s6b trzecich”) winny
by¢ zgodne z prawem, to szybko musimy doj$¢ do pytania: z jakim
i z czyim prawem? Mozna ten problem przedstawi¢, odwolujac si¢
do klasycznej Sofoklesowej Antygony: czy tytutowa bohaterka,
grzebigc zwloki swojego brata Polinika — wbrew stanowczemu
zakazowi wladcy Teb Kreona — dziatata wbrew prawu? Skoro wola
wiladcy byta prawem, to bez watpienia prawo ustanowione ztamata,
a jej czyn byt bezprawny, zaprzeczajacy praworzadnos$ci. Jesli
jednak obowiazek pochowania poleglego brata wynika z sakral-
nych praw danych ludziom przez bogoéw, to czy rzeczywiscie
ztamala prawo, skoro dziatata w imi¢ prawa wyzszego, religijnego
i etycznego? Czy siostra moze odmowi¢ pochowania brata? Czyz
ten obowiazek nie wynika z prawa natury i natury rzeczy? Czy
wreszcie Kreon, tamigcy za pomoca swojego prawa stanowionego
prawa boskie, sam nie popetnit czynu sprzecznego z praworzadno-
$cig? Na tak postawione pytania nie ma prostej odpowiedzi, a przy-
najmniej takiej, ktora tatwo zadowolitaby wszystkie strony.
Dostownie od reki mogliby$my tutaj podyktowac wiele podob-
nych, dwuznacznych prawnie probleméw. Czy jesli matka abortuje
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swoje nienarodzone dziecko, na co zezwala prawo panstwowe, nie
tamie praw religijnych uznawanych przez chrzescijan i wyznaw-
cow innych religii monoteistycznych? Czy nie tamie wreszcie praw
natury, mowigcych, ze kazdy byt po to zostal poczety, aby mogt si¢
urodzi¢? Czy ktokolwiek z nas chciatby, aby podobny free choice
zastosowano takze wobec niego? Czy mozemy go zaakceptowaé
wobec innego? Wezmy inny przyktad. Czy jesli w czasie rewolu-
cji prawodawca nakazuje mordowac ludzi jedynie podejrzanych
o dziatalno$¢ kontrrewolucyjng — bez orzeczenia o winie przez
niezalezny sad — to czy rozstrzelanie jedynie podejrzanych o dzia-
falno$¢ kontrrewolucyjna nie jest bezprawiem? Czy jesli wrogowie
polityczni zostaja straceni w wyniku procesu sadowego bez dopusz-
czenia wszystkich swiadkow, na podstawie trefnych dowodow i na
wyrazny rozkaz wladzy, to jest to decyzja praworzadna czy pospo-
lity, jak to si¢ zwyklo nazywac po epoce proceséw stalinowskich,
tzw. mord sadowy? Czy jesli morduje si¢ ludzi tysigcami, zgodnie
z porzadkiem ustawowym, lecz ustawy te przewiduja kare Smierci
za samo nieodpowiednie pochodzenie klasowe, to czy mamy do
czynienia z wykonaniem wyrokow czy ze zwykla rzezig ubrang
W pozory prawa?

Podobnych pytan moglibysmy tutaj postawi¢ dziesiatki lub
nawet setki. Cze$¢ z nich zawieralaby tak ostre przypadki jak
opisane powyzej, lecz cz¢$§¢ moglaby by¢ mniejszej wagi i nieko-
niecznie na wadze stawatoby zycie ludzkie. Wiele podobnych
dylematow pojawito si¢ ostatnio w czasie tzw. pandemii Covid-19,
gdy wiele rzgddéw dzialalo na granicy prawa, czesto prowadzac
bezprawne dziatania antypandemiczne, co wykazaly rozstrzygnig-
cia sadowe w sprawie mandatéw za brak maseczek lub niedopusz-
czenia do pracy z powodu braku tzw. paszportu covidowego.

Pojecie praworzadno$ci wlasciwie od zawsze zderza sic¢
z kilkoma problemami, poniewaz prawo nie funkcjonuje w spotecz-
nej prozni. Pierwszym z nich jest hierarchia prawa; drugim prawo
a racja polityczna; trzecim procedura konieczna, aby moc mowic
o praworzadnosci; czwartym za$ sztuka hermeneutyki litery prawa.
Jakkolwiek w ksigzce zmierzylismy si¢ ze wszystkimi czterema, to
wypada je we wstepie wyliczy¢.

Bez ustalenia wlasciwej hierarchii prawa jakakolwiek mowa
o praworzadno$ci jest nieporozumieniem. Ci, ktérzy mowia,
ze praworzadno$¢ polega po prostu na przestrzeganiu prawa,
zwykle rozumiejg pod tym ostatnim pojeciem jedynie prawo stano-
wione, ustawy. Dlatego, uzbrojeni w dzienniki ustaw czy moni-
tory rzadowe (nazwy moga by¢ rdzne, zaleznie od konkretnego
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panstwa) pouczajg nas, co czyni¢ nam wolno, a czego nie wolno.
Jednak taki prosty wyktad prawoznawczy cechuje si¢ glebo-
kim redukcjonizmem prawa do prawa stanowionego. Przyktady
ludobdjczych prawodawstw panstw totalitarnych obrazuja, ze
mogg istnie¢ sytuacje tak skrajne, iz prawo dopuszcza do zwyktego
ludobgjstwa. Dlatego liczaca 2500 lat filozoficzna tradycja swiata
zachodniego zawsze dazyta do ogladu prawa stanowionego przez
pryzmat norm wyzszych i niezmiennych, zawierajacych w sobie
sprawiedliwo$¢. Dlatego wilasnie Grecy i Rzymianie stworzyli
podstawy prawa natury. Dlatego nastgpnie chrzescijanie, w $lad
za zydami, za podstawe prawa przyjeli objawione prawo Boze,
a u schytku epoki sredniowiecznej dokonali dodatkowo recep-
cji prawa naturalnego z filozofii greckiej. Po Il wojnie §wiatowe;j
zapewne nikt nie ogtaszalby i nie katalogowatby praw czlowieka,
gdyby nie zbrodnie hitlerowskie w latach 1939-1945, dokonane
w majestacie prawa! Dzi§ na prymarne wobec ustawy prawo
wyzsze powotujg si¢ praktycznie wszyscy: liberalowie na prawa
czlowieka 1 gwarantujagce je umowy mig¢dzynarodowe, katolicy
na prawo naturalne, islamisci na prawo koraniczne. Jakkolwiek
kazda z wyzej wymienionych grup radykalnie r6zni si¢ w swoich
ocenach, jak wyglada prawo wyzsze, to wszystkie sg one zgodne
w ocenie, ze czltowiek jest istota zbyt niebezpieczng dla samego
siebie, aby uczyni¢ go najwyzszym prawodawca, ktory nie podle-
galby jakimkolwiek wyzszym normom.

Druga kwestig sporng jest relacja pomigdzy norma prawng
a racjg polityczng zwang czesto mianem racji stanu (w epoce
absolutyzmoéw) czy tez interesem narodowym (w jezyku bardziej
wspotczesnym). Nawet najradykalniejsi zwolennicy teorii racji
stanu zgodziliby si¢ z pogladem, ze kiedy tylko jest to mozliwe,
wtenczas panstwo powinno kierowaé si¢ uniwersalnymi zasa-
dami sprawiedliwosci, opierajac si¢ na zasadzie praworzadnosci.
Jednak panstwo nie jest bytem abstrakcyjnym. Jest instytucjo-
nalnym wyrazem interesow (egoizmu) tworzacych je ludzi, czyli
jego obywateli. Normy prawa stanowionego nie istniaty przed
panstwem i nie istniejg bez panstwa. Czy w takim razie panstwo
winno by¢ im poddane w sytuacji, gdyby zagrazato to jego fizycz-
nej egzystencji? Czy prezydent Rzeszy Paul von Hindenburg stusz-
nie uczynit, uznajgc wyniki wyboréw do Reichstagu w 1933 roku,
w wyniku czego mianowal kanclerzem Adolfa Hitlera? Czy tez,
kierujac si¢ racjg stanu/interesem narodowym, powinien byt ogto-
si¢ stan wyjatkowy, aresztowaé czotéwke hitlerowcow, zamkngé
ich w wigzieniu bez wyroku sadowego, a wreszcie zdelegalizowaé
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NSDAP? Taka decyzja Hindenburga z pewnoscig bylaby bezpra-
wiem, ale czy ewentualne kilkaset ofiar takiego coup d’Etat nie
bytoby wyjsciem lepszym dla $wiata niz szeScioletnia wojna
Niemiec z calym $wiatem, podczas ktdérej miliony ludzi padly
ofiarg ludobojstwa?

Aby méwi¢ o praworzadnos$ci, nie wystarczy, aby sady wyda-
waty wyroki, a urzedy decyzje administracyjne na podstawie ustaw
i uwzgledniajac uznang hierarchie norm prawnych. W tradycji
zachodniej juz wiele wickow temu pojawito si¢ pojecie rzetelnego
procesu i tzw. gwarancji procesowych. Matlo kto jest prawnikiem,
stad prawo do adwokata. Skoro nie kazdego sta¢ na wynajem adwo-
kata, to konieczna byta instytucja adwokata z urzedu. Uznano, ze
konieczna jest dwuinstancyjno$¢, aby sad drugiej instancji mogt
naprawi¢ bledy pierwszej. Do tego dochodza klasyczne paremie
prawa rzymskiego, na czele ze stynng lex retro non agit, etc. Teore-
tycznie aby przestrzega¢ prawa, wystarczy do kompetencji koniecz-
nych do mianowania na s¢dziego umiejetno$¢ czytania i pisania.
Jednak kazde cywilizowane spoleczenstwo oczekuje od s¢dziow
1 sagdow zdecydowanie czego$ wiecej. Sady skorupkowe w Atenach
byty oznaka praworzadnosci 2500 lat temu, a sagdy Boze 1000 lat
temu. Tym niemniej, wraz z postepem kryminalistyki, sztuki pisa-
nia i czytania, a takze akademickiego ksztatcenia sedziow oczeku-
jemy dzi$ od sadownictwa czegos bardziej wyrafinowanego!

W koncu dochodzimy do problemu hermeneutyki prawa. Kiedys
uwazano, ze akt prawny powinien mie¢ forme pisang, poniewaz
jego tre$¢ musi by¢ jasna i zrozumiala, nie budzgc watpliwosci
interpretacyjnych. Prawo pisane przeciwstawiano ustnemu (trady-
cyjnemu), poniewaz to ostatnie moglo by¢ przekazywane w podob-
nym, ale niekoniecznie w tozsamym brzmieniu. Dzi$ juz wiemy,
ze spisanie prawa wcale nie oznacza jego jednoznacznosci, ponie-
waz interpretacja aktu prawnego zalezy od rozmaitych przyczyn
kulturowych, filozoficznych, religijnych etc., decydujacych o jego
ostatecznym odczytaniu. Stad zrodzity si¢ filozofia i hermeneu-
tyka prawa jako oddzielne poddyscypliny nauk prawnych. Nikt juz
nie twierdzi, ze istnieje ,,czyste prawo”, czyli tak samo oczywiste
zawsze 1 wszgdzie.

Wszystkie powyzsze uwagi dotyczace prawa popularnie zwane
sg mianem ,,doktryny”, czyli dominujacego sposobu rozumienia,
odczytania i interpretacji. Z natury rzeczy to rozumienie, odczyta-
nie i interpretacje musza mie¢ charakter zmienny, zalezny od czasu
1 miejsca, a co Charles de Montesquieu okreslat mianem ,,ducha
praw”, wyrastajacego nie tylko z klimatu — ktora to zaleznosc¢
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najmocniej utkwila w pamigci potomnych, jako poglad dos¢ dla
nas egzotyczny — lecz przede wszystkim z narodowej tradycji
prawodawczej i prawoznawczej, czyli z filozofii prawa. Dzi$ ten
pluralizm w interpretowaniu prawa, a co za tym idzie, takze poje-
cia praworzadnosci, zostal zagrozony, poniewaz poszczegdlnym
suwerennym panstwom narodowym, takze i Polsce, narzucana
jest ,,doktryna” zagraniczna, ktorej zrédtem sa sady europejskie
i art. 2 TUE, posrod wartosci unijnych wyliczajacy takze prawo-
rzadnos¢. Wedle ptynacej z sadow europejskich filozofii prawa
jest tylko jedna doktryna — ta, ktdrg tworza i wyznaja te sady,
ktore rzekomo ostatecznie wyjasnily i ustality zwigzek prawa
stanowionego z prawem naturalnym czy Bozym, z prawami czlo-
wieka, racjg stanu lub interesem narodowym. One tylko rzekomo
umiejg ,,czyta¢” akty prawne.

Autorzy tej ksigzki odrzucajg ten europejski absolutyzm
w dziedzinie wyktadni, czym jest prawo i zasada praworzadno-
$ci. Aby te nasze watpliwosci wskazaé, napisalismy te oto ksigzke.
Sktada si¢ ona z dwoch czesci: historii dyskusji o praworzadnos$ci
(piora Adama Wielomskiego) i omowienia wspotczesnych polemik
w tej kwestii (piéra Arkadiusza Baruta). Obydwaj cenimy sobie
praworzadno$¢ jako jedna z najwickszych wartosci cywilizacji
zachodniej. Rownoczesnie mamy zbyt wiele wiedzy historycz-
nej i z filozofii prawa, aby wierzy¢ w to, ze wszystko jest proste
i wystarczy stucha¢ tego, co do Polski ptynie z Zachodu niczym
prawdy objawione.

Arkadiusz Barut
Adam Wielomski
19 lipca 2022
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Rozdziat |

Praworzadnosc¢ a konstytucjonalizm i racja
stanu w Europie nowozytnej

1. Geneza napiecia

W tradycji zachodnioeuropejskiej pojecie praworzadnosci zwykle
pojawiatlo si¢ jako antyteza wzglgdem decyzji politycznej, racji
stanu, czyli dobra panstwa, ktére nie zawsze szlo z praworzadno-
$cig w parze. Napigcie to jest specyficznie zachodnie i nowozytne,
poniewaz $wiat starozytny mialby spore trudnosci nawet z jego
wyrazeniem w postaci poje¢. W antycznej tradycji republikanskiej
jest rzeczg absolutnie oczywista, znajdujaca si¢ wilasciwie poza
dyskusja, ze patriotyzm i dobro wspolnoty politycznej sa $cisle
zZwigzane z prawem, z przestrzeganiem nie tylko jego litery, lecz
takze i jego ducha. Prawo bylo postrzegane w starozytnych republi-
kach jako religijne, dane osobie prawodawcy i zalozyciela panstwa
w jednym, w postaci nadprzyrodzonego natchnienia. Archetypem
takiego sakralnego prawodawcy po dzi§ dzien pozostaje dla nas
spartanski Likurg, ktory od wyroczni delfickiej przynie$§¢ miat
Wielka Rhetre (gr. ueydln prwpo), czyli zestaw sakralnych praw
politycznych, ktore przez nastepnych kilkaset lat obowigzywaty
u Lacedemonczykdéw, tworzac podstawe potegi militarno-politycz-
nej Sparty. W ich sktad wchodzit nie tylko ustrdj polityczny, lecz
takze spoteczny i ekonomiczny, w tym trwaty podzial panstwa na
9000 dziatek ziemi nalezacych do obywateli i uprawianych przez
niewolnych helotow'.

' R. Kulesza, Starozytna Sparta, Poznah 2003, s. 14; R. Kulesza, Sparta
w V=IV wieku p.n.e., [b.m.w.] 2003, s. 6—7. Wielka Rhetra jest znanym nam
dokumentem dzieki Plutarchowi, Zywoty rownoleglte, Warszawa 2004,
t. I (korzystalem z tatwo dost¢pnej w Internecie wersji hiszpanskojezycz-
nej Vidas paralelas. Licurgo de Plutarco, na stronie es.wikisource.org,
13.02.2022).
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Zdecydowanie mniej doskonatymi, gdyz bez elementu sakralnego
sensu stricto, byty wielkie kodyfikacje republikanskie w Atenach
(Klajstenesa, Solona etc.), jak i w Rzymie (Prawo Dwunastu Tablic,
fac. Lex duodecim tabularum). W tym drugim panstwie-miescie
kodyfikacji religii panstwowej dokonat wczesniej przed kodyfikacja
prawnoustrojowg drugi krdl rzymski Numa Pompiliusz. Sakralny
charakter miaty takze ustawodawstwa wielu innych znanych nam
panstw antycznych, miedzy innymi monarchia minojska na Krecie
czy tez republikanski ustrdj starozytnego Izraela (ustawodawstwo
Mojzesza). Tradycja ta zostata nastepnie przypomniana i od§wiezona
w wielu pracach filozoféw o$wiecenia francuskiego, ktérzy mimo
ze glosili laicka wizje §wiata, to réwnoczesnie byli zachwyceni
antycznym 1 przedchrzescijanskim modelem sakralnej republiki,
gdzie prawo wyraza¢ miato wolg bogow. Wyrdznial si¢ w tej szcze-
g0lnej archeologii politycznej Jean-Jacques Rousseau budujacy swoj
projekt republikanski z tekstem praw Likurga w reku®. Lecz sakral-
nymi republikami antycznymi zachwycali si¢ takze Gabriel Mably
czy Charles de Montesquieu. Posrod przeciwnikow oswiecenia
podobne poglady wyrazatl Joseph de Maistre, ktory w tej jednej jedy-
nej kwestii umiat nawet doceni¢ mysl Rousseau, ktoremu zwykle byt
skrajnie przeciwny?. Nie jest to dziwne, poniewaz obydwaj ideolo-
giczni antagonisci przyjeli klasyczng edukacj¢ 1 wychowali si¢ na
Plutarchu i Tytusie Liwiuszu.

Starozytni republikanie $wiata §rodziemnomorskiego zgodnie
wierzyli, ze za pomoca fundujacego panstwo prawodawcy bogowie
panstwa daja jego obywatelom prawa. Byly one z tegoz powodu
postrzegane jako sakralne, a ztamanie praw politycznych, karnych
i zwykty grzech przeciwko bogom wiasciwie byly uznawane za
synonimy. Ten, kto famie prawo, ten zarazem wystgpuje przeciwko
bogom panstwa, przeciwko panstwu na tymze prawie ufundowa-
nemu, przeciwko patriotyzmowi rozumianemu jako bezwzglgdne
przylgniecie do praw ojczyzny. Poglad o jednosci poje¢ patriotyzmu,
dobra panstwa i praworzadnosci to dogmat wspolny dla catej antycz-
nej tradycji republikanskiej, rzecz oczywista zarowno dla Platona,

2 J.-E. Morel, Jean-Jacques Rousseau lit Plutarque, ,,Revue d’Histoire

Moderne & Contemporaine” 1926, nr 1-2, s. 81-102; A. Ginzo Fernandez,
La referencia a la ciudad antigua en el pensamiento politico de Rousseau,
,Polis” 1992, nr 4, s. 107-42; F. Ruzé, L'Utopie spartiate, ,,Kentron” 2010,
nr 26, s. 25 nn.

3 J. de Maistre, Etude sur la souveraineté, w: idem, Oeuvres Complétes,
Lyon 1884-87, t. 1, s. 333-55.
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jak i Cycerona*. Dlatego w Rzymie tak mocno i zawzigcie zwal-
czano kulty orgiastyczne i orientalne (bachanalia), magie, a pozniej
takze chrzescijanstwo. Byty to religie postrzegane przez wspoélnote
obywateli jako indywidualistyczne, pozapanstwowe, uniwersali-
styczne, czyli funkcjonujgce niezaleznie od wspolnoty polityczne;j,
do ktdrej niczego nie wnosity w znaczeniu teologiczno-politycznym
i patriotycznym. Byty sterylne politycznie, nie krzesaty cnot obywa-
telskich 1 wojskowych, nie obiecywaty nawet posmiertnej chwaty
jako nagrody za bohaterska $mier¢ za ojczyzne®. Celsus z Efezu na
ten antywspolnotowy charakter chrzescijanstwa wskazywat jesz-
cze w czasach cesarskich, zawziecie zwalczajac antypanstwowy
wymiar religii, ktora cel zycia wskazywata kazdej jednostce z osobna
W zyciu posmiertnym, a nie w poswigceniu si¢ dla panstwa. Byla to
dla dumnego obywatela rzymskiego religia niegodna obywateli, lecz
co najwyzej niewolnikow, ktdrzy nie maja ojczyzny, sa zywa forma
wiasnosci i nie posiadaja praw obywatelskich®.

Klasyczny Grek i Rzymianin nie umieli rozr6zni¢ dobra panstwa
od stuzby religii panstwowej, od patriotyzmu i od przestrzegania
prawa. Rozroznienia takie pojawiajg si¢ dopiero w fazie schytko-
wej Swiata greckiego, a nastgpnie rzymskiego, gdy idea wspolnoty
zaczela si¢ rozpadac, wiara w starych bogow przygasta, a elity poli-
tyczne pograzyly si¢ w stylu zycia, ktory dzisiaj okre§lamy mianem
konsumpcyjnego. Gdy obywatele przestali interesowac si¢ swoimi
panstwami, przestali chcie¢ stuzy¢ w wojsku i petnic¢ urzedy, to bez
wigkszego oporu powierzyli wladze¢ nad sobg owczesnym dykta-
torom. Po klesce pod Cheroneg (338 przed Chrystusem) Grecy
oddaja przywddztwo nad soba najpierw krolom macedonskim,
a potem ich zorientalizowanym i rzadzagcym wedle wschodniego
despotycznego obyczaju diadochom (nastgpcom Aleksandra Wiel-
kiego). W Rzymie, po wojnach Sulli z Mariuszem i Juliusza Cezara

4 V. Sebillotte, La ‘patris’ grecque: essai d’interprétation, ,,Cahiers du

Centre Gustave Glotz” 1999, t. 10, s. 7-25; B. Papoulia, L’idéologie natio-
nale: ses antécédents, ,,Dialogues d’Histoire Ancienne” 2004, t. 30, nr 1,
s.99-101; A. Rivera Garcia, El republicanismo de Ciceron: Retorica, Consti-
tucion mixta y ley natural en ‘De re publica’, ,,Doxa” 2006, nr 29, s. 367-388.
5 J. Scheid, Le délit religieux dans la Rome tardo-républicaine, ,,Publica-
tions de I’Ecole Frangaise de Rome” 1981, nr 48, s. 157—68 (szcz. podsumo-
wanie od s. 165).

¢ J.G. Cook, The Interpretation of the New Testament in Greco-Roman
Paganism, Tlibingen 2000, s. 17-102; S. Fernandez, El Discurso veridico de
Celso contra los cristianos. Criticas de un pagano del siglo 11 a la credibili-
dad del cristianismo, ,,Teologia y Vida” 2004, t. 45, s. 238-57.
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z Markiem Antoniuszem nie ma powrotu do republiki. Senat stat
si¢ fikcja, w potowie zostal wypetniony wyzwolencami, a gdyby nie
przedwczesna $Smier¢ cesarza Kaliguli, to jego kon Incitatus zapewne
takze zostalby mianowany senatorem (cesarz wyniost go juz wcze-
$niej do godnosci kaptanskiej). W pewnym momencie Rzym prze-
stal interesowa¢ obywateli, ktorzy bez wigkszego oporu uznali si¢ za
poddanych, byle tylko Juliusz Cezar nie uzywat wyklgtego w rzym-
skiej tradycji stowa krol (rex). Nie godzac si¢ absolutnie na krola,
Rzymianie bez wahania uznali dyktature cezara (cesarza).

Dopiero gdy w $wiecie hellenistycznym rzadza diadochowie,
a w Rzymie panujg cesarze, pojawia si¢ miejsce na rozroznienie
pomiedzy praworzadnoscia a racja stanu. Te druga wyraza helleni-
styczny wladca lub rzymski cesarz, definiujgcy racjg stanu panstwa.
Spojrzenie na racj¢ panstwa monarchicznego pozwala szybko
spostrzec, ze niekoniecznie jest ona tym samym, co w republice.
Rousseau niezwykle trafnie definiuje obywatela republiki jako czto-
wieka, ktory réwnoczesnie jest sam dla siebie ,,poddanym i zwierzch-
nikiem’’. Dlatego w republice interesy calo$ci obywateli jako
zwierzchnika (racja stanu) musialy koniecznie by¢ zbiezne z intere-
sem kazdego poszczegodlnego poddanego, bojacego si¢ naduzyé ze
strony kolektywnego zwierzchnika, cho¢ sam byt jego czescia. Stad
antyczny ideat i postulat republikanskiej praworzadnosci, wynikat
z troski o samego siebie. Upadek antycznych republik i powstanie
wielkich monarchii wprowadzito rozréznienie pomigdzy interesem
panstwa, reprezentowanego przez wladce (racja stanu) a interesem
obywatela, ktory boi si¢ o swoje indywidualne prawa subiektywne,
0 swojg wolno$¢ i whasnosc. I dlatego ceni sobie praworzadnosé, czyli
przewidywalnos$¢ tego, czego wtadca moze od niego zazadaé, chece
wiedzie¢, jakie zaptaci w przyszlym roku podatki, czy nie zostanie
uwigziony pod byle pretekstem, sprzedany w niewolg etc.

Ze $wiata postugujacego si¢ greka pozostato nam bardzo mato
zrodet dotyczacego problemu praworzadnosci w monarchiach helle-
nistycznych, poniewaz 6wczesni Grecy nie cenili swojej kultury
i cywilizacji, uwazajac je za schytkowe, a co wyraza dobrze poje-
cie hellenizm (gr. co$ grekopodobnego, imitujacego nawigza-
nie do starej religii)®. Dlatego epoka hellenistyczna w naukach
o polityce i panstwie zdaje si¢ nam by¢ intelektualng pustynig,
gdyz owczesne pisma polityczne nie zachowaly si¢ i wlasciwie nic

7 ]J.J. Rousseau, Umowa spoleczna, Poznan 1920 [1762], I11, 13.
8 C. Fouquet, L’ hellénisme de l'empereur Julien, ,,Bulletin de ’Association
Guillaume Budé” 1981, nr 2, s. 192.
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o Owczesnej refleksji w interesujacej nas tutaj problematyce nie
wiemy. W literaturze panuje poglad, ze w epoce tej dominowaty
orientalno-despotyczne modele wladzy i panstwa, ale nawet to przy-
puszczenie wlasciwie jest nie do udowodnienia ze zrédtami w reku,
gdyz tych zroédet wtasnie nam brak. Skoro nie mamy zapisow helle-
nistycznej mysli politycznej, to stad wywodzg si¢ nasze wspotcze-
sne proby odtwarzania tamtej koncepcji politycznych na podstawie
tego, co wiemy o praktyce rzadzenia i relacjach pomiedzy wladcami
a miastami greckimi, jednak i tutaj materiatu nie jest wiele’. Wydaje
sig, ze o ile przyzwyczajeni do republikanizmu Grecy oponowali
wobec despotow, o tyle ludy Orientu jedynowladztwo i naduzycia
traktowaty jako rzecz normalna.

W przypadku Rzymu cesarskiego tzw. epoki ekumeniczne;j jest
znacznie lepiej. Przede wszystkim mamy pisma Tacyta dotyczace
polityki cesarstwa, pelne premakiawelicznych obserwacji na temat
wiladzy, jej natury, sposobow osiggania celow politycznych przez
imperatora, rozgrywania przezen partii szachow w polityce krajowe;j
i miedzynarodowej". Tacyt, jako $wiadek przemian, referuje proces
sakralizacji osoby cesarskiej, w wyniku czego jego osobiste wyobra-
zenia, plany i polityka stajg si¢ synonimem dobra panstwa. W swoich
kronikach Tacyt pokazuje, jak obraza imperatora staje si¢ obraza
bogdéw panstwowych i panstwa jako takiego'. Z pism tego histo-
ryka o Rzymie imperialnym wylania si¢ cata logika suwerena i racji
stanu, ubranych w szaty sakralnej religii panstwowej, ktorej koncept
zostat importowany z Orientu i §wiata hellenistycznego. Swiat ten
zostat sportretowany przez autora osobiscie mato religijnego i mocno
sceptycznego co do tradycyjnej religii i jej mitologicznych opisow,
a tym bardziej niedajacego wiary kultom importowanym z tradycji

®  A.S. Chankowski, Miasta pozbawione autonomii, podlegte, opodatko-

wane. Uwagi o stosunkach polis—krol w epoce hellenistycznej, ,,Przeglad
Historyczny” 1996, t. 86, nr 2, s. 207-25; L. Lefebvre, Les bienfaits des rois
hellénistiques a l’égard des cités grecques en matiere artistique au Ille siécle
avant J.-C., ,,Histoire de ’Art” 2004, nr 55, s. 23-32.

10 M.A. Fitzsimons, The Mind of Tacitus, ,,The Review of Politics” 1976,
t. 86, nr 4, s. 473-93; J. Percival, Tacitus and the Principate, ,Greece &
Rome” 1980, t. 27, nr 2, s. 119-33; A. Michel, Tacite: le pessimiste humani-
ste et le salut de I’Empire, w: Actes du 11éme Colloque de la Villa Kérylos
a Beaulieu-sur-Mer les 13 & 14 octobre 2000, [b.m.w.] 2001, s. 143-54.

1 M. Wojtczak, Zniewaga imagines wiadcy jako podstawa oskarzenia
o crimen maiestatis w swietle wybranych rzymskich procesow karnych
w Annales Tacyta, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2014, t. 116, nr 2,
s. 205-40.
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magicznego Wschodu'?. Tacyt byt zreszta zbyt blisko wiadcow, zbyt
duzo si¢ ich naogladal osobiscie, aby wierzy¢, ze rzeczywiscie sg
bogami na ziemi, a co oni sami proklamowali swoim poddanym.
Przeciwnie, s3 ludzmi czasami mys$lagcymi, czasami namigtnymi,
ktorzy popehiaja btedy polityczne. Religia jest istotna i dla niego,
i dla jego bohaterow juz tylko jako narzedzie racji stanu.
Jakkolwiek Tacyt nie kryt swojej rzymsko-arystokratycznej
niecheci do chrzescijan jako do potencjalnych rewolucjonistow,
to rownoczesnie w swoich rocznikach okazat olbrzymie zniesma-
czenie pomystem Nerona, aby obcigzy¢ cztonkéw tego nowego
(i cudacznego dlan) wyznania odpowiedzialnoscia za rzekome
podpalenie Rzymu (64 rok po Chrystusie)’. Oskarzenie to, a nastgp-
nie barbarzynskie represje wobec chrzescijan rozszarpywanych przez
lwy w cyrkach, uwazat za naduzycie cesarza popetnione nie dla szla-
chetnej racji stanu panstwa — co zapewne ten realista polityczny by
mu nawet 1 wybaczyl — lecz dla ukrycia przed wszystkimi chorego
kaprysu tyrana, ktory spalit miasto dla wtasnej obtagkanczej uciechy.
Dlatego tez we wczesnej nowozytnosci, w XVI-XVII stuleciu, gdy
w bardzo ztym tonie bylo przywotywaé nazwisko Niccola Machia-
vellego — jako politycznego degenerata i publicznego chwalcy niemo-
ralnosci — to jego cyniczne receptury dotyczace racji stanu wkladane
byly chetnie w usta Tacyta. Nawet jesli to nie on byt ich autorem.
Dato to poczatek tzw. tacytyzmowi. W praktyce tacytyzm nie r6znit
sie szczegolnie od makiawelizmu, wyjawszy to, ze twierdzono, iz
niemoralne czyny mialy tutaj stuzy¢ moralnemu celowi, jakim byto
zachowanie panstwa i obrona Kos$ciota przed protestantami. Tacyt
wyparl Machiavellego, gdyz jego pisma czytac i cytowaé wypadato,
skoro potepial przesladowania chrzescijan Nerona, gdy pism Machia-
vellego dwczesny dzentelmen udawat, Ze nigdy nie miat w reku'.
Dlatego z rzymskiego autora zrobiono ojca pojecia nowoczesnej racji
stanu i dzierzyt on ten tytul, jak si¢ nam wydaje, az po triumfy

12 Ph. Fabia [rec.]. L'irréligion de Tacite, Robert von Péhimann, Die Weltan-

schauung des Tacitus. Zweite vermehrte und verbesserte Auflage, ,,Journal
des Savants” 1914, nr 6, s. 250—65.

3 B. Segura Ramos, Tdcito y los cristianos: La primera persecucion,
»Cuadernos de Filologia Clasica: Estudios Latinos” 2002, t. 22, nr 2,
s. 446-47.

4 G. Toffanini, Machiavelli e il ‘Tacitismo’. La ‘Politica storica’ al tempo
della contrariforma, Napoli 1972, s. 107-46; E. Thuau, Raison d’Etat et
pensée politique a l’époque de Richelieu, Paris 2000, s. 33—102; B. Fontana,
Capax imperii: Tacitus and the politics of Machiavelli, ,,Storia del Pensiero
Politico” 2013, nr 2, s. 207-32.
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antyklerykalnego o$wiecenia. Jednak jeszcze wspomniany wcze-
$niej de Maistre w 1793 roku napisat o liberalnej i parlamentarne;j
konstytucji angielskiej — do ktérej odnosit si¢ z nieskrywang nieche-
cig jako zaprzeczajacg zasadzie suwerennosci skupionej w rekach
krola — ze ,,przeciw niej jest osad Tacyta, a to wiele znaczy™".

Tacyt jest dla tematu tej ksigzki autorem absolutnie kluczowym.
To w jego pismach po raz pierwszy pojawia si¢ znane znakomicie
cztowiekowi zachodniemu napiecie pomiedzy racja stanu a prawem
i praworzadno$cig. Jest on zarliwym rzymskim patriota, ale nie
jest juz republikaninem, dlatego nie taczy racji stanu z przestrzega-
niem sakralnie postrzeganego prawa republiki, a ojczyzny z wolg
ludu rzymskiego. Podobnie bylo w oficjalnej doktrynie éwczesnego
imperialnego Rzymu'®, gdzie patriotyzm taczono z obrong i chwatg
imperium jako takiego, ale i samego cesarza. O polityce rzymskiej
Tacyt mysli bardzo nowoczes$nie, realistycznie, tak jak Tukidydes
myslat wczeséniej o greckiej, opisujac wojne peloponeska migdzy
Spartg a Atenami. Tym samym ten wielki rzymski historyk wpro-
wadza przed oczy swoich czytelnikow znane nam wszystkim wspot-
czesne dylematy dotyczace racji stanu i praworzadnosci. I dlatego
tez, czytajac go, nie mamy przed oczami kogo$, kogo umystowosé
jakos bardzo odbiega od naszej pomimo 2000 lat réznicy.

2. Esencja nowozytnej nauki o panstwie

2.1. Konstytucjonalizm p6znosredniowieczny

Gdy pelni nostalgii za starym porzadkiem konserwatysci dzie-
wigtnastowieczni tworzyli swdj mit utopii spoteczenstwa zlotego
wieku z przesztosci — ktory mozna byto przeciwstawi¢ rewolucjo-
nistom i triumfujacemu liberalizmowi — to bardzo chetnie siegali do
sredniowiecza. Tyle ze raczej nie bylo to sredniowiecze pojete jako
cala epoka migdzy V a XV stuleciem. Swoje oczy zwykle kierowali
ku pdznej jego czesci, ktorg za Johanem Huizingg mozna byloby
okresli¢c mianem jesieni sredniowiecza. Tak zwane wieki ciemne,
znaczone najazdami germanskich plemion, burzeniem miast, pale-
niem bibliotek i permanentnymi wojnami prywatnymi nie budzity ich

15 J. de Maistre, Trois fragment sur la France [1793], w: idem, Ecrits sur la
Révolution, Paris 1989, s. 85-86.

16 P, Félix [rec.], Meister (Karl). Die Tugenden der Roemer, ,,Revue Belge
de Philologie et d’Histoire” 1931, t. 10, nr 4, s. 1141-1143; M. Speidel, Pro
patria mori... La doctrine du patriotisme romain dans l'armée impériale,
,,Cahiers du Centre Gustave Glotz” 2010, nr 21, s. 139-54.
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wielkiego aplauzu. Co innego okres pdzniejszy, czyli czas powstania
monarchii narodowych, krucjat, budowy gotyckich katedr, wzmoc-
nienia si¢ spoleczenstwa stanowego, rozwoju uniwersytetow i scho-
lastyki. W tym samym czasie konserwatysci romanscy dowodzili, ze
jakkolwiek wtedy Zachod osiagnat swoj intelektualny i kulturowy
szczyt, to przynajmniej w katolickiej czgsci Europy ta wspaniata
epoka trwata nadal w renesansie i w baroku. Intelektualnie znisz-
czyli ten porzadek dopiero intelektualisci francuskiego o$wiecenia
a instytucjonalnie francuscy rewolucjonisci’. Tylko konserwatysSci
niemieckojezyczni ztota epoke utozsamiali ze Sredniowieczem jako
takim i ideg cesarska.

Ta konserwatywna nostalgia za jesienig $redniowiecza, posrod
katolickich przedstawicieli tego kierunku zwykle przedtuzana
o renesans i barok, nie jest przypadkowa. W drugiej potowie srednio-
wiecza mamy dwa procesy, ktore niezaleznie od siebie prowadzg do
pierwowzoru wspoélczesnego pojecia praworzadnosci. Jeden doty-
czy relacji Kosciota z wtadzg doczesng, a drugi samej konstrukcji
panstwa. Obydwa interesujace nas przypadki zwigzane sa z poje-
ciem tyranii, czyli rzgdéw nieprawomocnych, tamigcych interesu-
jaca nas tutaj praworzadnosc:

1) Reforma gregorianska. Pojecie wladcy-tyrana wprowadzaja
do literatury teologiczno-politycznej gregorianie przy okazji sporu
o inwestyturg, ktory rozpoczal si¢ pod koniec XI wieku. Tyran to
cesarz narzucajacy catemu Ko$ciotowi na biskupéw Rzymu zalez-
nych od siebie duchownych. Tyran to wladca uniwersalny lub teryto-
rialny, ktory naznacza biskupow wbrew lokalnym kapitutom i opatow
wbrew zakonnikom'®. Wraz z rozwojem gregorianizmu pojecie tyra-
nii jest coraz bardziej poszerzane, a calo$ciowo opracowuje je po raz
pierwszy czolowy teoretyk tego kierunku Jan z Salisbury, rozsze-
rzajac je takze na przesladowanie Kosciola, ograniczanie jego auto-
nomii, zabor mienia etc”. W oficjalnej nauce Ko$ciota na problem
zwroécit specjalng uwage papiez Innocenty 111, oglaszajac, ze biskup

7 A. Wielomski, Od grzechu do apokatastasis. Historiozofia Josepha de

Maistre’a, Lublin 1999, s. 99 nn.; A. Wielomski, Filozofia polityczna fran-
cuskiego tradycjonalizmu, 1789—1830, Krakow 2003; A. Wielomski, Istota
zachodnioeuropejskiego tradycjonalizmu politycznego, ,,Sensus Historiae”
2018, t. 31, nr 4, s. 33—45.

8 M. Pacaut, La Théocratie. L’Eglise et le pouvoir au Moyen Age, Paris
1957, s. 88—89; H.-X. Arquilliere, L Augustinisme politique. Essai sur la
formation des théories politiques du Moyen-Age, Paris 1972, s. 63—67.

19 Jan z Salisbury, Policraticus albo o paplaninie dworakow i przekazach
filozofow, Lublin 2008, 111, 15; IV, 1-2; VIII, 18.
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Rzymu sprawuje tez jurysdykcj¢ nad wtadcami z powodu ich grze-
chow (ratione peccati). Pod pojeciem tym papiez rozumiat rowniez
zle panowanie. W takim wypadku Kosciot posiada prawo oglosze-
nia, ze grzeszny wtadca jest tyranem i poddani przestajg by¢ zobo-
wigzani do dalszego postuszenstwa, czyli duchowni daja ludowi
uprawnienie do prawowitego buntu?’. Opierajgc si¢ na specyficznym
odczytaniu mysli $w. Augustyna, gregorianie glosza, ze wladza jako
instytucja pochodzi od Boga, lecz poszczegodlne osoby uzyskuja ja
za posrednictwem Kos$ciota. Kto zas wladzg daje, ten moze jg takze
cofnaé, o ile osoba gwalci zasady pewnego rodzaju kontraktu, na
mocy ktorego Kosciot namascil ja na wladcg i koronowal moca
swojego autorytetu (tzw. augustynizm polityczny)?'. Istota domnie-
manego gregorianskiego kontraktu pomiedzy Kosciolem a osoba
naznaczong do pelnienia wladzy jest praworzadnos¢, pojmowana
jednakze nie tylko jako rzady zgodne z prawem doczesnym, lecz
takze naturalnym i Bozym. Stad praktykowana w epoce pontyfi-
kalnej dominacji formuta przysiegi, ktora namaszczany na cesarza
musi zlozy¢ papiezowi, aby ten wyniost go do godnos$ci imperatora
Swiata. Przysiegi te zawieraja tekst czegos w rodzaju konstytucyi,
czy tez umowy pomiedzy cesarzem a papiezem dotyczacej upraw-
nien wladzy doczesnej, jej relacji z wtadzami koscielnymi, stanami,
a nawet opieki nad wdowami 1 sierotami. W literaturze mediewi-
stycznej za wzorcowy dokument tego rodzaju uchodzi podyktowana
Ottonowi IV Brunszwickiemu przez Innocentego III przysi¢ga koro-
nacyjna (1209)*2. W filozofii chrzescijanskiej $w. Tomasz z Akwinu
zdefiniuje tyrani¢ w sposob ostateczny, dajac jej formule ostateczng.
Definiuje ja jako zte rzady i nad Kosciolem, i nad spoleczenstwem,
szczegolnie jako ustawiczne i cigzkie tamanie praw (czyli naruszanie
praworzadnosci). Ostatecznie pozwala mu to wysnuc teze, ze wladza

20 M. Maccarrone, Chiesa e stato nella dottrina di papa Innocenzo III,

Romae 1940, s. 108-25; F. Kempf, Papsttum und Kaisertum bei Innocenz II1.
Die geistigen und rechtlichen Grundlagen seiner Thronstreitpolitik, Roma
1954, s. 256-70.

2t FJ. Conde, Teoria y sistema de las formas politicas. Madrid 1953,
s. 140—42; H. de Lubac, Augustinisme politique?, w: D. de Brouwer (red.),
Théologie d’occasion, Paris 1984, s. 255-308; B. Beyer de Ryke, LApport
augustinien: Augustin et 'augustinisme politique, w: A. Reanaut (red.), Histo-
ire de la philosophie politique, Paris 1999, t. 11, Naissances de la Modernité,
s. 43—86. Zob. takze A. Wielomski, Teokracja papieska 1073—1378. Mysl
polityczna papiezy, papalistow i ich przeciwnikow, Warszawa 2011.

22 Innocenty III, Registrum super negotio Romani Imperii, w: J.P. Migne
(red.), Patrologia Latina, Paris 1844—1855, t. CCXVI, dokument 189.
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tyrana nie pochodzi od Boga, lecz jest skierowana przeciwko Bogu
i stworzonemu przezen porzagdkowi?,

2) Korona Krélestwa. Sredniowieczna mysl §wiecka na temat
tyranii i praworzadno$ci ma swojg dluga historig, szczegolnie
w Rzeszy, gdzie przeciwko cesarzom-tyranom wystepuja Manegold
z Lautenbach, Rupert z Deutz i Gehorch z Reichersbergu, broniac
praw standw i poszczegdlnych ksigstw (szczegolnie Saksonii)*.
Jednak systematyczna walka o praworzadno$¢ wymagata stwo-
rzenia rygorystycznych kategorii prawnych, poniewaz soczyste
poréwnania wladcy tamigcego prawa ze $winiopasem, ktory nie
dba o powierzone mu stado $win®, raczej kompromitowato zwolen-
nikow praworzadnosci, niz stanowito powazny argument prawny.
Okreslenie $winiopas bulwersuje czytelnikow w XXI wieku, wigc
mozemy sobie tylko wyobrazi¢, jak bulwersowato ludzi 1000 lat
wczesniej, gdy wladcow uwazano za pomazancéw Bozych. Stad
znaczenie, ktore jesteSmy sklonni przypisywac pojeciu Korony
Krolestwa (Corona Regni). Pochodzi ono oryginalnie z prawa kano-
nicznego, bedac poklosiem dyskusji o ewentualnym pojawieniu si¢
papieza-heretyka (papa hereticus). Przestraszeni taka hipotetyczng
mozliwoscig kanonisci odwotali si¢ do rzymskiego prawa publicz-
nego, oddzielajac urzad papieski (sedes) od zasiadajacego na tymze
urzedzie cztowieka (sedens). Rozdzielenie papieza-urzgdu od papie-
za-osoby pozwalalo uzna¢ ewentualne herezje wyglaszane przez
papieza-heretyka za blgdne poglady osoby (tzw. doktora prywat-
nego), oddzielajac je od niezdolnego do popadnigcia w btad urzgdu
wikariusza Chrystusa. Urzad jest nieomylny i w btad nie popada®.
Rozroznienie sedes—sedens legisci zaaplikowali na rzecz rodza-
cej si¢ nauki o panstwie, rozdzielajac krola-urzad od kréla-osoby.
Konsekwentnie, oglosili rozdzial miedzy skarbem panstwa
1 prywatng sakiewka witadcy, a takze rozdzielenie krélewszczyzn od

B Tomasz z Akwinu, Wykiad Listu do Rzymian, Poznan 1987, pkt 1022 nn.
2 H.D. Rauh, Das Bild des Antichrist im Mittelalter. Von Tyconius zum
deutschen Symbolismus, Miinster 1973, s. 202-204; S. Gilioli, Manegoldo
di Lautenbach: In nome del popolo sovrano, ,Medioevo: un Passato da
Riscoprire” 1999, t. 3, nr 9, s. 73-75; J. Skomial, Manegold von Lautenbach.
Umowa o wladzeg wedlug antydialektyka, w: Z. Rau, M. Chmielinski (red.),
Umowa spoleczna i jej krytycy w mysli politycznej i prawnej, Warszawa
2010, s. 81-82.

2 Manegold z Lautenbach, 4d Gebehardum, w: Libelli de Lite imperato-
rum et pontificum, Hannoverae 1891, t. I, s. 391-95.

% E. Kantorowicz, Dwa ciata kréla. Studium ze sredniowiecznej teologii
politycznej, Warszawa 2007, s. 275.
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prywatnych posiadiosci krola-osoby. Wtadca-instytucja, mimo ze
byt fikcjg prawna, nabrat wlasnych prerogatyw, ktore dzi$ okreslamy
mianem kompetencji i wlasno$ci panstwa jako takiego. W p6znym
Sredniowieczu okreslano te ostatnie mianem Korony Kroélestwa.
W jej sktad wchodzity granice panstwa, krélewszczyzny, wysoko$é
podatkéw, prawa i obowigzki wiladzy i stanow etc. Tym samym
wezesnos$redniowieczna monarchia patrymonialna zostata zlikwi-
dowana. Panstwo przestato by¢ prywatnym majatkiem monarchy,
ktory mogt je na przyktad podzieli¢ pomiedzy synéw, tak jak kazdy
z poddanych moégl w testamencie podzieli¢ swdj majatek migdzy
spadkobiercéw?’. W ten sposob pod koniec $redniowiecza pojawia
si¢ pojecie praworzadnosci w panstwie: panstwo moze byé prawo-
rzadne, gdy wladca jest Swiadomy rozgraniczenia jego prawa,
ktore posiada jako osoba prywatna, od praw korony, ktoérych jest
tylko reprezentantem i wykonawcg. Miarg praworzadnoSci jest
przestrzeganie tej dystynkcji i nieuzywanie zasobéw panstwa
dla celéw prywatnych osoby pelniacej wladze. Tyran to ten, kto
pojecia te miesza. Stad popularyzacja literatury nowego typu, prze-
znaczonej dla nastgpcoéw tronu, opisujacej dobrego wiladce, przez
co rozumiano przede wszystkim chrzedcijanina przestrzegajacego
tradycyjnych praw i zawartych umow z poddanymi. Chodzi nam
o tzw. lustra wladcy (Speculum Regum)®®.

Péznosredniowieczne pojecie praworzadnosci w  Kosciele
i w prawie kanonicznym wyrasta w opozycji do hipotetycznej idei
papieza-heretyka, blgdnie definiujacego artykuly wiary i pociaga-
jacego za sobg w piekielng czelu§¢ wiernych. W panstwie i prawie
doczesnym wyrasta z niechgci do wladcy-tyrana. W Italii pojawiaja
si¢ pierwsze klasyfikacje tyrandw. Piorem wielkiego wloskiego praw-
nika Bartolo da Sasseferato zostali oni podzieleni na uzurpatorow
(tac. ex defectu tituli)) i na tych, ktérzy doszli do wladzy prawowicie,

27 M. Hellmann, Corona Regni. Studien iiber die Krone als Symbol des

Staates im spdteren Mittelalter, Weimar 1961; J. Baszkiewicz, Mysl poli-
tyczna wiekow Srednich, Poznan 1998, s. 124-29; M. Artola, La Monar-
chia de Espana, Madrid 1999, s. 53—66; J. Dabrowski, Korona Krolestwa
Polskiego w X1V wieku. Studium z dziejow rozwoju polskiej monarchii stano-
wej, Krakoéw 2010; Y. Sassier, La Corona regni: émergence d’une persona
ficta dans la France du Xlle siecle, w: Ch.-G. Schwentzel, E. Santinelli-Foltz
(red.), La puissance royale. Image et pouvoir de I'antiquité au Moyen Age,
Rennes 2012, s. 99-110.

8 W. Berges, Die Fiirstenspiegel des hohen und spciten Mittelalters,
Leipzig 1938; P. Hadot, Fiirstenspiegel, w: Reallexikon fiir Antike und Chri-
stentum, Stuttgart 1972, t. VIII, s. 555—-632; M. Senellart, Les arts de gouver-
ner. Du regimen médiéval au concept de gouvernement, Paris 1995.
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lecz praw nie przestrzegaja, rzadzac dla osobistej korzysci i wygody
(fac. ex parte exercitiy®. W zasadzie chyba kazdy wspotczesny poli-
tolog 1 prawnik moglby podpisac si¢ pod ta mediewalng jeszcze tyra-
nologiq. Dzi$ podzieliliby$my tyranéw na uzurpatoréw i despotow.

Péznosredniowieczne panstwa, oparte na idei Korony Krolestwa,
wyrazaja nowatorska wizje panstwa opartego na harmonii pomie-
dzy wspdlnota, tradycja i religia z jednej strony, a budowa nowo-
czesnych instytucji z drugiej. Mamy juz monarchi¢ narodowa, coraz
bardziej suwerenna, ale tradycyjne spoteczenstwo i jego wspolnoty
s3 mocno i starannie okopane za prawami i przywilejami stanow,
korporacji, gildii, autonomii regionalnych, zgromadzen stano-
wych ogolnopanstwowych i regionalnych. Zbrojna w prawo rzym-
skie publiczne wladza panstwowa juz kontroluje terytorium calego
panstwa, narzuca wszystkim poddanym pewne powszechne prawa
1 podatki, jednak jest nadal niesamowicie mocno ograniczona
przez tradycje, religi¢, prawo naturalne i wyobrazenia wladcy jako
ojca rzadzacego rodzing. To patriarchalne spojrzenie widac jeszcze
u francuskiego legisty Jeana Bodina, ktory postrzegany jest dzis$ jako
zwolennik suwerennej, czyli nieograniczonej wiladzy kroélewskie;.
W rzeczywistosci jego monarchia ograniczona jest bardzo mocno
tradycja, prawami fundamentalnymi krolestwa, prawem natural-
nym, a przede wszystkim wizja wladcy jako ojca. Bodin nienawidzi
jedynowtadcoOw/tyrandw i uwaza ich za straszliwe wypaczenie idei
wiladzy, ktora postrzega jako zakorzeniong w tradycji prawnopoli-
tycznej danej wspolnoty politycznej™.

Generalnie u progu epoki nowozytnej istnieje do§¢ powszechny
poglad, ze kazde panstwo istnieje w wyniku pewnego rodzaju pisem-
nej lub domniemanej konstytucyjnej umowy wiadzy z poddanymi
zorganizowanymi w autonomiczne grupy terytorialne, stanowe
i zawodowe. Niemiecki filozof Samuel Pufendorfjeszcze w 1672 roku
pisat, ze panstwo sktada si¢ z teoretycznie nieograniczonego prawem
suwerena i z praktycznej zasady ograniczenia jego wladzy:

2 Bartolo da Sasseferato, Tractatus de tyranno, w: D. Quaglioni, Politica

e diritto nel Trecento Italiano. Il ‘De Tyranno’ di Bartolo da Sassoferrato
(1314—1357), Citta di Castello 1983, V-VI, s. 185-87.

30 P. King, The Ideology of Order. A Comparative Analysis of Jean Bodin
and Thomas Hobbes, London 1974, s. 73-157, M. Isnardi-Parente, Jean
Bodin su tirannide e signoria nella ,République’, ,,11 Pensiero Politico” 1981,
nr 14, z. 1, s. 61-77; J.M. de Bernardo Ares, Los poderes intermedios en
la ‘republica’ de Jean Bodin, ,Revista de Estudios Politicos” 1984, nr 42,
s. 227-37
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Gdy mowimy, ze wladca posiada wladzg absolutna, to rozumiemy
przez to, iz posiada uprawnienie do rzadzenia panstwem tak, jak
uwaza zaleznie od biezgcej sytuacji, nie muszac si¢ nikogo radzic,
ani stucha¢ okreslonych stalych i wiecznych regut, od ktérych nie
moglby prawowicie si¢ uwolnié. (...) Lecz (...) wiele ludéw uzna-
o za stosowne ograniczy¢ w rdézny sposob wykonywanie wladzy
suwerennej. To ograniczenie wladzy suwerena polega na tym, ze
lud — aby skutecznie powstrzymac krola przed dziataniem na nie-
korzy$¢ panstwa — wymaga oden przysiegi przy okazji wyniesienia
na tron, iz b¢dzie stosowat si¢ do okreslonych regut, czyli do Praw
Fundamentalnych, w wykonywaniu powierzonej mu suwerennosci,
a w sytuacjach o niezwyktej wadze, ktdre nie zostalty przez nie ure-
gulowane, nie zrobi nic bez udziatu i zgody ludu lub jego przedsta-
wicieli, ktorych bedzie musiat zwotaé jako zgromadzenie®.

Naktadanie na siebie teoretycznie nieograniczonej wladzy suwe-
rena z jego rzeczy wistym ograniczeniem przez prawa fundamentalne
Pufendorf okreséla jako ,,konstytucje”*. Zasady tak pojetej konstytu-
cji znakomicie opisuje nam badacz wspolczesny Franz Hespe:

Umowa o powierzeniu panowania czyni i lud i wladcg petnopraw-
nymi podmiotami prawa, gdyz tylko bedacy podmiotem prawa
poddani mogg zawrze¢ taka umowe. (...) W teoriach tych lud nie
jest postrzegany jako thum jednostek, ale jako podmiot ukonstytu-
owany w stany, parlamenty, senaty i zgromadzenia notabli. Umowa
0 panowaniu nie jest zawierana przez jednostki wyposazone w pra-
wa naturalne, ale jest umowa w ktorej uczestnicza grupy zebrane
w korporacje. Dlatego to stany, jako reprezentacja jednostek, moga
sprzeciwi¢ si¢ krolowi. Dlatego prawo do oporu nie przystuguje
jednostkom. Uprawnienia ludu wyrazajg stany, czyli byty zorga-
nizowane i zdolne tak do zawierania uméw politycznych, jak i do
prowadzenia negocjacji®.

Jak nazwac taki rodzaj ustroju politycznego? W starszej, dzie-
wigtnastowiecznej literaturze polskiej popularne bylo pojecie orga-
nicyzmu i spoteczenstwa organicznego, gdzie praw kazdego bronity
tzw. instytucje posredniczace. Jednak slowo organicyzm zostato
pod koniec XIX wieku catkowicie przejete przez darwinistow

3L S. Pufendorf, De oficio hominis et civis juxta legem naturalem libri duo,
Lund 1673 [1672], 1L, IX, 6; I1, IX, 7.

32 Ibidem, II, VIII, 10.

3 F. Hespe, Die Erschaffung des ‘Leviathan’. Die Funktion des Gesell-
schaftsvertrags bei Thomas Hobbes, w: D. Hiining (red.), Der lange Schatten
des Leviathan. Hobbes’ politische Philosophie nach 350 Jahren, Berlin 2005,
s. 214.
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i spencerystow, ktorzy nadali mu znaczenie biologiczne, socjolo-
giczne 1 naturalistyczne, czyli antyhumanistyczne i niemajace nic
wspolnego z typologia ustrojow politycznych*. Dlatego dzi$ rzadko
si¢ juz mOwi o organicznej teorii spoteczenstwa w rozumieniu wspol-
notowym. W literaturze niemieckojezycznej Otto von Gierke i jego
poOzniejsi uczniowie czegsto i chetnie pisali o mediewalnym ,,spote-
czenstwie korporacyjnym”, gdzie kazdy przynalezy do jednej lub
wielu korporacji bronigcych jego praw, gdzie panstwo takze postrze-
gane jest jako wielka korporacja, majaca wlasne prawa®. Pojecie
korporacji w pdznym $redniowieczu nie ograniczato si¢ tylko, tak
jak je dzi$ pojmujemy, do korporacji zawodowych (cechowych) znie-
sionych przez rewolucje francuska (1791), czy tez do wspotczesnych
wielkich firm o trudnej do identyfikacji strukturze wilascicielskie;.
Pojecie to powstalo w prawie kanonicznym dla opisania fikcyj-
nych bytow prawnych (os6b prawnych), majacych swoje prawa,
obowiazki, wlasno$¢ i bedacych normalnymi podmiotami prawa,
bedac zdolnymi do zawierania uméw miedzy sobg i z wiadca,
a nawet do prowadzenia konfliktow zbrojnych. Pierwszymi korpo-
racjami w $redniowieczu, czyli osobami prawnymi, byly uniwer-
sytety i Kosciot katolicki (tak jako korporacja ponadnarodowa, jak
i koscioly lokalne), a samo to pojecie do nauk prawnych wprowadzit
Sinibaldo de Feischi, lepiej znany jako pdzniejszy wielki papiez-ka-
nonista Innocenty IV,

Gdy nauka niemieckojezyczna uwielbia pojecia korporacji
i spoteczenstwa korporacyjnego, to badacze z catego pozostatego
swiata — do ktorej to grupy zalicza si¢ takze autor tego rozdziatu
— preferuja pojecie konstytucjonalizmu, wzglednie przednowozyt-
nego konstytucjonalizmu, gdzie uprawnienia i obowiazki panstwa,

34

Np. H. Spencer, Spoleczenistwo jest organizmem [1876], w: L. Kasprzyk,
Spencer, Warszawa 1967, s. 132-44; K. Kulwiec, Organizm jako spole-
czenstwo komorek. Odczyt, wygloszony w Muzeum Przemystu i Rolnic-
twa, ,,Wszechs§wiat” 1901, t. 20, nr 36, s. 569-73; T. Garbowski, Organizm
a spoleczenstwo: wyktad filozoficzno-przyrodniczy biologicznych podstaw
socyologii, Krakow 1909; B. Morgenstierne, Die Staatliche Gemeinschaft
als Organismus, ,,Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie” 1912,
t. 6,nr 2, s. 259-69.

3 0. von Gierke, Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft, Berlin
1868, t. I-1III; O. von Gierke, Political theories of the Middle Age, Cambridge
1900; O. von Gierke, Der germanische Staatsgedanke, Berlin 1919; R. Hohn,
Otto von Gierkes Staatslehre und unsere Zeit, Hamburg 1936, s. 7-14;
F. Hespe, Die Erschaffung des ‘Leviathan’, op. cit., s. 206—14.

3¢ S. Panizo Orallo, Persona juridica y ficcion. Estudio de la obra de Sini-
baldo de Feischi (Inocencio IV), Pamplona 1975, s. 76—82.
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wladzy, stanéow 1 rozmaitych wspolnot tworzyty co§ w rodzaju
konstytucji. O istocie tejze konstytucji czasami stanowita wytgcznie
tradycja, a czasami tradycja wespot z aktami prawnymi, przywile-
jami i tym, co okreslano wtenczas mianem praw fundamentalnych,
prawami korony etc.”” W sklad norm konstytucyjnych wchodzily
prawa panstwa i wladzy, przywileje stanow i prowincji, wysokos§¢
i sposéb uchwalania podatkéw, warunki prawa do oporu, prawa
obywatelskie etc. Slowem, w sklad przednowozytnej konstytu-
cji wchodzily whasciwie wszystkie te elementy, ktore znajdujq
sie w skladzie wspélczesnych ustaw zasadniczych. Réznica byla
taka, ze w tradycji europejskiej nigdy nie byl to jednolity spisany
akt prawny. Preferowano raczej, tak jak to przetrwalo dzis$ juz
tylko we wspolczesnej Wielkiej Brytanii, caly system praw, przy-
wilejow, wraz z towarzyszaca mu kultura prawnopolityczna
pozwalajacg po tym do$¢ skomplikowanym systemie poruszaé
sie w miare swobodnie, rozréznia¢ hierarchi¢ aktéw prawnych
etc.

Co charakterystyczne, péznosredniowieczny Konstytucjona-
lizm w rodzacych si¢ monarchiach narodowych byl wyraziscie
zwiazany z Koncyliaryzmem, czyli koscielnym nurtem dazacym
do ograniczenia wladzy papieskiej poprzez nadanie Kosciotowi
konstytucji analogicznej do tej w panstwie i przeksztalcenia sobo-
réw w zrodto wladzy typu parlamentarnego. Koncyliarysci podkre-
$lali rolg praworzadno$ci w Kosciele, uprawnien biskupow, synodow
i zakonow zagrozonych przez pontyfikalng teokracje®™. Dlatego
o konstytucjonalizmie mozemy méwi¢ zaréwno w przypadku
wspolnoty politycznej, jak i wspélnoty eklezjalnej. W obydwu
przypadkach broniono praworzadnos$ci z jednej strony przed anar-
chig, zwykle neofeudalng (w panstwie) i biskupia (w Kosciele),
a z drugiej strony przed grozba despotyzmu ze strony suwerena poli-
tycznego w panstwa i suwerennego kaptana (fr. souverain pontif)
w Kosciele.

7 F. Kern, Derechos del Rey y derechos del pueblo, Madrid 1955,
s. 124-216; E. Sciacca, Le Radici teoriche dell’assolutismo nel pensiero
politico francese de primo Cinquento (1498—1519), Milano 1975, s. 29-68;
H.G. Walther, Imperiales Konigtum, Konziliarismus und Volkssouverdnitdit.
Studien zu den Grenzen des Mittelalterlichen Souverdnititsgedankens,
Miinchen 1976, s. 243—60.

% A. Black, Monarchy and Community. Political Ideas in the Later
Conciliar Controversy, 1430—1450, Cambridge 1970, s. 99-100. Jako egem-
plifikacje zob. J. Almain, Libellus de auctoritate ecclesiae, Paris 1512,
1, VI-VIII, XII.
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Trudno wyrokowaé i spekulowa¢, jak potoczylaby si¢ dalsza
historia europejskiego konstytucjonalizmu, gdyby splot kilku
okolicznosci nie spowodowat jej gwaltownego zatrzymania. W prze-
konaniu autora, ktéremu dal juz wyraz w specjalnej publikacji
poswigconej temu problemowi*’, nagly kryzys konstytucjonalizmu
u zarania epoki nowozytnej miat kilka przyczyn: 1) Popularnosé
Ksigcia (1532) Niccola Machiavellego, powszechnie odczytywanego
jako manifest ,wladcy nowego typu” (principe nuovo), w istocie
bedacego dyktatorem i tyranem, ktorego jedynym celem jest dojscie
do witadzy i skuteczne rzadzenie, bez ogladania si¢ na zasady trady-
cyjnego konstytucjonalizmu. 2) Potraktowanie Ksigcia 1 opisanych
tamze praktyk wladzy jako najbardziej adekwatnych dla rodzacego
si¢ nowozytnego panstwa i jego racji stanu. 3) W wyniku wybuchu
sporow religijnych epoki reformacji pojawilo si¢ ze strony poddanych
powszechne zadanie radykalnego wzmocnienia suwerennej wiadzy
panstwowej w celu walki z innowiercami, czy to protestantami, czy
to z katolikami (zaleznie od miejsca i kontekstu historycznego).

Ten trzeci element jest tutaj, w naszej opinii, najwazniejszy
i decydujacy o zupetnej i bezpowrotnej dezintegracji tradycyjnego
konstytucjonalizmu w czasie wojen religijnych XVI i XVII stule-
cia®®. Rola Machiavellego i racji stanu jest tutaj podporzadkowana
temu ostatniemu elementowi. Ten wioski pisarz renesansowy zakon-
czyt pisa¢ swoja rozprawe przed wystapieniem Marcina Lutra
w Rzeszy (1532 r. to data publikacji dzieta, ukonczonego ok. 1513—
1514 r., czyli na 3—4 lata przed wybuchem protestantyzmu) i cale
jego dzieto dotyczyto tylko i wytacznie zdobywania i umacniania
wladzy w tzw. panstwach nowych, czyli $wiezo powstatych lub
dopiero co zdobytych. Machiavelli pisze o tym w Ksigciu zupel-
nie wprost w pierwszym i trzecim rozdziale wstepnym do swojej
pracy, na pierwszej stronie ksigzki*.. Jednak w catej Europie Ksigze
stat si¢ pracg popularng juz po wybuchu rewolucji protestanckiej
w Rzeszy w 1517 roku. Dlatego praca ta zostata do$¢ powszechnie
potraktowana jako znakomity podrecznik polityki praktycznej dla
katolickiego wtadcy do walki z heretykami, herezjami i partiami

¥ A. Wielomski, Narodziny, rozwdj i dezintegracja idei praw fundamen-

talnych i tradycyjnej konstytucji w zachodniej mysli politycznej od renesansu
do oswiecenia, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2021, t. LXXIII, nr 2,
s. 40—-43.

40 A. Wielomski, Mysi polityczna Reformacji i Kontrreformacji, Warszawa
2013, t. I. Rewolucja protestancka, s. 133-268.

4 N. Machiavelli, Ksigze [1532], w: idem, Wybdr pism, Warszawa 1972,
11111, s. 142.
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heretyckimi. Sama za$ racja stanu zostala skojarzona z obrong kato-
licyzmu przed rebeliantami zwalczajacymi i Kosciot, i prawowi-
tych suwerenow. Dlatego przez dtuzszy czas Ksigze nie znalazl si¢
w katolickim Indexie, a gdy tam w koncu trafil, to w sumie z powodu
zbiegu okolicznosci, a nie dlatego, Ze cenzorzy uznali, jakoby dzieto
wyrazato szczegoOlnie niemoralne tresci®?.

Reasumujac nasze rozwazania, dochodzimy do wniosku, ze
upadek konstytucjonalizmu i wylonienie si¢ nowozytnego abso-
lutystycznego panstwa suwerennego, ktore nie ceni sobie pojecia
praworzadnosci, jest ubocznym i nieprzewidzianym skutkiem
sporu teologicznego podniesionego przez Lutra w 1517 roku
i bedacych wynikiem tego sporu konfliktéw religijnych, politycz-
nych i militarnych, ktére rozdarly Europe w XVIi XVII stuleciu.

2.2. Rewolucja protestancka a praworzgdnos¢
2.2.1. Testimonium Thomasa Hobbesa

Dlaczego wybuch rewolucji protestanckiej zachwiat tradycyjnymi
wyobrazeniami konstytucyjnymi? Czy spory teologiczne musiaty
doprowadzi¢ do upadku praworzadnosci w Europie? Oddajmy w tej
sprawie glos Thomasowi Hobbesowi, ktory byt naocznym $swiad-
kiem proceséw prowadzacych do wybuchu rewolucji angielskiej
i wojny domowej w tym kraju w X VII stuleciu. Na podstawie lektury
jego Behemota (Behemoth, 1668) — jedynej pracy historycznej tego
autora, konkretnie opisujacej krok po kroku droge prowadzaca do
wybuchu rewolucji, mozna wskaza¢ kilka faz prowadzacych od
sporu teologicznego do regularnej wojny domowej. Hobbes tak
periodyzuje ten okres:

1) Spor teologéw. Rewolucja zaczyna si¢ na uniwersytetach,
od twierdzen kilku nikomu nieznanych teologéw, rdznigcych si¢
w interpretacji pewnych niejasnych 1 watpliwych zagadnien wiary.
Jeden z nich drukuje napisany zywym jezykiem traktat wyktadajacy
kontrowersyjng teze. Wtenczas pozostali piszg i wydajg rozprawki
polemiczne. Wtedy ten pierwszy i jego zwolennicy zaczynajg pisac
polemiki przeciwko polemikom etc®. Nikt z dyskutantow ani nie
daje si¢ przekonaé, ani nie chce zosta¢ przekonanym. Nie o to tez
chodzi! Dominuja w sporze personalne ambicje, che¢ wygrania za
wszelka ceng, poniewaz teologia, jako nauka spekulatywna, nie moze

4 H. Puigdoménach, Maquiavelo en Espaiia, Madrid 1988, passim, szcz.

s. 143-53; A. Wielomski, Niccolo Machiavelli miedzy tyranig a racjq stanu,
,»Pro Fide Rege et Lege” 2021, nr 85, s. 61-64.
4 T. Hobbes, Behemoth [1668], w: idem, Tracts, London 1682, 1, s. 2.
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si¢ odwota¢ do dowodu w rozumieniu nauk przyrodniczych (empi-
rii). Spor intelektualny i nieweryfikowalny przeradza si¢ w walke
0 ,,autorytet i wtadze nad ko$ciotem, o korzysci lub o honor duchow-
nych™*, Hobbes uwaza, ze jego rodzima Angli¢ rozpalit spor o taske
i predestynacj¢ pos$rod protestantow, gdzie kazdy miat na temat
swoja personalng opini¢ i nikt nie mogl niczego pewnego udowodnic
swoim oponentem®. I gdy zbraklo argumentow, siggnicto po argu-
ment sity.

2) Dyfuzja sporu posrod ludu. W efekcie sporu kilku uczo-
nych rozpoczyna si¢ autentyczna klotnia z udzialem teologow,
duchownych i kaznodziei. Bronig sg poczatkowo ksiazki, broszury
i kazania. Niestety, spor szybko wychodzi poza literature teologiczna
i zaczynajg by¢ do niego wciggane szerokie masy ludzkie, ktore
niewiele rozumieja, ale sa gleboko przekonane, ze od wyznawania
tych lub innych twierdzen moze zaleze¢ ludzkie zbawienie, czyli
sprawy te sa dla mas niezwykle istotne. Uwazny obserwator wnet
dostrzeze, ze podzialy teologiczne nieprzypadkowo zaczynajg si¢
pokrywac z podziatami korporacyjnymi, regionalnymi i partykular-
nymi. Ludzie o podobnych interesach tacza si¢ w stronnictwa teolo-
giczne, traktujac je jako wyrazy grupowych interesow, cho¢ rzadko
zdaja sobie z tej zalezno$ci sprawe. W tym czasie fanatycy pobudzaja
ttumy, aby wywolywa¢ w nich nienawis¢, pogarde i sktonnos¢ do
przemocy wobec innego. Hobbes trafnie zauwaza, ze spory religijne
majg olbrzymi potencjat mobilizacji politycznej i wywotywania
zbiorowej nienawisci. Spolaryzowane teologicznie masy ciagng za
charyzmg i umiejetnos$ciami retorycznymi przywodcow. Powstajg
konfesyjnie motywowane partie polityczne.

3) Decyzja suwerena. Gdy spor teologiczny narasta i przenosi
sie na ulice, to sfanatyzowane thumy zaczynaja si¢ oswaja¢ z mysla
o konieczno$ci wzajemnej anihilacji z imieniem Bozym na ustach.
Jednakze przywodcy skloconych konfesji na razie jeszcze czekajg na
podjecie decyzji politycznych przez wiadce. Kazda frakcja oglada
si¢ na suwerena, poniewaz wtedy jeszcze wszyscy uwazaja, ze ,,krol
jest glowa ko$ciota, a w konsekwencji (...) najwyzszym sedzia nad
interpretacjami Pisma™®. Przywodcy sktoconych wyznan oczekujg
poparcia panstwa dla swojej nauki i repres;ji dla zwolennikéw nauk
przeciwnych, uznawanych przez nich za heretyckie i za zagrazajace
istniejagcemu porzadkowi politycznemu. Partie konfesyjne czekajg na

4 Ibidem, II, s. 104.
4 Ibidem, II, s. 101-102.
4 Tbidem, I, s. 86.
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decyzje polityczng suwerena i lobbuja na dworze, liczac, ze bedzie
dla nich korzystna. Niestety, suweren zatroskany o pokdj musi,
wezesniej lub pozniej, jakas decyzje podjac. Musi jedng z konfe-
sji poprzeé, a drugg wyja¢ spod prawa jako zarzewie buntu. Gdy
decyzje podejmie, to partia zwycieska wznosi modty za krola. Partia
pokonana podnosi hasta rewolucji, przytaczajac cytaty biblijne, ze
trzeba by¢ bardziej postusznym Bogu niz ludziom. Natychmiast tez
pojawiaja sie¢ nawotywania do oporu wobec rzekomego tyrana, ktory
swoja decyzja wszedl w konflikt z Bogiem. Konfesja przemienia si¢
w tym momencie otwarcie w stronnictwo polityczne, zwane przez
Hobbesa przy innej okazji mianem ,,zwigzku buntowniczego™.

4) Wybuch rewolucji. Dalej mamy ,,zaburzenia w panstwie’™?,
a w koncu otwarty ,,bunt™. Wtadca musi albo zgnie$¢ buntowni-
kow, albo przegrac. W O obywatelu (1642) Hobbes rzuca stuszna
uwage co do natury wojen domowych na tle religijnym, piszac, ze
»zadne inne wojny nie sg prowadzone ostrzej niz wojny miedzy
sektami tej samej religii i miedzy stronnictwami w tym samym
panstwie™’. Zauwazmy, ze — zdaniem angielskiego filozofa — wladca
wlasciwie nie moze zrobi¢ niczego, aby zapobiec buntowi, poniewaz
zadna z konfesji nie chce pokojowo wspotegzystowac z zadng inng.
Nie moze tez zachowa¢ neutralno$ci, gdyz bylby zdrajca dla wszyst-
kich. Jedyne, co suweren moze zrobic¢, to zapobiec wybuchowi wojny
domowe;j tak, jak uczynily to wladze Francji w noc $w. Bartlomieja
(1572), czyli dokona¢ fizycznej anihilacji jednego ze stronnictw,
zanim dojdzie do wojny domowej wszystkich ze wszystkimi. Stad
przerazajacy fragment Behemota poswigcony jedynemu sposo-
bowi, w jaki mozna bylo nie dopusci¢ do rewolucji i wojny domowej
w Anglii:

(...) pastorzy prezbiterianscy sg winni $mierci wszystkich polegtych
w tej wojnie. Jak sadzg, byto to w Anglii, Szkocji i Irlandii w sumie
jakie$ 100 000 ludzi. Czy nie byloby lepiej, aby tych buntowniczych
pastoréw, ktorych pewnie nie bylo w sumie nawet 1000, zabi¢ co
do ostatniego, zanim zaczgli nauczac? Bylaby to (przyznaje) wielka
masakra, ale zabdjstwo 100 000 ludzi byto jeszcze wigksza®'.

47 T. Hobbes, O obywatelu [1642], w: idem, Elementy filozofii, Warszawa
1952, 11, X111, 13, t. 11, s. 392.

4 T. Hobbes, Behemoth, op. cit., 1, s. 35.

4 Ibidem, I, s. 90-91.

0 T. Hobbes, O obywatelu, op. cit., 1, 1, 5, t. I1, s. 210.

St T. Hobbes, Behemoth, op. cit., I1, s. 155.
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Opisany przez Thomasa Hobbesa ciag wydarzen, ktore dopro-
wadzity do rewolucji w Anglii, znakomicie nam ttumacza zwigzek
pomiedzy rewolucja protestanckg a upadkiem tradycyjnego konsty-
tucjonalizmu 1 idei praworzadno$ci. Fanatyzm religijny prowadzit
najpierw do checi przekonania oponentow do wlasnej wiary, a gdy
to si¢ nie udato, do mysli o ich wymordowaniu, poniewaz samym
swoim istnieniem bluznili Bogu. Skoro rzekomo od eksterminacji
innych i triumfu wiasnej konfesji zalezalo wtasne zbawienie, czyli
zycie wieczne, to taka kategoria ludzka i doczesna jak praworzad-
nos¢ sitg rzeczy zeszta na dalszy plan, stajac sie nieistotng. Stad dwa
ulubione cytaty biblijne teologéw reformowanych wczesnej epoki
nowozytnej. Pierwszy z nich to stwierdzenie, ze ,.trzeba bardziej
by¢ postusznym Bogu niz ludziom” (DzA 5, 29), co mialo legitymo-
wac — zaleznie od miejsca, czasu i potrzeby — otwarty bunt wobec
wiladzy lub skrytobojczy mord religijnego tyrana®2. Drugi to ocie-
kajacy krwig fragment z Ksiggi Powtorzonego Prawa, z niezwykla
pasja przytaczany przez Jeana Calvina, a czasami i praktykowany
przez jego uczniow, szczegdlnie w Anglii i Szkocji:

Jesli ustyszysz w jednym z miast, ktore Pan, Bog twoj, daje ci na
mieszkanie, ze wyszli sposrod ciebie ludzie przewrotni i uwodza
mieszkancow swego miasta mowigc: ‘Chodzmy, stuzmy obcym bo-
gom!’, ktérych nie znacie — przeprowadzisz dochodzenia, zbadasz,
spytasz, czy to prawda. Jesli okaze si¢ prawda, ze taka obrzydli-
wo$¢ popetniono posrod ciebie, mieszkancow tego miasta wybijesz
ostrzem miecza, a samo miasto razem ze zwierzetami obtozysz klg-
twa. Caty swoj tup zgromadzisz na $rodku placu i spalisz ogniem
— miasto i caty tup jako ofiare ku czci Pana, Boga twego. Zostanie
ono wiecznym zwaliskiem, juz go nie odbudujesz (Pwt 13,13-16)%.

2 Cytat ten jako uzasadnienie do buntu lub skrytobodjstwa podaja np.

F. Melanchton, La Somme de theologie, ou Lieus communs, relevez et
augmontes, Geneve 1551 [1521], s. 734; J. Calvin, Institution de la Religion
chrétienne, Paris 1888 [1535], 1V, XX, 31-32; J. Laski, De Catechismus
[1551], w: idem, Opera, Amstelodami 1866, t. I, s. 378; C. Goodman, How
Superior Powers Ought To Be Obeyed By Their Subjects And Wherein They
May Lawfully By God’s Word Be Disobeyed And Resisted, [b.m.w.] [b.d.w.]
[1558], III-VIII; T. de Béze, Du droit des magistrats sur leurs subjets: traité
trés nécessaire en ce temps, pour advertir de leur devoir, tant les magistrats
que les subjets, Magdebourg 1575, s. 3.

3 Jako instrukcj¢ do anihilacji fizycznej innowiercow cytat ten przy-
taczaja np. J. Calvin, Declaration pour maintenir la vraye foy que tien-
nent tous Chrétiens de la Trinité des personnes en un seul Dieu, par Jean
Calvin. Contre les erreurs detestables de Michel Servet, Espagnol, Gengéve
1554, s. 46—47; C. Goodman, How Superior Powers..., XIII; J. Knox, The
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2.2.2. Upadek konstytucjonalizmu i praworzadno$ci w Rzeszy

Thomas Hobbes miat racje: rewolucja protestancka bardzo szybko
z teologicznej przeksztalcata si¢ w polityczng. Dotyczy to takze
Marcina Lutra, ktory poczatkowo nie posiadat zadnego programu
politycznego i nie myslat o rewolucji w panstwie. Logika wydarzen
spowodowata jednak, ze z rewolucjonisty teologicznego szybko
przemienit si¢ i w politycznego.

W literaturze przedmiotu powszechnie kroluje calkowicie
btedny poglad, ze Marcin Luter byt zwolennikiem absolutnego
zewnetrznego postuszenstwa wiadzy, kazdej wltadzy>*. W rzeczy-
wisto$ci uznawal jedynie wiadzg¢ ksigzat Rzeszy i dlatego tak wiele
o niej napisal, ze sam stworzyt mit samego siebie jako lojalnego
poddanego wobec wszelkiej zwierzchno$ci. Tak naprawde odma-
wiat konieczno$ci postuszenstwa poddanych wobec papieza (doty-
czy to takze poddanych Panstwa Koscielnego, gdzie biskup Rzymu
byt suwerenem), biskupom (réwniez jako wladcom doczesnym), jak
i katolickiemu cesarzowi®. Ten ostatni przeciez probowal zmusi¢
ksigzat do postuszenstwa swojej wladzy zwierzchniej, poprzez
wydanie mu Lutra-heretyka i powr6t do wiary katolickiej. Popiera-
jac swoimi teologicznymi interpretacjami prawa ksiazat przeciwko
cesarzowi, Luter jednoznacznie opowiedziat si¢ po stronie ksig-
zat, a przeciwko zwierzchno$ci imperialnej nad nimi. Dlaczego?
Dlatego, ze jego osoba i kwestia wydania go cesarzowi jako kace-
rza poczatkowo byla problemem nie tyle religijnym, ile prawnym,
wigzacym si¢ ze sporami co do interpretacji tradycyjnej konsty-
tucji Rzeszy. Cesarz i jego prawnicy glosili, ze imperator posiada
prawo jurysdykcji religijnej nad terytoriami poszczego6lnych ksig-
zat 1 wolnych miast Rzeszy, a lokalni wladcy sa tylko wykonaw-
cami jego polecen w zakresie obrony ortodoksji katolickiej i walki
z herezja. Doktrynie imperialnej w tej kwestii przeciwstawili si¢
ksigzegta 1 ich prawnicy, dowodzacy, ze z tradycyjnego ustroju

Appellation to the Nobility of and Estates [1558], w: J. Knox, On Rebellion,
Cambridge 2004, s. 98—101.

3 Np. W.D.J. Cargill Thompson, The Political Thought of Martin Luther,
Brighton 1984, s. 91-111; T. Szczech, Panstwo i prawo w doktrynie sw. Augu-
styna, Marcina Lutra i Jana Kalwina, 1.6dzZ 2006, s. 218-22.

% P. Mesnard, L'Essor de la Philosophie Politique au XVI siécle, Paris
1952, s. 187; G. Hillerdal, Der Mensch unter Gottes Regiment, der Untertan
und das Recht, w: G. Wolf (red.), Luther und die Obrigkeit, Darmstadt 1972,
s. 25-26, 36, 48—49; B. Lohse, Martin Luther. Eine Einfiihrung in sein Leben
und sein Werk, Miinchen 1981, s. 79; M. Lienhard, Martin Luther. Un temps,
une vie, un message, Genéve 1991, s. 252.
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Rzeszy nic takiego nie wynika. Spor o wydanie Lutra byt najpierw
sporem o zakres kompetencji miedzy cesarzem a poszczego6lnymi
wladcami, czyli byl to spor konstytucyjny, spor o praworzadno$¢™.

Nie bedac specjalistg od sredniowiecznego prawa konstytucyj-
nego w Niemczech, trudno nam nawet stawia¢ hipoteze, kto miat
W tym sporze racj¢ prawng. Obydwie strony postugiwaly si¢ jezy-
kiem legistow i narracjg o suwerennosci. Tymczasem procesy dezin-
tegracji i decentralizacji cesarstwa byly w tej epoce posunigte tak
daleko, ze faktycznie trudno bylo stwierdzi¢, komu nalezy przypi-
sa¢ suwerennos¢, ktorej idee formutowali w tym czasie Jean Bodin
i francuscy legisci. Wydawatoby si¢, ze suwerenem powinien by¢
cesarz bedacy zwierzchnikiem pandéw feudalnych, jednakze impe-
rator sam oficjalnie glosil, ze nie jest zadnym terytorialnym wtadca
Niemiec, lecz wiladca nad wszystkimi chrzeécijanami, a moze
nawet i nad poganami, bedac wladcg uniwersalnym. Réwnocze-
$nie Rzesza nie posiadata podstawowych atrybutow panstwa suwe-
rennego, nie majac ani stolicy, ani wspolnego wojska, ani nawet
— co moze dzi$ wprost szokowa¢ — ustalonej i uznanej powszech-
nie nazwy ani w jezyku niemieckim, ani po tacinie (zresztg jezyk
urzedowy cesarstwa takze byt nieustalony). Uzywano w tym czasie
kilkudziesigciu réznych nazw po tacinie i w réznych dialektach
jezyka niemieckiego, gdzie wspodlne byto tylko stowo cesarstwo
(Reich, Imperium)’’. W sytuacji zadawnionego konstytucyjnego
chaosu trudno wskaza¢ prawomocnego nosiciela suwerenno-
$ci i podmiot uprawniony do definiowania racji stanu. Gorzej,
nawet nie bylo wiadomo, czy prawowita byla jedna racja stanu
cesarstwa czy kontestujacych je 1500 racji partykularnych
poszczegolnych ksiestw i wolnych miast.

W sporze tym Marcin Luter popart niemieckich feudatow prze-
ciwko wiladzy centralnej, oglaszajac si¢ ideologiem suwerennego
panstwa terytorialnego, mniej wigcej w takiej formule, w jakim
utrwalito si¢ ono w wyniku traktatu westfalskiego (1648)%. Jak to

% L. Febvre, Un destin. Martin Luther, Paris 1968, s. 64—65. Ustroj Cesar-
stwa w XVI w. przedstawia np. K. Koranyi, Powszechna historia panstwa
i prawa w zarysie, Warszawa 1955, t. 11, s. 409—-14.

7 V.R. Castro Gomez, Pensado la nacion. Sacrum Imperium — teiitsche
landern — Deutschland, Frankfurt am Main 2013, s. 57-58.

8 R.G. Asch, The Thirty Years War. The Holy Roman Empire and Europe,
1618—1648, New York 1997, s. 17-21; R. von Friedeburg, Luther’s legacy: the
Thirsty Years War and the modern notion of ‘state’ in the empire, 1530s to
1790s, Cambridge 2017, s. 90-96, 381-87.
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ujat autor tego rozdziatu przy innej okazji*, Luter przeksztalcit
wewnetrzny spor konstytucyjny w Rzeszy o suwerenno$¢ w spor
z zakresu stosunkow mie¢dzynarodowych, poniewaz ostatecznie
potraktowal wszystkie protestanckie ksigstwa jako suwerenne
panstwa. Staty si¢ one suwerenne najpierw w wyniku krwawej
wojny domowej, a potem wojny z dodatkowym udzialem euro-
pejskich interwentoéw, ktora toczyla si¢ (z przerwami) od 1517
do 1648 roku. W jej wyniku tradycyjny niemiecki konstytucjo-
nalizm przestal istnie¢, a samo cesarstwo rozpadlo si¢ na ponad
1500 suwerennych panstw i panstewek. Obserwatorzy z XVII
stulecia, ktorych jezyk prawnopolityczny byt jeszcze mniej precy-
zyjny niz wspolczesnych badaczy, pisali o postwestfalskiej Rzeszy
jako o ,,panstwie nieregularnym” i ,,podobnym do monstrum™®.
Dzisiejsi badacze pisza o luznej konfederacji panstw, majacych
formalnie jedng glowe (cesarza), jednakze majaca wytgcznie hono-
rowe kompetencje®!.

W wyniku poruszenia teologiczno-politycznego wywo-
lanego przez Lutra calkowicie upadlo tradycyjne pojecia
konstytucji i praworzadnosci, a nowe pojecia wylonily sie (dla
kazdego panstwa westfalskiego oddzielnie) dopiero w wyniku
150 lat zacieklych wojen, w ktérych zginela co najmniej
1/3 mieszkancow cesarstwa. Byly to wojny najpierw domowe, az
w koncu doszto do (pierwszej) wojny z udziatem calego owcze-
snego §wiata. W wojnie trzydziestoletniej (1618—1648) brali udziat
Hiszpanie po stronie katolickiej, a Szwedzi i Francuzi po stronie
protestanckiej. W momencie wyjsciowym praworzadnos$¢ opierala
si¢ na tradycyjnej konstytucji, jako$ tam harmonizujacej prawa
standw, ksigzat i cesarza w pewng cato$§¢. W wyniku 150 lat wojen
w Rzeszy uksztaltowato si¢ ok. 1500 mniejszych i wigkszych
despotii, z wlasnymi terytorialnymi ideologiami w postaci lokalne;j
konfes;ji (tzw. konfesjonalizacja), gdzie jedynym podmiotem prawa
byt ksiaze, do ktorego odnosity si¢ wszystkie mozliwe wolnosci.
Poddani nie mieli zadnych.

¥ A. Wielomski, Martin Luter wobec Sacrum Imperium, ,,Dialogi Poli-

tyczne” 2019, nr 27, s. 29—-41.

€ M. Stolleis, Le Saint Empire Romain de Nation Allemande, Le Reich
Allemand et la Troisieme Reich, ,,Francia” 2007, t. 34, nr 3, s. 23.

¢ K. Maletke, Les relations entre la France et le Saint—Empire au XVIle
siecle, Paris 2001, s. 34.
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2.2.3. Problem konstytucjonalizmu w XVI i XVII stuleciu: Anglia i Francja

Podobne zatamanie si¢ tradycyjnego konstytucjonalizmu i zwigza-
nego z nim pojecia praworzadnosci obserwujemy w tym samym
czasie we Francji i w Anglii. W obydwu panstwach takze stalo sie to
w wyniku wojen religijnych. Na poczatku XVI stulecia w obydwu
do konca dobiegal proces powstawania suwerennej monarchii
narodowej, bedacej przy okazji — z punktu widzenia ustrojowego —
monarchig stanowa o charakterze konstytucyjnym. Juz po wystapie-
niu Lutra w 1517 roku, ale jeszcze przed poczatkiem gwattownych
konfliktow religijnych, mamy we Francji gtosny manifest konstytu-
cjonalizmu bpa Claude’a de Seyssela, zawarty w rozprawie Wielka
monarchia we Francji (La Grant Monarchie de France, 1520).
W ksigzce tej autor przekonuje, ze Francja posiada konstytucje
oparta na nastepujgcych niewzruszalnych zasadach: 1) prawo salic-
kie regulujace wszystkie kwestie zwigzane z dziedziczeniem tronu;
2) religia katolicka bedaca oficjalng konfesjg panstwa, ktorej wyzna-
wanie jest warunkiem prawomocnego sprawowania wladzy; 3) krol
posiada prawo wydawania ordonanséw, czyli ustaw; 4) na strazy
zasad sprawiedliwos$ci stoja francuskie parlamenty prowincjonalne
1 izby obrachunkowe (w kwestiach podatkowych), majace moc kory-
gowania, a w skrajnych przypadkach nawet wetowania ordonan-
sow; 5) trojstanowa struktura spoteczna (duchowienstwo, szlachta,
lud) z mozliwo$cig awansu zastuzonych roturieréw do stanu szla-
checkiego, a szczegolnie do stanu duchownego, ktéry z wiadomych
powodow nie ma mozliwosci legalnego multiplikowania sig®.
Cecha charakterystyczna powyzszego opisu jest podkreslanie,
z jednej strony absolutnej suwerennosci krola we Francji, a z drugiej
strony niemoznos$ci czynienia przezen zle i niesprawiedliwie, co
wymagato ograniczenia ordonansoéw przez tradycje, religi¢ i pojecie
sprawiedliwosci, a na strazy tych wartosci stoja parlamenty cenzu-
rujace formalnie nieograniczong suwerenno$¢ monarsza®. Wedle tej
doktryny krol Francji jest jedynym prawodawca (princeps legi-
bus solutus), lecz musi stanowi¢ prawo zgodnie z ,,prawym rozu-
mem” (recta ratio). Stad od 1489 roku datuje si¢ tradycja badania
kroélewskich ustaw (ordonanséw) przez parlament Paryza. Oficjalnie
badano wylacznie ich ,,racjonalno$¢”, a nie zgodno$¢ z tradycyjng
konstytucja. Parlamentarne veto oznaczalo uznanie proponowanych

¢ C. de Seyssel, La Monarchie de France, Paris 2012 [1520], s. 37-70.
% A. Jouanna, Le Pouvoir absolu. Naissance de l’imaginaire politique de
la royauté, Paris 2013, s. 96-98.
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ordonanséw za ,nieracjonalne”, a przeciez wola kréla nie moze
by¢ sprzeczna z rozumem, gdyz cechg wiadcy jest racjonalno$é
polityczna®.

Jakkolwiek Claude de Seyssel jeszcze nie uzywa tego terminu,
to niedlugo po publikacji jego ksiazki cztonkowie paryskiego parla-
mentu spopularyzowali pojecie rzadoéw ,,krdla w radzie” (Roi en son
Conseil ). Zwroémy uwage, ze nie s3 to rzady ,,krola zradg” (brzmia-
Ioby to w j. fr. Roi et son Conseil), lecz ,,kréla w radzie”, co czynic¢
by miato wladcg i parlamenty jedng wspotrzadzaca instytucja, jakby
wspoldzielaca niepodzielng co do zasady i natury suwerennosc.
W napisanym po6t wieku poézniej dziele Szesé ksigg o Rzeczypospo-
litej (1576) Jeana Bodina suwerenny krdl Francji nie posiada jeszcze
prawa modyfikacji praw fundamentalnych krélestwa, samodziel-
nego stanowienia podatkow i interwencji w sprawy rodziny (domena
wiladzy ojcowskiej)®. Innymi stowy, przed i w trakcie wojen religij-
nych we Francji, suwerenno$¢ krola niby jest absolutna, lecz zarazem
jest bardzo mocno ograniczona przez motywy charakterystyczne dla
tutejszego konstytucjonalizmu®. Co interesujace, francuskie pojecie
zamachu stanu (coup d’Etat), gdy ukuto je w XVII wieku, oznaczato
zamach krola na tradycyjng konstytucje i jego samodzielne rzady
w panstwie, bez tego ,,w” (fr. en)®®. Historycy francuscy wymie-
niajg takie wielkie trzy zamachy stanu w historii przedrewolucyj-
nej Francji: zabdjstwo Gwizjuszy w celu ztamania Ligue Catholique
(1588), samowolne i przedwczesne przejecie przez Ludwika XIII
wladzy z rak regentow (1613) i aresztowanie ministra finansow przez
mlodego Ludwika XIV, aby zdoby¢ kontrol¢ nad finansami panstwa
(1661)%.

% Tbidem, s. 79-83.

% Ibidem, s. 72-74.

% J. Bodin, Szes¢ ksigg o Rzeczypospolitej, Warszawa 1958 [1576], I, 8,
s. 111-47; 11, 4, s. 276—380.

¢ V. De Caprariis, Propaganda e pensiero politico in Francia durante
le guerre di religione, Napoli 1959, t. 1 (1559-1572), s. 1-69; B. Paralisi,
La Scuola di Orléans: un’epoca nuova del pensiero giuridico, ,,Studia et
Documenta et Iuris” 1960, nr 26, s. 347-62; E. Sciacca, Le Radici teoriche...,
s. 29-68; J.H. Franklin, Jean Bodin et la naissance de la théorie absolutiste,
Paris 1993, s. 5-37; B. Szlachta, Konstytucjonalizm czy absolutyzm? Szkice
z francuskiej mysli politycznej XVI wieku, Krakow 2005, s. 119-90.

% G.N. [G. Naudé], Considérations politiques sur les coups d’estat, Rome
1639, 11, s. 31-74.

® Y.-M. Bercé, Les coups de majesté des rois de France, 1588, 1617, 1661,
w: Actes du colloque international organisé a Rome, 30 septembre—2 octobre
1993, Rome 1996, s. 491-505.
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Do wybuchu sporow religijnych podobnie jest po drugiej stro-
nie kanatu La Manche, czyli w Anglii. Na poczatku X VI stulecia
panuje tutaj poglad sformutowany pod koniec $redniowiecza przez
Henry’ego Bractona i Johna Fortescue, o suwerennosci krola w parla-
mencie™. Badacze zwracaja uwage na pojecie ,,krola w parlamencie”
(king-in-parliament), ktore nalezy traktowaé bardzo dostownie’'. Nie
zawahamy si¢ stwierdzi¢, ze to nic innego jak tylko angielska wersja
francuskiego terminu ,.krola w radzie” (Roi en son Conseil). Takze
w Anglii jest to charakterystyczne ,,w” (. en, ang. in) zamiast, jakze
bardziej dla nas dzi§ oczywistego, ,,z” (fr. et, ang. with). Roznica
miedzy obydwoma panstwami tkwi tylko w tym, wespot z kim krol
sprawuje niepodzielng i suwerenna wladzg, bowiem w Anglii jest
to regularnie wybierany przez stany parlament, gdy we Francji jest
to rada krolewska. Ta ostatnia instytucja byta ztozona z mianowa-
nych przez wtadce wptywowych oséb. Zreszta wspdtczesni historycy
twierdza, ze wladcy zadawali sobie duzy trud dbatosci o jej repre-
zentacyjnos¢ (15% feudatowie, 45% szlachta, 40% mieszczanie)’.
Dzigki temu mamy do czynienia faktycznie z cialem odpowiadaja-
cym angielskiemu parlamentowi, nawet jesli nie byto ono wybierane
i wokot ktorego nie powstat taki mit pelni wladzy, jaki powstat pod
koniec $redniowiecza w Anglii wokoét jej parlamentu’.

Identyczng formule znajdujemy w pdznosredniowiecznej Hisz-
panii, zjednoczonej w 1469 z polaczenia Kastylii z Aragonia. Tutaj
takze mamy formule ,,krola w kortezach” (Rey en las Cortés). Nasze
dos¢ pobiezne badania wskazuja, ze formuta ta miata swoje zrodto
w aragonskiej tradycji politycznej 1 wynikata z niemoznosci i niele-
galnosci obrad standéw bez udziatu krola, ten za$ z kolei nie posiadat
wladzy ustawodawczej. Wymuszato to na obydwu instytucjach $ciste

7 S.B. Chrimes, Sir John Fortescue and His Theory of Dominion: (The
Alexander Prize Essay), ,,Transactions of the Royal Historical Society” 1934,
t. 17, s. 117-47; F. Schulz, Bracton on Kingship, ,,English Historical Review”
1945, t. 60, s. 136—76; B. Tierney, Bracton on Government, ,,Speculum” 1963,
t. 38, nr2,s. 295-317; C.J. Nederman, Bracton on kingship revisited, ,,History
of Political Thought” 1984, t. 5, nr 1, s. 61-77; B. Szlachta, Monarchia prawa.
Szkice z historii angielskiej mysli politycznej do konca epoki Plantagene-
tow, Krakéw 2001, s. 135-87, 265-318; T. Tulejski, John Fortescue — koncep-
cja monarchii absolutnej i autorytet wiadzy, ,,Studia nad Autorytaryzmem
i Totalitaryzmem” 2020, t. 42, nr 4, s. 251-279.

I M. Levine, A Parliamentary Title to the Crown in Tudor England,
,,Huntington Library Quarterly” 1962, t. 25, nr 2, s. 121.

2 A.Jouanna, Le Pouvoir absolu, op. cit. s. 74.

JW. McKenna, The Myth of Parliamentary Sovereignty in Late-Medieval
England, ,,;The English Historical Review” 1979, t. 44, nr 372, s. 481-506.
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wspotdziatanie w procesie stanowienia prawa, stad formuta ,w”
(hiszp. en)™. Hiszpanski termin ,,krol z kortezami” (Rey y Cortés)
wigze si¢ z liberalnym parlamentaryzmem i pojawia si¢ w jezyku
prawnym dopiero przy okazji liberalnej konstytucji uchwalonej przez
srodowiska patriotyczno-wolnomularskie w Kadyksie w 1812 roku™.
Takze w Rzeczypospolitej Szlacheckiej krél traktowany jest jako
trzecia izba Sejmu i méwiono niekiedy o wiadzy ,,kréla w Sejmie”,
zamiast wspotrzadow ,.krola i Sejmu”’.

Fakt, ze sposrod tych wspomnianych przypadkéw, gdzie znano
formule ,,krola w parlamencie”, najdtuzej zachowata si¢ ona w Hisz-
panii, bynajmniej nie jest kwestig przypadku. Hiszpania nie miata
swojej rewolucji protestanckiej w X VI stuleciu, ktéra spowodowataby
upadek tradycyjnego konstytucjonalizmu i zwigzanej z nim prawo-
rzadnosci. Slad ten zachowat sie w jezyku, konkretnie w specyficznie
hiszpanskim rozréznieniu ,,zarzad” (gobierno) i,,panstwo” (Estado).
Wedle nazewnictwa uzywanego przez cz¢s¢ hiszpanskich badaczy,
zwykle o bardziej tradycjonalistycznych pogladach politycznych,
gobierno posiadaly panstwa $redniowieczne, tradycyjne, przedno-
wozytne. Zarzadzajacy nie posiadat uprawnien do kreacji nowocze-
snego i scentralizowanego Estado, ajedynie zarzadzat, administrowat
korporacja korporacji, ktorej ustrdj uksztattowata konkretna tradycja
polityczna. Tymczasem rzadzacy panstwem tworzy strukture etaty-
styczng nowozytng, gdzie istnieje suweren-prawodawca, majacy
moc stanowienia prawa, jego centralizacji, mobilizacji polityczne;j,
podwyzki podatkéw etc”’. Konsekwentnie, w Hiszpanii nowozytne

7 Zob. JA. Armillas Vicente, E. Solano Camon, El servicio militar al
Rey en las Cortes de 1495, ,,Aragon en la Edad Media” 1989, nr 8, s. 71-86;
E. Sarasa Sanchez, Sin Rey no hay Cortes. Los parlamentos del Interregno en
la Corona de Aragon (1410—1412), w: D. Repeto Garcia (red.), Las Cortes de
Cadiz y la Historia Parlamentaria, Zaragoza 2012, s. 11-39.

 A. Anguita Susi, La forma de gobierno en la Constitucion de Cadiz de
1812: las relaciones entre el Rey y las Cortes, w: M.A. Chamocho Cantudo,
J.L. Miralles (red), Sobre un hito juridico, La Constitucion de 1812: reflexio-
nes actuales, estados de la cuestion, debates historiogrdficos, Jaén 2012,
s. 389-394.

" K. Orzechowski, Sejm Slgski XVI wieku: organizacja i sposéb dziatania,
Warszawa 1974, s. 91; B. Pfeiffer, Caelum et regum: studia nad symbolikq
panstwa i wladzy w polskiej literaturze i sztuce XVI i XVII stulecia, Zielona
Gora 2002, s. 33.

7 D. Negro, Gobierno y Estado, Madrid 2002, s. 33—40; D. Negro, Sobre
el Estado en Espaiia, Madrid 2007, s. 19-20. Przeciwstawienie to znajdujemy
takze w literaturze wtoskiej: G. Duso, Fine del governo e nascita del potere,
,Filosofia Politica” 1992, t. 6, nr 3, s. 429—-62.
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panstwo miatoby si¢ pojawi¢ dopiero wraz z rzadami francuskich
Burbonéw w X VIII stuleciu, po wojnie o sukcesje¢ hiszpanska (1714),
czyli jakie$ 150 lat pézniej niz w sasiedniej Francji, a skoro instytu-
cja Kortezdéw pojawia si¢ dopiero w 1812 roku, to wtedy tez pojawia
si¢ formuta ,,i”” (hiszp. y).

Skad to przedtuzenie sredniowiecznej panstwowosci w Hiszpanii
o dodatkowe pottora stulecia? To wtasnie wynik braku wojen domo-
wych na tle religijnym. Historycy czesto wskazuja, ze w Rzeczy-
pospolitej szlacheckiej podobny brak wojen domowych na tle
konfesyjnym spowodowal brak wyksztalcenia si¢ silnej wiadzy
i powstania monarchii absolutnej’, z tg rdznica, ze w Polsce doszto
nie do zatrzymania powstania procesu nowozytnego panstwa, lecz
do autentycznego regresu od zarzadu (w hiszpanskim rozumieniu
gobierno) ku neofeudalnej anarchii magnackiej. Praworzadnosc¢
zostata w Rzeczypospolitej Szlacheckiej zaatakowana nie przez
zasad¢ absolutum dominium, ktdrg pono¢ straszono szlacheckie
dzieci, lecz przez brak wtadzy politycznej, anarchie, a w nastgpstwie
tego przez nieutemperowang wladze podmiotow prywatnych, czyli
magnaterii dysponujgcej pienigdzmi i prywatnymi armiami.

We Francji i w Anglii nowozytne panstwo pojawia si¢ niczym
cien podazajacy za wojnami religijnymi. We Francji sa to lata
1562—1598, w czasie ktorych mozemy wyrdzni¢ az osiem poszcze-
golnych wojen religijnych, zakonczonych wydaniem Edyktu Nantej-
skiego (1598). Trudno nawet probowac oceni¢ liczbe osob, ktore
w ich wyniku stracity zycie, ale sama Noc $w. Bartlomieja koszto-
wata zycie ok. 5 tysiecy ludzi”. Szacuje sig, ze w 1560 roku, czyli
w przededniu tych wojen, Francja miata ok. 17-18 milionéw miesz-
kancow, a po czterdziestu latach wojen domowych na tle religijnym
liczba ta spadta do ok. 16 milionow. Bylby to ubytek rzedu 1,5 miliona
mieszkancow, z ktorych cze¢s¢ to emigranci, a takze osoby zmarle
z powodu glodu i ogdlnego chaosu®.

W przypadku konfliktow i wojen religijnych trwajacych w Anglii
od 1534 do 1659 r. nie udalo si¢ nam znalez¢ zadnego bilansu, nawet
przyblizonego. Jest on niemozliwy, poniewaz sktadaja sie na taki
bilans dwa elementy:

8 Zob. np. M. Bobrzynski, Dzieje Polski w zarysie, Warszawa 1986,
s. 287 nn.; J. Szujski, O falszywej historii jako mistrzyni falszywej polityki,
Warszawa 1991, s. 46 nn.

W.H. Carroll, Historia Chrzescijanistwa, Wroctaw 2011, t. IV, Podzial
chrzescijan, s. 397-98.

8 Quel bilan humain, économique et politique peut-on dresser des guerres
de Religion?, na stronie lefigaro.fr/histoire [16.02.2022].
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1) Ofiary erastianizmu. Zgodnie z przyj¢ta w Anglii doktryna
tzw. erastianizmu (od nazwiska szwajcarskiego teologa Thomasa
Erastusa) kazdy wstepujacy na tron wladca mial prawo, mocg perso-
nalnego rozkazu, ustanowi¢ w panstwie nowa konfesje, przywroci¢
starg lub wymysle¢ wlasna. Poglad ten wynikat ze skrajnego cezaro-
papizmu tego teologa, ktéry negowat catkowicie autonomi¢ koscio-
16w, kaptanéw, a nawet dogmatéw wobec suwerena®. Co gorzej,
w Anglii ten wyraznie cigzacy sam w sobie ku despotyzmowi
poglad zostatl jeszcze bardziej zradykalizowany poprzez doda-
nie don sfery prawnopolitycznej: kazdy, kto nie zgadza si¢ przyjac
nowej konfesji podyktowanej przez nowego kroéla, tym samym staje
si¢ zdrajca panstwa, tak jak sa nimi wszyscy duchowni i teologowie
wilasnie zdelegalizowanego przez suwerena wyznania, ktore legalnie
ustanowit jego poprzednik, zwykle zreszta jego ojciec®’. Od Aktu
supremacji Henryka VIII (1534), do stabilizacji kalwinizujacego
anglikanizmu przez Elzbiet¢ I Tudor (1571) panstwowa konfesja
zmieniata si¢ pigciokrotnie, a kazdej zmianie — czyli poczatkowi
panowania nowego wladcy — towarzyszyta autentyczna rzez inno-
wiercow. Ten akt rzezi nie wynikat juz z doktryny erastianizmu, lecz
z konfesyjnego zacietrzewienia i pogladu wtadcow, ze odmawiajacy
konwersji sg buntownikami. Jako pierwszy rzez rozpoczal Henryk
VIII, mordujgc nie tylko wszystkim znanego Thomasa More’a, lecz
takze stawiajacego si¢ krolewskiej tyranii w episkopacie bpa Johna
Fishera. Do tego nalezy doliczy¢ prawdziwa masakre wszystkich
tych duchownych i znaczniejszych $§wieckich, ktorzy odmowili
podpisania si¢ pod nowym wyznaniem wiary. Wreszcie nie zapomi-
najmy o tysigcach ofiar Pielgrzymki Laski, czyli prostych ludziach,
ktorzy zorganizowali pokojowa pielgrzymke w intencji dochowa-
nia przez Angli¢ lojalno$ci Rzymowi, a ktorzy zostali zdziesigtko-
wani przez wojska krolewskie jako rzekomi buntownicy. Szacuje
sie, ze ten tyraniczny monarcha wymordowat ok. 57 000 os6b (na
ok. 2,5-3,5 miliona dwczesnych mieszkancow kraju, czyli ok. 0,2%

8t T. Erastus, Explicatio gravissimae quaestionis utrum excommunicatio,

quatenus religionem intelligentes et aplexantes, a sacramentum usu, propter
admissum facinus arcet, mandato nitatur divino, an excogitata sit ab homi-
nus, Pesclavii 1589, LXXII-LXXIII.

8 W.S. Crowley, Erastianism in England to 1640, ,,Journal of Church and
State” 1990, t. 32, nr 3, s. 549-66; J.W. Baker, Erastianism in England. The
Ziirich Connection, w: M. Sallmann (red.), Die Ziiricher

Reformation. Ausstrahlungen und Riickwirkungen, Bern 2001, s. 327-50;
R. Béthmont, Langlicanisme. Un modele pour le christianisme a venir?,
Gengéve 2010, s. 22-23, 11020, 152-56, 175-77.
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catej populacji)®. Nastgpczyni Henryka VIII, Maria Tudor nakazata
powrét do katolicyzmu, uwiezita wszystkich anglikanskich teolo-
g6w 1 biskupow, a takze spalita na stosach 288-290 heretykow®.
Liczbg ofiar reprotestantyzacji Anglii za Elzbiety I Tudor ocenia si¢
na ok. 200 0sob®.

2) Ofiary rewolucji i wojny domowej. Nawet przyblizona
liczba ofiar terroru religijnego w Anglii jest niemozliwa do podania
z powodu rewolucji angielskiej (1640—1659) stanowiacej amalgamat
przyczyn konfesyjnych (purytanie przeciwko anglikanom), politycz-
nych i spotecznych®. Dlatego tysigce jej ofiar rownie dobrze mozna
zaliczy¢ do pomordowanych w wyniku wojny religijnej, jak i wojny
domowej o charakterze politycznym.

Udokumentowanych ofiar repres;ji stricte religijnych w 1. 1534—
1603 mamy wigc ok. 57-58 000.

Po przejsciu przez Francje i Anglie rewolucji protestanckiej
zmianie ulega jezyk wladzy. Catkowicie zanika dyskurs konsty-
tucyjny, odwotania do tradycji, do obyczajow przodkow, umowy
krola z poszczegdlnymi korporacjami tworzacymi panstwo. Znika
tym samym tradycyjne pojecie praworzadnosci. Cechg charaktery-
styczng nowych dykcjonarzy politycznych jest wywodzenie wladzy
monarszej wprost od Boga, na wzoér Ksigg Krolewskich Starego
Testamentu. Zanegowana zostaje takze reforma gregorianska
z jej rozdzieleniem wiadcow i panstw od duchownych i od Kosciota.
Sakralny witadca po wojnach religijnych wywodzi swdj mandat
wprost od Boga i twierdzi, ze nie ograniczajg go zadne tradycyjne
prawa konstytucyjne®”. W Anglii ogloszono catg sakralng doktryne
o Boskim Prawie Krolow (Divine Right of Kinges), ktorej jedyna

83

R. Bevan, The killer king: how many people did Henry VIII execute?, na
stronie history.co.uk [20.02.2022].

8 P. Smith, The Age of Reformation, New York 1920, s. 171; F.S. Betten,
The Tudor Queens: A Comparison, ,,The Catholic Historical Review” 1931,
t. 17, nr 2, s. 187.

8 F.S. Betten, The Tudor Queens: A Comparison, ,,The Catholic Historical
Review” 1931, t. 17, nr 2, s. 187; J. Childs, Was Elizabeth I Really a Beacon
for Tolerance?, na stronie historyhit.com [20.02.2022].

8 Poglad taki gtosi np. N. Carlin, The causes of the English Civil War,
Oxford 1999, s. 37-38. Poglad, ze w rzeczywistosci mamy do czynienia
z wojng religijna, przedstawia np. J. Morill, The Nature of the English Revo-
lution, London 1993, s. 33—44.

8 A. Wielomski, Reforma protestancka wobec reformy gregorianskiej,
»Dialogi Polityczne” 2021, nr 30, s. 11-32; A. Wielomski, Stary Testament
a nowozytny absolutyzm, w: M. Kmie¢, M. Sutkowski (red.), Sekularyzm
a polityka, Warszawa 2021, s. 31-54.
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trwatg formulg byto twierdzenie, Ze osoba krola pochodzi bezposred-
nio z nadania Stworcy i wszelki bunt jest zarazem zdradag i herezjg®.
We Francji ogloszono podobna doktryne, z ta réznica, ze muszac
miesci¢ si¢ w katolickiej ortodoksji, zastrzegata, ze suweren Francji
musi by¢ katolikiem i jest to warunek konieczny dla prawowitosci
jego wladzy. W sumie sprowadzata si¢ do tego samego twierdzenia,
ze wladza katolickiego krola tego panstwa pochodzi wprost od Boga,
bez posrednictwa ludu lub Kosciota, wigc zaden cztowiek nie ma
prawa sakralnego monarchy osadzac za jego czyny, o ile nie dokona
jawnej apostazji od Kosciota rzymskiego i nie pociggnie ku herezji
calego panstwa i narodu®.

Zilustruyjmy naszg teze kilkoma cytatami, pokazujacymi
nowe rozumienie wiladzy, pojawiajace si¢ w wyniku dezintegra-
cji tradycyjnej konstytucji w czasie wojen religijnych. We Francji
upada formuta suwerennosci ,,krola w radzie”. W to miejsce znany
krolewski prawnik Cardin Le Bret rzuca stynng maksyme, charak-
terystyczng dla siedemnastowiecznych fascynacji matematyka jako
nauka dajaca wiedze pewng, ze ,,suwerenno$¢ jest rownie niepo-
dzielna jak punkt w geometrii®. Nieco wczesniej Charles Loyseau
oglasza, ze ,suweren nadaje forme¢ panstwu, a samego pojecia
panstwa uzywamy wtedy, gdy posiada suwerena dajacego mu moc,
dzigki czemu panstwo wrasta i samo siebie ustanawia™'. Ubdstwie-
nie wladzy krolewskiej znajdujemy u pamflecisty optacanego przez
kard. Richelieu, a mianowicie Jeana-Louisa Gueza de Balzaca, ktory
pisat:

Krol (...) jest kierowany przez najczystsze §wiatlo rozumu po-
wszechnego. Jego najwazniejsze decyzje rodzg si¢ z asystencja
Niebios. Wigkszos$¢ rad, ktore dostaje, ma zrodlo w nadnatural-
nej madrosci, poniewaz zwykle pochodzg bezposrednio od Boga,
a nie od ludzi. Znajduje on prawdg zwykle juz w chwilg po roz-
poczeciu rozwazan, a sg one tak racjonalne i trafne, ze ci, ktoérzy

8 JN. Figgis, The Divine Right of Kinges, New York 1965; G. Burgess, The
Divine Right of Kings Reconsidered, ,,The English Historical Review” 1992,
t. 107, nr 425, s. 837-61.

8 A.-G. Martimort, Le gallicanisme de Bossuet, Paris 1953, s. 317-29;
PW. Fox, Louis XIV and the Theories of Absolutism and Divine Right, ,,The
Canadian Journal of Economics and Political Science / Revue Canadienne
d’Economique et de Science Politique” 1960, t. 26, nr 1, s. 128—42.

% C. Le Bret, De la souveraineté de Roy, Paris 1689 [1632], s. 19.

%8 Ch. Loyseau, Traité des seigneuries [1608], w: idem, Cing livres du
droict des offices, avec la livre des seigneuries et celui des ordres, Paris 1613,
111, s. 31.
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doradzaja mu zwykle przytakuja jego pierwszemu impulsowi, nie
Wwnoszac juz niczego nowego. (...). Dlatego jego osad jest spokojny
i beznamigtny, widzi rzeczy w czystosci ich bytu, gdy my je po-
strzegamy poprzez nasze namietnosci’?,

Mozna byloby dzis wyrazi¢ delikatne zdziwienie, ze katolicki
kardynat pozwala wypisywa¢ swoim pamflecistom takie rzeczy,
ocierajace si¢ o deifikacje wladcy i jej angelizacje, czyli o herezje.
Jednakze Armand de Richelieu sam pisze bardzo podobnie: ,,Krélo-
wie sg na ziemi wyobrazeniem Boga™. I w stwierdzeniu tym znaj-
duje si¢ znacznie wigkszy element kultu wladzy niz w tradycyjnej
katolickiej teologii politycznej. Dla Richelieu monarcha jako /mago
Dei wyraza przede wszystkim element nie sakralny, lecz decyzyjny.
Tak jak Bog moze zawiesi¢ prawa natury i uczyni¢ cud, tak monar-
cha ma prawo zawiesi¢ tradycyjng konstytucje i podja¢ decyzje jej
zaprzeczajacg, gdy tak nakazuje dziata¢ mu racja stanu. Dodajmy, ze
chyba wszystkich wielkich teoretykow absolutyzmu w XVI i XVII
stuleciu w teologii politycznej pociggala przede wszystkim wizja
wladzy absolutnej Boga nad §wiatem (potestas absoluta), zawiesza-
jacej prawa natury w sytuacji dla §wiata krytycznej. Wladza ta miata
zastepowaé szanujacg te prawa w normalnej sytuacji wtadze ogra-
niczong Boga (potestas ordinaria). Tyle ze u absolutystow potestas
absoluta przestaje by¢ traktowana jako wyjatek od reguty, konieczny
w sytuacji krytycznej, jako cud zaprzeczajacy naturze i codzien-
nej rzeczywistosci, normie podstawowej. Teraz Boza potestas abso-
luta staje si¢ regulg dobrego rzadu dnia codziennego®™. W teologii
podkreslane jest, ze Stworca to Wszechmogacy.

92 J.-L. Guez de Balzac, Le Prince, Paris 1631, s. 274-75, 314.

% A.deRichelieu, Pensées politiques [1619], w: idem, Oeuvres, Paris 1933,
s. 154.

% F. Oakley, Jacobean Political Theology: the Absolute and Ordinary
Powers of the King, ,,Journal of the History of Ideas” 1968, nr 29, s. 323-46;
M.-D. Couzinet, La logique divine dans ‘Les Six livres de la République’
de Jean Bodin, w: L. Foisneau (red.), Politique, Droit et Théologie chez
Bodin, Grotius et Hobbes, Paris 1999, s. 47-70; L. Foisneau, Hobbes et la
tout-puissance de Dieu, Paris 2000, s. 5-15, 160—64, 269-304; M.S. Fernan-
dez Garcia, La omnipotencia de Hobbes (1588—1628): el caracter irrevocable
de la potencia absoluta, ,,Cuadernos Salmantinos de Filosofia” 2011, nr 38,
s. 23—43; M.L. Lukac de Stier,Potentia Dei’: de Tomas de Aquino a Hobbes,
,Intus-Legere Filosofia” 2013, t. 7, nr 1, s. 43-57; Y.E. Juri, Teologia y ley
natural en la concepcion de la soberania de Jean Bodin, ,,Enfoques” 2019,
t. 31, nr 2, s. 74-76, 78—82.
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Najdobitniej kierunek ten wyraza najpdzniejszy z wielkich fran-
kofonskich teoretykdéw absolutyzmu bp Jacques Bossuet, ktorego
Polityka wysnuta z Pisma Swietego (Politique tirée de I’Ecriture-
-Sainte) ukazuje si¢ dopiero po$miertnie i w przededniu zmierzchu
doktryny (1709). Nadworny teolog Ludwika XIV pisze: ,wladcy
dziatajg jako ministrowie Boga i jego porucznicy na ziemi. To przez
nich On zarzadza swoimi krélestwami. (...) tron krolewski nie jest
tronem czlowieczym, ale tronem samego Boga. (...) osoba krola jest
$wieta i godzenie wen jest $wigtokradztwem™®. Suweren ma petne
prawo do tytulowania si¢ Chrystusem i Mesjaszem (Pomazaniec po
grecku i hebrajsku)®®. Dodatkowo nasz biskup twierdzi, ze suwereni
sg ,,$miertelnymi bogami” i ,,bogami na ziemi”’. Dlatego tez, konty-
nuowat swoj wywod, ,,poddani uznajg rozkazy Boskie w osobach
swych panow”s,

W literaturze przedmiotu panuje poglad, ze absolutyzm angiel-
ski epoki Stuartow, a wigc 1 czasu rewolucji angielskiej, byt mocno
inspirowany francuskim®. Ze swojej strony uznaliby$my jednak
go raczej za zradykalizowang wersj¢ pierwowzoru. Oto uchodzacy za
jego gtéownego doktrynera krol Jakub VI/I Stuart, w swoim malym
lustrze wladzy pod tytutem Dar krdlewski (BAXIAIKON AQPON,
1599), rozpoczyna opis procesu edukacyjnego nastepcy tronu od
takiego oto pseudo-sonetu, obsadzajac samego siebie w roli glowne;:
,»,B0g nie nazywa daremnie krolow mianem bogow, / Gdyz na swoich
tronach dzierzg berto i moc: / I gdy ich poddani sg im postuszni, /
To klekaja przed nimi”'%. W stynnej, wielokrotnie cytowanej w lite-
raturze mowie w parlamencie w 1610 roku monarcha ogtosit zdzi-
wionym parlamentarzystom nast¢pujaca doktryne:

(...) krolowie sa nie tylko pomazancami BOGA na ziemi i zasia-
dajg na tronic BOGA, ale nawet przez samego BOGA nazywani

% J. Bossuet, Politique tirée de I’Ecriture-Sainte, Paris 1818 [1709], 1, 6, 1.
% Ibidem, 1,6, 1;V, 2, 8.

7 J. Bossuet, Politique, Paris 1966, s. 82.

% J. Bossuet, Uwagi nad historig powszechng, Warszawa 1788 [1681],
t. 1, s. 373.

% D.B. Smith, William Barclay, ,,The Scottish Historical Review” 1914,
t. 11,nr42, s. 145, 163; JW. Daly, The Origins and Shaping of English Royalist
Thought, ,Historical Papers” 1974, t. 9, nr 1, s. 18; B. Bourdin, La genése
théologico-politique de I’Etat moderne: la controverse de Jacques ler d An-
gleterre avec le cardinal Bellarmin, Paris 2004, s. 65; A. Jouanna, Le Prince
absolu, op. cit., s. 58—66.

100 Jakub VI/I, BAZIAIKON AQPON ou present roial, Lyon 1605 [1599],
s. 11.
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sa Bogami. (...) Krolowie stusznie nazywani sa bogami, gdyz na
wzor Boga sprawuja wladzg na ziemi. Jesli rozwazaliby$my atry-
buty Boga, to odnajdziemy je takze w osobie krola. Bog posiada
moc tworzenia, niszczenia, czynienia lub zaniechania czynienia
wedle swojego kaprysu, dawania zycia, karania $miercia, sagdzenia
wszystkich, samemu nie bedac sadzonym przez nikogo; obnizania
i podwyzszania rzeczy wedle swojego kaprysu. Takze do Boga na-
lezy ciato i dusza. Krol ma podobna wladze: tworzy lub niszczy
swoich poddanych; ma moc podnoszenia i obnizania ich w hierar-
chii; prawo zycia i $mierci; sadzenia wszystkich swoich podda-
nych we wszelkich sprawach, a samemu odpowiadajac tylko przed
Bogiem. Moze obniza¢ i podwyzszaé rzeczy i traktowac ludzi jak
zwierzgta na polowaniu. Moze stracic tak biskupa jak rycerza, moze
ich wywyzszy¢ lub ponizy¢, zrobi¢ co chee z ich pieniedzmi. A i tak
krolowi przynalezy mito$¢ ich duszy i stuzba ich ciat'".

W tej sytuacji trudno si¢ nam dziwi¢, ze w literaturze przed-
miotu panuje do$¢ rozpowszechniony poglad, ze Jakub VI/I Stuart
to klasyczny kandydat na tyrana, ktory nazbyt dostownie uwierzyt
w swoje sakralne pochodzenie i moce, wskutek czego probowat
zburzy¢ calg angielska tradycje polityczng!®?. Poglad ten utrwality
jego gwattowne publiczne ksigzkowe polemiki z jezuitami odno$nie
wolnosci dla angielskich katolikoéw, ktore wladca ten — jak uznano
jeszeze w X VI stuleciu — przegrat z kretesem, co nie tylko go o$mie-
szyto (widziat kto$, aby krol polegt w dyskusji z prostym mnichem?)
i tym bardziej uczynito zen archetyp tyrana'®.

Podsumowaniem nowej koncepcji wladzy, wyltaniajacej si¢
z dezintegracji dotychczasowego konstytucjonalizmu, jest koncepcja
panstwa-lewiatana Thomasa Hobbesa. Jak juz to autor tego rozdziatu
udowadniat przy innej okazji, stanowila ona najbardziej radykalng
teologie polityczng wladzy absolutnej, jakg kiedykolwiek stworzono,
gdzie wszechmocny suweren zostal przedstawiony jako refleks
omnipotentnego Boga, ktoérego nie ograniczajg ani jakiekolwiek
prawa natury (ktorych ten radykalny teologicznie kalwin nie uznaje),
ani objawione prawo Boze, ani tradycja konstytucyjna, ani prawa

01 Jakub VI/1, Speech to parliament of 21 March 1610, w: idem, Political
Writings, Cambridge 2006, s. 181.

12 1. d’Avack, La ragione dei Re. Il pensiero politico di Giacomo I, Milano
1974, s. 47-49, 52-55; A. Wielomski, Mys! polityczna..., t. 1, s. 190-97.

103 F. Motta, Bellarmino. Una teologia politica della Controriforma,
Brescia 2005, s. 385-98; E. Fabbri, Roberto Bellarmino e Thomas Hobbes.
Teologie politiche a confronto, Roma 2009, s. 59-76. S. Tutino, Empire of
Soul. Robert Bellarmine and the Christian Commonwealth, Oxford 2010,
s. 117-58.
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stanowione'™. W literaturze parokrotnie porownywano koncepcje
suwerennos$ci panstwa Bodina i Hobbesa. Z porownan tych wynika,
ze francuski legista caty czas obraca si¢ w $wiecie tradycyjnych
wyobrazen, gdzie wladca niby jest absolutny i nieograniczony, ale
gdzie nie spojrze¢, tam napotyka na ograniczenia: a to obyczaj, a to
prawo fundamentalne krolestwa, a to prawa ojcowskie, a to konieczna
zgoda Standéw Generalnych na uchwalenie podatku. Tymczasem
Hobbes, wywodzac suwerenno$¢ z fikcji prawnej umowy spotecz-
nej, powierzyt wladcy wiladze absolutnie nieograniczong, niezna-
jaca ani tradycji, ani obyczaju, ani religii, ani wladzy ojcowskie;.
Stowem, z rzekomego przyzwolenia ogétu obywateli wyprowadzit
teori¢ wiadzy totalnej, prawdziwego lewiatana, czyli panstwo-bestig,
ktorej wolno absolutnie wszystko'®. Cz¢s¢ badaczy uwaza go z tego
powodu za ojca dwudziestowiecznych systemow totalitarnych'*.
Zestawmy teraz calg znang juz nam teori¢ praw fundamentalnych
konstytucjonalistow z nowym paradygmatem politycznym, charak-
terystycznym dla absolutyzmu wylaniajacego si¢ z wojen religijnych.
W 26 rozdziale Lewiatana (1651) Hobbes pisze stowa absolutnie
szokujace dla owczesnych tradycjonalistow, przy okazji nowego
zdefiniowania praw fundamentalnych krolestwa Anglii:

Fundamentalnym bowiem w kazdym panstwie jest to prawo, kto-
re, gdy zostanie usunicte, to panstwo traci swe podstawy i zosta-
je catkowicie zrujnowane, na podobienstwo budynku, w ktorym
zniszczono fundamenty. Fundamentalne wigc jest to prawo, ktore
zobowigzuje poddanych do podtrzymywania wszelkiej mocy danej

104 A. Wielomski, Thomas Hobbes i teologia polityczna wladzy suwerennej,
»Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2020, t. 42, nr 4, s. 281-306.
105 R. Schnur, Die franzésischen Juristen im konfessionellen Biirgerkrieg
des 16. Jahrhunderts. Ein Beitrag zur Entstehungsgeschichte des modernen
Staates, Berlin 1962, s. 21-23; L. Foisneau, Sovereignty and Reason of State:
Bodin, Botero, Richelieu and Hobbes, w: H.A. Lloyd (red.), The Reception of
Bodin, Leiden 2010, s. 417-33; R. Calleja Rovira, Jean Bodin a la sombra de
Thomas Hobbes. En los origenes de la teoria de la soberania, ,,Revista de
Estudios Politicos” 2014, nr 166, s. 32-37.

106 J. Vialatoux, La Cité totalitaire de Hobbes. Théorie naturaliste de la
civilisation. Essai sur la signification de ['existence historique du totalitari-
sme, Lyon 1952, passim, szcz. s. V-XVI, 201-13; H. Arendt, Korzenie totali-
taryzmu, Warszawa 1993, t. I, s. 182-90, 198-200; S. Wolin, Hobbes and the
Culture of Despotism, w: J. Dunn, 1. Harris (red.), Hobbes, Cheltenham 1997,
t. 111, s. 420—47; T. Schneider, Thomas Hobbes’ ‘Leviathan’. Zur Logik des
politischen Korpers, Hannover 2003, s. 21424, 241-44. C. Altini, La Storia
della filosofia come filosofia politica. Carl Schmitt e Leo Strauss lettori di
Thomas Hobbes, Pisa 2004, s. 94—102.
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suwerenowi, czy to monarsze, czy zgromadzeniu suwerennemu, bez
ktorej panstwo nie moze istnie¢; takiej na przyktad, jak moc wojny
i pokoju, sadzenia, doboru urzednikow i czynienia wszystkiego, co
suweren bedzie uwazat za niezbedne dla dobra publicznego. Nie jest

za$ prawem fundamentalnym to, ktorego odwotanie nie pociaga za
107

sobg rozwigzania panstwa'®’.
Angielski filozof podobnie pisze po zakonczeniu rewolucji angiel-
skiej, w znanym nam juz Behemocie:

Czym sg prawa fundamentalne? Nie ma praw mniej lub bardziej
fundamentalnych, wyjawszy prawo natury, ktére nakazuje nam
postuszenstwo kazdemu prawu, ktore jest prawem, a ktoérego dla
wlasnego bezpieczenstwa obiecalismy stuchaé. Krol nie zna innych
praw fundamentalnych niz ‘Salus Populus’, czyli bezpieczefistwo
i dobrobyt swojego ludu'®.

Innymi stowy, suweren nie zna innego prawa fundamentalnego
jak tylko racje stanu.

2.3. Przetamanie kryzysu wczesnej epoki nowozytne;
i zdefiniowanie ,racji stanu”

W literaturze polskiej i $wiatowej znajdujemy zapewne nie setki,
lecz wrecz tysigee definicji pojgcia racja stanu. Mimo to gtéwny nurt
badan jest tutaj zgodny, co nalezy pod tym pojeciem rozumie¢: racja
stanu to minimum zachowanie i przetrwanie, a najlepiej wzrost
panstwa i jego potegi za pomoca rozmaitych sSrodkéw i narze-
dzi politycznych, militarnych, ekonomicznych i kulturowych,
przy czym wykorzystywane metody niekoniecznie musza by¢
zgodne z podpisanymi umowami mi¢dzynarodowymi, prawem
miedzynarodowym, stanowionym, naturalnym, a czasami nawet
z prawem Bozym'®.

107 T. Hobbes, Lewiatan, czyli materia, forma i wladza parnstwa kosciel-

nego i Swieckiego, Warszawa 1954 [1651], 11, 26, s. 256-57.

108 T. Hobbes, Behemoth, op. cit., I, s. 112.

19 Zob. np. L. Diez del Corral, De la razén a la pasion de Estado, ,,Revista
de Estudios Politicos” 1944, nr 15-16, s. 477-78; J. Pefia Echeverria, Estu-
dio preliminar, w: idem (red.), La razon de Estado en Espania. Siglos XVI-
XVII (Antologia de textos), Madrid 1988, s. IX; H. Groszyk, Z problematyki
pojecia i funkcji racji stanu, w: E. Olszewski (red.), Racja stanu. Historia,
teoria, wspotczesnosé, Lublin 1989, s. 9—11; Z.J. Pietra$, Racja stanu w poli-
tyce zagranicznej panstwa, w: E. Olszewski (red.), Racja stanu, op. cit.,
s. 41-42; M. Senellart, Machiavéllisme et Raison d’Etat XIle-XVIlle siécle,
Paris 1989, s. 5-6; D. Taranto, Sulla politica della Ragion di Stato, ,,Studi
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Jak si¢ zdaje, sama definicja racji stanu nigdy nie budzita powaz-
niejszych kontrowersji, poniewaz byta dos¢ ogolnikowa, akcentujac
nadrzedng role interesu panstwa. Problemy zwykle rozpoczynaja si¢
wtedy, gdy zaczynamy si¢ zastanawia¢, co wlasciwie si¢ pod inte-
resem panstwa rozumie i jak si¢ go pojmuje. W praktyce pojgcie to
jest bardzo nieostre i elastyczne. Kazdy, kto definiuje racje stanu, ma
przed oczami wilasne panstwo o mitym mu ustroju, systemie gospo-
darczym, stosunkach kulturowych, wtasnosciowych, religijnych etc.
Dlatego tez kazdy inaczej definiuje, co dla panstwa jest dobre/zte i jak
ono powinno wyglada¢, jakie wartosci szanowac etc. Czyni to poje-
cie racji stanu bardzo nieostrym i uwarunkowanym przez definiujacy
ja podmiot. Wiasciwie jedynym ostrym pojeciem jest tutaj panstwo
i jego zachowanie lub wzrost, ale z samej formuty nie wynika, kto
ma nim rzadzi¢ i jak ma ono wyglada¢. Dlatego kazdy inaczej moze
jego racje definiowac!'’.

W literaturze §wiatowej, zdominowanej przez wizj¢ problema-
tyki racji stanu w ujeciu Friedricha Meineckego, ktory poswigcit temu
problemowi monumentalng rozprawe Idea racji stanu w najnowszej
historii (Die Idee der Staatsrdson in der neueren Geschichte, 1924),
najwazniejsza sprawg stato si¢ napigcie pomigdzy tym, co niemiecki
autor okreslit mianem ,.ethos” (idee, wartosci, etyka, moralnosc¢)
a ,.kratos” (przemoc, sita)!'. Tyle ze jest to ujecie problemu z perspek-
tywy problematyki XIX i XX stulecia, lecz niekoniecznie trafne
w stosunku do epoki, gdy samo pojecie powstawato w X VI stule-
ciu. A zrodzito si¢ w dobie wojen religijnych, niszczacych tradycyjne
pojecie praworzadnosci, stworzone przez konstytucjonalizm przed-
nowozytny. W XVI-XVII stuleciu, czyli w epoce wojen i konflik-
tow konfesyjnych, kluczowa jest dla nas relacja pomiedzy interesem
panstwa (raison d’Eta) i interesem konfesyjnym (raison de confes-
sion). Mamy tutaj dwie mozliwe konfiguracje, z ktorych wyrastaja
dwa rozne pojecia racji stanu, a co za tym idzie, takze dwie koncepcje
praworzadnosci:

Storici” 1994, t. 35, nr 2, s. 576; L.C. Amezua Amezua, La elasticidad de la
‘razon de Estado’, ,,Anuario de Filosofia del Derecho” 1999, nr 6, s. 185—86;
M. Bretone, Ragione di stato e ragione giuridica tra Barocco e Illuminismo,
»Belfagor” 2003, t. 58, nr 3, s. 273.

10 T..C. Amezua Amezua, La elasticidad de la ‘razom..., s. 185-98;
M. Bretone, Ragione di stato..., s. 261-80; A. Wielomski, Racja stanu
a kontekst cywilizacyjno-polityczny, w: S. Hatlas (red.), Polska racja stanu,
Warszawa 2010, s. 63—86.

U F. Meinecke, Die Idee der Staatsrdson in der neueren Geschichte,
Miinchen—Berlin 1924, rozdz. 1.
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1) Panstwo rozbite konfesyjnie. Tam, gdzie cz¢$¢ narodu przy-
jeta ktoras z nowych reformowanych konfesji, a druga czesé tej
konfesji nie przyjeta (Rzesza, Francja) lub tez czg$¢ narodu przyjeta
jedna nowg konfesje, a druga inng (Anglia, gdzie trwa spdr angli-
kanéw z purytanami) dochodzi do rozbicia jedno$ci narodowe;.
U progu nowozytnosci podzialy konfesyjne miaty dla ludzi charak-
ter prymarny w stosunku do zagadnienia jedno$ci narodowej, ktora
poczatkowo byta jeszcze dos¢ staba. W tej sytuacji panstwa niekiedy
probowaty odwota¢ si¢ do zasady tolerancji religijnej, aby wyksztat-
ci¢ przekonanie o wyzszosci lojalnosci wobec panstwa w stosunku
do lojalno$ci wobec konfesji. Klasycznym przyktadem sa tutaj tzw.
politycy (Politiques) we Francji sprzed wybuchu wojen religijnych!'2.
Gdy jednak ten, inspirowany erazmianizmem, program pokoju reli-
gijnego nie udaje si¢ i obydwie strony chwytaja za bron, to panstwo
— tak jak to opisywat Hobbes w swojej deskrypcji genezy rewolucji
w Anglii — nie chcgc sta¢ si¢ polem bitwy dla zwasnionych partii,
musi opowiedzie¢ si¢ po jednej ze stron, wesprzec ja swoim poten-
cjatem militarno-organizacyjnym i zetrze¢ w proch drugie stronnic-
two. W tej sytuacji racja stanu zaczyna si¢ organicznie taczy¢ z racja
z jednego z wyznan (raison d’Etat = raison de confession). Mozna
tutaj wskazac¢ na nastepujace przypadki:

1A) Anglia. Wyznajaca anglikanizm angielska dynastia Stuar-
tow znajdowala sie bezustannie w wielkich obcegach pomigdzy
naciskiem purytanéw z jednej strony, dazacych do radykalnej kalwi-
nizacji kosciota anglikanskiego, poprzez jego emancypacje spod
wladzy krolewskiej i demokratyzacj¢ struktury (zniesienie instytu-
cji biskupow), a katolikami z drugiej, dazacymi do powrotu Anglii
na tono Kosciota rzymskiego. W tej sytuacji Jakub VI/I probowat
na katolikach wymusi¢ wyrzeczenie si¢ wiary w polityczno-konfe-
syjna supremacje papieza nad krélem Anglii, a na purytanach wymu-
si¢ akceptacje instytucji biskupow i cezaropapistycznej praktyki
zwierzchnictwa wladcy nad ko$ciolem. W tym pierwszym przypadku
wiladca przeszedt do czynnych i radykalnych prze§ladowan'. Jego

12 J. Lecler, Historia tolerancji w wieku Reformacji, Warszawa 1964, t. 11,

s. 40—45; A. Tallon, Conscience nationale et sentiment religieux en France
au XVle siecle, Paris 2002, s. 208—10; A. Wielomski, Jean Bodin i monarchia
., Politykow”, ,,Dialogi Polityczne” 2021, nr 31, s. 19-42.

13 K. Fincham, P. Lake, The Ecclesiastical Policy of King James I, ,,Journal
of British Studies” 1985, t. 24, nr 2, s. 169-207; B. Bourdin, La genése théo-
logico-politique..., s. 54—65, 83—89; A.R. MacDonald, James VI and I, the
Church of Scotland, and British Ecclesiastical Convergence, ,,The Historical
Journal” 2005, t. 48, nr 4, s. 885-903.
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syn Karol I Stuart uznal, ze angielska racja stanu taczy si¢ z angli-
kanskim kosciolem panstwowym, teologicznie wyznajgcym tzw.
arminianizm, czyli nauk¢ o wolnej woli wlasciwie tozsamg z kato-
licka (tzw. anglo-katolicyzm, laudyzm). Réwnocze$nie krol pozo-
stawal w nieformalnym dialogu z Kosciotem katolickim, w ktorym
szukatl sojusznika przeciwko purytanom, uznanym za parti¢ rewo-
lucyjna i insurekcyjna, wroga panstwu i jego racji stanu''. Niestety,
plan krdla okazat si¢ rachubg btedna, gdyz wiadca ten przegrat wojne
domowg z purytanami i zwolennikami monarchii parlamentarne;.
Doprowadzito to do rewolucji, $mierci wladcy i zatamania si¢ angiel-
skiego konstytucjonalizmu w potowie X VII stulecia.

1B) Francja. Program racji stanu zrealizolwal nad Sekwana
Ludwik XIV, dziatajac pod wplywem szokujacych wiadomosci
zza kanalu La Manche, gdzie purytanie (miejscowi kalwini) doko-
nali udanego buntu przeciwko panstwu, doprowadzajac do Scigcia
Karola I Stuarta (1649). Dlatego wychowany po katolicku i przera-
zony buntowniczymi ideami Roi-Soleil zdecydowat si¢ znies¢ Edykt
Nantejski (1685), czyniac z katolicyzmu jedyng religi¢ panstwowa
1 wyjmujac hugenotow (kalwindw francuskich) spod prawa, nakazujac
im albo konwersj¢ na katolicyzm, albo emigracje, pod grozba niewol-
nej pracy na galerach. Francja to klasyczny przypadek, gdy racja stanu
panstwa zlata si¢ w jedno z racja katolicyzmu''>. Poprzez odwotanie
Edyktu Nantejskiego panstwo to ponownie stato si¢ panstwem jedno-
litym religijnie, bez wywrotowej mniejszosci konfesyjnej, chetnie
szukajgcej poparcia za granica, szczegolnie we wrogiej Anglii. Byl to
system prekursorski w stosunku do nowoczesnej jednosci ideologicz-
nej, charakterystycznej dla panstw autorytarnych. Niestety, zwycig-
stwo racji stanu zespolonej w jedno z katolicyzmem takze oznaczato
definitywny koniec konstytucjonalizmu, skoro zniesiono swobody
dla innowiercéw i sitg zmuszano ich do przyjecia wiary katolickie;.
Przymusowe nawracanie byto kwestig mocno kontrowersyjna nawet
dla duchowienstwa, ktore nie zawsze przyjmowato dewize §w. Augu-
styna o zmuszaniu heretykow do (zwykle nieszczerej) konwersji

"4 W.J. Tighe, William Laud and the Reunion of the Churches: Some
Evidence from 1637 and 1638, ,,The Historical Journal” 1987, t. 30, nr 3,
s. 71727, A. Milton, Catholic and Reformed. The Roman and Protestant
Churches in English Protestant Thought, 1600—1640, Cambridge 1995,
s. 46-47, 6065, 450-52, 520-21, 529-45.

5 E.-G. Léonard, Histoire Générale du Protestantisme, Paris 1961, t. II,
L’Etablissement (1564—1700), s. 312—89; D. Robert, Louis XVI et les prote-
stants, ,,XVlle Siecle” 1967, nr 7677, s. 39-52; E. Labrousse, ‘Une foi, une
loi, un roi?’. La révocation de [’édit de Nantes, Paris 1985.
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(compelle intrare). Dlatego w literaturze opisywano juz Ludwika
XIV jako pierwszego dyktatora lub despote typu bizantyjskiego'®.

2) Panstwo jednolite konfesyjnie. W tym samym czasie
w panstwach religijnie jednolitych panuje wzglgdna praworzad-
nos¢, za wyjatkiem nielicznych grupek religijnych dysydentow, ktore
poddane sa prze$ladowaniom religijnym. Niekoniecznie ze wzgledu
na wyznawane przez nich bledy, ktore tak mocno irytowaty rzadza-
cych, lecz raczej z obawy wiadz, ze gdy herezja bedzie si¢ rozsze-
rzaé, to doprowadzi to do wybuchu wojny domowej. W niektoérych
panstwach europejskich, gdy pojawili si¢ pierwsi protestanci, tole-
rowano ich obecno$¢ i dziwaczne dla ogoétu teorie, pod warunkiem,
ze nie nawotywali do przemocy. Taka byla polityka renesansowych
humanistéw, a mianowicie kanclerza Anglii Thomasa More’a czy tez
postawa Erazma z Rotterdamu i Michela de Montaigne’a'"”. Nietole-
rancja religijna wobec nielicznych dysydentéw byta przeto przejawem
troski o co$, co dzisiaj okresla si¢ mianem bezpieczenstwa kultu-
rowego, cho¢ to pojecie raczej nie kojarzy si¢ nam obecnie z walkg
z kims$ o odmiennych pogladach (nietolerancja), lecz z ochrong czego$
(tozsamos$¢ kulturowa, ktorej religia jest jednym z aspektow)'s.
Klasycznym przyktadem sa tutaj Hiszpania i panstwa wiloskie,
gdzie protestantyzm nie istnieje jako zorganizowana konfesja, gdyz
zostat szybko i sprawnie zneutralizowany przez inwkizytoréw. Mysl
polityczna okresu wczesnej nowozytnosci w przypadkach hiszpan-
skich i wloskich w zasadzie wolna jest od makiawelicznych recept
prowadzacych do wtasnych wersji Nocy Sw. Bartlomieja. W obydwu
krajach bardzo zywy byl w tym czasie antymakiawelizm!" i nalezy
ten nurt potraktowac nie tylko jako pusta deklaracje, lecz jako rzeczy-
wistg kontrpropozycje teoretyczng:

116 J, Bainville, Les dictateurs, Paris 1996, s. 53—64; F. Koneczny, Cywili-
zacja bizantyjska, Komordéw 2006, 32627, 336-37.

17 Erazm z Rotterdamu, De libero arbitrio, Basilae 1524, s. 8A, 9A, 30A,
46A; T. Morus, Apology [1533], w: idem, Selection from his Works, Baltimore
[b.rw.], s. 230, 235-36; M. de Montaigne, Proby, Warszawa 2002 [1580],
XVIIIL.

18 A. Wilodkowska, Bezpieczenstwo kulturowe, w: K. Wojtaszczyk,
A. Materska-Sosnowska (red.), Bezpieczenstwo panstwa, Warszawa 2009,
s. 143-71; D. Tutowiecki, Bezpieczenstwo kulturowe a obecnosé¢ i/lub elimi-
nacja religii w polskim kanonie kultury, ,,Zeszyty Naukowe Katolickiego
Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta IT1” 2016, t. LIX, nr 4, s. s. 102—11.

9 G. Pedulla, Contro ‘Il principe’. Nascita dell’anti-machiavellismo,
Macerata 2015; G.M. Barbuto,  Gesuiti e il ‘principe’ di Machiavelli: da
Ribadeneyra a Gracian. Paradigma della mediazione, ,,Res Publica” 2017,
t. 20, nr 1, s. 125-40.
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2A) Wlochy. W Italii pomniejsi teoretycy racji stanu zwykle byli
krytycznie nastawieni do konstytucjonalizmuitradycyjnej praworzad-
nosci. Racja polityczna wymagata bowiem kasaty rzadow mieszanych
1 praw stanéw na korzys¢ wiadzy silnej, stanowczej i nieograniczonej,
czyli autorytarnej'?. Jednak ci teoretycy problemu, ktorzy patrzyli na
sprawe z perspektywy bardziej dtugofalowej, widzieli sprawe inaczej.
Dyskutujacy czynnie z makiawelicznym rozumieniem racji stanu
0. Giovanni Botero podkresla role obrony tradycyjnej religii przed
nowatorami i nie wyklucza w ostatecznosci wojen w obronie Kosciota
przed protestantami. Rownoczesnie jednak jego wzor panstwa opiera
si¢ na przestrzeganiu zasad racjonalnosci politycznej, w praktyce
mniej wiecej podobnych do receptury rzadzenia wedle tradycyjnego
konstytucjonalizmu. To racjonalny namyst nad racja stanu prowadzi
wloskiego jezuite do mysli o tagodnych rzadach, dbajacych o podda-
nych, bronigcych ich wiasnosci i praw przed niesprawiedliwo$cia,
dajacych ludziom mozliwos¢ bogacenia si¢. Pafistwo zamozne moze
mie¢ wyzsze wplywy do budzetu, a mieszkajacy w nim poddani
bardziej kochaja wiadcg'?'. Dzigki zadowoleniu poddanych panstwo
nabywa ceche¢ dla Botero najwazniejsza: trwatosci (jego ulubiony
czasownik to conservare). Od podkreslenia roli trwatosci zaczynaja
sie dwie dostgpne czytelnikom wersje (z 1589 1 1590 roku) jego magi-
stralnej pracy Racja stanu (La ragion di stato)'?.

2B) Hiszpania. W kraju tym jest bardzo silny intelektualnie ruch
sam siebie okreslajagcy jako antymakiawelicy (antimaquiavélicos).
Jego przedstawiciele krytykuja wloskiego pisarza, wyszukujac
w dziejach przypadki, gdy niemoralne zachowania wtadcow skon-
czyly si¢ dla nich i ich panstw tragicznie, a cnotliwe przyniosty

120 R. Descendre, Sur [’effacement du modéle de la constitution mixte

dans les discours italiens de la raison d’Etat: Botero, Boccalini et Zuccolo,
w: M. Gaille-Nikodimov (red.), Le gouvernement mixte. De I’idéal politique
au monstre constitutionnel en Europe (XIlle-XVII siécle, Saint-Etienne
2005, s. 71-94.

121 Zob. M. de Bernardi, Giovanni Botero economista (intorno al libri
‘Delle cause della grandezza delle citta’), Torino 1931, s. 45-51; R. Descen-
dre, Raison d’Etat, puissance et économie. Le mercantilisme de Giovanni
Botero, ,,Revue de Metaphysique et de Morale” 2003, nr 3, s. 311-322.
Zob. A. Wielomski, Paristwo i jego wladca w teorii racji stanu Giovanniego
Botero, ,,Dialogi Polityczne” 2021, nr 31, s. 111-35.

12 G. Botero, La ragion di stato, Roma 2009 [1589], s. 7, G. Botero,
De la raison d’Etat [1590], Paris 2014, s. 67 (wersja wloska wydania z 1590 r.
nie byta nam dostepna).
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panstwu sukces'?*. Konsekwentnie, makiawelicznie pojeta racja stanu
zostaje uznana za blad polityczny, a taka wiadza, ktora tych zasad
przestrzega, za dzialajaca racjonalnie. Dlatego tez ta druga racja stanu
jest na Poétwyspie Iberyjskim okreslana mianem ,,prawdziwej racji
stanu” (verdadera razon de Estado)*. Przedstawiciele tego wpty-
wowego w Hiszpanii kierunku nauczali, ze panstwo hiszpanskie
glosi oficjalnie doktryng, iz prawo stoi na strazy dobra wspdlnego,
a wszelka wladza pochodzi od Boga. Z kolei suweren doczesny jest
glowa panstwa, czyli jest integralng czg¢$ciag Bozego porzadku'®.
Dlatego wybitny mysliciel jezuicki o. Pedro de Ribadeneira (czasami
spotykana pisownia: Rivadeneira) dowodzi, ze ,,prawdziwy krol
jest poddany prawom Boga i Natury. Tyran nie zna innego prawa
niz swoja wola. Krola zadaniem jest ochrona pobozno$ci, spra-
wiedliwos$ci, wiary. Tyran nie liczy si¢ z Bogiem, ani z wiarg, ani
ze sprawiedliwo$cig”'?*, Tym samym makiaweliSci dziataja ghupio
i w imi¢ kroétkotrwatych korzysci, lecz w dluzszej perspektywie
czasowe]j delegitymizuja wladze monarszg, ktdra wywodzi swoje
uprawomocnienie wylacznie z religii. Bez formuly suwerennosci
Boga, oparcia prawa stanowionego na naturalnym i uznania prymatu
moralnosci nad politykg wladza hiszpanskich krolow katolickich
bytaby wiasciwie uzurpacja, tyranig. Dwoch—trzech nastepujacych
po sobie krolow-makiawelistow tamigcych prawa natury i prawa
fundamentalne krélestwa doprowadzitoby legitymowalnos¢ wiadzy
politycznej do kompletnej ruiny. Konsekwentnie, hiszpanscy anty-
makiawelisci dowodza, zZe racja stanu w rozumieniu Machiavellego,
w dodatku publicznie proklamowana i gloszona, to ,,falszywa racja
stanu”, prowadzaca katolickg monarchi¢ do samozagtady. Prawdziwa
jest obrona katolickiej wizji porzadku, zasad konstytucjonalizmu
i prymatu moralnos$ci nad polityka, nawet jesli krotkofalowo przynosi
to panstwu straty. Cele dlugofalowe muszg mie¢ charakter prymarny

nad wymogami chwili'?".

123

Zob. np. C. Clemente, El maquiavelismo degollado [1628], w: J. Peia
Echeverria (red.), La razon de Estado..., s. 219-30.

124 Nazwa pochodzi od tytutu pracy F. Alvia de Castro, Verdadera razon de
Estado. Discurso politico, Lisboa 1616.

125 D. Soto: De iustitia et iure [1553], w: F. Guil Blanes (red.), Razon politica
de Espaiia, Madrid 1955, s. 23, 25, 30.

126 P. de Rivadeneira, Tratado de la religion y virtudes que debe tener el
principe cristiano [1595], w: F. Guil Blanes (red.), Razon politica..., s. 38.

127 J.A. Fernandez-Santamaria, Razon de Estado y politica en el pensa-
miento espariol del Barroco (1595—1640), Madrid 1986, s. 9—-43; M. Santos
Lopez, Rivadeneira: la razon de Estado al servicio de la Contrarreforma,
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Co zrobi¢ z tyranem, jesli taki by si¢ pojawil? Uwazany za
czotowego hiszpanskiego konstytucjonaliste tego okresu'?® o. Juan
de Mariana przyznat kazdemu pojedynczemu poddanemu prawo
do krolobojstwa, gdy wiladca, stajgc si¢ tyranem, tamie stare prawa
konstytucyjne i nie pozwala zebra¢ si¢ stanom, aby zaprotestowac
i 0sadzi¢ go za tyrani¢'”. Poglad o indywidualistycznym tyranobdj-
stwie zostal jednak uznany za ekstremistyczny i zostat zgodnie pote-
piony przez wszystkie szkoly, zakony i autorytety, a jego autora na
wszelki wypadek zamknieto w zakonnej celi. Nie zmienia to faktu, ze
szkota hiszpansko-jezuicka autentycznie uznawata prawo do oporu
w obronie zarowno religii katolickiej przed suwerenem-protestantem,
jak i tradycyjnej praworzadnosci i konstytucjonalizmu'*’. Byta to
tradycja neomediewalna, jedynie w Hiszpanii jeszcze Zywa w nowo-
zytnej Europie. Dlaczego tylko tam? Dlatego ze tylko na Pétwyspie
Iberyjskim nie bylo wojen religijnych.

Widzimy, ze wczesnonowozytne panstwo jednolite konfesyjnie,
gdzie nie byto wojen domowych na tle religijnym, zupelnie inaczej
definiuje swoja racje stanu. Nie postrzega jej jako teorii uzasadniajg-
cej zniszezenie tradycyjnego konstytucjonalizmu i gwarancji prawo-
rzadnosci. Co innego w nowozytnym panstwie rozrywanym przez
konflikt konfesyjny, gdzie praworzadno$¢ stanowi gwarancj¢ podsta-
wowych praw i wolnosci dla mniejszosci religijnych. Dlatego musi
zosta¢ ona zniesiona w imi¢ odzyskania jednosci religijnej, ktora byta
wowczas gwarancijg polityczne] stabilnosci. Opinig t¢ glosili zgod-
nie regaliSci, teoretycy racji stanu i cztonkowie konfesji dominujace;.

»Pensamiento” 1997, t. 53, nr 206, s. 243—-62; R. Iglesias, ‘Como ha de ser el
privado’ de Francisco de Quevedo y la tradicion espaiiola antimaquiavélica
de los siglos XVI y XVII, ,La Perinola” 2010, nr 14, s. 101-27; L.S. Villa-
cafias de Castro, Entre el instante y la continuidad, la palabra y la verdad:
la perfecta razon de Estado de Juan Blazquez de Mayoralgo, ,Revista de
Estudios Politicos” 2012, nr 158, s. 13—40.

128 Ch.H. Roses, Ensayo sobre el pensamiento politico del Padre Juan de
Mariana, Santiago [b.rw.] [1959], s. 289-346; C. Giacon, La seconda scola-
stica, Milano 1952, t. 111, I problemi giuridico-politici. Suarez, Bellarmino,
Mariana, s. 264-71; R. Dessens, La pensée politique de jésuite espagnol
Juan de Mariana, Lille 2003, s. 263—-80.

129 J. de Mariana, Del Rey y de la institucion real [1599], w: idem, Obras,
Madrid 1854, t. 11, I, 2-7.

130 H. Hopfl, Jesuit Political Thought. The Society of Jesus and the State,
c. 1540-1630, New York 2004, s. 314-38; A. Wielomski, Jezuicka mysl
polityczna XVI-XVII wieku wobec problemu monarchii (Francisco Sudrez
i Roberto Bellarmino), ,,Dialogi Polityczne” 2021, nr 31, s. 43-87.



Rozdziat |l

Praworzadnos¢ w epoce ideologii

1. Od reformacji do rewolucji i od konfesji do ideologii

W wyniku opisanych w poprzednim rozdziale wojen religijnych
w Rzeszy pojawito si¢ zjawisko tzw. konfesjonalizacji (niem.
Konfessionalisierung, ew. Kirchenpatronatsrecht, tac. ius circa
sacra). Pod pojeciem tym rozumiano prawo suwerena do narzuce-
nia swoim poddanym wyznawanej przez siebie konfesji, pod grozba
przesladowan, wymuszania emigracji, a nawet uznania opornych
za wrogow panstwa. Wladcy zaczynaja decydowac¢ o dogmatach,
eklezjologii i liturgii. Za sasiednig rzeczka chrzescijanie bedacy
poddanymi innego suwerena sg zobowigzani do gloszenia innego
pogladu na temat wolnej woli i predestynacji, uznawac lub nego-
waé w kosciele instytucje episkopatu, uczestniczy¢ w innej litur-
gii i mie¢ odmienny poglad na temat realnej obecnosci Chrystusa
w Eucharystii. Gdy méwimy, ze potowa panstewek Rzeszy przy-
jeta luteranizm, to jest to pewne uproszczenie, gdyz w kazdym
z nich dogmaty, prawo kanoniczne i liturgia byly nieco inne'.
Za glownych doktryneréw konfesjonalizacji uchodza w literaturze
Holender Hugo Grotius, Niemiec Christian Thomasius i oczywi-
scie Thomas Hobbes'**.

B K. Brandi, Deutsche Geschichte im Zeitalter der Reformation und
Gegenreformation, Leipzig 1941, s. 168-90; EW. Zeeden, Grundlagen und
Wege der Konfessionsbildung in Deutschland im Zeitalter der Glauben-
skdampfe, ,,Historische Zeitschrift” 1958, nr 185, s. 249-99; J. Siegelschmidt,
Territorialstaat und Kirchenregiment. Studien zur Rechtsdogmatik des
Kirchenpatronatsrecht im 15. und 16. Jahrhundert, Koln 1987, s. 223-76;
H.R. Schmidt, Konfessionalisierung im 16. Jahrhundert, Miinch 1992,
s. 5-23, 44—66; M. Stolleis, Storia del Diritto publicco in Germania, Milano
2008, t. I, Pubblicistica del Impero e scienza di polizia 1600—-1800, s. 361-67.
132 A. Caspani, Alle origini dello ‘ius circa sacra’ in Grozio, ,,Rivista di
Filosofia Neo-Scolastica” 1987, t. 79, nr 2, s. 217—-49; P. Schroder, Naturrecht
und absolutisches Staatsrecht. Eine vergleichende Studie zu Thomas Hobbes
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Eric Voegelin postawit przed prawie stu laty teze, ze konfesjo-
nalizacja byla siedemnastowiecznym odpowiednikiem dwudzie-
stowiecznej ideologizacji, a despoci niemieckich panstewek to
prekursorzy wladzy totalitarnej, narzucajacy przemoca wiasng
konfesje/ideologie swoim poddanym. Wszak ostatnia rzecza,
ktorg brano tutaj pod uwage, byla troska o zbawienie poddanych,
prawda religijna i dobro chrzescijanstwa. Konfesyjni wladcy jesz-
cze postuguja sie¢ symbolami religijnymi, méwi Voegelin, lecz sa
one tak naprawde puste, wydrazone z wszelkiej chrzescijanskiej
tresci, przeistaczajac si¢ w narzedzia wladzy do panowania nad
umystami i duszami poddanych'®.

Konfesjonalizacja to preludium do wielkiej laicyzacji §wiata,
gdyz ten terytorialny relatywizm religijny niechybnie prowadzi
do relatywizmu religijnego jako takiego. Grotius i Hobbes przy-
znaja, ze publicznie uczestnicza w tej formie kultu, ktora nakazat
im — odpowiednio — holenderski i angielski suweren, lecz prywat-
nie nie wierzg juz w raz po raz zmieniajgce si¢ dogmaty, prawo
kanoniczne i ryty. Tylko publicznie deklaruja panstwowa konfesje
i jej zasady jako prawde religijng'**. Traktuja deklarowang wiarg
jako wyraz lojalnosci wobec suwerena i panstwa, jako formg
patriotyzmu. Jednakze samo uznanie przez tych dwoch wielkich
filozoféw politycznych, ze panstwo posiada prawo zmiany i dekre-
towania dogmatéw wiary bylo czym$ dla tradycyjnych stosun-
kow 1 poje¢ praworzadnosci szokujace. W ten sposob doszto do
stworzenia intelektualnych podstaw dla systemu, ktory powstat
w XVIII wieku, a mianowicie dla tzw. absolutyzmu o$wieco-
nego. W literaturze duzo pisano, ze bezposrednim zrédlem tego
modelu ustrojowego byta Francja Ludwika XVI'*>. Skoro tak, to
jego wzorzec znajduje si¢ w tzw. konfesjonalizacji katolickiej,
ktorej model we Francji nazywano mianem gallikanizmu. Byt to

und Christian Thomasius, Berlin 2001, s. 185-218; 1. Hunter, The Seculari-
sation of the Confessional State: Political Thought of Christian Thomasius,
Cambridge 2007, s. 113—41; Ch. Boel, Grotius et le ‘ius circa sacra’, ,,XVIle
Siecle” 2008, nr 241, s. 709-24,

133 E. Voegelin, Die Politischen Religionen, Miinchen 2007, s. 49—65.

B34 H. Grotius, Traité du pouvoir du Magistrat politique sur les choses
sacrées, Londres 1751 [1647], V, 9; VI, 9; X1, 1; T. Hobbes, O obywatelu,
op. cit., ITI, XV, 16—17, t. 11, s. 441-44; XVIII, s. 523—46; T. Hobbes, Lewia-
tan, op. cit., 111, 42, s. 466; 111, 43, s. 524-25; 111, 43, s. 530-37; T. Hobbes,
An Answer to Bishop Bramhall’s Book called ‘The Catching of the Leviathan,
w: idem, The English Works, London 1839-45, t. V11, s. 341-45.

135 F. Bluche, Le despotisme éclairé, Paris 2000, s. 350-55.
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system funkcjonujgcy wprawdzie w obrebie katolicyzmu i jego
ortodoksji dogmatycznej, ale taki, gdzie suweren wyrwat dla sobie
prawo wyznaczania kandydatow na biskupow i gdzie podkreslana
byla autonomia dyscyplinarna Kos$ciota francuskiego wzgledem
Rzymu'*®. Zreszta odwotanie Edyktu nantejskiego i przesladowa-
nia hugenotoéw stanowig jeden z elementéw tutejszej konfesjonali-
zacji, a nie ewangelizacji.

Skoro doktrynalng podstawg dla siedemnasto- i osiemnasto-
wiecznego absolutyzmu oswieconego byla konfesjonalizacja — tak
protestancka, jak i katolicka — to walka o praworzadnos¢ i szacu-
nek dla podstawowych praw jednostki ze strony panstwa przybrac¢
musiala posta¢ walki o tolerancj¢ religijng. Hasto to wynikalo
z logiki sytuacji: 1) przesladowane grupy byly wybitnie mniejszo-
$ciowe 1 warunkiem ich sukcesu byto odwotanie si¢ do idei prze-
kraczajacej wlasne interesy dysydentow religijnych; 2) pod hastem
tolerancji w XVIII wieku kryje si¢ co$ wigcej niz tylko sama
kwestia wolno$ci wyznania. W sumie to projekt panstwa prawo-
rzadnego, gdzie szanowane beda wolnosci przyrodzone jednostki,
kazdej jednostki (przynajmniej teoretycznie). Po obydwu stronach
kanatu La Manche wielkie traktaty w obronie idei tolerancji pisane
sa przeciwko projektom konfesjonalizacji, organicznie i Scisle
taczacym si¢ z ideg monarszego absolutyzmu:

1) Anglia. Na wyspach brytyjskich traktaty pisane przeciwko
anglokatolickiej konfesjonalizacji, bgdacej teologiczno-politycz-
nym dzietem dynastii Stuartéw, tworza radykalni sekciarze prote-
stanccy John Milton i John Locke, po$miertnie uznani za prorokow
wspotczesnego liberalizmu'’. Dodajmy, ze w naszym przekona-
niu uznani mocno na wyrost, poniewaz obydwaj gloszg toleran-
cje wylacznie w ramach protestanckich sekt. Obydwaj zgodnie
odrzucajg tolerancj¢ dla katolikéw, ktorym odmawiajg posiadania
praw obywatelskich. Katolicy doprosza si¢ o rownouprawnienie
w Anglii dopiero w 1829 roku (Roman Catholic Relief Act), czyli
w epoce rozkwitu liberalizmu. Rownoczes$nie obydwaj ci pisarze
odrzucaja ide¢ monarchii absolutnej, wywodzac panstwo z woli
ludu, z rzekomego kontraktu spolecznego i przyznajac pierwot-
nemu suwerenowi prawo do oporu z powodu proby wprowadzenia

136 A.-G. Martimort, Le Gallicanisme, Paris 1973; A. Wielomski, Koscié?
w cieniu gilotyny. Katolicyzm francuski wobec Rewolucji (1789-1815),
Warszawa 20009, s. 41-78.

137 J. Milton, Protestant Union. A Treatise of true Religion, Heresy, Schism,
Toleration, London 1826 [?]; J. Locke, List o tolerancji, Warszawa 1963
[1685].
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przez monarche konstytucyjnego zasad absolutyzmu i tamania
prawa, a takze gdyby probowat restaurowa¢ na Wyspach Brytyj-
skich religi¢ katolicka jako religie stanu'?®.

2) Francja. Po odwotaniu Edyktu Nantejskiego (Edit de Fonta-
inebleau, 1685) i nieudanej rebelii hugenotéw w Langwedocji (wojna
kamizardow, 1702—1704) moc polityczna francuskiego protestanty-
zmu zostaje zniszczona, a sami chrzescijanie reformowani zostali
przymuszeni albo do emigracji, albo do konwersji. W tej sytuacji
nieliczni pozostali lub emigracyjni hugenoci odwotuja si¢ nie do
idei tolerancji religijnej, przez katolikow generalnie nieakceptowa-
nej, lecz do idei tolerancji jako takiej, stanowigcej szerszy element
walki o praworzadnos¢. Jest to taktyka przyjeta przez dwoch tutej-
szych protestantow, ktorzy napisali glo$ng rozprawe w obronie
praw ludu przeciwko absolutyzmowi, podpisujac si¢ jako Junius
Brutus'®. Idea ta trafia do przekonania czytelnikow dopiero wtedy,
gdy rozpoczyna si¢ o$wiecenie. Najwickszymi szermierzami tole-
rancji w XVIII wieku byli kompletnie zlaicyzowany protestant-
-niedowiarek Pierre Bayle oraz pochodzacy z katolickiej rodziny
Voltaire. Obydwaj dos¢ zgodnie bronili protestantéw pod sztanda-
rami tolerancji i praworzadnosci'*’. Francuscy protestanci uzyskuja
petnie praw obywatelskich w 1787 roku, w przededniu wybu-
chu rewolucji francuskiej, czyli prawie pot wieku przed angiel-
skimi katolikami.

Tam, gdzie konfesjonalizacja okazata si¢ najbardziej skuteczna,
szczegodlnie w Rzeszy, nawet w dobie oswiecenia nie napotykamy
powazniejszych rozpraw teoretycznych nawotujacych do wprowa-
dzenia tolerancji religijnej, nawet jesli niemieccy filozofowie o§wie-
cenia prywatnie mocno powatpiewaja w dogmaty poszczeg6dlnych
wyznan. W warunkach rozbitej politycznej Rzeszy miejsce idei
tolerancji zastepuje prawo do emigracji. Kazdy poddany, ktory nie
chce przyjac¢ konfesji swojego suwerena, moze wyemigrowaé do
innego niemieckiego panstewka, gdzie wyznawana jest jego religia.

133 Zob. dwa trakty J. Miltona: 4 Defense of the People od England [Pro
Populo Anglicano Defensio, 1651] oraz The Tenure of Kings and Magistra-
tes [1650]. Obydwa zebrane w: idem, Political Writings, Cambridge 2006;
J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, Warszawa 1992 [1690], traktat IT (w cato$ci).
139 Junius Brutus (Ph. Duplessis-Mornay, H. Languet), De la puissance
legitime du prince sur le peuple, et du peuple sur le Prince, b.m.w. 1581
[1579], s. 127, 145, 208-209, 261.

140 P, Bayle, De la tolérance. Commentaire philosophique sur les paroles
de Jésus-Christ ‘Contrains-les-d entrer’, Paris 1992 [1686]; Voltaire, Traktat
o tolerancji, Warszawa 1956 [1763].
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Czgsto to po drugiej stronie granicznego strumyka. Paradoksalnie
wielo§¢ panstw niemieckojezycznych, utatwiajgc migracje, zara-
zem hamowala dyskusj¢ o tolerancji religijnej i praworzadnos$ci
w Sacrum Imperium, sprzyjajac minidespotyzmowi w poszczego6l-
nych panstewkach'¥'.

Niestety walki o tolerancje religijng i prawa dla dysyden-
tow toczone w imi¢ praworzadnosci wcale nie prowadzily do jej
ustanowienia. Walka o tolerancje nie okazata sie zmaganiami
0o wolno$¢ i praworzadno$¢ przeciwko wiadzy arbitralnej, lecz
hastami destrukcji istniejacego homogenicznego porzadku tylko
po to, aby w jego miejsce ustanowi¢ inny. Miatko$¢ i polityczny
charakter o$§wieceniowej idei tolerancji i praworzadno$ci wyka-
zata rewolucja francuska (1789-1815), znaczona totalng nienawi-
$cig do katolicyzmu i Kosciota, deptaniem praw obywatelskich
katolikdw na skal¢ nieznang od czasu wojen religijnych i krwa-
wymi prze§ladowaniami wiernemu Rzymowi duchowienstwa'®.
Rewolucja francuska znaczona byta tamaniem wszelkich praw
Bozych, naturalnych i ludzkich. Pod n6z lub gilotyng masowo szli
najpierw arystokraci, potem wszyscy ,,podejrzani”’ (fr. suspects,
oddzielna kategoria prawna, oznaczajaca obywateli nieposiadaja-
cych ochrony ze strony rewolucyjnego panstwa'*?), kontrrewolucjo-
nisci i ci prawdziwi, i ci wyimaginowani. W styczniu 1793 roku na
gilotyne trafit tez ekskrol Ludwik XVI, cho¢ obowiazujaca nadal
formalnie konstytucja z 1791 roku gwarantowata mu nieodpowie-
dzialno$¢ prawng za swoje czyny, co wcale nie przeszkodzito posta-
wi¢ mu jako gtéwnego zarzutu w czasie procesu wetowania ustaw,
czyli (rzekomo bezprawnego, cho¢ czynil to zgodnie z konstytu-
cja) powstrzymywania woli suwerennego ludu'**. Louis de Saint-
-Just publicznie ttumaczyl, ze Ludwik XVI ,,bedzie sadzony nie za
zbrodnie popetnione w wykonaniu wiadzy, ale za sam fakt bycia

¥ A, Schunka, Konfession, Staat und Migration in der Friithen Neuzeit,

w: J. Oltmer (red.), Handbuch Staat und Migration in Deutschland seit dem
17. Jahrhundert, Berlin 2015, s. 117-170.

142 I.S. Pelczar, Rewolucja francuska wobec religii katolickiej i jej ducho-
wienstwa, Przemys$l 1922; A. Wielomski, Kosciol w cieniu..., op. cit.;
L. Mezzadri, Rewolucja francuska a Kosciot, Krakow 2007.

45 Suspects, w: J. Tulard, J.-F. Fayard, A. Fierro, Histoire et dictionnaire de
la Révolution francaise, 1789—1799, Paris 1987, s. 1105-1106; J.-L. Matharan,
Suspects, w: A Soboul, J.-R. Suratteau, F. Gendron (red), Dictionnaire histo-
rique de la Révolution Frangaise, Paris 1989, s. 1004—1008.

144 A Wielomski, Smierc¢ Ludwika XVI w $wietle 6wczesnego prawa fran-
cuskiego, ,,Pro Fide Rege et Lege” 2004, nr 2, s. 24-29.
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krolem™*. Maximilien Robespierre nauczat w tym samym czasie,
takze publicznie, Zze rewolucji i jej czyndw nie wolno mierzy¢
»kompasem konstytucyjnym”, poniewaz ,lud, ktory nas wybrat,
wszystko ratyfikowal”*®, W czasie jednej z méw z Konwen-
cie przywddca jakobinow, a zarazem dyktator Francji w jednym,
$Smiejac sie, wygtasza taki oto poglad: ,,Nielegalne aresztowania!
To trzeba mie¢ w rgku kodeks karny, aby oceni¢, co mozna zrobic,
gdy tego wymaga ratunek publiczny, w czasie kryzysu ukazujacego
bezsite praw?”’'¥. Wtéruje mu umiarkowany Camille Desmoulins,
ktoremu Robespierre zaraz nakaze ucig¢ glowe za nadmierny libe-
ralizm: ,,Komitet Ocalenia Publicznego dobrze rozumiat, ze aby
ustanowi¢ republike, trzeba przez chwile zastosowacé prawodaw-
stwo despotow™!48,

Uchwalona w 1789 Deklaracja Praw Cztowieka i Obywatela
nawet przez moment nie byta traktowana powaznie przez rewolu-
cjonistow 1 w czasie rewolucji francuskiej nikt si¢ do tego doku-
mentu nie odwotywat. Jest on dzi§ zdecydowanie bardziej znany
niz wtedy. Przywodcy rewolucyjni otwarcie kpili z idei prawo-
rzadnosci, dowodzac, ze skoro dostali wladze od suwerennego
ludu, to nie obowiazuja ich jakiekolwiek ograniczenia. Stad mamy
idee rewolucyjnej dyktatury, sprawowanej przez zgromadzenie lub
jednostke w imieniu suwerennego Narodu.

Wraz z rewolucja francuskg rodzi si¢ fanatyzm nowego
typu, przy ktéorym fanatyzm sekciarzy religijnych, opisy-
wany przez Thomasa Hobbesa, wydaje si¢ nam umiarkowany
i w sumie niegroZny. Jest to fundamentalizm ideologiczny.
Wraz z rewolucja francuska rodza si¢ dobrze znane nam ideolo-
gie liberalizmu, wczesnego socjalizmu, a poniekad i komunizmu
(babuwisci). Dzietem filozofow o$wiecenia byta radykalna laicy-
zacja 1 sekularyzacja postrzegania $wiata politycznego. Dlatego
dzi$ z rewolucji angielskiej pamigtamy tylko o Hobbesie i Locke’u.
Pozostali uczestnicy wielkich debat angielskich tego okresu bezu-
stannie odwotywali si¢ do Biblii i przerzucali si¢ cytatami reli-
gijnymi, co dla wspotczesnego czytelnika jest niezwykle trudne
w odbiorze i wrecz nudne. Oswiecenie catkowicie laicyzuje debate
publiczna, nakazujac zaprzesta¢ argumentowania z Litery i argu-
mentowa¢ z rozumu. Stagd mozemy stwierdzi¢, ze mamy wtenczas

45 L.-A.-L. Saint-Just, Wybor pism, Warszawa 1954, s. 16.

146 M. Robespierre, Textes choisies, Paris 1974, t. 11, s. 53-54.

47 Ibidem, t. I1, s. 52.

148 C. Desmoulins, Le vieux Cordelier, Paris 1834 (an II, 1793-94), s. 54.
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narodziny ideologii. Sa one systemami tak samo holistycznymi
jak religie. Definiujg dobro i zto, sprawiedliwos¢ i niesprawiedli-
wos¢, opisujg cele ludzkiego zycia, postulowany ustrdj polityczny
i ekonomiczny. Z punktu widzenia potrzeb spotecznych, opisywa-
nych przez socjologi¢ i psychologie, konfesje i ideologie spetniajg
te sama role. Roznica miedzy nimi tkwi w zrodle, z ktérego maja
pochodzi¢. Kazdej religii objawionej przypisywane jest pochodze-
nie od Boga. Powstajace po wielkiej fali laicyzacji o§wieceniowej
ideologie wprost deklaruja, ze majg tworcow ludzkich, iz pocho-
dza od cztowicka'”. Ideologig liberalng w Anglii usystematyzowat
Locke, we Francji Banjamin Constant. Wszystkie ideologie socjali-
styczne genetycznie pochodza od Karla Marxa, cho¢ poszczeg6lne
nurty — socjaldemokratyzm, leninizm, stalinizm czy maoizm — sg
dzielem adaptacji marksizmu przez poszczegélnych ideologow.
Tak jak herezje czesto czerpalty swoje nazwy od imion ich tworcow
(arianizm, luteranizm, kalwinizm etc.), tak poszczegolne odlamy
marksizmu tez od swoich ojcéw zaczerpnety swoje imiona (leni-
nizm, stalinizm, maoizm, pol-potyzm etc.). Z punktu widzenia
swojego funkcjonowania ideologie to zsekularyzowane religie,
ze swoimi kosciotami i wiernymi, §wietymi znakami, kaptanami,
uczonymi w Pi§mie, prawami kanonicznymi, obrzedami, herety-
kami, schizmatykami i instytucjami inkwizycyjnymi, wojnami
konfesyjnymi, krucjatami i krzyzowcami etc. Wiele na ten temat
pisano w literaturze, szczegdlnie przy opisywaniu funkcjonowania
systemow komunistycznych jako niby-kosciotow'’.

Tak jak mySlenie w kategoriach konfesyjnych w XVI-XVII
wieku doprowadzilo do zdruzgotania tradycyjnego konstytu-
cjonalizmu, tak mys$lenie w kategoriach ideologicznych w XIX
i XX wieku spowodowalo zaglade, w zaleznoSci od czasu i miej-
sca, zaro6wno tradycyjnego przedrewolucyjnego systemu poli-
tycznego (Francja 1789, Rosja 1917), jak i nowo powstalych
systeméw liberalnych, wraz z ich parlamentaryzmem, prawami
obywatelskimi i liberalnym modelem praworzadnosci (Wlochy
1922, Niemcy 1933). W skrocie mozna powiedzie¢, ze hegemonia
nowoczesnych ideologii nad $§wiatem zachodnim miata dwie fazy:

149 P, Bala, A. Wielomski, Wstep do nauki o panstwie, prawie i polityce.

Wybrane zagadnienia, Biata Podlaska 2011, s. 117-121; A. Wielomski,
Prawica w XX wieku 2, Radzymin 2017, s. 17-26.

150 Np. R. Aron, L’dge des empires et 'avenir de la France, Paris 1946,
s. 287-318; J.-P. Sironneau, Sécularisation et religions politiques, La Haye
1982, s. 205-556.
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1) Liberalna. Jej poczatek stanowita rewolucja francuska,
gdy w imi¢ ideologii liberalnej — radykalnie indywidualistycznej
i podporzadkowujacej caty Swiat jednostce — zniszczono caty §wiat
tradycyjny o charakterze wspolnotowym. W ekonomii wyrazem
tej rewolucji bylo zniesienie korporacji (cechow, gildii, zwigz-
kéw pracodawcoéw i1 pracobiorcow) przez ustawe Le Chapelier
(1791)B; w prawie cywilnym doszto do likwidacji stanow spotecz-
nych i uznanie wszystkich ludzi rownymi wobec prawa (1789);
w polityce likwidacja monarchii na rzecz parlamentaryzmu (1789—
1792); w kulturze doszto do radykalnej sekularyzacji za pomoca
serii radykalnie antyklerykalnych reform (1789-1793). Wszystkie
te idee w trakcie XIX stulecia upowszechnity si¢ w catej Europie,
od Portugalii po ziemie polskie. Liberalizm, wbhrew temu jak sie
przestawial i co jego twércy o nim méwili, nie byl nigdy idea
pokojowq. Jego idee czestokro¢ wprowadzano z pogwalceniem
wszelkich zasad praworzadnosci, a mianowicie metoda rewolu-
cyjng. Inna sprawa, ze rzadzacy do tej pory monarchowie dobro-
wolnie nigdy nie zgodziliby si¢ na ich wprowadzenie. W Europie
za koniec rewolucji liberalnych mozna potraktowac 1918 rok i zata-
manie si¢ autorytarnego porzadku w Europie Srodkowej, w postaci
upadku cesarstwa w Niemczech i rozpadu monarchii habsburskie;j.

2) Socjalistyczna. Pierwsze ruchy rewolucyjno-socjalistyczne
obserwujemy juz w czasie rewolucji francuskiej (tzw. wsciekli,
babuwisci). W XIX wieku uwidacznia si¢ tendencja, ze po zwycig-
stwie rewolucji liberalnej, na lewym skrzydle zwycigskiego obozu
pojawiaja si¢ socjalisci i komunisci, najpierw domagajacy si¢ egali-
tarnego podziatu wlasnosci (socjalisci), a w pdzniejszym okresie
czesto jej uspolecznienia (marksisci). Program radykatéw wyste-
puje zaro6wno przeciwko pojeciom prawnym i praworzgdnosci
ancien régime’u, czyli konfesyjnej absolutnej monarchii ze Scistym
podziatem ludzi na stany spoleczne, jak i przeciwko porzadkowi
nowemu, liberalnemu, gdzie wszyscy sa rowni formalnie (wobec
prawa), lecz nie materialnie (majgtkowo). Radykatowie domagaja si¢
w dodatku przekazania wtadzy ludowi. W czasie rewolucji francu-
skiej, Wiosny Ludow (1848—-1849) i Komuny Paryskiej (1871) ruchy
te byty ttumione przez rzadzacych liberatéw z nieprawdopodobnym
okrucienstwem, poniewaz kontestowaty nowy porzadek liberalny.

B T. Janasz, Ustawa le Chapelier, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”

1963, t. 15, z. 1, s. 171-202; Ph. Minard, Le métier sans institution: les lois
d’Allarde — Le Chapelier et leur impact au debut du XIXe siécle, w: ibidem
(red.), La France, malade du corporatisme? XVIlle—XXe siecles, Paris 2004,
s. 81-97.
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Doswiadczenia kolejnych krwawych represji ze strony rzadza-
cych liberaléw powodowaly radykalizacje socjalistycznej
lewicy i jej odejscie od wiary w demokracje i parlamentaryzm
w kierunku strategii rewolucyjnej'>>. To za$ logicznie pchalo je
w kierunku wiladzy dyktatorskiej, nawet jesli ich tworcy — jak
Karl Marx — nie formutowali takich postulatow, szkicujac swoim
czytelnikom sielanke $wiata komunistycznego. Inna sprawa, ze
przyszly despotyzm rewolucyjnych rzadéw wynikal logicznie
ze zniesienia wlasno$ci prywatnej, ktora w wyniku rewolucji
miala zosta¢ znacjonalizowana. Wizja takiego panstwa-boga
logicznie prowadzila ku nieznanej wcze$niej tyranii, co dostrze-
gano juz w potowie XIX stulecia'®. Czy sam Marx to zagroze-
nie rozumiat? By¢ moze nie, by¢ moze tak. W kazdym razie na
podstawie lektury jego pism trudno bytoby poglad taki udowodni¢.

Pojawienie si¢ nowych ideologii — najpierw rewolucyjnego
liberalizmu, a potem ekstremistycznego socjalizmu — zachwialo
catkowicie dotychczasowymi pojeciami praworzadnosci. Rewo-
lucjonisci wyznajgcy liberalizm kontestowali dotychczasowe
panstwo, jego ustroj, tradycyjna hierarchi¢ spoteczna i religig.
Socjalisci byli jeszcze bardziej skrajni, kontestujac religie jako
taka (nawet jako liberalng sprawe prywatng) i istniejace stosunki
wiasnosciowe. Komunisci glosili zniesienie wtasnosci i jej nacjo-
nalizacj¢, wszechwtadze panstwa na nieznanym wczesniej pozio-
mie, fizyczng kasate chrzeécijanstwa. Umiarkowane i radykalne
skrzydla obozu rewolucyjnego byly w XIX stuleciu zgodne, Ze
przemoc jest akuszerka nowego porzadku politycznego i praw-
nego, co oznaczalo negacje pojecia praworzadnosci stworzo-
nego przez rzadzacych w poprzednim systemie (jakby to rzekt
Marx, w poprzedniej ,,formacji spotecznej”).

Wiek XX byl epoka eksplozji totalitaryzmu. Skoro cz¢sto mawia
sig, ze bylo to ,,krotkie stulecie”, trwajace od 1917 do 1989 roku, to
jego czas skorelowany jest z pojawieniem si¢, trwaniem i rozktadem
komunizmu. W tym czasie bolszewizm i narodowy socjalizm nie

152 J. Schleifstein, Die ‘Sozialfaschismus’-These. Zu ihren geschichtlichen
Hintergrund, Frankfurt am Main 1980, s. 31-41. Zob. K. Marx, F. Engels,
Dziela wybrane, Warszawa 1981, t. I, s. 462—64; t. I1, s. 611-15.

155 L. von Stein, Movimentos sociales y monarquia, Madrid 1957 [1850],
s. 108-10; P. Proudhon, Mys! ogélna rewolucji w XIX wieku [1851], w: S. Fili-
powicz, A. Mielczarek, K. Pielinski, M. Tanski (red.), Historia idei politycz-
nych. Wybor tekstow, Warszawa 2001, t. I1, s. 453-55; J. Donoso Cortes, Essai
sur le Catholicisme, le libéralisme et le socialisme [1851], w: idem, (Euvres,
Paris 1858, t. 111, s. 281 nn., 404 nn.; idem, Euvres, Paris 1858, t. 11, s. 516—17.



Praworzadnosé w epoce ideologii 69

tylko stworzyly nieznang wczes$niej postac panstwa — totalitaryzm,
lecz takze doprowadzity do eksterminacji dziesigtkow milionow
ludzi. Duza cz¢$¢ z nich zgingta w wyniku prowadzonych w imi¢
ideologii wojen, a czg$¢ zostata wymordowana w sposob absolutnie
planowy, przy uzyciunowoczesnych srodkoéw organizacji (biurokra-
cja, obozy pracy) i metod dostepnych dzieki nowoczesnej technice
(np. gazy trujace)'*’. Najazd ideologii na zycie catych spoteczenstw
spowodowal, Zze sytuacja zaczynala coraz bardziej przypominaé
obrazy znane z wojen religijnych, z ta réznicg, ze zamiast konfe-
sji religijnych mieli§my konfesje ideologiczne, a zamiast rapierow
mordowano si¢ za pomocg karabindéw maszynowych, czyli na
nieporownywalnie wigkszg skale, wrecz w sposob przemystowy.
Swiat XX stulecia podzielil si¢ na wielkie obozy geokonfesyjne:
ekumena liberalna, ekumena marksistowska i, istniejaca efeme-
rycznie, ekumena narodowo-socjalistyczna.

Katoliccy konserwatysci bardzo szybko zauwazyli to podo-
bienstwo migdzy konfesjami i ideologiami i juz w pierwszej poto-
wie XIX stuleciu oglosili, ze reformacja stanowita pierwowzor
wszystkich pdzniejszych rewolucji, ktore akurat przetaczaty si¢
przez cala Europe na ich oczach'. Konsekwentnie, podobnie jak
w XVIi XVII stuleciu éwczes$ni mysliciele broniacy tradycyjnego
porzadku opracowali teori¢ racji stanu, tak teraz mysl konserwa-
tywna musiala znalez¢ odpowiedz na zaistnialg sytuacje, porow-
nywalng do zalamania si¢ tradycyjnego konstytucjonalizmu w XVI
wieku. W XIX i XX wieku, w obliczu rewolucji o podtozu ideolo-
gicznym, konserwatysci stworzyli doktryne decyzjonizmu, w isto-
cie bedaca nowa wersja nauki o racji stanu.

154

Z. Bauman, Nowoczesnosc¢ i Zagtada, Warszawa 1992 [1989].

L. de Bonald, Théorie du pouvoir politique et religieux, dans la société
civile démontrée par le raisonnement et par 1’ histoire, Constance 1796, t. I,
s. 185-86, 313-16, 354-55; idem, Du divorce, considéré au XIXe siécle, rela-
tivement a l’état domestique et a I’ état public de société, Paris 1818, s. 174-76;
J. de Maistre, Quatre chapitres inédits sur la Russie, Paris 1859, s. 129-42;
idem, De I’église gallicane dans son rapport avec le souverain pontife, Lyon
1829, s. 4-7; idem, Réflexions sur le Protestantisme dans ses rapports avec
la souveraineté, w: idem, Ecrits sur la Révolution, Paris 1989, s. 219 nn.;
F. de La Mennais, De la religion, considérée dans ses rapports avec l’or-
dre politique et civil, Paris 1826, s. 187 nn.; J. Donoso Cortes, Essai sur le
Catholicisme, op. cit., s. 396; J. Balmes, Antologia politica, Madrid 1981, t. 11,
s. 305-13.
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2. Decyzjonizm, czyli obrona prawa za pomocg dyktatury

2.1. Definicja decyzjonizmu

Terminem decyzjonizm po raz pierwszy postuzyt si¢ niemiecki
prawnik Carl Schmitt, ktory uzyt tego pojecia w 1931 roku dla
nazwania wilasnych pogladow polityczno-konstytucyjnych!sS.
Jednak pojecie to zostato spopularyzowane dopiero przez jego
zajadlego wroga — osobistego i politycznego — a mianowicie Karla
Loéwitha, ktory postuzyt sie nim w tytule niezwykle krytycznego
dla Schmitta tekstu z 1935 roku, uznajac je za pejoratywne'’.
W literaturze znajdujemy olbrzymig liczbe obszernych opisow
i krotkich definicji tego terminu, acz w sumie wszystkie one spro-
wadzaja si¢ do tego samego znaczenia: decyzjonizm to pierw-
szenstwo decyzji politycznej nad norma prawna w sytuacji
dla panstwa krytycznej. W koncepcji tej chodzi o poswiecenie
normy prawnej, a wiec zasady praworzadno$ci, w imi¢ celu
wyiZszego, jakim jest ratowanie panstwa w sytuacji granicznej.
Decyzjonisci zakladaja, ze panstwo jest tworca normy prawnej,
zaczynajac od ustawy konstytucyjnej, a konczac na ustawach
i rozporzadzeniach. Skoro panstwo tworzy prawo dla ochrony
wlasnego porzadku, to w hierarchii bytéw stoi ponad nim.
Dlatego nielogiczne byloby, gdyby prawo stanowilo przeszkode,
kotwice w ratowaniu panstwa w sytuacji dlan krytycznej'>*.

156 C. Schmitt, Hiiter der Verfassung, Berlin 1996 [1931], s. 45—46.

157 K. Léwith, Okazjonalny decyzjonizm Carla Schmitta [1935], ,,Kronos”
2010, nr 2, s. 112-38.

158 P.P. Portinaro, Che cos’é il decisionismo?, ,,Rivista Internazionele di
Filosofia del Diritto” 1982, nr 2, s. 247-67; G. Gémez Orfanel, Excepcion
y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt, Madrid 1986, s. 53—62;
R. Skarzynski, Od chaosu do tadu. Carl Schmitt i problem tego, co poli-
tyczne, Warszawa 1992, s. 53-126; J. Seitzer, Comparative History and
Legal Theory Carl Schmitt in the First German Democracy, London 1997,
s. 73—123; P. Kaczorowski, My i oni. Panstwo jako jednos¢ polityczna. Filo-
zofia polityczna Carla Schmitta w okresie Republiki Weimarskiej, Warszawa
1998, s. 129-30, 199-236; G.A. Di Marco, Thomas Hobbes nel decisioni-
smo giuridico di Carl Schmitt, Napoli 1999, s. 38—-49; E. Kennedy, Consti-
tutional Failure. Carl Schmitt in Weimar, Durham—London 2004, s. 119-53;
R. Campderrich, La palabra de Behemoth. Derecho, politica y orden
internacional en la obra de Carl Schmitt, Madrid 2005, s. 17-29, 234-36;
B. Pap: Carl Schmitt. Teoria para una fundamentacion de la autoridad sobe-
rana, ,,Promoteica” 2010, nr 1, s. 15-31; L. Swie;cicki, Carl Schmitt i Leo
Strauss. Krytyka pozytywizmu prawniczego w niemieckiej mysli politycznej,
Warszawa 2015, s. 139-76.
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Logika racji stanu i decyzjonizmu jest taka sama. Obydwie
koncepcje taczy przekonanie, ze panstwo jest instytucjg prymarng
w stosunku do prawa. Jego przetrwanie jest, jak mowi Hobbes
W cytowanym przez nas wczesniej fragmencie, jedynym prawem
fundamentalnym. Istnieje samo z siebie i dla siebie. Normy prawne
majg wobec niego charakter stuzebny. Panstwo tworzy 1 uzywa
prawa dla swojego interesu i wewngtrznej regulacji swojej wlasnej
organizacji. I gdy, w rzadkich zreszta sytuacjach, dojdzie do koli-
zji normy prawnej i interesu panstwa, to ten drugi ma charakter
prymarny. W doktrynie prawnej oznacza to mozno$¢ uchylenia,
zawieszenia, pomini¢cia konstytucji lub ustaw dla waznej racji
politycznej, identyfikowanej tutaj z ratowaniem panstwa i jego
typu, czyli ustroju, bronionego przezen porzadku spotecznego
i cywilizacyjnego etc.

Czy racja stanu i decyzjonizm sg tym samym? Czy sg synoni-
mami, gdzie jedno pojecie jest starsze, a drugie mtodsze i z innej
epoki? Niekoniecznie. Racja stanu wydaje si¢ nam by¢ pojeciem
znacznie szerszym, a to z dwoch powodow:

1) Aksjologiczny. Racja stanu pojawia si¢ jako antidotum na
wojny religijne 1 kroluje w epoce wiary, czgsto nazbyt fanatycz-
nej i prowadzacej do wojen i wzajemnych rzezi. Stad bezustannie
dyskutowany wtenczas problem relacji pomiedzy racjg polityczna,
koniecznoscia (fr. necessité) podjecia pewnych dziatan a ich zgod-
nos$cig z wymogami moralnosci i etyki, czyli kategoriami grunto-
wanymi wtenczas wylacznie religijnie. W przypadku decyzjonizmu
problem moralno-religijny ma charakter wtérny, poniewaz doty-
czy wylacznie decyzji podejmowanych w obliczu dziatan rewo-
lucyjnych, prowadzonych zwykle przez ateistow i1 wojujacych
antyklerykatéw, bedacych wyznawcami nowoczesnych ideologii
politycznych. Decyzjonisci bronig panstwa nie przed zalewem
fanatyzmu religijnego, lecz ideologicznego. Dlatego sami osobiscie
wcale nie musza by¢ nadto religijni, poniewaz nie tylko o religie
tutaj chodzi. Decyzjonistyczni teoretycy bywali prywatnie zazar-
cie religijni (Joseph de Maistre i Juan Donoso Cortés), ale byli i tacy,
ktorzy zerwali z wiarg przodkow i znajdowali si¢ poza Kosciotem
czy ko$ciotami (Carl Schmitt w okresie weimarskim, gdy tworzyt
podstawy swojej koncepcji). W tym sensie racja stanu jest poje-
ciem szerszym, poniewaz obejmuje zwiazki decyzji politycz-
nej z wszelkimi rodzajami norm: stanowionymi (konstytucje
i ustawy), prawami natury, prawami Bozymi. Decyzjoniste
interesuja tylko te pierwsze.
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2) Przestrzenny. Racja stanu pojawita si¢, gdy Europe toczyly
nie tylko krwawe wojny religijne, ale trwal takze spor o ksztatt euro-
pejskiej panstwowosci. Z jednej strony mamy krzepngce panstwa
narodowe, z drugiej konfesyjne ruchy dezintegrujace te panstwa
i zmierzajace do zastgpienia jednostek narodowych przez konfe-
syjne, idgce w poprzek dotychczasowych granic panstwowych.
Mamy tutaj wizje pseudoimperialnych konfesji. Taka wizja pochta-
nia i uwodzita przede wszystkim Jeana Calvina, gloszacego naro-
dziny migdzynarodowki kalwinskiej i budowe nowej powszechne;j
teokracji ze stolica w Genewie'®®. Mysliciele kontrreformacyjni
wprawdzie deklarujg uznanie idei panstwa suwerennego, lecz
w istocie nie wyzbyli si¢ jeszcze do konca marzenia o nowej odbu-
dowanej Christianitas na czele z papiezem'®. Sg i tacy, ktorzy
glosno mysla i pisza o powrocie do panowania teokratycznego nad
Europa, gdzie biskupi Rzymu z powrotem posiedliby uprawnienia
polityczne, ktore posiadat niegdy$ Innocenty III. Niekiedy ciesza
si¢ oni poparciem co bardziej radykalnie nastwionych papiezy
i kurii rzymskiej'. Wiasciwie dopiero wejscie Francji w wojng
trzydziestoletnig po stronie protestantow (1635) zerwato z utrwa-
long koncepcja sojuszy konfesyjnych na rzecz walki o interes
panstwa, stojacy ponad podziatami konfesyjnymi. Decyzja Riche-
lieu o wejsciu Francji w t¢ wojne przeksztalcita konflikt konfesyjny
w spor miedzy zasadg imperium (Habsburgowie) z zasada panstwa
terytorialnego (protestanci, Szwecja, Francja). To nie przypadek.
Teoretycy racji stanu zwalczaja wszystkie idee podzielenia Europy
wedlektorejkolwick konfesji w imi¢ supremacji zasady suwerennego
panstwa, stojacego ponad konfesjami. Dlatego w sklad racji stanu
wchodza sprawy wewnetrzne i zewnetrzne panstwa. Teoretycy
tej doktryny zywo zajmuja si¢ politykg zagraniczng i mi¢dzyna-
rodowg, aby ich panstwo przetrwalo w dzungli charakteryzujacej

1 P, Imbart de la Tour, Les Origines de la Réforme, Paris 1905, t. IV,
s. 142-74, 447-61; A. Wielomski, Anty-Rzym. Projekt eklezjalno-polityczny
Jana Kalwina, ,,Dialogi Polityczne” 2019, nr 26, s. 11-25.

160 J. Lecler, L'Eglise et la souveraineté de I’Etat, Paris 1944, s. 101-104;
E. Naszalyi, El Estado segun Francisco de Vitoria, Madrid 1948, s. 128-30;
V. Frajese, Una teoria della censura: Bellarmino e il potere indiretto dei
papi, ,,Studi Storici” 1984, s. 139-52. Zob. A. Wielomski, Suwerennosé¢
panstwa w stosunkach migdzynarodowych w doktrynie Roberta Bellarmina,
»Societas et [us” 2017, nr 6, s. 25-76.

o1 S. Mastellone, Tomasso Bozio, teorico dell’ordine ecclesiastico,
.11 Pensiero Politico” 1980, nr 13, s. 186—94; R. de Mattei, Il pensiero politico
italiano nell’eta della Controriforma, Napoli 1982, t. I, s. 212-33.
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$wiat polityki. Z kolei decyzjoniSci zainteresowani sa wylacz-
nie sprawami wewnetrznymi panstwa, poniewaz interesuje
ich napiecie miedzy przetrwaniem panstwa a prawem tegoz
panstwa. Konstytucje za$ nie reguluja, i w praktyce regulowaé
nie moga, relacji migdzynarodowych. Maja one dla decyzjonistow
znaczenie wtérne i o tyle tylko istotne, o ile podmioty zewngtrzne
moga wspiera¢ partie, rewolucje czy strony wojujace w panstwie
narodowym. Dla przyktadu: decyzjonistow z XIX stulecia posred-
nio interesuja sprawy migdzynarodowe, o ile rewolucjonisci epoki
Wiosny Ludow udzielaja sobie pomocy i koordynuja swoje dziatania
w catej Europie. Decyzjonistow w XX wieku moze to interesowac
o tyle, o ile zwalczane przez nich partie komunistyczne kierowane sa
centralnie z Moskwy, za pomocg Kominternu. Decyzjonisci sa, jak
bardzo trafnie zauwaza Helmut Quaritsch, ,,etatystami” koncentru-
jacymi si¢ na sprawach wewnetrznych panstwa i na jego istocie's.
Niekoniecznie sg specjalistami od prawa i stosunkéw miedzyna-
rodowych.

2.2. Dziadek decyzjonizmu: Joseph de Maistre

Gdybysmy mieli wskaza¢ ojca decyzjonistycznej koncepcji panstwa
i prawa, to bez wahania wskazaliby$Smy Josepha de Maistre’a. Byt
to zwolennik silnej i absolutnej wtadzy monarszej, uzasadniajacy
ja przede wszystkim kategoriami antropologicznymi. Cztowiek jest
skazony grzechem pierworodnym, ma z tego powodu wrodzong
predyspozycje do zla i podlosci. Dlatego musi by¢ rzadzony,
zamiast swobodnie partycypowaé w wyborze wiadz. Portreto-
wana w tekstach tego mysliciela monarchia pochodzi od Boga i ma
charakter sakralny, opierajac swoja prawomocno$¢ na micie poli-
tycznym. Konserwatysta ten wladzy nie wywodzi z racjonalnej
deliberacji bedacej pochodna umowy spotecznej'®. Uznajac funda-
mentalng warto$¢ mitu politycznego dla funkcjonowania wiadzy,
jest zarazem $wiadomy, ze rewolucja francuska dokonata radykal-
nej destrukcji wszystkich mitow tradycyjnych, co czyni powrot
integralny do §wiata przedrewolucyjnego zupekie niemozliwym,
czemu wielokrotnie daje wyraz, szczeg6lnie w swojej prywatnej

12 H. Quaritsch, Positionen und Begriffe Carl Schmitts, Berlin 1995, s. 36.
163 J. Alibert, Joseph de Maistre. Etat et religion, Paris 1990, s. 97-108;
Y.-J. Pranchére, Joseph de Maistre dans la dialectique des Lumieres, ,,Cahi-
ers de ’Association Internationale des Etudes Frangaises” 2000, t. 52, nr 1,
s. 103-115; P. Matyaszewski, La philosophie de la société ou I’idée de |'unité
humaine selon Joseph de Maistre, Lublin [b.rw.], s. 211-32.
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korespondencji'®*. Konkluzja de Maistre’a pozornie jest para-
doksalna: z racji upadlej ludzkiej natury przedrewolucyjna
tradycyjna i sakralna monarchia absolutna jest koniecznym
systemem politycznym, a rownoczes$nie jej powrot jest niemoz-
liwy, poniewaz lud wierzy, ze jest suwerenem i zrédlem wladzy,
a wiare w Boga w znacznej cze$ci utracil. Wraz z nig utracil tez
wiare w tradycyjne mity polityczne.

W jaki sposdb polaczy¢ te dwie sprzeczne idee? Jak potaczyé
konieczno$¢ wladzy absolutnej i negacje liberalizmu oraz demo-
kracji z przekonaniem o wyczerpaniu si¢ tradycyjnej monarchii?
Myslacy kategoriami tradycyjnymi de Maistre sam za bardzo nie
umie odpowiedzie¢ na to pytanie, lecz charakterystyczny jest jego
stosunek do rzadow Napoleona I Bonaparte, czyli do dyktatury.
Napoleona nienawidzi, gdyz stanowi utrwalenie rewolucji francu-
skiej, poniewaz zajmuje tron nalezny Burbonom, wreszcie kazat
porwac 1 rozstrzela¢ ksigcia d’Enghien, co oznaczalo przelanie
krwi cztonka prawowitej dynastii. Mimo to posta¢ francuskiego
dyktatora (nawet po przyjeciu tytutu Empereur nadal wszak nim
pozostaje) wyraznie go fascynuje'®. Dlaczego? Dlatego, ze gdyby
tylko Napoleon nie wspierat rewolucji, nie gruntowat porzadku
spotecznego 1 wlasno$ciowego, ktory z niej wyrdst, to bytby ideal-
nym narz¢dziem kontrrewolucji. Napoleon to dyktator, rzadzacy
w sposéb absolutny — czyli tak, jak tego wymaga upadia
natura ludzka — a zarazem nieodwolujacy si¢ do zniszczonej
w 1789 roku tradycyjnej mitologii politycznej. W ten sposob, nie
uswiadamiajgc sobie jeszcze wlasnej konstrukeji do konca, de
Maistre staje si¢ prekursorem prawicowej dyktatury, ktéra ma
za zadanie uratowac¢ porzadek spoleczny, polityczny i wlasno-
Sciowy, zarazem nie robiac sobie wiele z porzadku prawnego,
ustaw, z zasady praworzadnoSci.

Wzorzec Maistrianskiej dyktatury jest transcendentny i wynika
ze starotestamentowej prowidencjalnej wizja wszechmocnego

164 J. de Maistre, Considérations sur la France, Paris 1936 [1796], s. 30,
152-53; J. de Maistre, Lettres et opuscules inédits, Paris 1851, t. I, s. 67; t. 11,
s. 76; J. de Maistre, Correspondance, w: idem, (Euvres, Lyon 1884—1887,
t. X, s. 374, 397-98, 533-34; t. X1, s. 31-32, 333, 409.

15 H. Welschinger, Joseph de Maistre et Napoléon, ,,Revue des Deux
Mondes” 1914, t. 19, nr 3, s. 602-37; A. Wielomski, Od grzechu do apoka-
tastasis, op. cit., s. 309—-18. Zob. np. J. de Maistre, Correspondance, op. cit.,
t. IX, s. 187 nn., 441; J. de Maistre, Lettres et opuscules, op. cit., t. I1, s. 189,
371-73; E. Daudet (red.), Joseph de Maistre et Blacas. Leur correspondance
inédite et I’ histoire de leur amitiée, 1804—1820, Paris 1908, s. 122.
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Boga. De Maistre glosi, ze Bog rzadzi $wiatem na dwa sposoby:
1) w czasach normalnych w sposob konstytucyjny, czyli za pomoca
praw natury, ktore sam stworzyt, tworzac $wiat; 2) w momentach
ekscepcjonalnych Bog sprawuje swojego rodzaju rzady dyktator-
skie, stajac ponad prawami natury i dokonujac politycznych cudow
dla uratowania Kosciota katolickiego, ktéry zatozyt za posrednic-
twem Chrystusa. Ten drugi przypadek ma miejsce od 1789 roku,
gdy wszelkie znane i dotad obowigzujace prawa natury zostaty
zawieszone. Wszechmogacy rzadzi §wiatem stworzonym niczym
dyktator, tak jak nieograniczony tradycyjng konstytucja suweren
polityczny rzadzi swoim panstwem i jego mieszkancami. Boza
wola w niezrozumiaty dla nas sposob cudownie zgadza si¢ z nasza
wolng wolg. Nie naruszajac jej w sposob dla nas widoczny, dla rato-
wania Kosciota i $wiata, Wszechmocny sktania nas do robienia
tego, co konieczne, czego wymaga sytuacja graniczna, w jakiej
znalazto si¢ chrzescijanstwo'.

Deklaratywnie Joseph de Maistre jest tradycjonalista uznaja-
cym tradycyjne formuty wladzy w panstwie i w Kosciele, wladzg
krola i papieza. Lecz pod tym tradycyjnym wokabularzem kryja
si¢ juz nowe tresci. Skrajnie pesymistyczna antropologia i poczu-
cie zagrozenia rewolucja powoduja, ze jego monarcha tylko dekla-
ratywnie jest ograniczony przez tradycyjny konstytucjonalizm
i prawa fundamentalne. Tak naprawde de Maistre zaczyna sktania¢
si¢ ku instytucji zupetnie wtenczas nowatorskiej, a mianowicie ku
prawicowej dyktaturze. Dlatego eksponowana jest przezen zasada
nieograniczonej i niepodzielnej suwerennosci. W 1789 roku nawet
Stworca przemienia si¢ w archetyp dyktatora, stajac si¢ Bogiem,
ktorego cechuje przede wszystkim wszechmoc. Tradycja, trady-
cyjne instytucje i prawa, tradycyjne ornamenty zostaja pozbawione
pierwotnej tresci prawnopolitycznej. W pordwnaniu z dotychcza-
sowymi obroncami tradycji mamy tutaj radykalne przesuniccie
akcentéw. Sg one przesuwane z zachowania tradycyjnych instytu-
cji ku panowaniu, wladzy, podlegtosci, decyzjom, czyli ze sfery
symbolicznej ku sferze wiladczej. Mowiac jezykiem Friedricha
Meineckego, od ethos ku krathos.

W pismach politycznych Josepha de Maistre’a, jeszcze migdzy
wierszami, mamy naszkicowang ide¢ antyrewolucyjnej dyktatury
kryjacej si¢ za tradycyjng symbolikg panstwowo-eklezjalno-teolo-
giczna. Wydaje si¢ nam, ze nie zawsze byto to dobrze rozumiane.
W starszej literaturze, pisanej przez badaczy wychowanych na

166 J. de Maistre, Considérations sur la France, op. cit., s. 2.
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liberalnych ideach XIX stulecia, portretowano go jako zwolennika
monarszego despotyzmu'®’. W nowszej, po doswiadczeniach z tota-
litaryzmami XX wieku niektorzy liberalni badacze zaczgli w nim
widzie¢ ojca faszyzmu. Wspomnijmy tutaj glo$ny esej Isaiaha
Berlina'®®, ktory wywotatl w literaturze skrajne kontrowersje'®’.

Powyzsza interpretacja moze zapewni¢ jej autorowi wysoka
cytowalno$¢, lecz jest zupelnym nieporozumieniem, wynikltym
z niezrozumienia réznicy miedzy — postuzmy si¢ wprowadzo-
nymi przez nas wczesniej kategoriami teologicznymi — potestas
ordinaria i potestas absoluta. De Maistre nigdy nie twierdzil, ze
Bodg na niebie i suweren w panstwie rzadza ustawicznie w opar-
ciu o potestas absoluta! Przeciwnie, w czasach normalnych rzadza
na podstawie potestas ordinaria, szanujac prawa natury i resztki
tradycyjnego konstytucjonalizmu! UZycie wladzy absolutnej jest
skrajnie rzadkie, ekscepcjonalne, ograniczone do czaséw apoka-
liptycznych, takich jak rewolucja francuska. Dlatego w nowszej
literaturze stusznie podkresla si¢, ze jego wrogos¢ do rewolucjoni-
stow wynika miedzy innymi z niecheci do jakobinskiego panstwa
despotycznego, tamigcego wszelkie tradycyjne prawa'. Innymi
stowy, w Maistrianskiej spusciznie znaczace migjsce zajmuje
obrona tradycyjnego konstytucjonalizmu, ktéory w jego rodzin-
nej Sabaudii byl ciagle zywy z powodu braku wojen religijnych
w poprzednich stuleciach. Dyktatura Boga w niebiosach i dykta-
tora w panstwie to wyjatki od reguty, stosowane wtenczas, gdy
zatamuje si¢ tradycyjny model prawa i praworzadnosci.

17 Np. E. Faguet, Politiques et moralistes du dix-neuviéme siécle, Paris

[b.rwl], t. I, s. 1-60.

168 1. Berlin, Joseph de Maistre i Zrédla faszyzmu, w: idem, Pokrzywione
drzewo czlowieczenstwa, Warszawa 2004, s. 80—152.

199 J. Zaganiaris, Des origines du totalitarisme aux apories des democra-
ties liberales: interpretations et usages de la pensée de Joseph de Maistre
par Isaiah Berlin, ,,Revue Francaise de Science Politique” 2004, t. 54, nr 6,
s. 981-1004; A. Della Casa, Le due modernita di Joseph de Maistre. Isaiah
Berlin e interpretazione del fascismo, ,,Studi Storici” 2012, t. 53, nr. 4,
s. 905-927.

170 O. Bradley, 4 Modern Maistre. The social and political thought of
Joseph de Maistre, Lincoln 1999, s. XI-XVIII, 225-35; R. Albani, Joseph
de Maistre e il problema della sovranita, Napoli 2009, s. 8—11, 2630, 73-74.
Zob. nasz poglad: A. Wielomski, Idea wolnosci u Josepha de Maistre’a,
w: O. Gorecki (red), Wolnosc czlowieka i jej granice, £.6dz 2019, s. 185-208.



Praworzadno$é w epoce ideologii 77

2.3. Ojciec decyzjonizmu: Juan Donoso Cortés

Nieco mtodszy od Josepha de Maistre’a i pozostajacy pod silnym
wplywem jego koncepcji'”!, hiszpanski mysliciel konserwatywny
Juan Donoso Cortés napisat swoje najwazniejsze teksty pod wpty-
wem wydarzen Wiosny Ludow (1848—1849). Pisal je w poczuciu
pewnosci, ze rewolucja nie skonczyta si¢ wraz z upadkiem Napo-
leona i restauracji starego porzadku w 1815 roku, lecz trwa ona
nadal i najprawdopodobniej wczesniej lub pozniej zwycigzy. Stad
przenikajacy calg jego tworczos$¢ pesymistyczny nastroj, chwilami
przechodzacy w nuty apokaliptyczne. Chyba kazdy, kto czytal
pisma Donosa, byt pod silnym wrazeniem jego pesymistyczno-a-
pokaliptycznego tonu, wprost inspirowanego teologig dziejow §w.
Augustyna!”,

W przekonaniu Juana Donoso Cortésa porzadek, konstytucja
i prawa posiadaja dwa wymiary: doczesny (stanowiony) i nadprzy-
rodzony (zgodno$¢ z porzadkiem transcendentnym). Podobnie jak
wszyscy decyzjonisci takze i on jest augustynista, dlatego w jego
filozofii politycznej nie pojawia si¢ idea prawa natury, wedle
ktorego mogliby$my sami odkrywac i klasyfikowaé, co jest dobre/
zte, sprawiedliwe/niesprawiedliwe'”. Ludzki rozum, w wyniku
grzechu pierworodnego, jest zbyt zepsuty, aby mogt samodzielnie
dojé¢ do jakiejkolwiek prawdy o porzadku §wiata'”. Stad progra-
mowa niezdolno$¢ Donosa do oceny ideologii rewolucyjnych, jak
i samych rewolucji, z perspektywy prawnonaturalistycznej i racjo-
nalnej, skoro zdecydowanie odrzuca jakiekolwiek mozliwosci

1 E. Schramm, Donoso Cortés, su vida y su pensamiento, Madrid 1936,

s. 189-92; A. Spektorowski, Maistre, Donoso Cortés, and the Legacy of
Catholic Authoritarianism, ,,Journal of the History of Ideas” 2002, t. 62, nr
2,s.283-302; A. Fornés Murciano, Providencialismo, decisionismo y pensa-
miento antropoldgico. Influencia de Joseph de Maistre en la teologia politica
de Donoso Cortés, ,,Hispania Sacra” 2011, t. 63, nr 127, s. 235-60.

1”2 D. Sevilla, El impacto de San Agustin en Donoso, w: La Ciudad de Dios,
Escorial 1955, t. I1, s. 621-45; A. Caturelli, Donoso Cortés. Ensayo sobre su
filosofia de la historia, Cordoba 1958, s. 27-36, 47-57; M. Delgado,

Donoso Cortés: une interprétation apocalyptique de 1’ére des masses, ,,Mil
Neuf Cent” 1991, nr 9, s. 17-27. Skrajnie pesymistyczny nastr6j Donosian-
ski znakomicie oddajag w swoich pracach A. Caturelli, Donoso Cortés, op.
cit.; J.M. Beneyto, Apocalipsis de la modernidad. El decisionismo politico de
Donoso Corteés, Barcelona 1993.

173 C. Villalba, La critica al liberalismo en Donoso Cortés, Roma 1996,
s. 172-73.

1" J. Donoso Cortés, Oeuvres, op.cit, t. I, s. 344-45; t. 11, s. 272-73, 503;
t. 111, s. 50, 92-94, 197.
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poznawcze ludzkiego rozumu. Dlatego tez rewolucje i towarzyszace
jej ideologie moga by¢ krytykowane wytacznie jako akty ludzkiego
niepostuszenstwa wobec porzadku stworzonego przez Boga. Libe-
ralizm jawi mu si¢ jako wizja sprowadzenia §wiata politycznego do
kwestii proceduralnych i przestrzegania zapisow konstytucji, bez
wzgledu na ich stosunek do Objawienia i Tradycji katolickiej, maja-
cych swoje zrodto w Bogu, czyli w tadzie wyzszym!'”. Z punktu
widzenia politycznego, liberalizm postrzegany jest przezen jako
zinstytucjonalizowana ideologia antypanstwowej opozycji, gdzie
jednostki ludzkie maja przyrodzone uprawnienia, nie posiadajac
obowiazkow. Liberat nawet wtenczas, gdy sprawuje wladze, w jakis
sposob mentalnie znajduje si¢ w opozycji do panstwa i panujacego
w nim porzadku. Caty czas tylko neguje, bedac niezdolnym do
stworzenia czegokolwiek'™.

Reasumujac, rewolucji liberalnych Donoso nie postrzega jako
trwatych. Ma w tej kwestii szersza perspektywe porownawcza niz
zmarty w 1821 roku de Maistre. Obserwujac rewolucj¢ francuska
i Wiosne Ludow, zauwaza charakterystyczng prawidtowosé, ktorej
nie mogt dostrzec konserwatysta frankofonski, obserwujac tylko
pierwsza z nich: rewolucje wybuchajg zawsze pod hastami konsty-
tucjonalizmu i liberalnych swobdd indywidualnych. Jednakze
szybko radykalizujg si¢ i po liberalnych politykach przycho-
dza radykatowie: wsciekli jakobini i babuwisci w czasie rewolucji
francuskiej 1 pierwsi socjalisci w czasie Wiosny Ludéw. Az do tej
pory liberatowie jako$ sobie radzili z radykatami, lecz w kazdej
kolejnej insurekcji nurt radykalny jest coraz silniejszy. Donoso
uwaza, a historia przyznata mu racj¢, ze tendencja ta bedzie sig
poglebia¢ z powodu rosngcej polityzacji mas i szybkiego wzro-
stu radykalnych politycznie wielkich aglomeracji miejskich, gdzie
na ubogich przedmiesciach socjalizm petni rolg nowej $wieckiej
i apokaliptycznej religii, pojawiajacej si¢ w miejsce dogasajacego
chrze$cijanstwa.

Liberatowie negowali konstytucje tradycyjne — czyli systemy
konfesyjne, monarchistyczne i arystokratyczne — w imi¢ praw
jednostki i parlamentaryzmu. Istota ich ideologii byta ,prawda
niekompletna™”’, czyli, pisze Donoso, mieszanina idei stusznych
(wlasno$¢ prywatna) z btednymi (antyklerykalizm, parlamenta-
ryzm). Podazajacy jak cien za liberatami radykatowie i socjalisci

175 J. Donoso Cortés, Essai sur le Catholicisme, op. cit., s. 235, 243, 275-76.
76 C. Villalba, La critica al liberalismo..., s. 104—62.
177 J. Donoso Cortes, Oeuvres, op. cit., t. I, s. 193.
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dokonuja unicestwienia wszystkiego: Boga, kosciotow i religii,
panstwa, wszelkiej hierarchii spolecznej, wlasnosci i rodziny.
Donoso twierdzi, ze gloszac hasta kontestacji totalnej i likwida-
cji wszelkich form prawa, majg przed oczami wizj¢ nowego anty-
porzadku i usystematyzowanego bezprawia. Nawet jesli tego nie
twierdzg wprost (moze nawet nie do konca sobie to u§wiadamiajg),
to w istocie propaguja ateistyczny despotyzm, gdzie panstwo
bedzie nie tylko wlascicielem wszystkich dobr materialnych, ale
bedzie mu oddawana cze$¢ boska. Europe czeka autentyczna
apokalipsa pseudomistycznego socjalizmu, z ktoéra zginie prawo,
wolnosci jednostki, religia, a tym samym takze i praworzgdno$¢'”s.
Co zrobi¢ w sytuacji wybuchu takiej, jakby$Smy to dzi$ powie-
dzieli, totalitarnej rewolucji? Donoso proponuje wprowadze-
nie dyktatury, czyli zawieszenie istniejacych norm prawnych
w celu ratowania fundamentéw cywilizacji zachodniej. Chodzi
0 poswigcenie pisanych norm prawnych dla ratowania esencji
porzadku. W styczniu 1849 roku Donoso wygtasza w hiszpanskich
Kortezach stynng mowe o dyktaturze, w ktorej czytamy:

W pewnych okolicznosciach, w okoliczno$ciach takich jak obec-
nie na przyklad, dyktatura jest rzadem réwnie prawowitym, tak
samo dobrym, przynoszacym takie same korzysci jak kazdy inny.
Jest wtenczas rzadem racjonalnym mogacym si¢ broni¢ tak w teo-
rii jak i w praktyce. (...) Wybieramy dzis$ (...) pomi¢dzy dyktatu-
ra spiskowcow a dyktatura rzadu. Przy takiej alternatywie wolg
dyktature rzadu, jako mniej ci¢zka i mniej wstydu przynoszaca.
Chodzi o wybor pomigdzy dyktaturg idaca z dotu 1 dyktatura ida-
cg z gory. Ja wybralem t¢ z gory, poniewaz ma ona jako swoj fun-
dament ludzi czystszych i uczciwszych. Chodzi wreszcie o wybor
migdzy dyktatura sztyletu a dyktaturg szpady. Ja wybieram dyk-
tature szpady, poniewaz jest szlachetniejsza!”.

Juan Donoso Cortés ostrzega, ze je§li wladze Hiszpanii nie
deleguja swoich uprawnien na korzy$¢ wyznaczonego przez siebie
dyktatora, ktéry sttumi rewolucje, to ,,Hiszpania cala, od stupow
Herkulesa az po Pireneje, od morza do morza, stanie si¢ jeziorem

178

H.J. Schoeps, Realistische Geschichtsprophetien um 1850, ,,Zeitschrift
fiir Religions- und Geistesgeschichte” 1951, t. 3, nr 2, s. 98—103; M. Fagoaga,
El pensamiento social de Donoso Cortes, Madrid 1958, s. 40—41, 50-52.
Zob. J. Donoso Cortes, Essai sur le Catholicisme, op. cit., s. 281 nn., 378-83,
414-15.

1% J. Donoso Cortes, Oeuvres, op.cit, t. I, s. 310, 337.
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krwi”®. Dyktatura Donosjanska byta juz wielokrotnie analizo-
wana 1 opisywana jako pewna prawnopolityczna kategoria teore-
tyczna''. Jednak warto zwrdci¢ uwage na jeden wazny szczegot,
ktory zwykle umyka czytelnikowi Mowy o dyktaturze, ktéry
nie orientuje si¢ w ustroju Hiszpanii w tamtym okresie'®. Otoz,
z mowy wylania si¢ obraz jakoby hiszpanski monarcha powinien
delegowaé cala swoja suwerenno$¢ na dyktatora, na przyktad na
jakiego$ generala, ktory spacyfikuje zrewoltowany ttum, czyli
chodzi¢ by mialo o zastgpienie krola przez dyktatora. Mato kto
z badaczy zauwaza, ze w 1849 roku ustroj tego panstwa stanowita
monarchia konstytucyjna. Hiszpanig rzadzili bowiem liberato-
wie (tzw. doctrinarios, kopia francuskich zwolennikow tzw. libe-
ralizmu arystokratycznego), w imieniu ktorych krolowa Izabela
IT w 1845 oktrojowata ustawe zasadniczg. Byta ona mato demo-
kratyczna, z wysokim cenzusem wyborczym (ok. 1% obywateli
uprawnionych do glosowania), lecz dzielgca suwerenno$¢ oraz moc
stanowienia prawa miedzy monarche i Kortezy (art. 12)!®. Trudno
wigc uzna¢ Hiszpani¢ z 1849 roku za monarchi¢ absolutng, szcze-
golnie ze Donoso wyglasza swojag mowe w parlamencie. W tej sytu-
acji, gdy hiszpanski konserwatysta mowi o delegowaniu wtadzy na
dyktatora, to ma na mysli zawieszenie konstytucji i wspolne prze-
kazanie mu wladzy przez Izabele 11 i Kortezy. By¢ moze bytby to
nawet akt konstytucyjny, gdyz szczegoty prawne tej idei nie zostaty
naswietlone. W czasach normalnych i spokojnych, bez rewolucji na
ulicach, hiszpanski konserwatysta nadal pozostaje zwolennikiem
monarchii konstytucyjnej i charakterystycznego dla niej modelu
praworzadnosci'™.

Dodajmy, ze Juan Donoso Cortés odmiennie ocenia sytu-
acje w sasiedniej Francji, gdzie przez wiele lat byl ambasado-
rem i ktorej stosunki polityczne byly mu dobrze znane. W jego

180 Tbidem, t. I, s. 319.

8L F. Ariel del Val, Los fundamentos ideoldogicos de la teoria de la dicta-
dura de Donoso Cortes, ,,Cuadernos de Realidades Sociales” 1979, nr 14-15,
s. 213-20; C. Villalba, La critica al liberalismo..., s. 93—96; E. Molina, Como
detener el mal. El decisionismo politica de Donoso Cortés, ,,Archipiélago”
2003, nr 56, s. 47-52; A. Wielomski, Konserwatyzm. Glowne idee, nurty
i postacie, Warszawa 2007, s. 198-2009.

82 7Zrodlem tego bledu jest C. Schmitt, Donoso Cortés in gesamteuropiii-
scher Interpretation, Kéln 1950, s. 67.

183 Constitucion de 1845, na stronie senado.es/web/conocersenado/
senadohistoria [01.03.2022].

18 R. Sanchez Abelenda, La teoria del poder en el pensamiento politico de
Juan Donoso Cortés, Buenos Aires 1969, s. 362, 385, 387.
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ocenie Burbonowie obydwu linii generalnie nie sg juz akceptowani
przez Francuzdw i nie maja mozliwosci dalszego sprawowania
wiladzy. Dlatego tutaj trwale nalezy zastapi¢ monarchi¢ instytucja
dyktatury, ktoérg taczy z bonapartyzmem. Stad poparcie Donosa
najpierw dla przewrotu wojskowego Ludwika Bonapartego (1851),
a nastepnie proklamacji II Cesarstwa (1852), mimo ze dzialania te
skierowane byly przeciwko monarchistycznej wickszosci parla-
mentarnej, negujac zar6wno prawomocnos¢ demokratyczna (parla-
ment zdominowany przez monarchistow, lecz obrany na podstawie
glosowania powszechnego), jak i postulaty polityczne wiekszosci
parlamentarnej (zasada monarchiczna). Samej instytucji cesar-
stwa, czyli Ludwika Bonapartego oglaszajacego si¢ Napoleonem
111, Donoso nie przyjmowat z powagg i traktowat ja wylacznie jako
instytucjonalng fasade dla dyktatury personalnej, czemu dawat
wielokrotnie wyraz w swojej korespondencji dyplomatycznej'ss.
Podsumowujac nasze rozwazania dotyczace wkladu Donosa
w decyzjonistyczng filozofie¢ prawa, trzeba zwrdci¢é uwage
na rozwiniety tutaj problem dyktatury, ktora jednakze nie byla
— jak sie to czesto sie dzi$ uwaza — zaprzeczeniem praworzad-
nosci i destrukcja konstytucji, lecz jej ratunkiem w sytuacji dla
panstwa krytycznej. Generalnie hiszpanski konserwatysta miat
mocne poczucie, ze zyje w epoce dogasania wiary w prawomoc-
no$¢ monarchii jako takiej, a wywodzacej swoja prawowitos¢ od
Boga, tradycji i dziedziczenia w szczegdlnosci'®®. Rownoczesnie
uwazal, ze w chwili wybuchu rewolucji nalezy skupi¢ si¢ wokot
panstwa i wladzy, co wskazuje na niezwykle charakterystyczng dla
decyzjonistow mentalno$¢ etatystyczna i panstwo-centryczng'®’.
Stad ostateczna idea witadzy ekstraordynaryjnej w ekstraordy-
naryjnych czasach: dyktatury. O ile w Hiszpanii mogtaby ona
powsta¢ za obopodlng zgoda monarchii i Kortezow, by¢ moze
wlacznie z modyfikacja konstytucji, co nadatoby jej charakter
legalny, o tyle w przypadku Francji Donoso catkowicie akceptuje
ztamanie konstytucji i zamach stanu. Dyktator broni¢ ma nie

185 E. Schramm, Donoso Cortés und Napoleon IIl. Sechs unverdffentlichte
diplomatische Berichte eingeleitet und herausgegeben, ,Ibero-Amerika-
nisches Archiv” 1937, t. 11, nr 1, s. 14-38; F Suérez, Vida y obra de Juan
Donoso Cortes, Pamplona 1997, s. 825-39.

186 J. Donoso Cortés, Oeuvres, op.cit, t. 1, s. 315; t. I1, s. 159, 316, 342.

187 J.J. Kennedy, Donoso Cortés as Servant of the State, ,,The Review of
Politics” 1952, t. 14, nr 4, s. 520-55.
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tyle ustrojowego i prawnego status quo, ile porzadku wyzszego,
cywilizacyjnego, ktorego zrodlem jest wola Boga'®s.

2.4. Decyzjonizm w petnej postaci: Carl Schmitt
2.4.1. Niemiecko$¢ decyzjonizmu

W mysli Carla Schmitta decyzjonizm nabiera nowego wymiaru.
Nie jest juz tylko konserwatywnym pomystem na zatrzyma-
nie rewolucji, lecz przeksztatca si¢ w cala teorie prawnopolityczna.
Jakkolwiek posiada nadal bardzo silne religijne zrodta, zwigzane
z teologia $w. Augustyna'®, to jest to racjonalnie ujeta i opisana
doktryna interpretacji prawa w sytuacjach dla panstwa ekstraordy-
naryjnych. Doktryna decyzjonizmu Carla Schmitta ma charak-
ter uniwersalny. Moze zosta¢ uzyta przez kazda sile rzadzaca,
kazde panstwo dla obrony panujacego w nim aktualnie
porzadku przed gwaltowna zmiang polityczng (rewolucja),
mimo Ze genetycznie zwiazana jest z tradycja konserwatywno-
-autorytarnego myS$lenia o polityce.

Carl Schmitt nie lubit tworzy¢ wielkich abstrakcyjnych teorii
prawnopolitycznych, preferujac analize zastanej sytuacji, aby na
podstawie istniejacych realnych mozliwosci stworzy¢ konkretny
plan melioryzacji tegoz stanu zastanego. Dlatego obca byta mu
tesknota za upadlym kajzerem i restauracja cesarstwa. Jego
upadek traktowat jako fakt dany, empiryczny. Nie byt sentymental-
nym reakcjonistg i monarchista. Bez zastrzezen uznawat legalnos¢
Republiki Weimarskiej'”*. Mimo to nie byt liberatem i pogardzat
liberalng koncepcja panstwa. W jego obszernej spusciznie praw-
niczej nie znajdujemy jakichkolwiek rozwazan nad prawami
obywatelskimi czy wolno$ciami subiektywnymi, czyli aksjo-
logicznymi fundamentami panstwa liberalnego®. Stad tez,

188 L.S. Agesta, Las posiciones del pensamiento politico y juridico de

Carl Schmitt, ,,Revista General de Legislacion y Jurisprudencia” 1942, nr
5, s. 464—65; idem, Principios de Teoria Politica, Madrid 1967, s. 91-94;
F. Ariel del Val, Los fundamentos ideologicos..., s. 213-20; J.M. Beneyto,
Apocalipsis de la modernidad, op. cit., s. 144—49.

89 A. Wielomski, W poszukiwaniu Katechona. Teologia polityczna Carla
Schmitta, Radzymin 2017.

90 C. Schmitt, Der biirgerliche Rechtstaat [1928], w: idem, Staat,
Grofsraum, Nomos. Arbeiten aus den Jahren 1916—1969, Berlin 1995, s. 44,
C. Schmitt, Verfassungslehre, Berlin 1989 [1928], s. 23-29, 88-89, 95-97,
212, 285.

1 R, Skarzynski, Od chaosu do tadu, op. cit., s. 111; N. Campagna, Car/
Schmitt. Eine Einfiihrung, Berlin 2004, s. 164—-65, 186—87, 191-92, 201;
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nie negujac nazwy republika, podwazal instytucje republikanskie,
konsekwentnie dgzac do wzmocnienia pozycji prezydenta. Wyni-
kato to ze skrajnej niestabilnosci politycznej Republiki Weimar-
skiej, gdzie od konca lat dwudziestych nie bylo demokratyczne;j
wigkszosci parlamentarnej. Z przeciwnych kierunkéw do obalenia
ustroju dazyli nazisci i komunisci, uzyskujac wspolnie wigkszosé
parlamentarng w wyborach z 1932 i 1933 roku, zdobywajac razem
odpowiednio 52 i 51% miejsc w Reichstagu. Rzady utrzymywaty
si¢ dzigcki wsparciu prezydenta i rzadzity za pomoca dekretow
z mocg ustawy, posiadajac wsparcie zaledwie ok. 10% izby'”.
W tej sytuacji, gdy parlamentaryzm i liberalizm stawaty si¢ fikcja,
a dojscie do wladzy nazistow lub komunistéw coraz bardziej praw-
dopodobne, Schmitt zaproponowal systematyczng legalizacje
ekstraordynaryjnych rzadéw prezydenckich za pomoca odwotania
si¢ do art. 48, ust. 2 konstytucji weimarskiej, ktory brzmiat:

W przypadku powaznego naruszenia lub zagrozenia bezpieczen-
stwa publicznego i porzadku w Rzeszy Niemieckiej, Prezydent
Rzeszy moze poczyni¢ konieczne zarzadzenia w celu przywro-
cenia publicznego bezpieczenstwa i porzadku, a w razie potrzeby
uciec si¢ do pomocy sity zbrojnej. W tym celu moze on przejscio-
wo zawiesi¢ zupetnie lub czesciowo prawa zasadnicze, ustanowio-
ne w art. 114, 115, 117, 118, 124 i 153 niniejszej Konstytucji'*.

Na podstawie tego artykutu, ktory 6wczesna nauka prawa trak-
towata mocno po macoszemu (nigdy nie uchwalono do niego nawet
ustawy wykonawczej), Schmitt przyznawat prezydentowi szerokie
kompetencje, podkreslajac zawarty w tej normie prawnej element
subiektywny: prezydent sam ocenia, czy zagrozenie zaistnialo i czy
nalezy dziataé. Stad rola jego personalnej decyzji, koniecznosci
osobistego rozstrzygniecia (Entscheidung), a w konsekwencji samo
pojecie decyzjonizmu dla nazwania doktryny. Prawnik podkre-
$la, ze rozstrzygnigcie o zagrozeniu w niedalekiej przysztosci ma
charakter subiektywny i jest niemozliwe do opisania w kategoriach

R. Campderrich, La palabra de Behemoth, op. cit., s. 68—69.

92 K. Grzybowski, Dyktatura prezydenta Rzeszy. Studjum nad art. 48, ust.
1I Konstytucji Weimarskiej i rozwojem panstwa autorytatywnego w Niem-
czech, Krakoéw 1934, s. 13—40; W. Czaplinski, A. Galos, W. Korta, Historia
Niemiec, Wroctaw 1981, s. 631, 654—60.

193 Konstytucja Rzeszy Niemieckiej z 11 sierpnia 1919 r., w: A. Bereza,
A. Fermus-Bobowiec, G. Smyk i inni (red.), Historia ustroju. Wybor Zrodet,
Warszawa 2015, s. 282.
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prawnych. Stad jego slynna formula, Ze ,decyzja jest, patrzac
z punktu widzenia normatywnego, zrodzona z niczego”"**.

W L. 1921-1932 Schmitt pisze znaczng ilo§¢ mniejszych i wigk-
szych tekstow, tworzac na podstawie art. 48 swojg teori¢ decy-
zjonizmu i tzw. obroncy konstytucji'. Na podstawie art. 48
konstytucji weimarskiej Schmitt przyznaje ostatecznie prezy-
dentowi, w sytuacji ekstraordynaryjnej (o zaistnieniu ktorej
sam podejmuje decyzj¢) nast¢pujace uprawnienia: 1) rozwig-
zanie Reichstagu i rzady za pomoca dekretow z moca ustawy
(na czas nieokreslony, dopoki sytuacja zagrozenia nie minie);
2) delegalizacja antysystemowych partii politycznych; 3) likwi-
dacja zasady federalnej na rzecz panstwa unitarnego; 4) wpro-
wadzenie ekonomicznego Korporacjonizmu (pisane w czasie
Wielkiego Kryzysu Gospodarczego przelomu lat dwudziestych
i trzydziestych); 5) reforma ordynacji wyborczej; 6) panstwowa
kontrola mediow'®. W istocie jest to dyktatura, zbudowana na
gruzach niemieckiego parlamentaryzmu, ale w celu zachowania
mieszczanskiego charakteru panstwa i spoteczenstwa w obliczu
grozby dojscia do wladzy partii totalitarnych (NSDAP i KPD).

2.4.2. Uniwersalno$¢ decyzjonizmu

Z powodu wzmiankowanej wczesniej niechgci do abstrakcyjnych
systemow prawnofilozoficznych, Carl Schmitt nie stworzyl teorii
decyzjonizmu abstrakcyjnej, czyli aktualnej zawsze i wszedzie,
niezwiazanej z aktualng sytuacja polityczng i obowigzujagcym
systemem norm konstytucyjnych. Dlatego w literaturze musi by¢
ona samodzielnie odtwarzana przez badaczy.

94 C. Schmitt, Teologia polityczna. Cztery rozdzialy poswiecone nauce

o suwerennosci [1922], w: idem, Teologia polityczne i inne pisma, Krakow
2000, s. 58.

195 Zob. nastgpujace prace C. Schmitta: Die Diktatur. Von den Anfingen des
modernen Souverdnitditsgedankens bis zum proletarischen Klassenkampf,
Berlin 2006 [1921], s. 168-202; Reichsprisident und Weimarer Verfassung
[1925], w: idem, Staat, Grofsraum, op. cit., s. 24-32; Das Ausfiihrungsge-
setz zu Art. 48 der Reichsverfassung (sog. Diktaturgesetz) [1926], w: idem,
Staat, Grofiraum, op. cit., s. 38—43; Dyktatura prezydenta Rzeszy wedlug
artykutu 48 Konstytucji weimarskiej [1928], w: idem, Dyktatura. Od zrodet
nowozytnej idei suwerennosci do proletariackiej walki klas, Warszawa 2016,
8. 246-97; Verfassungsrechtliche Aufsdtze aus den Jahren 1924—1954, Berlin
1958, s. 63—109, 14073, 181-62, 351-58; Der Hiiter von Verfassung, op. cit.,
s. 132-59; Legalitdt und Legitimitdt, Berlin 1993 [1932], s. 38—8]1.

%6 A. Wielomski, Katolik—Prusak—Nazista. Sekularyzacja w biografii
politycznej Carla Schmitta, Warszawa 2019, s. 325-30.
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Zacznijmy od tego, ze Schmittianski decyzjonizm jest wypro-
wadzany z nowatorskiego rozumienia prawa, ktore tradycyjnie
zaktadato, ze na norme sktada si¢ tres¢ i sankcja. Wedle Schmitta
na prawo sktadajg si¢: 1) tre$¢ normy; 2) sankcja; 3) personalna
decyzja (Entscheidung) o uznaniu winy i zastosowaniu sankcji
przez orzekajacego w sprawie'®’. Zasada ta odnosi sie takze do
prawa konstytucyjnego, gdy w sytuacji ekstraordynaryjnej formal-
nie oznaczony lub wylaniajacy si¢ z panujgcego zamieszania
suweren podejmuje subiektywng i personalng decyzje, czy uwaza
mozliwo$ci wynikle z konstytucji za wystarczajace do zachowa-
nia zagrozonego porzadku politycznego lub bytu samego panstwa.
Niekiedy moze uznac, ze konieczne jest siegnigcie po pozakonsty-
tucyjne srodki nadzwyczajne.

W tym miejscu pojawia si¢ kluczowe, obok FEntscheidung,
pojecie Ausnahmezustand. W polskim tlumaczeniu otwierajaca
Teologie polityczng (1922) maksyma mowi, ze ,.ten, kto decyduje
o stanie wyjatkowym, jest suwerenny” (Souverdn ist, wer tiber den
Ausnahmezustand entscheidet)®®. Ausnahmezustand zostalo prze-
thumaczone jako stan wyjatkowy, co jest zgodne z translacja stow-
nikowa, lecz nie kontekstowa, poniewaz sugeruje, ze chodzi o stan
wyjatkowy, czyli moment zagrozenia panstwa opisany w konstytu-
cji jako jeden z tzw. standow nadzwyczajnych. Tak jednak nie jest.
Konstytucja weimarska nie zawiera w swoim teks$cie takiego stowa,
dla stanéw nadzwyczajnych rezerwujac inne okreslenia. Nie chodzi
tutaj ani o art. 48, ani o zaden inny niemieckiej ustawy zasadnicze;j.
Schmitt pisze zreszta wprost, ze chodzi mu o ,,sytuacje nieuregu-
lowane przez konstytucj¢”, czyli ,,sytuacjeg, dla ktorej zadne reguty
nie sg przewidziane”'®. Dlatego proponujemy Ausnahmezustand
tlumaczy¢ jako ,,stan pozakonstytucyjny”. Pojawi¢ si¢ on moze
wtedy, gdy panstwo, za pomoca obowigzujacych procedur, nie
moze uporac si¢ z zagrozeniem i ratujgca je decyzja polityczna

97 F. Lopez de Ofiade, La certezza del diritto, Milano 1968, s. 81-89;
V. Winkler, Der Kampf gegen die Rechtswissenschaft, Hamburg 2014,
s. 88—101. Teori¢ t¢ C. Schmitt rozpisat we wczesnej rozprawie Gesetz und
Urteil. Eine Untersuchung zum Problem der Rechtspraxis, Miinchen 1969
[1912].

198 C. Schmitt, Teologia polityczna, op. cit., s. 33. Cytat w j. niemieckim
za Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souverdnitdt, Berlin
1996, s. 13.

199 C. Schmitt, Teologia polityczna, op. cit., s. 37.
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musi przyjsc ,,z zewnatrz*%, czyli spoza systemu normatywnego.
Dlatego rodzi si¢ ona z niczego w rozumieniu normatywnym.
Naszym zdaniem w literaturze przedmiotu najglebiej w problem
wniknat chilijski badacz Luis Oro Tapia, ktory pisze:

Co jest wyjatkiem? Stan wyjatku to taki, ktérego ewentualnosé
lub zawarto$¢ nie zostala ani opisana, ani przewidziana przez
istniejacy porzadek prawny i w zwigzku z tym nie moze zostaé
zdefiniowany przez istniejacy porzadek prawny. Dlatego musimy
go definiowac¢ jako przypadek skrajnej konieczno$ci, zagrozenia
egzystencji panstwa lub co§ w tym rodzaju. A wigc sytuacja wy-
jatkowa jest wypadkiem nieprzewidzianym przez porzadek kon-
stytucyjny. Nie nalezy jej myli¢ ze stanem nadzwyczajnym, ani
zadnym podobnym poj¢ciem prawnym. Chodzi o sytuacj¢ lub
wypadki nietypowe wzgledem istniejacego porzadku prawnego.
Nie kazde zdarzenie szczegolne, ani nie kazdy $rodek politycz-
ny lub dekret o stanie nadzwyczajnym oznaczaja automatycznie
stan wyjatku, gdyz wigkszos$¢ stanow nadzwyczajnych jest prze-
widziana przez porzadek konstytucyjny. Czyli stan wyjatku wy-
stepuje tylko wtedy, gdy nie istnieja normy, na podstawie ktorych
mozna rozwigza¢ konflikt lub gdy wprawdzie takowe istnieja, ale
sa niewystarczajgce.

W swojej doktrynie decyzjonizmu Carl Schmitt szkicuje
nam sytuacje, gdy suweren zawiesza czy tez (kwestia nazwy)
lamie konstytucje i istniejacy porzadek prawny, aby ratowaé
panstwo w sytuacji dlan krancowej. To moment przetomu poli-
tycznego, gdy suweren wprowadza dyktature, ktéra przypisuje
sobie uprawnienie, aby momentami stawa¢, lub na stale stang¢
ponad prawem. Droga od stanu pozakonstytucyjnego do dyktatury
jest bardzo kroétka i prosta. Nie ma na niej ani wybojow, ani zakre-
tow. Niemiecki prawnik definiuje dyktature jako rzad jednostki
opierajacy si¢ na scentralizowanym aparacie panstwowym, gdzie
dokonano rozdziatu celu podstawowego panstwa, jakim jest wlasne
samozachowanie, od porzadku prawnego, absolutne pierwszen-
stwo prymat przyznajac temu pierwszemu. Powstaje ona wtedy,
gdy dochodzi do ,,oddzielenia norm prawnych od sposobdéw wyko-
nywania prawa”, czyli ,,dyktatura oznacza zniesienie panowania

200 C. Schmitt, Verfassungslehre, op. cit., s. 35; idem, Hiiter der Verfassung,

op. cit., s. 115.
201 L.R. Oro Tapia, Critica de Carl Schmitt al liberalismo, ,,Estudios Publi-
cos” 2005, nr 98, s. 173.
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prawa jako takiego” i ,,zniesienie wszelkich kompetencji i legal-
nych barier”?? w imie prymarne;j racji polityczne;.

2.4.3. Dwa typy dyktatury a praworzadnos¢

Charakterystyka decyzjonizmu Carla Schmitta w aspekcie interesu-
jacego nas tutaj problemu praworzadnosci bytaby mocno niepetna,
gdybySmy omingli problem podziatu dyktatur na komisaryczne
i suwerenne. Podzial ten zawarty zostal w jego wczesnej rozprawie
Dyktatura (1921)*%, napisanej przed kreacja catej teorii prawnopo-
litycznej decyzjonizmu:

1) Dyktatura suwerenna. Jest to nowy i rewolucyjny system
polityczny, gdzie dyktator ma na celu stworzenie zupetnie nowej
(rewolucyjnej wzgledem status quo ante) rzeczywistosci prawnej,
politycznej, spotecznej, gospodarczej i cywilizacyjnej. Dyktatura
tego typu powstaje w wyniku rewolucji pokojowej, zbrojnej lub
zamachu stanu i sprawuje bezwzgledne rzady skierowane prze-
ciwko tradycyjnemu porzadkowi politycznemu i spotecznemu oraz
dotychczasowym elitom politycznym i spolecznym, poniewaz sama
tworzy zupetnie nowy tad. Mozna tutaj, jako przyktady, wymienic:
1) rzady Olivera Cromwella w Anglii (1653-58); 2) dyktatura parla-
mentu jakobinskiego we Francji (1793); 3) dyktatura parlamentu
termidorianskiego we Francji (1794-95); 4) rzady Wtladimira
Lenina w Rosji Radzieckiej**!. Celem dyktatury suwerennej jest
likwidacja dotychczasowego pojecia praworzadno$ci i kreacja
nowego systemu prawa, z nowymi zasadami praworzadnosci.
Mozemy od nas doda¢, ze po 1921 roku, gdy Schmitt dokonat tej
charakterystyki, w calej Europie zaroito si¢ wprost od dyktatur
suwerennych, a poczatkiem tej eksplozji byt marsz na Rzym i obje-
cie wladzy przez Benito Mussoliniego (1922).

2) Dyktatura komisaryczna. To koncepcja powstala w staro-
zytnym republikanskim Rzymie, gdzie w razie zagrozenia egzy-
stencji panstwa powolywano na sze$¢ miesiecy dyktatora, ktoremu
powierzano petni¢ wiadzy. Po zazegnaniu niebezpieczenstwa
dyktator byl zobowigzany odda¢ wiladz¢ i system polityczny

202 C. Schmitt, Die Diktatur, op. cit., s. 26, 72.

203 Na temat tej teorii klasyfikacji dyktatur zob. np. G. Schwab, The Chal-
lenge of the Exception. An Introduction to the Political Ideas of Carl Schmitt
between 1921 and 1936, Berlin 1970, s. 30-37; R. Skarzynski, Od chaosu do
tadu, op. cit., s. 106—12.

204 C. Schmitt, Die Diktatur, op. cit., s. 173-98.
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powracal do normalnego funkcjonowania. Schmitt tak definiuje
filozofie polityczng, na ktorej ufundowano instytucje¢ rzymskiego
dyktatora:

Prawo jest srodkiem dla pewnego celu, aby spoteczenstwo moglo
istnie¢. Jesli wigc prawo nie wystarcza aby uratowac spoteczen-
stwo, to przychodzi czas na site, ktora robi to, co konieczne. (...)
dyktator nie jest tyranem a sama dyktatura bedac forma wtadzy
absolutnej, zarazem jest specjalng forma konstytucji republikan-
skiej aby ochroni¢ wolnos¢. (...) dyktatura jest instytucja konsty-
tucyjng Republiki®®.

Dyktatura komisaryczna to rzad ekstraordynaryjny,
sprawowany metodami rewolucyjnymi, lecz pozbawiony
celow rewolucyjnych. Przeciwnie, jej celem jest obrona zagro-
Zonego panstwa i jego porzadku ustrojowego, a sama metoda
jego ukonstytuowania moze (cho¢ nie musi) by¢ zgodna z proce-
durami przewidzianymi w stanach nadzwyczajnych. Dyktator
komisaryczny dokonuje rozroéznienia pomi¢dzy dotychczasowym
porzadkiem prawnym a koniecznos$cig ratunku panstwa, stajac na
stanowisku, ze zagrozone w swojej egzystencji panstwo nie moze
zosta¢ uratowane dzigki istniejagcym mechanizmom konstytucyj-
nym, a w przypadku panstw wspotczesnych, za pomocg liberal-
nych zasad panstwa prawa i trdjpodziatu wtadz (ktérych prawnik
nie powazat jako adekwatnych do wspodlczesnych rewolucyjnych
tendencji). Dyktator komisaryczny ratuje czy to samo panstwo, czy
to jego ustroj za pomoca wszelkich dostepnych metod, pozbawiajac
wrogow porzadku praw obywatelskich i praw ludzkich, przemie-
niajac ich we wrogow absolutnych, ktérzy musza zosta¢ zneutrali-
zowani. Tak dyktature rozumieli klasycy mysli politycznej: Niccolo
Machiavelli, Jean Bodin i Thomas Hobbes?%.

Esencjonalna réznica migdzy tymi dwoma, przeciwstawnymi
sobie co do celow politycznych i ideologicznych, typami dyktatur
zostata przez Schmitta uj¢ta nastepujaco: ,,Dyktator komisaryczny
jest komisarzem do przeprowadzenia operacji specjalnej zlecongj
mu przez pouvoir constitué. Dyktatura suwerenna jest ustanowiona
dla nieograniczonej pouvoir constituant”*’.

205 Ibidem, s. 27, 37.
206 Tbidem, s. 33-74.
207 Tbidem, s. 193.
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2.4.4. Decyzjonizm Schmittianski a wybrane problemy praworzadno$ci

Doktryna decyzjonizmu Carla Schmitta posréd jej komentatorow
i w literaturze naukowej wywoluje liczne kontrowersje, a wiele
jej interpretacji przypisuje jej pewne konteksty polityczne, idee
i postulaty, ktorych nie zawierata. Wymienmy tutaj kilka takich
punktéw wymagajacych wyjasnienia i sprostowania:

1) Decyzjonizm a rzady prawa. Krytycy decyzjonizmu jeszcze
w epoce weimarskiej twierdzili, ze jest to doktryna zinstytucjo-
nalizowanego bezprawia, gdzie konstytucja i ustawy sg swobod-
nie zawieszane i ignorowane, w zalezno$ci od potrzeby. Schmitt
poglad ten odrzucat jako nadinterpretacj¢?® i trudno sie¢ z nim nie
zgodzi¢. Fakt, ze zawsze interesowal go badawczo bardziej wyjatek
niz sytuacja normalna, nie oznacza, ze byt zwolennikiem bezpra-
wia jako zasady?”. Co wigcej, gdyby praworzadno$c¢ zostata trwale
zlikwidowana, to trudno byloby méwi¢ od wyjatkach od tejze
zasady. Z samej definicji wyjatek istnieje jako odej$cie od normy,
od normalnej sytuacji. Skoro Schmitt lubi porownywac sytuacje
wyjatkowa pozakonstytucyjna w prawie do cudu w naukach teolo-
gicznych?', to musimy pamigtaé, ze cud to chwilowe zawieszenie
prawanatury, anie jego trwate zniesienie. Chrystus przemienit wode
w wino jednorazowo i w kilku dzbanach, nie przemieniajac w wino
wody z rzek, jezior i oceandw, ani spadajacej pozniej deszczowki.
O ile celem dyktatury komisarycznej jest zawieszenie prawa
w celu obrony porzadku, aby méc do niego powrocié, to celem
dyktatury suwerennej jest stworzenie nowej praworzadnosci,
wyniklej z nowego systemu norm powstalych w wyniku rewo-
lucji. Schmitt w zadnym razie nie byl teoretykiem panstwa
bezprawia, lecz panstwa stajacego ponad prawem w sytuacjach
krytycznych, gdy wymaga tego racja stanu. Podkreslmy: stan
pozakonstytucyjny jest wyjatkiem, a nie norma.

2) Prekursorstwo wobec hitlerowskiej nauki prawa.
Na nieszczescie dla doktryny decyzjonizmu Carl Schmitt w maju

208 C. Schmitt, Legalitit und Legitimitdt, op. cit., s. 18. We wspotczesnej
literaturze poglad taki glosza: E. Diaz Garcia, Carl Schmitt: la destruccion
del estado de derecho, ,,Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid”
2003, nr 8, s. 152-53; M. Hertig-Randall, La signification de la doctrine juri-
dique de Carl Schmitt aujourd’hui. Le point de vue d’une constitutionaliste,
w: S. Sur (red.), Carl Schmitt. Concepts et usages, Paris 2014, s. 109-34.

209 J.-F. Kervégan, Que faire de Carl Schmitt?, Paris 2011, s. 138-39;
J. Zajadlo, Filozofia (teoria) prawa Carla Schmitta?, ,,Przeglad Sejmowy”
2016, nr 4, s. 70, 90.

20 C. Schmitt, Teologia polityczna, op. cit., s. 61.
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1933 roku wstapil do NSDAP i przez pewien czas czynnie zaanga-
zowal si¢ w budowe III Rzeszy*'!. Niektorzy niemieccy emigranci
namawiali wrecz Amerykanow, aby po zakonczeniu wojny posta-
wi¢ go przed Trybunalem Norymberskim, aby w jego osobie
osadzi¢ symbolicznie i moralnie calg niemiecka nauke prawa.
Dlatego tez w literaturze powojennej, szczegolnie tej uwiklanej
w rozliczenia z przesztoscig lub czynnie zaangazowang politycznie
w walke z faszyzmem (co w pewnym stopniu podwaza jej naukowy
charakter), teori¢ decyzjonizmu skojarzono z nazizmem, tak jakby
byta przygotowana specjalnie pod rzady Adolfa Hitlera*?. Poglad
ten jest bledny, co autor tego rozdziatu wykazat juz w innym miej-
scu?!®, a podstawowym argumentem jest tutaj chronologia zdarzen:
teoria ta uksztattowala si¢ w pismach Schmitta juz na poczatku lat
dwudziestych, w reakcji na zagrozenie rewolucja komunistyczng
u progu istnienia Republiki Weimarskiej, gdy o Hitlerze i NSDAP
nikt lub prawie nikt jeszcze nie styszal. Jako zwarta doktryna
prawna zostala przygotowana dla obozu prezydenta Paula von
Hindenburga ok. 1931 roku, lecz leciwy prezydent nie odwazyt
si¢ zdelegalizowa¢ NSDAP i obja¢ wladzy dyktatorskiej. Mozna
byloby wprawdzie twierdzi¢, ze Hitler praktykowat decyzjonizm,
lecz jego woluntarystyczne podejécie do prawa nie wymagalo
jakiegokolwiek intelektualnego uzasadnienia. Dlatego prawnicy
zwigzani z SS krytykowali Schmittianska doktryne prawng jako
niepotrzebna nadbudoweg prawng dla dziatan Fiihrera, ktory robi,
co tylko chce, a kazdy jego rozkaz automatycznie jest prawem?'%,
Schmitt byl otwartym przeciwnikiem tego woluntaryzmu, uwaza-
jac, ze nawet bezprawie musi mie¢ formalne podstawy prawne

At AL Wielomski, Prawica w XX wieku 2, op. cit., s. 153—88.

22 H.-J. Lieber, Vorwort, w: 1. Fijalkowski, Die Wendung zum Fiihrer-
staat. Die ideologischen Komponenten in der politischen Philosophie Carl
Schmitts. Koln—Opladen 1958, s. IX—XII; J. Fijalkowski, Die Wendung zum
Fiihrerstaat, op. cit., s. 83-91, 186, 213—14; N. Tertulian, Car! Schmitt entre
catholicisme et national-socialisme, ,,Le Temps Modernes” 1996, nr 589,
s. 131-57; R. Baumert, Carl Schmitt contre le parlementarisme weimarien.
Quatorze ans de rhétorique réactionnaire, ,,Revue Francaise de Science
Politique” 2008, nr 58, s. 5-37; O. Jouanjan, ‘Pensée de l’ordre concret’ et
ordre du discours ‘juridique’ nazi: sur Carl Schmitt, w: Y.Ch. Zarka (red.),
Carl Schmitt, ou le mythe du politique, Paris 2009, s. 71-120.

A3 A, Wielomski, Katolik—Prusak—Nazista, op. cit., s. 335—41. W litera-
turze zob. np. R. Mehring, Carl Schmitt. Aufstieg und Fall, Miinchen 2009,
s. 293-94; D. Cumin, Carl Schmitt. Biografie politique et intellectuelle, Paris
2008, s. 67.

24 AL Wielomski, Katolik—Prusak—Nazista, op. cit., s. 382-96.
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(zaproponowana przezen nowa formula ,porzadku konkretne-
20”*%), co spowodowato jego odsuniecie na boczny tor w NSDAP
i zablokowanie kariery w III Rzeszy. Decyzjonizm nie powstal
na uzytek III Rzeszy, wbrew pozorom nie byl w niej prakty-
kowany (gdzie nie obowiazuje prawo, tam nie ma réwniez
wyjatkow od niego motywowanych politycznie). Nie jest kwestig
przypadku, ze w literaturze uwaza si¢, ze doktryna decyzjoni-
zmu najwieksza kariere zrobita w Hiszpanii, w epoce rzagdow gen.
Francisco Franco. Byt to bowiem system autorytarny powstaty
w drodze rewolucyjnej (wojna domowa z 1. 1936—-1939), uznajacy
prawo Caudillo do stawania ponad prawem w sytuacji zagrozenia
panstwa, lecz w normalnym funkcjonowaniu oparty o konstytucje
i porzadek ustawowy. Wplyw Schmitta na frankistowskich praw-
nikéw az trudno przeceni¢*'®. Generalnie musimy stwierdzi¢, ze
decyzjonizm jest doktryng prawng charakterystyczng dla panstwa
autorytarnego, lecz nie totalitarnego.

3) Decyzjonizm a prawo naturalne i religijne. Akces Schmitta
do NSDAP zawsze fascynowat jego biografow, ktorzy udzielali
w kwestii powodu tego postepku wielu sprzecznych interpreta-
cji?”. Nie ma watpliwosci, ze znaczng role odegrato tutaj specy-
ficzne postrzeganie norm prawnych, majace zreszta zakotwiczenie
w calej niemieckiej nauce prawa XIX wieku. Jakkolwiek Schmitt
byt radykalnym krytykiem pozytywizmu prawniczego — symboli-
zowanego przez Hansa Kelsena — to jego krytyka koncentrowata

25 Zob. G. Schwab, The Challenge of the Exception, op. cit., s. 115-25;
J.H. Kaiser, Konkretes Ordnungsgedenken, w: H. Quaritsch (red.), Complexio
Oppositorum. Uber Carl Schmitt, Berlin 1988, s. 319-32; M. Nicoletti, Tran-
scendenza e potere. La teologia politica di Carl Schmitt, Brescia 1990,
s. 401-408; G.A. Di Marco, Thomas Hobbes..., s. 18-38; H. Hofmann,
Legitimitit gegen Legalitdt. Der Weg der politischen Philosophie Carl
Schmitts, Berlin 2002, s. 168—88.

26 Zob. A. Wielomski, Hiszpania Franco. Zrédla i istota doktryny poli-
tycznej, Biata Podlaska 2006, s. 264—67; A. Wielomski, Carl Schmitt w Hisz-
panii frankistowskiej na tle komparatystycznym, w: J. Bartyzel, R. Béacker,
J. Rak (red.), Hiszpania Franco. System polityczny, nurty ideowe i konteksty
frankizmu, Radzymin—Warszawa 2020, s. 201-52. W literaturze hiszpan-
skiej zob. najlepsze prace: J.M. Beneyto, Politische Theologie als politische
Theorie. Eine Untersuchung zur Rechts- und Staatstheorie Carl Schmitt und
ihrer Wirkungsgeschichte in Spanien, Berlin 1983, s. 20—61; J. Lopez Garcia:
La presencia de Carl Schmitt en Esparia, ,,Revista de Estudios Politicos”
1996, nr 91, s. 139-68.

27 Omoéwienie tychze interpretacji zob. A. Wielomski, Prawica w XX wieku,
Radzymin 2013, s. 97-118.
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si¢ na programowej bezdecyzyjnosci tego modelu, tworzacego
abstrakcyjny system majacy funkcjonowac sam z siebie, mocg auto-
matycznych powigzan, bez udzialu momentu decyzyjnego, czyli
decyzji suwerena w panstwie i s¢dziego w orzecznictwie (niem.
Rechtsautomat). Brak za$ u niego krytyki charakterystycznego
dla pozytywistow prawniczych pogladu, ze normy prawne winny
funkcjonowac¢ w aksjologicznej pustce, bedac wylacznie wyrazem
woli ustawodawcy, a ich prawomocnos¢ jest pochodna tylko zgod-
nosci z procedurg stanowienia prawa?'®. Schmitt rowniez uwaza, ze
ustawodawstwo nie powinno by¢ oparte ani na religii, ani na prawie
naturalnym, stanowigc jedynie wyraz woli prawodawcy. Biorac
za$ pod uwagg, Ze przyznaje suwerenowi uprawnienie zawieszania
normy prawnej w sytuacji ekscepcjonalnej, o istnieniu ktérej sam
decyduje, to prowadzi¢ to moze do zupetnego nihilizmu zaréwno
co do zrodet samych norm, jak i ich stosowania. Liczni krytycy
nie tyle decyzjonizmu jako takiego, ile decyzjonizmu w wersji
Schmitta wskazywali na ideowg i aksjologiczng pustke kryjaca sie
za ta koncepcjg. Leo Strauss wskazywat na zupetny brak inspira-
cji prawem natury w rozumieniu klasycznym?", z kolei krytycy
katoliccy zwracali uwage na zupelny brak odwotania do prawa
Bozego i naturalnego w jego koncepcjach?®’. Stad mozemy sfor-
mulowaé zarzut wobec koncepcji praworzadnosci Schmitta, ze
alienujac konstytucje i ustawy od tradycyjnych zrédel prawa
(religia i prawo natury), sprowadza ja do zgodnoS$ci postepo-
wania wobec norm ustawowych, bez badania ich slusznosci.
Skoro za$ twierdzi, Ze konstytucja i ustawy moga by¢ uchylane
lub zawieszane w sytuacjach ekscepcjonalnych przez suwerena,
wedle jego subiektywnej oceny zaistnienia takiej koniecznoSci,
to panstwo sprowadza do rzadow najsilniejszego, ktory rzadzi

28 J. Caamafio Martinez, El pensamiento juridico-politico de Carl Schmitt,

Santiago de Compostela 1950, s. 108; A. d’Ors, Papeles del oficio universita-
rio, Madrid 1961, s. 307-308; M. Araujo de Mesquita, A, Vellasco, O consti-
tucionalismo de Hans Kelsen contraposto ao de Carl Schmitt, ,,Fides” 2010,
nrl,s. 137.

29 L. Strauss, Uwagi do , Pojecia politycznosci’ Carla Schmitta, ,,Kronos”
2008, nr 3, s. 58-73.

20 Zob. np. J. Caamafio Martinez, El pensamiento juridico-politico...,
s. 29-48; C. Galli, Presentazione, w: C. Schmitt, Romanticismo politico,
Milano 1981, s. XVI-XVIII; M. Nicoletti, Transcendenza e potere, op. cit.,
s. 171-79; H.A.J. Rafael, Donoso Cortés und Carl Schmitt. Eine Untersuchung
iiber die Staats- und rechtsphilosophische Bedeutung von Donoso Cortés im
Werk Carl Schmitts, Miinchen 1998, s. 169-71; M. Dahlheimer, Carl Schmitt
und der deutsche Katholizismus, 1886—1936, Paderborn 1998, s. 177-84.
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nim za posrednictwem prawa (sytuacja normalna) lub golej
sily (sytuacja wyjatkowa). Nie ma w tej doktrynie ani idei, ani
norm, ani nawet pojecia sprawiedliwosci (ta wynika z prawa
natury), wedle ktérych mozemy suwerena oceniac.

3. Krach praworzadnosci w XX wieku

3.1. Apokalipsa bolszewizmu
3.1.1. Okres rewolucyjno-ekspansjonistyczny

W pazdzierniku 1917 roku Witadimir Lenin skutecznie wzniecit
na tylach walczacej Rosji rewolucj¢ bolszewicka, ktora — chyba ku
zaskoczeniu wszystkich — okazata si¢ zjawiskiem trwatym i ukon-
stytuowata panstwowos¢ komunistyczng. Naplywajace z Rosji
w $wiat informacje byly mato precyzyjne i zle udokumentowane, ale
wylaniat si¢ z nich obraz prawdziwej politycznej i spolecznej apoka-
lipsy, niesamowitych rzezi, fizycznej likwidacji dotychczasowych
wyzszych 1 kulturalnych klas spotecznych, inteligencji i arysto-
kracji. Posiadacze byli mordowani, a ich wtasno$¢ byta rabowana.
Nowe wladze nie cofaly si¢ takze przed wielkimi rzeziami chtop-
stwa broniagcego prawoslawia lub popierajacego mniej radykalne
odtamy rewolucjonistow, na przyktad mienszewikow i eserowcow.
Uciekinierzy z Rosji mowili wprost o dziejacej si¢ tam apokalip-
sie i to w bardzo dostownym znaczeniu?!. Nikt nie umial wtedy
ocenic¢ liczby zabitych i pomordowanych.

Stworzone przez Lenina i Stalina rzady komunistyczne mozemy
podzieli¢ na dwie fazy: 1) epoke walki o wladzg¢, umacniania
jej, poszerzania i ogdlnego ideologicznego fanatyzmu; 2) epoke
stopniowej deradykalizacji, gdy ideologia schodzi na drugi plan,
a w §lad za nig przemija szalony terror, a wladze zaczyna spra-
wowac tzw. nomenklatura (biurokracja i wojskowi), ktéra chce
cieszy¢ sie¢ wladza i prestizem materialnym, pelniac role zastep-
czg w stosunku do fizycznie zlikwidowanego mieszczanstwa.
Za punkt zwrotny, wyrdzniajacy obydwa etapy, Zzwyczajowo przyj-
muje si¢ 1956 rok i poczatek epoki Nikity Chruszczowa w Zwigzku
Radzieckim, cho¢ jest to oczywiscie data umowna, obowigzujgca

221

L. Viola, The Peasant Nightmare: Visions of Apocalypse in the Soviet
Countryside, ,,The Journal of Modern History” 1990, t. 62, nr 4, s. 747-70;
L. Janczuk, Fenomen profetyzmu w literaturze rosyjskiej XIX i poczqgtku
XXwieku, ,,Studia Theologica Pentecostalia” 2014, nr 2, s. 107-32; G. Fornari,
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Political Thought, ,,Contagion” 2010, nr 17, s. 66 i nn.
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tylko w Zwiazku Radzieckim i krajach satelickich?*?>. Epoki te
cechuje odmienne pojecie praworzadnosci.

W kategoriach schmittianskich pierwsza z tych epok mozna
byloby okresli¢ mianem dyktatury suwerennej, gdy partie komuni-
styczne zdobywaja wiadze, fizycznie likwiduja ludzi i aparat prze-
drewolucyjny, grabig wtasnos$¢ nalezacg do dotychczasowych elit,
mordowani sg takze duchowni i czg$¢ opierajacego si¢ rewolucji
chlopstwa. Rownoczes$nie w srodku samych partii rzadzacych trwa
bezpardonowa walka o przywodztwo pomiedzy réznymi osobami
i frakcjami partyjnymi za pomoca metod nie mniej brutalnych niz
walka z dotychczasowymi elitami i ich zwolennikami. Umacnia-
jacy swoja wiadze przywddcey partyjni tworza prawdziwy orien-
talny kult nicomylnego wodza, a wszyscy przeciwnicy i sceptycy
sa mordowani lub wsadzani do wigzieh. W etapie pierwszym
praworzadnos$¢ nie obowiazuje ani w stosunku do niekomuni-
stéw, ani do czlonkéw partii komunistycznych.

W efekcie, obywatele najpierw Rosji Radzieckiej i ZSRR,
a od 1944-1945 roku takze innych panstw podbitych i skomuni-
zowanych sg masowo mordowani lub zsylani do tagrow i zamy-
kani w wiezieniach na podstawie sfingowanych proceséow (w tym
pierwszym przypadku sg to tzw. mordy sagdowe)?** lub na podsta-
wie decyzji administracyjnych (np. wywdzki Polakow z zajetych
Kresow do Kazachstanu w 1. 1939-1941). W Zwiagzku Radzieckim
na podstawie sfingowanych proceséw w tagrach trzymane sa cate
narody, grupy spoteczne i wszyscy potencjalnie zdolni do samo-
dzielnego myslenia. Byla to liczba stala wynoszaca kilkanascie
do kilkudziesigciu milionéw o0sob. Za pomoca darmowej niewol-
niczej pracy panstwo Stalina skutecznie przeprowadzato wielkie
inwestycje majace na celu zbudowanie przemystu cigzkiego i prze-
ksztatcenie kraju z rolniczego w uprzemystowiony. Pomimo marno-
trawstwa, skrajnie niewydolnej pracy nowoczesnych niewolnikow
i zlej organizacji operacja ta zostaje przeprowadzona z duzym

222 ]. Linz, Totalitarian and authoritarian Regimes, London 2000, s. 37,

245-61; C. Castoradis, Les destinées du totalitarisme, w: E. Traverso (red.),
Le totalitarisme. Le XX siécle en débat, Paris 2001, s. 731-48; 1. Kershaw,
Retour sur le totalitarisme. Le nazisme et le stalinisme dans une perspective
comparative, w: E. Traverso (red.), Le totalitarisme, op. cit., s. 854—59.

23 A. Litynski, O prawie i sqdach poczqtkéw Polski Ludowej, Biatystok
1999; D. Maksimiuk, Rozliczanie stalinizmu na fali ‘odwilzy’ 1956 roku.
Dokumenty archiwalne dotyczqce odpowiedzialnosci sedziow i prokurato-
row wojskowych za tamanie praworzgdnosci w latach 1948—1954, ,,Miscella-
nea Historico-Iuridica” 2010, t. 9, nr 1, s. 109-43.
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powodzeniem, poniewaz bez liczenia si¢ z kosztami ludzkimi
i przy niskiej cenie robocizny (straznicy i wyzywienie)***. W Polsce
Ludowej represje miaty jednak charakter skromniejszy, podobnie
jak 1 liczba ofiar nie szta w miliony, lecz w tysigce. Do tego docho-
dzi jeszcze terror NKWD na ziemiach zajetych w 1. 1944-1945
przez Armi¢ Czerwong, gdzie lokalne wladze komunistyczne nie
ugruntowaty jeszcze swoich rzadéw za pomoca wilasnych orga-
now represyjnych??.

W literaturze trwa na temat tacznej liczby ofiar komunizmu na
swiecie wielka dyskusja, od kiedy autorzy Czarnej ksiegi komu-
nizmu (1997) ocenili ja — by¢ moze nazbyt pochopnie — az na
ok. 100 milionéw na catym $wiecie*. Nawet gdyby$my te liczbg
pomnigjszyli 0 30 do 40% (stanowisko krytykow), to i tak pozo-
staje ona gigantyczna. Zreszta kazda podana tutaj liczba budzi¢
musi kontrowersje. Mozna bowiem liczy¢ tylko bezposrednio
zamordowanych przez komunistyczne wiladze, lecz takze ofiary
ludzkie rewolucji i wojen domowych, zmartych w gutagach z niedo-
zywienia, a nawet mozemy dodac ofiary legalizacji aborc;ji.

Systemy komunistyczne w pierwszej fazie nie szanowaly
nawet wlasnego rewolucyjno-totalitarnego prawa. Dla przy-
ktadu podajmy, ze w Rosji Radzieckiej i ZSRR kara $§mierci byta
znoszona kilkukrotnie: 1) w pazdzierniku 1917 roku decyzja Ogol-
norosyjskiego Zjazdu Rad; 2) w styczniu 1920 roku na osobisty
wniosek Feliksa Dzierzynskiego; 3) w 1922 ograniczono prawa
jej orzekania wylacznie do sagdow wojskowych 1 wobec zohierzy;
4) ostatni raz w 1947 roku®*’. Za kazdym razem kara glowna byta
zaraz przywracana, zreszta nawet w okresie abolicji sady orzekaty
kary $mierci i wykonywano ja bez najmniejszej uwagi na uchwa-
lane akty prawne. W panstwach komunistycznych w ogole,
a w epoce stalinizmu w szczego6lnos$ci, wazniejsza od aktéow
prawnych byla praktyka sadowa i pozasadowa, oparta na
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specyficznej totalitarnej filozofii prawa, skodyfikowanej przez
prokuratora generalnego ZSRR Andrieja Wyszynskiego, gdzie
gléwnym celem prawa byla ochrona dyktatury partii komu-
nistycznej w panstwie’”®. W maoistycznych Chinach w czasie
Rewolucji Kulturalnej (1966-1969) likwidacja zamozniejszych
klas spotecznych miata charakter oddolny i za pomoca samosa-
dow, przez mottoch (hunwejbini) zachecany do mordow i rozbojow
wprost przez wladze panstwowe?*.

Dlatego oceniajac praworzadno$¢ w pierwszym etapie funk-
cjonowania rzadéw komunistycznych, mozemy raczej mowic
o faktycznym bezprawiu, anarchii normatywnej i czystym
woluntaryzmie. Owczesne akty normatywne maja bardziej
charakter ideologiczny, programowy i propagandowy, niz
stanowia zrodla prawa.

3.1.2. Rzady nomenklatury

Smier¢ Jozefa Stalina (1953) oznaczala koniec epoki rewolucyj-
nej. Jego spadkobiercy nie dopuscili do wszechwladzy jednej
osoby i potepili kult jednostki jako ,,okres bledow i wypaczen”
(tajny referat Nikity Chruszczowa z lutego 1956 roku). Bylo to
uzasadnione interesami elity partyjnej, przerazonej wizjg kolejnej
wladzy opartej na terrorze, wymierzonym nie tylko w zwyktych
obywateli, lecz w potencjalnych zdrajcow i1 agentdow w szeregach
partii, gdzie nikt nie mogt by¢ pewny swojego zycia, wlacznie
z baronami partyjnymi zasiadajagcymi w najwyzszych gremiach
kierowniczych partyjno-panstwowych.

Z analiz Zwiazku Radzieckiego, wczesniej dokonywanych przez
konkurujacych ze stalinistami do wiadzy trockistow?, zachodni
badacze przeje¢li teori¢ drugiej fazy komunizmu jako rzgdoéw tzw.
nomenklatury, czyli biurokracji partyjno-panstwowej, wojskowych
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A. Bosiacki, Z badan nad polityczng biografiq i koncepcjg prawa
Andrieja Wyszynskiego, ,,Echa Przeszto$ci” 2007, nr 8, s. 156 nn.; R. Stoko-
wiecki, Specyfika sqdownictwa w Polsce w latach 1944—1956 (czegs¢ 1), na
stronie historia.org [23.09.2017].

29 M. Tse-Tung, Sto zasad zniszczenia starego i ustanowienia nowego
[1966], ,,Karta” 1992, t. 2, nr 7, s. 1-7.

B0 L. Trocki, Zdradzona rewolucja. Czym jest ZSRR i dokgd zmierza?,
Pruszkéw 1991 [1936], s. 69-109, 175-88, 204-12; idem, L'URSS dans la
guerre [1939], w: E. Traverso (red.), Le totalitarisme, op. cit., s. 315-23;
V. Serge, Lettre sur le totalitarisme stalinien [1933], w: E. Traverso (red.),
Le totalitarisme, op. cit., s. 278—81; J. Burnham, La révolution des organisa-
teurs [1941], w: E. Traverso (red.), Le totalitarisme, op. cit., s. 389—400.
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i oficerow stuzb. Byla to grupa zyjaca na poziomie porownywal-
nym do klasy $redniej na kapitalistycznym Zachodzie, zyjaca
z wyzysku pozostatej czgsci spoteczenstwa (takze i proletariatu),
czyli spetniajaca role socjologiczno-ekonomiczno-administracyj-
nego mieszczanstwa, anihilowanego w pierwszej fazie. I tak jak
zachodnie mieszczanstwo po zdobyciu wladzy w XIX wieku, tak
i wschodnia nomenklatura z natury rzeczy byla zainteresowana
nie dalsza rewolucja, lecz utrzymywaniem stanu istniejacego, bez
hatasliwej rewolucji ideologicznej, masowego terroru stosowanego
na $lepo, a wiec takze i pod adresem osob stanowigcych jej czesc.
Dlatego partie i panstwa komunistyczne staja si¢ coraz bardziej
konserwatywne $§wiatopogladowo, bronigc istniejacych stosunkow.
Motywy rewolucyjne sg powoli usuwane na rzecz patriotycznych
(w Rosji imperialnych). Powstaje swoista synteza tradycyjnego
patriotyzmu i socjalizmu, tak aby pojecia te uzupetniaty sie (np.
pojecie ,,socjalistycznej ojczyzny”’, wprowadzone jeszcze w czasie
tzw. wielkiej wojny ojczyznianej)®!. Kazdy moze to zobaczyé
szczegdlnie w kinematografii, gdzie poczatkowe socrealistyczne
sceny zastgpila walka z tradycyjnymi wrogami panstwowymi,
ktorym niekiedy tylko dodatkowo dodano kapitalistyczno-imperia-
listyczna charakterystyke (portret hitlerowcéw w polskim kinie),
przy jednoczesnym wykazaniu rosngcego zrozumienia dla postaw
innych odtamow politycznych wlasnego narodu, ktore wczesniej
uznawano za ,,zaprzedane kapitatowi” i ,,kontrrewolucyjne” (rewa-
loryzacja Armii Krajowej w Polsce)*.

Dazaca do stabilizacji politycznej nomenklatura dokonuje
takze odbudowy pojecia praworzadnosci. Obawiajac si¢ krwa-
wych czystek we wlasnych szeregach, restauruje pojgcie panstwa
generalnie opartego na prawie, gwarantujgcego zycie i mienie
jej cztonkow, lecz przy okazji dotyczy to takze reszty obywateli.

B F. Golczewski, G. Pickhan, Russischer Nationalismus. Die russische

Idee im 19. und 20. Jahrhundert. Darstellung und Texte, Gottingen 1998,
s. 68-73; K. Gawlikowski, Zwrot ku chinskim tradycjom: Narodowa poli-
tyka prezydenta Xi Jinpinga. Wprowadzenie, ,,Azja—Pacyfik” 2016, nr 19,
s. 101-108.

32 ¥, Polniak, Mity i symbole ‘patriotyzmu wojskowego’ na przykiadzie
polskiego kina wojennego w latach 1956—1970, ,,Dzieje Najnowsze” 2011,
t. 63, nr 2, s. 99-113; L. Polniak, Trzy obrazy Zotnierzy Wykletych w propa-
gandzie kinowej PRL z lat 1960—-1989, ,,Spoteczenstwo i Ekonomia” 2016,
nr 6, s. 52-73; L. Polniak, Obraz komunistycznej partyzantki Gwardii i Armii
Ludowej w propagandzie filmowej PRL (1960-1989), .,Spoteczenstwo
1 Ekonomia” 2017, nr 7, s. 118—40.
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Z wigzien 1 tagroéw wypuszczane sag masowo zyjace jeszcze ofiary
stalinizmu, a partie komunistyczne oczyszczaja si¢ z jawnych
zbrodniarzy (czg¢$¢ z nich zaktada wtenczas ,,opozycj¢ antykomu-
nistyczng” 1 do$¢ skutecznie udaje liberatow). Pojawia si¢ pojecie
»~praworzadno$ci socjalistycznej”, czyli rzadow autorytarnych
partii, lecz opartych na prawie w stosunku do czltonkow partii
i zwyktych obywateli. Panstwo karze wytacznie rzeczywistych
opozycjonistow, postugujac sie¢ tutaj normami prawnymi, ewen-
tualnie naginajac je w celach procesowych. Do wyjatkow naleza
jawne zabojstwa polityczne przez shuzby specjalne, a orzekane
wczesniej kary $Smierci zastepuja kilkuletnie wyroki pozbawienia
wolnosci. Generalnie panstwo komunistyczne oglasza, ze panuje
w nim nadal ,,dyktatura proletariatu”, lecz z powodu wygranej
z burzuazjg i kontrrewolucja moze by¢ ona sprawowana za pomocg
mechanizmow legalnych?*,

W fazie rzadéw nomenklatury mamy odwrdét od podstawowej
formuty panstwa totalitarnego: rzad autentycznie totalitarny stoi na
stanowisku, ze ludzie dzielg si¢ na jego zwolennikoéw albo wrogow.
Nie istnieja osoby apolityczne. Kazdy zwolennik totalitaryzmu
opowie si¢ za represjami wobec wrogow i grup apolitycznych, gdyz
ten, kto nie popiera systemu, ten potencjalnie moze sta¢ si¢ jego
przeciwnikiem. Stad §lepy i masowy terror, a w $lad za nim upadek
wszelkiej praworzadnosci. W to miejsce po 1956 roku rzadzaca
nomenklatura wprowadza nowe rozumowanie: terror (tez juz
mocno zmitygowany) musi by¢ skierowany wobec czynnych
wrogdéw wladzy, a obywatele apolityczni, zachowujac zewnetrzne
postuszenstwo, wlasnie sg dobrymi obywatelami, skoro nie prote-
stujg?4. Jest to logika i praktyka panstwa autorytarnego. Dlatego
cze$¢ badaczy podwaza stusznos¢ okreslania Zwiazku Radziec-
kiego i panstw satelickich po 1956 roku za totalitarne, uwazajac

3 AL Mrbzek, Weztowe problemy legalizmu w krajach socjalistycznych,

»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1967, nr 3, s. 83-97;
J. Ziembinski, Zasada praworzqdnosci jako metoda realizacji funkcji
panstwa socjalistycznego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1968, nr 2, s. 285-303; H. Suchocka, Rodzaje konstytucyjnych gwarancji
praworzgdnosci w europejskich panstwach socjalistycznych, ,,Ruch Prawni-
czy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1974, nr 2, s. 55-70.

B4 A. Wielomski, Ogdlna teoria autorytaryzmu na tle klasyfikacji syste-
mow politycznych, w: idem, A. Meller, J. Rak (red.), Bialorus — co tam sie
dzieje? Sytuacja polityczna na przetomie XX i XXI wieku, Warszawa 2013,
s. 32-34.
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je za lewicowe autorytaryzmy>*. Autor tego rozdzialu niniej-
szej pracy z pogladem tym si¢ zgadza®*.

3.2. Narodowo-socjalistyczna ,kontrapokalipsa”

Gdy w 1921 roku Carl Schmitt pisal Dyktature, dzielac tytutowa
instytucje na suwerenng i komisaryczna, to moment powstania
tej ksiagzki nie byt przypadkowy. Jej autor byt naocznym $wiad-
kiem nieudanej rewolucji komunistycznej w Monachium (1919)
1 w literaturze panuje poglad, ze po tym doswiadczeniu dotgczyt
do pruskiej konserwatywnej prawicy*’. Poglad ten, zapewne
prawdziwy, ttumaczy nam wyrzeczenie si¢ prawa natury i trady-
cyjnie pojmowanej w panstwie liberalnym praworzadnosci, byle
tylko suweren — konstytucyjny lub ten, ktéry samoistnie si¢ wytoni
w zaistnialej sytuacji —zahamowat pochod bolszewikow po wiadze.
Zreszta w nieco pozniejszym Pojeciu politycznosci (1927, polskie
thum. na podstawie wersji z 1932 r.) Schmitt poglad ten rozwinal,
dowodzac, ze we wspotczesnym mu $wiecie partie liberalne sa
w odwrocie i rozstrzygajaca walka o wladze rozegra si¢ miedzy
prawicowa dyktatura a kierowanymi z Moskwy niemieckimi
komunistami?**®. Rozmontowanie konstytucji jako narzedzia pacy-
fikacji konfliktéw wewngtrznych, likwidacja ograniczen zwigza-
nych z religig i prawem naturalnym ma wiec u Schmitta znaczenie,
mozna byloby rzec, bojowe: panstwo przygotowuje si¢ na dykta-
ture, ktora bedzie musiata sttumié rewolucje bolszewickg i w tym
celu pozbywa si¢ wszystkich prawnych i moralnych ograniczen,
aby dokonac¢ fizycznej anihilacji wroga.

Powiedzmy sobie szczerze, ze Carl Schmitt miat czego i kogo
si¢ obawia¢, poniewaz w 1917 roku wybuchla w Rosji rewolucja
komunistyczna i po kilkuletnich zmaganiach bolszewicy siggneli

35 L. Mazewski, Posttotalitarny autorytaryzm PRL 1956—1989. Analiza
ustrojowopolityczna, Warszawa 2010.

B6 A, Wielomski, Istota totalitaryzmu. Wokét teorii Zbigniewa Brzezin-
skiego i Carla Friedricha, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem”
2021,t.43,nr 2, s. 193-94.

7 JW. Bendersky, Carl Schmitt. Theorist for the Reich, Princeton 1983,
s. 21-22; G. Balakrishnan, L'ennemi. Un portrait intellectuel de Carl Schmitt,
Paris 2006, s. 52.

B8 A. Steil, Die imagindre Revolte. Untersuchungen zur faschistische
Ideologie und ihrer theoretischen Vorbereitung bei Georges Sorel, Carl
Schmitt und Ernst Jiinger, Marburg 1984, s. 65-66; E. Serrano, Derecho y
orden social. Los presupuestos teoricos de la teoria juridica de Carl Schmitt,
»Isegoria” 2007, nr 36, s. 132-34.
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po pelnie witadzy, acz zostali zatrzymani przez Polakéow pod
Warszawg (1920), a przez Reichswehre i tzw. Freikorpsy na ulicach
niemieckich miast. Mimo to, patrzac na histori¢ z perspektywy
stuletniej, odnies¢ mozna wrazenie, ze niemieckie spoteczenstwo
w okresie miedzywojennym bardziej obawiato si¢ bolszewikoéw
niz polskie, cho¢ to Polska posiadata granice z Rosja Radziecka
i ZSRR. By¢ moze dlatego, ze odwagi i pewnoSci siebie dodato
nam zwyciestwo pod Warszawa; moze i dlatego, ze nie mieliSmy
znaczacej partii komunistycznej, czyli nie bylo grozby rewolucji
od srodka. Niemcy bali si¢ straszliwie bolszewikéw zewnetrznych
i wewnetrznych, a obawy te byly podsycane przez szowinistow
i nazistow, ktorzy mocno przeceniali i przerysowywali zagrozenie
»azjatycka rzezig”?®.

Z powodu tej autentycznej paniki w niemieckim spoteczen-
stwie coraz mocniejsze byly glosy o konieczno$ci przeprowadze-
nia uderzenia uprzedzajacego komunistow. Radykalny w stowach
antykomunizm Adolfa Hitlera, a w czynach bojowek SA, wyda-
wat si¢ dawac nadziej¢, ze w Niemczech nie pojawi si¢ tutejszy
Lenin®*. NSDAP postrzegano w Republice Weimarskiej jako
zmilitaryzowang parti¢ dzialajaca na sposob bolszewicki, lecz
zarazem odrzucajacg internacjonalizm i bronigcg zasady wtasno-
$ci prywatnej?*'. Na nieszczesécie dla niemieckich Zydow — zwykle
znakomicie zasymilowanych i prezentujacych w czasie 1 wojny
swiatowej radykalnie szowinistyczne i imperialne nastawienie —
Karl Marx, czolowka komunistow rosyjskich i niemieckich byli
pochodzenia zydowskiego. Mocno przesadzajac i uogodlniajac,
komunizm utozsamiano z zydostwem, przenoszac polityczng wine
czesci tej spotecznosci na catg?¥?. Wiekszo$¢ Niemcoéw zaczeta
si¢ domaga¢ prewencyjnej rozprawy z zagrozeniem ,,zydokomu-
nistycznym”, nie przywigzujgc wagi do kwestii praworzadnosci
tych dziatan. Stad rosngce poparcie dla NSDAP. Hitler obiecywat
swoim wyborcom taka rozprawe i wcale nie twierdzil, ze przy jej

29 E. Nolte, Un passé qui ne veut pas passer, w: idem (red.), Fascisme et

totalitarisme, Paris 2008, s. 865—66.

240 E. Nolte, Der europdische Biirgerkrieg 1917—1945. Nationalsozialismus
und Bolschewismus, Miinchen 2000, s. 47-53, 60—64, 122-30.

21 R. Martin, Le National-socialisme hitlérien. Une dictature populaire,
Paris 1959, s. 148—49; E. Nolte, Der Faschismus in seiner Epoche. Action
frangaise, Italienischer Faschismus, Nationalsozialismus, Miinchen 1979,
s. 51; P. Ory, Du fascisme, Paris 2003, s. 32.

242 E. Nolte, Der europdische Biirgerkrieg..., s. 132-34; F. Furet, E. Nolte,
Fascisme et communisme, Paris 1998, s. 75-77.
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okazji prawo bedzie przestrzegane. Niemieckie spoleczenstwo,
wychowane w epoce cesarskiej na prawdziwym kulcie prawo-
rzadnosci (cho¢ byt to pozytywizm prawniczy, separujacy normy
prawne od moralnych i naturalnych), w swojej masie zaakcepto-
wato postulat bezprawia jako narzedzie obrony przed zagrozeniem
bolszewickim.

Dojscie do wladzy NSDAP i Adolfa Hitlera w 1933 roku ozna-
czato poczatek modelu panstwowosci zwanego przez Franciszka
Ryszke mianem ,panstwa stanu wyjatkowego™?*. Od koncep-
cji decyzjonistycznej réznito si¢ ono tym, ze w III Rzeszy stan
pozakonstytucyjny nie byl chwilowym wyjatkiem, lecz stat sie¢
normalnos$cia. Co wigcej, Hitler objat urzad kanclerza catkowi-
cie legalnie, drogg zwycigstwa wyborczego. Postepujace po sobie
btedy niemieckich konserwatystow i chadekow z Zentrum utatwity
mu przejecie petni wltadzy w sposoéb budzacy juz konstytucyjnie
powazne watpliwosci. W pierwszym rzadzie Hitlera NSDAP byta
W mniejszosci, posiadajac tylko ministra spraw wewngtrznych
(Wilhelm Frieck) i ministra bez teki (Hermann Goring). Pozo-
stale osiem resortdw posiadali konserwatystysci®*4. Teoretycznie
Hitler byl ubezwilasnowolniony przez wickszo$¢ rady ministrow
i prezydenta Paula von Hindenburga sprawujacego kontrole nad
armig. Nie miat tez wigkszos$ci w izbie mocg samej NSDAP. Jednak
w nocy z 27/28 lutego 1933 roku doszto do incydentu w postaci
proby podpalenia Reichstagu. Nowy kanclerz oskarzyt o ten czyn
komunistow. Kilku z nich zostalo aresztowanych i postawionych
przed sadem, ktory jednego z nich uznal winnym i skazat na
$mier¢, a reszt¢ uniewinnil. Sprawa pozostaje niewyjasniona do
dnia dzisiejszego. Czg$¢ historykow twierdzi, ze byla to prowoka-
cja hitlerowcow, inni uznajg ten akt za faktycznie dzieto komuni-
stow. Fakt, ze w 2008 roku niemiecki sad zrehabilitowal skazanego
wowcezas na $mier¢ holenderskiego komunist¢ Marinusa van der
Lubbego tez niczego nie dowodzi, gdyz kasacja nastapita z powodu
zastosowania w 1933 roku zasady dziatania prawa wstecz, a nie
z powodu stwierdzenia braku dowodow winy>+.

Po podpaleniu Reichstagu zebrali si¢ parlamentarzysci. NSDAP
zostata wsparta przez konserwatystow i chadekow. Partie te wspol-
nie uchwality Ustawe o zabezpieczeniu narodu i panstwa przed

24 F. Ryszka, Panstwo stanu wyjgtkowego, Wroctaw 1985.

244 W. Czaplinski, A. Galos, W. Korta, Historia Niemiec, op. cit., s. 666.
25 M. Giebeler, Die Kontroverse um den Reichstagsbrand. Quellenpro-
bleme und historiographische Paradigmen, Miinchen 2010; B.C. Hett, Der
Reichstagsbrand. Wiederaufnahme eines Verfahrens, Hamburg 2016.
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nieszczegsciem®. Tkwit w niej btad polityczny, gdyz dawata ona
jednoosobowo kanclerzowi prawo do wydawania dekretéw z moca
ustawy (art. 3), nawet gdyby miaty one by¢ niezgodne z konstytu-
cja, o ile nie naruszg kompetencji izby i prezydenta (art. 2). Ustawo-
dawca niemiecki odwotat si¢ tutaj do art. 48 w decyzjonistycznej
interpretacji Schmitta. Dla popierajacych ustawe konserwatystow
i chadekow miata to by¢ Schmittianska dyktatura komisaryczna,
stworzona chwilowo, dla odparcia zagrozenia rewolucja komuni-
styczng. Niestety, zgodzili si¢ oni na zapisy, ktorych konsekwen-
cji obydwie partie nie przewidzialy: zamiast da¢ prawo dekretow
z mocg ustawy calej radzie ministrow (gdzie konserwatys$ci mieli
wigkszos$¢ 8:3), przekazali je osobiscie kanclerzowi, ktory rzadzit
od tego momementu z pomini¢ciem i rady ministroéw, i Reichstagu,
czyli kluczowych ciat, gdzie nie posiadal wigkszosci. W marcu
1934 roku Hitler dekretem zdelegalizowat KPD, w czerwcu SPD,
w lipcu chadeckie Zentrum. Konserwatysci wybrali samorozwig-
zanie si¢ w czerwcu 1934 roku. 14 sierpnia zakazano istnienia partii
politycznych, wyjawszy rzadzaca monoparti¢*’’. W krytycznym
momencie zmarl sedziwy prezydent Hindenburg (sierpien 1933).
W sfatszowanych w listopadzie 1933 roku wyborach NSDAP
dostata 92% glosow. Hitler zostal jeszcze wybrany prezydentem
i potaczyt w swoich rekach wladzg prezydenta i kanclerza w postaci
funkgc;ji Fiihrera.

Nazisci przejeli pelni¢ wladzy. Nie miejsce tutaj na opis
bezmiaru zbrodni dokonanych przez II1 Rzesze zaréwno w kraju,
jak 1 — szczegolnie — na terenach okupowanych, przede wszystkim
na Polakach, innych narodach stowianskich i Zydach. Literatura
na ten temat jest ogromna i zbrodnie te sg znakomicie opisane.
W kontekscie tematu praworzadno$ci warto jednak zwroci¢ uwage
na kilka konkretnych problemow:

1) Woluntaryzm prawny. Cecha charakterystyczng prak-
tyki i towarzyszacej jej filozofii prawa w III Rzeszy bylo $wia-
dome i ostentacyjne ignorowanie wszelkiego porzadku prawnego.
Dlatego nazisci nie uchwalili nawet nowej konstytucji i teoretycz-
nie obowigzywala pogardzana i znienawidzona liberalna konsty-
tucja weimarska, ktorej nikt nie przestrzegat, ale ktorej oficjalnie
nigdy nie uchylono i nie zastapiono nowa. Nawet fundamentalna

246 Ustawa o zabezpieczeniu narodu i panstwa przed nieszczesciem

z 24 1II 1933 r., w: B. Lesinski, J. Walachowicz (red.), Historia ustroju
panstwa w tekstach zrodtowych, Warszawa—Poznan 1992, s. 170.
27 W. Czaplinski, A. Galos, W. Korta, Historia Niemiec, op. cit., s. 669.
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dla totalitarnego ustroju instytucja Fiihrera nie posiadata zadnego
umocowania konstytucyjnego. Nazisci nie stworzyli nowej
koncepcji prawa, stojac na gruncie absolutnego woluntaryzmu
w tej kwestii. Sady sadzity na podstawie mieszanki praw starych
i nowych, programu NSDAP i ,,narodowo-socjalistycznego poczu-
cia praworzadnosci” (cokolwiek by to miato znaczy¢). Nowa
koncepcje¢ prawa przedstawili prawnicy z SS, a mianowicie Karl
Eckhardt i Reinhard Hohn, domagajac si¢ uznania catkowitego
prawnego woluntaryzmu, a nawet zastapienie sagdow przed decyzje
administracyjne. Normy zastapi¢ miaty polecenia zwierzchnikow
i arbitralne decyzje s¢dzidéw, w oparciu o zasadg ,,odrzucenia poje-
ciowosci prawa”?*, Na wydziatach prawa przysztych sedziow miano
wychowa¢ studentéw w ideologii nazistowskiej, zamiast uczy¢
hermeneutyki prawniczej, co wskazuje na zdecydowang przewage
»ducha volkizmu” nad literg prawa®®. Nazisci byli radykalnymi
przeciwnikami heglowskiej filozofii prawa, mocno identyfikujace;j
prawo z panstwem. Zamiast panstwa jako podmiot prawa przyjmo-
wali rasowo pojety narod (Volk) lub tez wspolnote narodowa (Volks-
gemeinschaft). Skoro za$ byt ten byl niezwykle malo konkretny
(w jego sktad mieli wchodzi¢ Niemcy rozsiani po calym $wiecie
i identyfikujacy si¢ z niemczyzna) i nie sposéb byto ani ustali¢ jego
doktadnej liczby czlonkow, ani stworzy¢ systemu reprezentacji, to
ostatecznie uznawali, ze w imieniu Volku wszystkie prawa oglasza
Fiihrer, ktorego rozkaz staje si¢ automatycznie prawem?°, Poglad
przeciwny do dominujgcego reprezentowali Hans Frank, znany
nam juz Carl Schmitt i tzw. Szkota Kilonska (prawnicy wydziatu
prawa Uniwersytetu w Kilonii, tzw. Kieler Schule). Srodowisko
to rowniez twierdzilo, ze rozkaz Fiihrera staje si¢ normg prawna,
ale stawszy si¢ nig, nabiera mocy normy powszechnej, skodyfiko-
wanej, na podstawie ktérej orzekajg sady. Uznajac woluntaryzm
w kreowaniu prawa przez Hitlera, ta mniejszo$ciowa szkota prawa
glosila wprowadzenie nowej niemieckiej praworzadnosci, utomne;j,

28 C. Lavagna, La dottrina nazionalsocialista del diritto e dello stato,

Milano 1938, s. 116—70; C. Barrabino, I/ ,popolo‘ nell’ideologia nazional-
-sozialista, Milano 1940, s. 169—84; V. Winkler, Der Kampf gegen die Recht-
swissenschaft, op. cit., s. 279-82.

2 T. Guz, Filozofia prawa Il Rzeszy Niemieckiej, Lublin 2013, s. 207-16.
Zob. nowy program studiéw prawniczych: K.A. Eckhardt, Das Studium der
Rechtswissenschaft, Hamburg 1935.

30 Q. Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht. Ein Grundriss, Berlin
1935, s. 146—48.
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ale jednak funkcjonujacej wedle jakiej$§ zasady. Opozycjonisci
szybko zostali uciszeni metodami administracyjnymi®'.

2) Hierarchizacja ludzi wobec prawa. Druga cecha prawodaw-
stwa i praktyki III Rzeszy byta hierarchizacja obywateli wtasnego
panstwa, a nastgpnie mieszkancoéw podbitej lub zaleznej Europy.
Hitler od samego poczatku glosit zniesienie réwnosci wszystkich
obywateli wobec prawa, dzielac ich na Niemcow, Aryjczykow
(inne narody) i ,,podludzi” (Zydzi i Cyganie). Pelne prawa obywa-
telskie mieli mie¢ tylko niemieccy mezczyzni, ktorzy przeszli
stuzbg wojskowa i kobiety, ktore wyszly za nich za maz i urodzity
dziecko??. Ten drugi zamyst nigdy nie zostal wcielony w zycie.
Jednak pierwszy zostal zrealizowany w postaci ustaw norym-
berskich (1935)*. Przy okazji podboju Europy w 1. 1938-1943
jej mieszkancy zostali §ci$le zhierarchizowani wedle mieszanki
kryteriow rasowych (przyjmijmy, ze ,,obiektywnych”) i politycz-
nych (stosunek danego panstwa i narodu do III Rzeszy w tocza-
cej si¢ wojnie). Powstata w ten sposob do$¢ skomplikowana i mato
czytelna hierarchia ludéw 1 ich praw, gdzie na samym szczycie
stali ,,rasowi” Niemcy, a na samym dole Polacy, Rosjanie, Serbo-
wie, Cyganie i Zydzi®**. Stowem, narodowi socjalisci odrzucili
podstawowy dogmat, na ktéorym wspolnie zbudowali cywilizacje
europejska prawnicy rzymscy, chrzescijanie i Sredniowieczni scho-
lastycy: ludzie z natury rodza sie rowni i ewentualna ich hierar-
chizacja wynika z uksztattowanej i opisanej w prawie hierarchii
spotecznej, a nie z woli mitycznych bogéow lub z przyczyn biolo-
gicznych (genetycznych). W tym sensie narodowo-socjalistyczna
segregacja rasowa ludzi na wyzszych i nizszych, bez mozliwosci
zmiany swojego statusu prawnego, oznaczalta nawrot do tzw. reges
barbarorum, gdy na gruzach cesarstwa rzymskiego germanscy
zdobywcy podzielili ludzi na rozmaite wspdlnoty, ze wzgledu na

1 K. Michaelis, Wandlungen des deutschen Rechtsdenkens seit dem

Eindringen des fremden Rechts, R. Meyer-Pritzl, A. Hoyer, H. Hattenhauer,
W. Schubert (red.), Geddchtnisschrift fiir Jorn Eckert, Kiel 2008, s. 9—-62;
R. Meyer-Pritzl: Die ,Kieler Schule’ und das Romische Recht, w: ibidem,
A. Hoyer, H. Hattenhauer, W. Schubert (red.), Geddchtnisschrift fiir Jorn
Eckert, op. cit., s. 555-84; V. Winkler, Der Kampf gegen die Rechtswissen-
schaft, op. cit., s. 263—82. Za tekst programowy tej frakcji prawnikoéw ucho-
dzi H. Frank, Die Neugestaltung des deutschen Rechts, ,,Deutsches Recht”
1935, nr 19/20.

32 A. Hitler, Mein Kampf, Miinchen 1936 [1925], 11, 3

33 Ustawy norymberskie, na stronie internetowej kosciol.pl [11.04.2017].
A. Wielomski, Ideologiczne i polityczne podstawy niemieckiej Europy,
1939-1943, ,,Pro Fide Rege et Lege” 2019, nr 82, s. 83—111.
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ich pochodzenie, nadajac kazdej z nich odmienny system prawny
i rozmaity stopien ochrony prawnej?>.

W odréznieniu od systemow komunistycznych III Rzesza nie
przeszta przez dwie fazy rozwoju, ktore charakteryzowaty totalita-
ryzmy bolszewickie, poniewaz istniata zbyt krotko i nie przetrwata
$mierci Hitlera — swojego zalozyciela. System zostal zbrojnie
zniszczony w 1945 roku. Dlatego mozemy tylko spekulowac, jak
wygladatyby zwycieskie lub zawierajace z aliantami zachodnimi
pokdj Niemcy po pdzniejszej (naturalnej) $mierci Fiihrera i obioru
jego nastepcow? Czy dosztoby tam do niemieckiej wersji chrusz-
czowowskiej odwilzy i przejecia wladzy z rak fanatykéw przez
miejscowa nomenklature? Jakkolwiek literatura poswigcona chro-
nologii rozwoju systemow totalitarnych wskazuje, ze w Niemczech
nastapilby podobny proces, gdyz jest to w systemach totalitarnych
prawidtowos¢, to mozemy w tej kwestii wytacznie spekulowaé na
podstawie dziejow panstw komunistycznych. To zajgcie nie dla
historyka prawa, lecz dla literatury science-fiction, ktérej zreszta
temat ten nie jest obcy>®.

4. Swiat po apokalipsie

Zwyciestwo Aliantow nad I11 Rzeszg w maju 1945 roku przesadzito
o klgsce projektu niemieckiego rasowego imperium, opartego na
bezprawiu, czyli na woluntaryzmie prawnym rozpowszechnionym
tak bardzo, ze wlasciwie postawione zostalo pod znakiem zapy-
tanie samo poj¢cie normy prawnej. Ostatnim wojennym aktem
kontrowersyjnym z punktu widzenia praworzadno$ci byl proces
norymberski, w ktorym osadzono najwickszych zyjacych hitlerow-
skich zbrodniarzy. Ich obroncy, czes¢ prawnikow?’, jak rowniez —
co zrozumiate — takze nazisci i neonazisci, zawsze podkreslali jego

25 P. Wormald, The Leges Barbarorum: law and Ethnicity in the post-ro-

man West, w: HW. Goetz, J. Jarnut, W. Pohl (red.), Regna and Gentes. The
Relationship between Late Antique and Early Medieval Peoples and King-
doms in the Transformation of the Roman World, Leiden 2003, s. 21-53.

26 Zob. klasyczng powie$¢ s-f. na temat ,,odwilzy” po zwyciestwie,
a pozniej $mierci A. Hitlera: Ph.K. Dick, Czlowiek z Wysokiego Zamku,
Warszawa 2015 [1962].

BT Procés des grands criminels de guerre devant le Tribunal Militaire
International. Nuremberg, 14 novembre 1945 — ler octobre 1945, Nurmeberg
1947, t. 1, s. 178 nn.; W. Grewe, Niirnberg als Rechtsfrage. Eine Diskussion,
Stuttgart 1947, A. von Knieriem, Niirnberg. Rechtliche und Menschliche
Probleme, Stuttgart 1953.
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bezprawno$¢. Mieli racje na gruncie pozytywizmu prawniczego
przeniesionego na grunt prawa miedzynarodowego, ktore nie znato
pojecia ,,zbrodni przeciwko ludzkosci” w momencie ich popetnia-
nia przez Niemcow. Dlatego osadzenie na podstawie tej zasady
nazistowskich zbrodniarzy oznaczato naruszenie zasad nullum
crimen, nulla poena sine lege oraz lex retro non agit. Jakkolwiek
znany nam juz Schmitt z tejze racji rowniez odrzucat prawomoc-
nos$¢ norymberskich orzeczen®®, to albo nie dostrzegal, albo nie
chciat dostrzec, ze przypadek ten byl klasycznym przykladem
zastosowania jego decyzjonizmu do prawa mig¢dzynarodowego:
oto w sytuacji ekscepcjonalnej, gdy na podstawie obowiagzujacych
norm nie sposob orzec o winie absolutnie oczywistych zbrodnia-
rzy, nastepuje ,,wyjatek”, czyli mamy decyzje¢ polityczng o ich
ukaraniu w stanie Ausnahmezustand. Dlatego, poza nielicznymi
wyjatkami, §wiatowa opinia publiczna wyjatek ten poparta i po
dzi§ dzien wlasciwie nie wypada tego wypadku kwestionowac
w cywilizowanym gronie rozmowcow. Zauwazmy, ze jest to takze
wyjatek, gdzie najbardziej liberalnie ustosunkowani ludzie uznaja
zasadno$¢ wymierzenia kary $mierci, cho¢ na co dzien sg jej rady-
kalnymi przeciwnikami.

Jakkolwiek panuje powszechny poglad o ,rozliczeniu sig
Niemcow z przeszloscig”’, to byl to sprytny manewr propagan-
dowy. Skazani z procesie norymberskim, a takze w rozlicznych
mniej glo$nych procesach zwyrodnialcy nazistowscy, szybko byli
wypuszczani z wigzien na mocy rozmaitych amnestii za zgoda
dominujacych nad zachodnimi strefami okupacyjnymi Ameryka-
now, ktorzy potrzebowali doswiadczonych zarzadcow i oficerow,
aby odtworzy¢ Niemcy jako znaczgcg site antykomunistyczng®.
Odwrotny proces mial miejsce w powojennej niemieckiej i ogol-
nie zachodniej nauce prawa, ktora bardzo mocno wzigla sobie do
serca porazke praworzadnosci w panstwach faszystowskich. Doko-
nano rozliczen nie tylko z doktryng panstwa bezprawia — mamy
tutaj na mysli tzw. formute Radbrucha mowigcg o niewaznos$ci
norm prawnych funkcjonujacych w panstwie nieszanujagcym mini-
mum podstaw prawa, gdy normy te maja charakter zbrodniczy

28 C. Schmitt, Glossarium. Aufzeichnungen der Jahre 1947—-1951, Berlin
1991, s. 117, 12021, 137, 142-43, 229, 258-59, 292, 303.

2% J.Z. Muller, The other God that failed. Hans Freyer and the Deradi-
calisation of German Conservatism, Princeton 1987, s. 358-59; A. Miksa,
Denazyfikacja Niemiec — prawda czy mit?, ,Nowoczesna Mysl Narodowa”
2021, nr 13-14, s. 63-71.
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(lex iniustissima non est lex)*® — lecz i zaczgto zastanawiac si¢
nad powrotem do jakiej$ unowoczes$nionej formuty prawa natural-
nego®'. Powszechnie uwaza sig, ze refleksja ta stala si¢ podstawa
dla przyjecia przez nowo powstalg Organizacj¢ Narodow Zjedno-
czonych Powszechnej deklaracji praw cztowieka (1948)%2.
Panstwa komunistyczne, ktére po $mierci Stalina (1953)
rozpoczety proces odwilzy i deradykalizacji, w miar¢ spokojnie
przeszty od etapu fanatyzmu do rzadéw nomenklatury, ktory to
typ rzadow wczeséniej analizowaliSmy. Wyjatkami byly powsta-
nie na Wegrzech i insurekcja w Poznaniu (1956). System wiladzy
nomenklatury trwat do 1. 1989—-1991, gdy upadt najpierw w Polsce,
a zakonczyto go definitywnie rozwiagzanie Zwiazku Radziec-
kiego. Wyjawszy Rumunig, komunisci oddali wtadze pokojowo,
na drodze porozumienia z opozycja, w sposob kontrolowany. Przy
wszystkich zaletach tego rozwigzania (brak ofiar, rewolucji i wojny
domowej) spowodowato to tzw. migkkie ladowanie nomenklatury
W nowym systemie i jej brak odpowiedzialno$ci za upadly rezim
(ograniczony do tzw. ustaw dekomunizacyjnych w Czechach, na
Wegrzech i bytym NRD?*?). W Polsce poza kilkoma dos¢ karyka-
turalnymi procesami, gdzie probowano sadzi¢ bytych komunistow
na podstawie praw z epoki Polski Ludowej — co stanowito uznanie
przez antykomunistow legalnosci komunistycznego prawa — deko-
munizacja w praktyce objeta wylacznie nazwy ulic**. Nie dotkneta

2600 @G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht [1946],
w: idem, Der Mench im Recht, Gottingen 1957, s. 111-24.

1 R. Skarzynski, Intelektualisci a kryzys. Studium mysli politycznej
emigracji niemieckojezycznej, Warszawa 1991, s. 51-80; M. Zmierczak,
Pozytywizm prawniczy a prawnicy i prawo w Trzeciej Rzeszy — powojenna
dyskusja niemieckich historykow i teoretykéw prawa o przyczynach upadku
prawa w czasach nazizmu, ,,Studia nad Faszyzmem i1 Zbrodniami Hitlerow-
skimi” 2001, t. 24, s. 5-30; A. Mrozewska, Naturrechtsmotive in der Literatur
der Weimarer Republik und des Dritten Reiches, Koszalin 2007, s. 73—158.
22 M. Freeman, Prawa czlowieka, Warszawa 2007, s. 43—44; P. Bala,
A. Wielomski, Prawa czlowieka i ich krytyka. Przyczynek do studiow
o ideologii czasow ponowozytnych, Warszawa 2016, s. 19-20.

263 A. Grajewski, Balast po komunizmie. Instytucjonalne rozliczenie komu-
nizmu w krajach Europy Srodkowej —opis struktur oraz okolicznosci ich
powstania, ,,Pamig¢ 1 Sprawiedliwos¢” 2013, t. 12, nr 2, s. 153—-82; F. Cyun-
czyk, Dylematy wokdl zagadnienia rzqdow prawa w potranzycyjnej Czecho-
stowacji (Rep. Czeskiej) i na Wegrzech — analiza przypadkow, ,,Miscellanea
Historico-lIuridica” 2015, t. 14, nr 1, s. 78 nn.

264 J. Kaluzna, Dekomunizacja przestrzeni publicznej w Polsce-za-
rys problematyki, ,,Srodkowoeuropejskie Studia Polityczne” 2018, nr 2,
s. 157-71.
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istoty przemian spotecznych w 1989 roku, czyli tzw. uwlaszczenia
nomenklatury, a wigc przeksztalcenia si¢ dotychczasowych biuro-
kratow partyjnych w nowa klas¢ biznesowa. W ten sposob ersatz
mieszczanstwa i klasy §redniej z PRL przeksztalcit si¢ w rzeczywi-
ste grupy, charakterystyczne dla spoteczenstw liberalno-kapitali-
stycznych, znajdujgce si¢ teraz pod pelna ochrong prawng panstwa
liberalno-demokratycznego, praw cztowieka i europejskich praw
podstawowych.

Czas zatem przejs¢ do wspotczesnych sposobow rozumie-
nia praworzadno$ci i zwiazanych z tym zagrozen. Dotych-
czasowe rozwazania poswigcone byly idei praworzadnosci
w spoleczenstwach przednowozytnych i nowozytnych, a takze
znaczeniu, jakie dla praworzadnos$ci ma oddzielenie sfery politycz-
nej — sfery dzialania i wyboru od sfery prawa — dziedziny ogra-
niczenia i stabilizacji. W dalszych rozwazaniach gléwna uwaga
bedzie poswigcona koncepcjom liberalnej demokracji i postmarksi-
zmowi, czyli nurtom wspodlczesnej refleksji nad politycznoscia
i prawem, ktore zaprzeczaja takiemu rozumieniu praworzgdnosci
i jej dziejow, postrzegajac ja jako ide¢ stricte nowozytng czy nawet
wspolczesng, a nadto uznajg za jej kryterium nieustanne dazenie
przez dana spoteczno$¢ do zmian polityczno-kulturowych. Ttem
krytycznym tych koncepcji, a zarazem glosem je wyjasniajagcym
bedzie jednak rozumienie praworzadnosci konkurencyjne wobec
takiego pozornego ,,mainstreamu” — klasyczna koncepcja prawa
naturalnego, jego republikanskie rozumienie, a w koncu krytyka,
jakiej wspodlczesnie podlegaja prawno-polityczne koncepcje libe-
ralnej demokracji i postmarksizmu. Ostatni rozdzial poswigcony
zostanie koncepcjom posthumanistycznym, ktére odrzucajg nie
tylko prawny ontologiczny obiektywizm, ale i ide¢ podmiotu
prawa, co prowadzi je do odrzucania samoistnej warto$ci prawa
jako instytucji. Jawia si¢ one jako ideowa konsekwencja nurtow
wczesniej analizowanych.
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Praworzadnosc¢ a koncepcje prawa naturalnego

1. Praworzadnosc¢ a koncepcije uniwersalnego prawa
naturalnego

Idea praworzadnos$ci uzasadnia pytanie, czy oceny moralne
stanowig kryterium identyfikacji prawa i ustalania zakresu jego
obowigzywania. Pozytywizm prawniczy zaklada abstrahowa-
nie od tych ocen. W swej ,twardej”, ,,naiwnej” formie przyjmuje
pelny rozdziat kryteriow identyfikacji i obowigzywania prawa
oraz kryteriow moralnych, t¢ form¢ pozytywizmu reprezentowali
Jeremy Bentham i John Austin, sprowadzajacy prawo do polecenia
wiladzy zagrozonego sankcja przymusu, oraz Hans Kelsen utozsa-
miajacy je z systemem norm, w ktorej to postaci dany porzadek
wladzy prezentuje si¢ czystemu poznaniu prawnemu. Pozytywizm
~twardy” nie byl jednak w stanie wyjasni¢ faktu spotecznego
obowigzywania danego zespotu norm jako prawa z innych powo-
dow niz zagrozenie uzyciem sily. Pozytywizm ten ustapit miejsca
pozytywizmowi, ktdry takie oceny wprost przewiduje. Wigze si¢ to
z przyjeciem podejsécia interpretacyjnego — uznaniem, ze wlasciwg
perspektywa badawcza jest przyjecie punktu widzenia adresatow
prawa, czyli punktu widzenia ,,wewngtrznego”. Pozytywizm taki
inkorporuje do prawa oceny moralne’®,

Pozytywizm ten okresla si¢ jako pozytywizm miekki lub wyra-
finowany, jego najwazniejszymi przedstawicielami sa Joseph Raz
i Herbert Hart. Filozofowie ci zaktadajg istnienie pewnego mini-
mum prawa naturalnego, Raz ujmuje je formalnie, Hart — mate-
rialnie. Formalne i materialne koncepcje prawa naturalnego nalezy

265 J. Wolenski, O formule Radbrucha, ,Principia” LXI-LXII (2015),
s. 13-17.
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przedstawi¢ jako odpowiadajgce na pytania, na ktore taki pozyty-
wizm nie moze odpowiedzie¢.

1.1. Praworzadno$¢ a koncepcije formalnego prawa naturalnego

Raz jest szczegélnie ostrozny w przyjmowaniu ,,wewngtrznego”
punktu widzenia i inkorporowaniu do prawa ocen moralnych. Jak
przyjmuje, warunkiem koniecznym istnienia systemu prawnego
jest istnienie instytucji obdarzonych wiadza okreslania sytuacji
prawnych jednostek za pomocg norm, czyli instytucji stosujacych
prawo. Ich decyzje sa wigzace, nawet jesli sa bledne z punktu
widzenia prawnego i moralnego, w tym aspekcie Raz akceptuje
teze pozytywizmu twardego. Instytucje te nie sa jednak po prostu
mozliwe do utozsamienia z podmiotami czy organizacjami, ktore
na danym terytorium uzyskaty najwickszg wtadz¢ w sensie mozli-
wosci skutecznego zastosowania przemocy. Maja stuzy¢ adresa-
tom prawa w procesie podejmowania przez nich decyzji poprzez
okreslanie warunkow, jakie decyzje te powinny spetniac. Insty-
tucjonalny charakter prawa decyduje jednak o tym, Ze instytucja
taka nie moze wydawac nakazow, ktore nie odwolywatyby sie do
norm spetniajacych pewne wymogi praworzadnos$ci — najogdlniej
moéwigc, decydujacych o tym, ze tres¢ normy moze by¢ przez jej
adresatow zidentyfikowana, a norma mozliwa do wykonania. Raz
formutuje wigc osiem zasad, ktére musza zosta¢ spetnione, by
prawo mogto kierowa¢ swiadomymi dziataniami adresatow norm
prawnych?®. Sa to postulaty dotyczace zaréwno tresci norm praw-
nych, jak i funkcjonowania instytucji panstwowych. Przyjmuje, ze
prawo musi mie¢ charakter prospektywny (nikt nie moze zmieni¢
dokonanych juz dziatan, co oczywiscie nie stoi na przeszkodzie,
w szczeg6lnych przypadkach, aby wyciagac z nich konsekwencje
prawne), by¢ publicznie ogloszone, jasne — co wynika z koniecz-
nosci zapewnienia adresatom mozliwosci planowania, zaréwno
krotko-, jak i (przede wszystkim) dtugoterminowego, winno by¢
zlozone z norm abstrakcyjnych i generalnych, za§ normy party-
kularne, co do zasady zmniejszajace pewnos¢ prawng, moga byc
wydawane tylko na podstawie upowaznienia zawartego w normach
generalnych i abstrakcyjnych i w ich granicach. Winno by¢ wzgled-
nie stabilne. Zapewnione musi by¢ niezalezne sadownictwo, ktore,

26 Raz tworzyt swoja koncepcje pozniej niz Lon Luvois Fuller i wprost

nawigzywat do zasad wewng¢trznej moralnosci prawa sformutowanych przez
tego drugiego, ze wzgledu na porzadek dyskursu koncepcja Fullera jest
jednak omoéwiona jako druga.
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jak podkresla Raz, musi stosowa¢ normy abstrakcyjne i generalne,
anie normy stusznosci indywidualnie lub grupowo ,,odnajdywane”
i rzekomo dostgpne tylko ,,ekspertom”. Prawo to musi by¢ stoso-
wane zgodnie z zasadg ,,naturalnej sprawiedliwos$ci, to znaczy
W sposob bezstronny. Sady winny mie¢ mozliwos$¢ ustalania, czy
inne organy tworzg i stosujg prawo zgodnie z jego trescig i tymi
wymogami. Powinno zosta¢ zapewnione realne prawo do sadu,
ktore zostaje unicestwione przez zbyt dtugie lub kosztowne poste-
powanie. Wreszcie, organy majace strzec prawa nie mogg korzy-
sta¢ z uznaniowo$ci w zakresie $cigania przestgpstw?®’.

Raz podkresdla, ze prawo realizujace te zasady moze by¢ ztym
prawem, tworzonym wylacznie w interesie rzadzacych. Wyzej
wskazane zasady nalezy bowiem rozumieé, w perspektywie jego
koncepcji, w sposob czysto formalny, np. zasada, ze prawo musi
sktada¢ si¢ z norm abstrakcyjnych i generalnych nie wylacza
mozliwo$ci niestusznej dyskryminacji jakiej$ grupy jego adresa-
tow (mowiac jezykiem anglosaskiej filozofii prawa — stosowania
»podejrzanych rozréznien”). Praworzadno$¢ to ,,wewnetrzna”
warto$¢ prawa, decydujaca o jego skutecznosci jako $rodka
kontroli spotecznej. Porownuje wigc prawo do narzedzia — ostrego
noza, ktéry moze by¢ uzyty do r6znych celéw. Podkresla jednak, ze
mowienie o efektywno$ci prawa ma sens tylko wtedy, gdy przyjmie
sig, Ze to prawo, a nie inne ,,narzedzie” ma stuzy¢ kontroli spotecz-
nej. System kontroli, ktéry w ogoéle nie realizowatby wskazanych
wyzej zasad, chociaz nazywany prawem, nie mogtby by¢ uznany
za system prawny, poniewaz zatracitby aspekt instytucjonalny. Jak
pisze, organy stosujgce prawo mogg opierac si¢ na normach party-
kularnych, lub, przynajmniej do czasu, dziata¢ w sposob zupetnie
arbitralny, jednak normy, ktore nadajg im taka kompetencje, musza
mie¢ charakter ogdlny, prawo moze by¢ retroaktywne, lecz dziata-
nie prawa wstecz musi si¢ odnosié, z istoty rzeczy, do spraw, ktore
dopiero majg by¢ osadzone®®®.

Raz broni si¢ przed uznaniem, ze nakreslone przez niego zasady
praworzadno$ci maja charakter moralny, a nie sg tylko wyrazem
definicyjnych cech prawa jako instytucji. Zarazem wprost wska-
zuje, ze postulat zapewnienia mozliwosci $wiadomego dostosowa-
nia si¢ do normy prawnej umozliwia realizacj¢ pewnych warto$ci
moralnych, a mianowicie ludzkiej autonomii i godnos$ci. Prawo,

267 J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, New York
1979, s. 214-218.
268 Ibidem, s. 223-226.
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ktore nie spelnia wyzej wskazanych postulatéw, samo sta¢ si¢
moze przyczyng dezintegracji wiezi spotecznych, a zarazem unice-
stwienia ludzkiej podmiotowosci. Pewnos¢ prawa i jasno$¢ opciji,
ktore staja przed podejmujacym decyzje, jest, jak wskazuje Raz,
czynnikiem poszerzajacym mozliwo$¢ indywidualnego wyboru,
czyli jego autonomi¢. Zarazem, nieposzanowanie zasad prawo-
rzadnosci narusza ludzka godno$¢, uniemozliwiajac przewidy-
wanie i planowanie, wtedy proba przestrzegania prawa stanowi
swoista ,,pulapke”. Niewatpliwie, jak trafnie wskazuje, zapewnie-
nie praworzadno$ci w takim rozumieniu nie jest jeszcze warunkiem
wystarczajacym do zachowania autonomii i godnosci, a mozliwos$¢
zaplanowania dzialania i przewidzenia jego skutkow nie implikuje
jeszcze poszanowania praw, ktore Raz nazywa politycznymi, czyli
podstawowych praw podmiotowych chronigcych przed ingerencja
panstwa i zapewniajacych wplyw na jego funkcjonowanie. Komen-
tujac koncepcje Raza, mozna powiedzie¢, ze jasno$¢ prawa moze
zapewnia¢ prawo do $wiadomego wyboru réznych, lecz réwnie
niekorzystnych opcji. Tym niemniej sformulowane przez Raza
postulaty instytucjonalne jawig si¢ jednak jako warunek konieczny
indywidualnej podmiotowo$ci. (Nawet jesli z punktu widzenia
moralno$ci praworzadno$¢ to, jak pisze Raz, tylko ,,negatywna”
warto$¢)*®.

Koncepcja Raza unaocznia fakt, ze samo przyjecie prawa jako
metody organizacji spoteczenstwa jest wartoscig moralng, a zatem
przestrzeganie zasad, ktore pozwalaja prawu spetni¢ t¢ funkcje,
réwniez stanowi takg warto$¢. Pojawia si¢ pytanie, czy wymogi
przyjecia prawa jako metody regulacji spolecznej nie implikuja
jednak pewnej bardziej rozbudowanej koncepcji etycznej, wprost
przy tym uznajacej swoj etyczny charakter.

Lon Luvois Fuller jako punkt wyjscia swej koncepcji prawa
naturalnego wprost przyjmuje pewne zalozenia moralne. Akcep-
tuje mianowicie, jak to okresla, moralno$¢ aspiracji. Nie znaczy
to, ze przyjmuje jaka$ okreslong koncepcje dobrego zycia, moral-
no$¢ aspiracji w jego rozumieniu polega¢ ma na tym wiasnie, ze
kazdy dazy do celu swobodnie wybranego?’’. Moralnos$¢ te odroz-
nia od moralnos$ci opartej na obowigzku i artykutujacej ja etyce
deontologicznej. Wedtug Fullera prawo nie moze odwotywac si¢ do

29 J. Raz, The Authority..., s. 219-224.

20 Zarazem wskazuje, ze wlasciwego sposobu zycia nie mozna ustali¢,
abstrahujac od zycia we wspolnocie i dziedzictwa kulturowego, istnieje wigc
obowigzek ochrony tego dziedzictwa (L. Fuller, The Morality of Law, New
Have, London 1969, s. 13).
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moralnosci aspiracji, lecz moralnosci obowigzku, ma stwarza¢ mini-
malne przynajmniej warunki do realizacji swobodnie wybranych
przez jednostki celow?”'. Kresli on zarazem pewna liberalng wizjg
spoteczenstwa. Podstawowym jego zalozeniem jest, ze moralnos¢
obowigzku, a zatem prawo i w ogole (wolne) spoleczenstwo musi
si¢ opiera¢ na zasadzie ,,wzajemnosci” praw i obowigzkow, z tego
wzgledu najlepiej ideat ten realizuje spoteczenstwo os6b wymienia-
jacych ro6znego rodzaju dobra (,,traders”). Nie znaczy to, by kazdy,
wchodzac w relacje spoleczne, musiat mie¢ z absolutng pewnoscig
zagwarantowang wzajemnos¢, tym niemniej, musza by¢ jednak spel-
nione warunki dobrowolnosci wejscia w relacje wymiany, jej rowno-
§ci i ,,ptynnosci” to jest mozliwosci odwrodcenia rol*”.

Zasada wzajemnosci obowigzuje, co podkres§la, rowniez
w relacjach wladza — adresaci norm prawnych. Wprowadza poje-
cie wewnetrznej moralnosci prawa, ktdrag nazywa roOwniez proce-
duralng wersjg prawa naturalnego, odréznia ja od zewngtrznej
moralnosci prawa odwotujacej sie do kryteriow sprawiedliwosci
materialnej. Formuluje zasady tej moralnosci. Wskazuje, ze prawo
musi by¢ mozliwe do przestrzegania i dostosowania do niego swych
planow, mozna wigc ustali¢c pewne uniwersalne warunki, ktore
musi spetnia¢. Powinno by¢ ogolne, czyli jego normy musza mie¢
charakter abstrakcyjny i generalny. Musi by¢ ogloszone i mozliwe
do poznania. Zauwaza przy tym, ze taka jawnos$¢ prawa nie ozna-
cza, rdbwniez w czasach, gdy tworzyl swoja koncepcje, ze kazdy lub
wigkszos$¢ adresatow prawa bedzie zapoznawac si¢ ze wszystkimi
tekstami prawnymi ich dotyczacymi, oznacza natomiast warunki
do uzyskania wiedzy o prawie przez jego adresata i do spotecz-
nej krytyki prawa. Kolejne zasady to niedziatanie wstecz, jasnos¢
i niesprzecznos¢ (uruchamiajgce w razie sprzecznosci reguly koli-
zyjne). System prawny, jak dalej twierdzi, nie powinien tolerowaé
luk w prawie w tym sensie, ze kazdy przypadek musi by¢ mozliwy
do rozwigzania przez odwotanie do norm generalnych i abstrak-
cyjnych?”. Legislacja nie moze zgda¢ niemozliwego, poniewaz
albo naraza adresatéw na niesprawiedliwa sankcje, albo, gdyby
sankcja nie byla mozliwa do zastosowania, naraza na szwank
autorytet prawa. Powinno mie¢ tez wzglednie statg tres¢. Wska-
zuje nadto pewne wymogi instytucjonalne, ktore winno spetniac

2 L. Fuller, The Morality..., s. 9-13. Moralno$¢ obowigzku, w odréznieniu

od moralno$ci aspiracji stosunkowo tatwo przeklada si¢ na regulacje prawna
1 w tym sensie jest zblizona do prawa (L. Fuller, The Morality..., s. 13-15).
22 Ibidem, s. 19-27.

2713 Ibidem, s. 5657, 61.
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prawo, mozliwe do wyartykutowania w postaci zasady spdjnosci
migdzy dzialaniami wladzy a jej deklaracjami co do stosowania
norm prawnych. Warto$¢ ta moze by¢ naruszona w rézny sposob:
przez bledne interpretacje, brak dostepu do ochrony prawne;j,
niezwazanie na potrzeb¢ integralnosci systemu prawa, korupcje,
»przesad”, obojetnos¢, ,.gtupote”, dazenie do wiadzy personal-
nej. Tak jak wielorakie sg niebezpieczenstwa, tak tez wielorakie
sa §rodki zaradcze — zasada uczciwego procesu, prawo do obrony,
zasady habeas corpus i postgpowania dwuinstancyjnego. Podkre-
$la tez role prawidtowe;j legislacji. Wskazuje, ze wadliwo$ci wyni-
kajace z niezastosowania zasad moga si¢ kumulowaé i nawzajem
generowaé — np. wprowadzenie prawa niemozliwego do zastoso-
wania si¢ do niego moze rodzi¢ arbitralno$¢ w jego stosowaniu, a to
z kolei rozdzwigk miedzy dziataniami wladzy a deklaracjami®™.
Jak wida¢, Fuller przyjal bardziej rozbudowany zestaw cech prawa
niz pézniej Joseph Raz, co wynika z otwartego przyznania ich
prawnonaturalnego charakteru.

Fuller prawo pozytywne okresla jako przedsigwzigcie polega-
jace na poddaniu ludzkiego postepowania regutom. Sprzeciwia si¢
sprowadzaniu go do zespotu norm popartych grozba przymusu
uznawanego w danej spotecznosci za legalny i identyfikacji rzadow
prawa np. przez Harta (zob. nizej) z kazdym porzadkiem publicz-
nym w ramach panstwa, rowniez faszystowskiego czy socjalistycz-
nego*”. Prawo by by¢ za takie uznane, musi realizowa¢ ww. zasady
wewnetrznej moralnos$ci. Nie oznacza to jakiego$ automatycznego
porownywania prawa pozytywnego z prawem naturalnym w sensie
formalnym. Fuller cz¢sto wskazuje, ze prawo moze posiadac¢ cechy
moralno$ci wewnetrznej w réznym stopniu, ze systemy norm,
ktore spelniaja jej postulaty (poza wymogiem ogloszenia) w stop-
niu mniejszym lub o wiele mniejszym niz nakre§lony model, tez sa
prawem (w tym sensie realizacjg tych zasad réwniez rzadzi moral-
no$¢ aspiracji). Tym niemniej podkresla, ze prawo musi je spetniac
przynajmniej w stopniu minimalnym?7c.

Wskazuje, wprost odwotujac si¢ do etyki Arystotelesa, ze stoso-
wanie tych wymogow jest sztuka praktyczng, a wlasciwe rozstrzy-
gniecie zalezy od konkretnego przypadku — sa sytuacje, gdy
potrzeba orientacji na nie jest mniejsza, gdy kolidujg ze sobg lub
gdy po prostu nie moga by¢ zastosowane (np. przepisy dotyczace

2% Ibidem, s. 33-91.
275 Ibidem, s. 106—108.
276 Ibidem, s. 41-44.
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tajnych badan wojskowych mozna, jego zdaniem, uzna¢ za prawo
tylko w szerokim rozumieniu tego stowa)?”’. Fuller popiera judi-
cial review, zastrzegajac wyraznie, ze powinno si¢ go dokonywacé
na podstawie kryterium wewngetrznej moralno$ci prawa, a nie
materialnej sprawiedliwosci. Wtasnie do sadoéw nalezy dazenie do
ideatu wewngtrznej moralno$ci prawa w zmieniajacych si¢ okolicz-
no$ciach. Jesli sad opiera si¢ na jej zasadach, to moze odejs¢ od
litery prawa, w tym konstytucji, zapetniajac luki w prawie, lecz
dazy w ten sposob nie tyle do realizacji intencji rzeczywistego
prawodawcy, ile do zachowania catosci porzadku politycznopraw-
nego. Sad nie powinien jednak wchodzi¢ w role ustawodawcy, dla
ochrony wewnetrznej moralnosci wystarczy bowiem odwotanie si¢
do wiasciwych jej zasad?™®.

Jesli prawo pozytywne nie spelnia postulatow wewnetrznej
moralno$ci prawa, obywatele maja prawo do niepostuszenstwa
wobec wiadzy i jej obalenia?”. Fuller na gruncie swej koncepcji jest
je w stanie uzasadni¢ wzgledami prawnymi, stad krytyka Hartow-
skiej koncepcji reguty uznania jako udzielajacej wltadzy wyltacznie
upowaznienia, a nie ustanawiajgcej dla niej zadnych obowigzkow.
Jest to, jak twierdzi Fuller, nieuprawnione stosowanie idei prawnej
— koncepcji obowigzywania prawa ze wzgledu na ,.test pochodze-
nia” do oceny politycznych podstaw wladzy?3°.

Wedtug Fullera wewnetrzna moralno$¢ prawa nie okresla
celow materialnych (zaznacza np., ze wymog rownego traktowania
poszczegdlnych grup adresatow nalezy do zewngtrznej, a nie nakre-
Slanej przez niego wewnetrznej moralnosci prawa?®!). Nie znaczy
to, by miedzy prawem sprawiedliwym w sensie materialnym
a zasadami wewnetrznej moralnosci prawa nie istnialy zwiazki.
Wskazuje, ze doswiadczenie historyczne uczy, ze prawo spetnia-
jace wymogi wewngetrznej moralnosci nie jest dogodnym narze-
dziem wiladzy autorytarnej, a tym bardziej totalitarnej. Na zarzut
Harta, ze prawo moze stuzy¢ bardzo ztym celom, odpowiada, ze nie
sposob wskaza¢ w historii godnego potepienia rezimu lub godnej
potepienia praktyki instytucjonalnej, ktore realizowatyby zasady
prawa naturalnego w sensie proceduralnym. Wskazujac na przy-
ktady z RPA, USA i Izraela zauwaza, ze ustawodawstwo uzaleznia-
jace przyznanie praw podmiotowych od kryterium rasowego czy

27 Ibidem, s. 91-94.
28 Ibidem, s. 99-106.
27 Ibidem, s. 61-62.
280 Tbidem, s. 137-138.
21 Ibidem, s. 47.
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etnicznego wprowadza nieusuwalng nieprzejrzysto$¢ kryteriow
prawnych. Stanowi¢ ma to réwniez rezultat rozumowania anali-
tycznego: idea wewnetrznej moralno$ci prawa zawarta jest, jego
zdaniem, w substancjalnej idei prawa naturalnego, prawo natu-
ralne w sensie proceduralnym, czyli przewidywalnos¢ prawa jest
bowiem warunkiem oceny materialnych celow prawa, nie mozna
za$ ich ocenia¢, gdy dzialania wladzy w ogodle nie sg mozliwe
do przewidzenia. Zauwaza, ze materialne wersje prawa natural-
nego tez w pelni akceptuja prawo naturalne w sensie formalnym
(jak u Akwinaty wskazujacego na potrzebg ogloszenia i jasnosci
prawa, zob. nizej), jest ono jednak traktowane jako drugorzedny
przedmiot uwagi®*?>. Przede wszystkim za$, prawo, ktore nie reali-
zuje prawa naturalnego w sensie proceduralnym, nie moze trakto-
wac cztowieka jako odpowiedzialnego podmiotu, zatem uznawaé
jego godnosci. Idea wewnetrznej moralnosci prawa nie przesg-
dza odpowiedzi na wiele kwestii etycznych (nie jest zwigzana
z jakas ,,rozlegta doktryng”), lecz implikuje pewng ide¢ podmiotu
— zdolnego do kierowania si¢ regutami i odpowiedzialnego za ich
przestrzeganie?®3.

Wyraznie zarysowuje si¢ wigc na gruncie tej koncepcji pewien
ideat cztowieka. Fuller twierdzi, ze Hartowska koncepcja minimum
prawa naturalnego przyjmujaca, ze fizyczne przetrwanie jednostki
i wspolnoty jest jedyna wartoscia (quasi-)prawnonaturalng, myli
si¢ co do warto$ci fizycznego przetrwania. Jest ono niewatpliwie
warto$cia, nie jest jednak warto$cia najwyzsza. Co wigcej, przyj-
mujac tak redukcjonistyczny obraz cztowieka, nie jest w stanie
wskaza¢, kto dla wspolnoty, ktora t¢ wartos¢ przyjmuje, liczy sie
jako jej cztonek objety jej ochrona, dopuszczajac w tym zakresie
daleko posunietg arbitralno$c¢. Dla Fullera niepodlegajacym dysku-
sji celem cztowieka i minimum tresciowym prawa naturalnego jest
zapewnienie miedzyludzkiej komunikacji, ktora zapewnia rowniez
fizyczne przetrwanie i rozwoj. Komunikacja z istoty rzeczy moze
mie¢ miejsce migdzy wszystkimi ludzmi, zasady wynikajace
z przyjecia tej warto$ci dotyczag wige wszystkich?4,

Fuller zauwaza trend polegajacy na odchodzeniu, jak pisat, od
komunikowania, co jest dobre do préby czynienia ludzi ,,dobrymi”,
czyli na ich odpodmiotowieniu. Przyktadem uznanie za cel procesu

282 Ibidem, s. 98.
23 Ibidem, s. 157-162.
24 Tbidem, s. 184-186.
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karnego wyltacznie wychowania podsadnego®, a takze traktowa-
nie podatkéw jako §rodkow do ,,wlasciwego” uksztattowania ludz-
kich zachowan. Jak wskazuje, pojecia zamiaru i winy odgrywaja
coraz mniejszg role jako przestanki odpowiedzialno$ci, ustepujac
miejsca cywilnoprawnej odpowiedzialnosci specjalnej (takiej jak
odpowiedzialno$¢ za wypadki przy pracy), a takze odpowiedzial-
nosci kryminalnej opartej na swoistym domniemaniu winy (np.
za posiadanie narkotykéw). Cate prawo tymczasem opiera si¢ na
idei odpowiedzialno$ci, winy (faulf) i zamiaru (intent). Pojgcia te,
chociaz sporne, s3 ,,nicig” prowadzacg przez labirynt problemow
prawnych, bez nich ludzie jawig sie tylko jako przedmioty?®.

Tym niemniej, Fuller nie popiera zbyt szerokiego zakreslania
sfery zastosowania prawa naturalnego w sensie formalnym. Wska-
zuje, ze nie kazdg metode regulacji zycia zbiorowego mozna uznaé
za prawo W sensie przez niego przyjetym (jako zespotu regul,
ktorych podmioty moga $wiadomie przestrzegac). Nie sa nig
kwestie polityczne i konstytucyjne — w tym wyboru i zachowania
ustroju, nie jest nim réowniez ekonomia i relacje nieformalne (np.
proces wychowawczy w szkole), a takze zarzadzanie w stanach
wyjatkowych. Metody stosowane w tych sferach nie moga stac¢
sig, pod grozbg zaniku prawa, najwazniejsza metoda zarzadzania
spoteczenstwa. Z drugiej strony prawo nie moze wkracza¢ w te
sfery, ich jurydyzacja wyrzadza w ten sposob dodatkowe szkody?*’.
Wprowadza tez pojgcie planu instytucjonalnego — stosujac jakiekol-
wiek normy prawne, trzeba mie¢ na uwadze szczuptos¢ srodkow,
w tym czasu, i potrzebe zachowania spojnosci instytucjonalnej
— nie mozna, formutujac zbyt daleko posunigte postulaty, unice-
stwia¢ instytucji, np. instytucji procesu sadowego, ktéry nie moze
trwaé w nieskonczono$¢. Konstatuje wystepowanie w nauce dwoch
blednych uje¢ problemu pomijajacych te wzgledy — albo koncentro-
wanie si¢ tylko na kontroli spoteczne;j, albo tylko na etyce deontolo-
gicznej. Wyprzedzajac rozwazania, mozna powiedzie¢, ze wedlug
Fullera btgdem jest zarowno czynienie z twierdzen o skompliko-
waniu wspotczesnej sieci instytucjonalnej swoistej ideologii (co
bedzie rozwazone w rozdz. 11.4.), jak i stosowanie jako kryterium

85 Jak pisze, ,,nie mozna uczyni¢ z wiezienia szpitala, zmieniajac nazwe”

(L. Fuller, The Morality..., s. 166).

28 Tbidem, s. 76, 163—167.

287 Np. pelna przejrzysto$¢ procedur oceny uczniéw moze spowodowac
dodatkowa stygmatyzacje tych, ktorzy otrzymali zte oceny (L. Fuller, The
Morality..., s. 178—-179).
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oceny instytucji idei praw cztowieka w jej postaci skrajnej (zob.
rozdziat I1.2.)*%8,

Wedtug Fullera wskazanie cech, jakie winno spetnia¢ prawo,
o ile ma by¢ dogodnym narzedziem kontroli spotecznej, powala
zarazem przypisa¢ mu wlasciwg mu dziedzing, umozliwiajgc
oddzielenie sfery publicznej od prywatnej, a zarazem oddziele-
nie sfery prawnej od sfery politycznej i administracyjnej. Fuller
prezentuje wiec pewna odmiane liberalizmu klasycznego, sam
zreszta, jako punkt wyjscia kresli pewna wizje polityczno-insty-
tucjonalna, a takze pewna koncepcje¢ cztowieka. Pojawia si¢ pyta-
nie, czy nie implikuje ona pewnej bardziej rozbudowanej koncepcji
spoteczenstwa i cztowieka i uzasadnienia jej bardziej ,,rozlegtymi”
koncepcjami, ktore, jako warunki zachowania wewnetrznej moral-
nosci prawa, nabieralyby charakteru postulatow prawnych.

1.2. Praworzadnos$¢ a koncepcje materialnego prawa naturalnego

Herbert Hart jako pozytywista ,,wyrafinowany” znany jest przede
wszystkim z koncepcji uznajacej za prawo zespot norm, na ktory
sktadajg si¢ reguty pierwotne, czyli reguly okreslajace wzory
zachowan oraz reguly wtorne, dajace kompetencje do ustanawia-
nia, a takze zmiany i uchylania regul pierwotnych, jak réwniez
orzekania w kwestii ich naruszenia. Jako pozytywista akceptuje
podstawowa teze pozytywizmu o rozdziale moralnosci i prawa
— obowigzywania prawa niezaleznie od ocen moralnych. Tym
niemniej, uwaza, ze normy prawne, by mogly stuzy¢ jako metoda
kontroli spolecznej w okreslonej grupie ludzkiej, musza spetniac
pewne minimum warunkéw tresciowych. By je ustali¢, przyjmuje,
jak sam twierdzi, teleologiczny oglad czilowieka, z ktorego, jak
uwaza, zasadniczo ,,zrezygnowata” wspolczesna nauka. Jest to
jednak teleologizm ograniczony — jedynie do wskazania celu, jakim
jest fizyczne przetrwanie, tym niemniej cel ten uznany zostaje za
obiektywny, uzasadniony pewnymi oczywistymi cechami czto-
wieka jako istoty zywej. Gdy, jak stwierdza, przypisuje si¢ czto-
wiekowi ,,powinno$¢” jedzenia i wypoczynku, nie jest to po prostu
stwierdzenie indywidualnych czy grupowych preferencji (chociaz
sa ludzie, ktorzy chca popelni¢ samobojstwo). Z tych wzgle-
dow réwniez instytucje spoleczne i samo spoteczenstwo interpre-
towaé trzeba jako nastawione na przetrwanie, a nie jako ,,kluby
samobdjcow”?%,

288 L. Fuller, The Morality..., s. 179-181.
29 H.L.A. Hart, The Concept of Law, New York 1994, s. 190—192.
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Mozna wigc wyprowadzi¢ pewne minimalne zasady prawa
naturalnego, bez ktérych ludzie nie mieliby wystarczajacej moty-
wacji, by poddawac si¢ prawu jako instytucji sprzyjajacej realizacji
celu, jakim jest przetrwanie*°. Wzglad na cel, jakim jest przetrwa-
nie, unaocznia znaczenie okreslonych ludzkich uwarunkowan.
Wrazliwo$ci na fizyczng szkode i $mier¢ (poniewaz ludzie, inaczej
niz niektore inne gatunki, nie maja egzoszkieletu czy innej natural-
nej ostony) uzasadnia ograniczenie przemocy, stad zakaz zabijania.
Wzgledna réwnos¢ sil, polegajaca na tym, ze nikt nie jest na tyle
silny, by na trwate zdominowa¢ innych, decyduje o tym, ze w inte-
resie przetrwania kazdego jest kompromis z innymi. Ograniczony
ludzki altruizm (ludzie nie sg ani absolutnie altruistyczni, ani
absolutnie egoistyczni) decyduje o tym, ze musza by¢ kierowani
za pomocg norm. Ograniczono$¢ zasobow czyni zasadnym ogra-
niczenia posiadania i uzywania rzeczy, czyli wlasnos¢, chociaz
niekoniecznie prywatna, czyni tez koniecznym zapewnienie mini-
mum pewnosci w dotrzymywaniu przyrzeczen co do wymiany
dobr i ustug. Ograniczono$¢ mozliwosci jednostkowego rozumie-
nia i sity woli (nie wszyscy zawsze rozumieja, ze ich przezycie
zalezy od kompromisu czy wykazania pewnego stopnia altruizmu)
decyduje o tym, ze prawo musi by¢ systemem zagwarantowanym
przymusem?”'. Prawo musi zatem ogranicza¢ przemoc, 0Szustwo
i ztodziejstwo, musi tez sktadac¢ si¢ z norm sankcjonowanych przy-
musem?*?, Nalezy doda¢, ze Hart, odnoszac si¢ do koncepcji Fullera,
przyznaje, ze prawo jako system kontroli spotecznej powinno reali-
zowaé zasady wewngtrzne] moralno$ci prawa, stwierdza tez, ze
jesli ma to oznacza¢ zwigzek prawa z moralnoscia, to taki zwig-
zek istnieje. Zarazem podnosi, ze nawet prawo spelniajace takie
wymogi moze uzasadniaé ogromng niesprawiedliwo$¢ w sensie
materialnym, kategorig ta3 mozna objag¢ bowiem wiele przypadkow,
gdy mamy do czynienia z prawem niegodziwym. Hart nie twier-
dzi, ze przestrzegania takiego prawa nie nalezy potepiac lub za to
kara¢, twierdzi jednak, ze z metodologicznego punktu widzenia
wcigz jest to prawo*”>.

20 Zasady te nie stanowig racji rozumowan moralnych, ale raczej, w swej

koniecznosci, ich przyczyng — bez fizycznego przetrwania zadna moralno$¢
nie bytaby bowiem mozliwa (H.L.A. Hart, The Concept..., s. 193-194).

1 Sankcja jawi si¢ Hartowi nie tyle jako typowy motyw postuszenstwa
prawu, ile gwarancja, Ze ci co go przestrzegaja, nie spotkajg si¢ z atakiem
tych, ktérzy tego nie czynia.

2 H.L.A. Hart, The Concept..., s. 193-200.

23 Ibidem, s. 207 -212.
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Twierdzenia Harta co do niesprawiedliwego prawa realizuja-
cego zasady prawa natury w sensie proceduralnym, chociaz ,,anali-
tycznie” poprawne — mozna takie prawo pomysle¢, nie sg jednak
przekonujace z punktu widzenia historycznego. Mozna tez zarzu-
ci¢, ze Hart przyjmuje, w sposob swoiscie ,,sztuczny”, z idacej
za daleko checi zachowania neutralnosci $wiatopogladowej,
bardzo redukcjonistyczng koncepcje natury ludzkiej. Tymczasem
koncepcje prawa naturalnego w sensie materialnym sa w stanie
przedstawic¢ catoSciowy obraz cztowieka i spoteczenstwa bez popa-
dania w deprecjacj¢ prawa pozytywnego, a jesli przypisuja prawu
cel perfekcjonistyczny, to rozumieja go w sposob ogolny.

Wspolczesnej koncepcji prawa naturalnego w sensie material-
nym nie mozna zrozumie¢ w oderwaniu od najbardziej wptywo-
wej koncepcji prawa naturalnego, to jest koncepcji $w. Tomasza
z Akwinu.

Starozytnos¢ grecko-rzymska oraz S$redniowiecze (przynaj-
mniej do wystgpienia Williama Ockhama) koncentrowaly si¢ nie
na uprawnieniach naturalnych, lecz na prawie naturalnym poje-
tym jako obiektywny porzadek rzeczy. Tak tez jest w koncepcji
Akwinaty.

Tomasz z Akwinu przez prawo rozumie rozporzadzenie (ordina-
tio) rozumu dla dobra wspdlnego nadane i publicznie obwieszczone
przez tego, kto ma piecze nad wspolnota. Wprowadza rozrdznienie
na prawo wieczne, samoistnie istniejgce prawo boskie: lex aeterna
oraz prawa w nim uczestniczace — naturalne, ludzkie i boze (boskie
prawo objawione): lex naturalis, lex humana, lex divina. Prawa te
sa ,,podporzadkowane” prawu wiecznemu na zasadzie uczestni-
czenia w nim®“. Nie przedstawia wiec jakiego$ katalogu zasad
prawa naturalnego. Jego zdaniem prawo naturalne jest niezmienne
w swym podstawowym nakazie: czynienia dobra, uszczegotowio-
nym przez nakaz realizacji naturalnych sktonnosci cztowieka do
zachowania zycia (t¢ sklonnosé¢ dzieli z innymi istotami zywymi),
jego przekazywania (t¢ dzieli ze zwierzetami), wreszcie do zdoby-
wania wiedzy o Bogu i zycia w spotecznos$ci .

Powstaje kwestia mozliwos$ci zastosowania prawa natural-
nego do konkretnych probleméw prawnych i jego stosowania

24 Koncepcja $w. Tomasza wyraznie odrdznia si¢ od koncepcji tych mysli-

cieli §redniowiecznych, ktérzy utozsamiali prawo z zasadami moralnymi
wyartykutowanymi w Pismie Swietym (M. Villey, La formation de la pensée
Jjuridique moderne, Paris 2003, s. 132—138).

5 Q. 90, art. 4, Q, 91, Q. 94 art. 2 (na podstawie: Sw. Tomasz, Summa
teologiczna, przet. P. Betch O.P., Londyn).
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jako kryterium oceny prawa pozytywnego. Wedtug $w. Toma-
sza ,,w dwojaki sposdb moze co$ wywodzi¢ si¢ z prawa natural-
nego: po pierwsze, tak jak wnioski z zasad; po drugie, tak jak
jakie$ uszczegotowienie z takich czy innych wytycznych”?¢. Ten
pierwszy rodzaj rozumowania charakterystyczny ma by¢ dla nauk
spekulatywnych, drugi — Tomasz odnajduje w sztuce i technice, np.
architekt dysponuje ogolnym planem domu, lecz sam ustala, jakie
winny by¢ szczegdly budowli. Przyktadem pierwszego rodzaju
wywodzenia si¢ z prawa naturalnego jest wywiedzenie z zakazu
czynienia komukolwiek zta zakazu zabojstwa*’. Akwinata wyraz-
nie jednak rozroéznia w swej argumentacji na temat prawa natu-
ralnego rozumowanie spekulatywne i praktyczne, wskazujac, ze
namyst prawodawczy jest rzadzony przez ten drugi rodzaj rozu-
mowania. Wedlug §w. Tomasza prawidta logicznego myslenia sg
te same zaréwno w rozumowaniu spekulatywnym, jak i prak-
tycznym, lecz rozumowanie praktyczne, o ile jego wnioskiem
majg by¢ normy generalne i abstrakcyjne, moze by¢, ze wzgledu
na specyfike regulowanej materii, bardzo trudne, a w niektérych
wypadkach w ogdle nie jest w stanie sformutowaé norm w petni
generalnych i dlatego musi dopuszczaé wyjatki®® . Jesli zas chodzi
o0 uszczegdlowienie prawa naturalnego w sensie konkretyzacji, to
pojawia si¢ w nim czynnik o$wieconej przez rozum woli, Akwi-
nata podaje nastgpujacy przyktad takiego zabiegu: po ustaleniu
za zasadzie wnioskowania, ze dany rodzaj dziatania jest ztem, do
zabiegu uszczegotowienia nalezy, jaka kare nalezy wymierzy¢®”.
Wedtug Akwinaty wigkszo$ci wskazan prawa naturalnego nie
mozna wigc przedstawi¢ za pomocag sylogizmu. Tym niemniej
prawo pozytywne, by mogtlo si¢ rzeczywiscie nazywac prawem i by
istniat moralny obowigzek jego przestrzegania, musi by¢ zgodne
z prawem naturalnym i boskim prawem objawionym. Wedlug
kryterium stopnia uczestniczenia w prawie naturalnym $w. Tomasz
wyroznia, po pierwsze, prawo narodow skladajace si¢ z ogdlnych
zasad, bez ktérych ludzie nie mogliby funkcjonowac (jak zasada
sprawiedliwej sprzedazy — ze §wiadczeniami wzajemnymi w przy-
blizeniu ekwiwalentnymi), zgodno$¢ z prawem naturalnym ma tu
charakter wnioskowania z regut ogélnych. Drugim rodzajem prawa

26 Q. 95, art. 2.

7 Ibidem.

28 Q. 94-95. Obrazuje to przyktadem niemoznosci oddawania przestgpcy
depozytu, ktéry moze zosta¢ wykorzystany do popetnienia przestgpstwa.
(Q. 94 art. 4).

2 Q.95 art. 2.
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pozytywnego jest porzadek prawny tworzony przez konkretng
ludzka spotecznos¢ — ,,prawo obywatelskie”, jego zgodnos$é
z prawem naturalnym polega na uszczegétowieniu tego drugiego.
Prawo stanowione jest wigc odniesieniem prawa naturalnego
do konkretnych warunkéw spotecznych i do konkretnej sytuacji
legislacyjnej*®.

Nie oznacza to, by w kazdym czy wigkszosci przypadkéw wolno
byto adresatom norm prawnych przeprowadzac jakis test zgodno-
$ci prawa ludzkiego z tymi prawami. Regulacje wydawane przez
legitymowang wtadze nie muszg by¢ w petni nieomylne, by zostaty
uznane za obowigzujgce®®. Co do zgodnos$ci z prawem naturalnym
kryterium oceny jest: czy celem regulacji jest dobro wspolne czy
tez partykularny cel prawodawcy, czy ustanowiona zostata przez
legalng wladz¢ w granicach jej kompetencji, wreszcie czy naktada
na adresatéw norm prawnych ci¢zary na rzecz dobra wspolnego
w sposob proporcjonalny. Gdy kryteria te sa spetnione, cztowiek,
istota z natury spoleczna, nie moze uchyla¢ si¢ od nawet ucigzli-
wego prawa’”?. Prawodawca (indywidualny i zbiorowy) moze usta-
nawiac takie prawa, jakie uzna za stosowne, o ile maja na wzgledzie
dobro wspdlne i nie naruszajg prawa naturalnego w sensie negatyw-
nym. ,,WW dwojakim znaczeniu mowi si¢ o czyms, Ze jest z prawa
naturalnego: po pierwsze, poniewaz do tego sktania natura; np. nie
nalezy drugiemu wyrzadza¢ krzywdy. Po drugie, poniewaz natura
nie zaprowadzila czego$ przeciwnego™®. Jak wskazuje, z natury
czlowiek jest nagi, lecz ludzka przemys$lno$¢ wynalazta dla ludz-
kiego pozytku ubrania, z natury wlasnosc¢ rzeczy jest wspolna, lecz
ku ludzkiemu pozytkowi ustanowiona zostata wlasnos¢**. W tym
sensie te ludzkie instytucje sg zgodne z prawem naturalnym.

Prawo boskie natomiast kieruje cztowieka ku celowi nadprzy-
rodzonemu i ma za przedmiot ludzkie dazenie do tego celu. Prawa
ludzkie nie mogg go tama¢, np. zmuszajac do balwochwalstwa.
Nie oznacza to, ze wszystko, co jest sprzeczne z prawem bozym
(czyli jest grzechem), musi by¢ tez sankcjonowane grozbg kary
w prawie ludzkim. Przedmiotem prawa nie powinna by¢ bowiem

300Q.95.

301 Stad tez prawa ludzkie nie mogg mie¢ tej nieomylno$ci, jakg maja
udowodnione wnioski nauk. Ani tez nie ma potrzeby, zeby kazda miara byta
na wszelki sposob nieomylna i pewna, ale na tyle, na ile to jest mozliwe
w swoim rodzaju”. (Q. 91 art. 3).

302Q. 96 art. 4.

303 Q.96 art. 5.

304 Q. 94 art. 6.
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cato$¢ ludzkiego zycia indywidualnego i spotecznego. Dziedzing
podlegajaca regulacji maja by¢ te zachowania, ktore maja znacze-
nie publiczne: ,,prawo ludzkie nie nakazuje speilnia¢ wszystkich
uczynkdéw wszystkich cnét, ale tylko te uczynki, ktore moga stuzy¢
dobru wspolnemu”. Ponadto, celem prawa ludzkiego jest ksztalto-
wanie zachowan, znaczenie ma bowiem podjecie lub niepodjecie
jakiego$ dziatania, a nie jego motywy. Jedynie pomocniczo celem
prawa ludzkiego moze by¢ wychowywanie obywateli, wprawdzie
potencjalnie wszelkie sktonnosci obywateli moga mie¢ znaczenia
dla dobra wspdlnego i dlatego zosta¢ objete dziataniem wycho-
wawczym, tym niemniej legislator w swej roztropno$ci winien
wybrac te, ktore regulacji winny podlegaé. Nie znaczy to oczy-
wiscie, ze prawo ma uznawac¢ wielo§¢ koncepcji dobra itp., tym
niemniej, ze wzgledu na ludzka niedoskonato$¢ nie mozna prawu
ludzkiemu przypisywaé celu perfekcjonistycznego: ,,prawo ludz-
kie nie zabrania wszystkich wystepkow, od ktorych stronig ludzie
cnotliwi. Zabrania tylko ciezszych wystepkow, od ktérych moze
si¢ powstrzymac przewazajaca czg¢s¢ masy ludzkiej. Zwlaszcza
tych, ktore sa ze szkoda dla innych. Bez ich bowiem zabronie-
nia spoteczno$¢ ludzka nie moglaby si¢ utrzymac. Tak tez prawo
ludzkie zabrania zabdjstw, kradziezy itp.”. Co wiecej, przypisanie
prawu celu perfekcjonistycznego mogtoby doprowadzi¢ do sytu-
acji, gdy nie byloby ono przestrzegane, to za$§ prowadzitoby do
jeszcze gorszych wystepkow jego adresatow®’,

Prawo naturalne winien tez odzwierciedla¢ proces stosowania
ludzkiego prawa pozytywnego. Tomasz podziela poglad Arystote-
lesa co do koniecznos$ci ustanawiania norm generalnych i abstrak-
cyjnych ze wzgledu na omylno$¢ sedziow*?. Wskazuje zarazem,
ze niekiedy zachodzi konieczno$¢ odstgpienia od litery prawa
— w sytuacji, gdy mechaniczne trzymanie si¢ jej bytoby sprzeczne
z jego celem, jakim jest dobro wspodlne. W takim wypadku nie tyle
dany podmiot odrzuca jaka$ regulacje jako niesprawiedliwa, lecz
»wydaje sad o danym wypadku, w ktorym, jak widzi, nie nalezy
zachowac litery prawa”. Podobnie, jak w przypadku wypowiedze-
nia postuszenstwa wladcy Tomasz zastrzega, ze ,,jesli trzymanie
si¢ litery prawa nie grozi natychmiastowym niebezpieczenstwem,
ktéremu nalezy z miejsca zapobiec”, nalezy w tym zakresie odwo-
tywa¢ si¢ do wiladzy i autorytetu. W szczegdlnych sytuacjach

305 Q. 96.
306 Q. 95.
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kazdy moze jednak i powinien taki roztropnosciowy sad wyda¢®”’.
Od zachowania norm ogoélnych w pewnych przypadkach moze
zwolni¢ sama wiadza®®,

Tomasz, jak wyzej wskazano, traktuje jako cechy prawa pewne
warunki, ktére pdzniej zostang nazwane prawem naturalnym
w sensie formalnym, jak konieczno$¢ ogtoszenia praw i wydawa-
nia go w granicach kompetencji. Doda¢ do tego nalezy warunki,
jakie stawia zmianie prawa. Wskazuje, ze prawo moze by¢ mody-
fikowane w razie zmiany warunkéw spotecznych, tym niemnigj
»Zmiana prawa moze nastgpic¢ albo z tego powodu, Zze nowa ustawa
przynosi jaki§ bardzo wielki i bardzo oczywisty pozytek, albo
z tego powodu, ze zaistniata najwicksza konieczno$¢, poniewaz
dotychczasowe prawo zawieralo badz to wyrazng niegodziwose,
badz to jego dalsze przestrzeganie okazatoby si¢ jak najbardziej
szkodliwe™%, Nalezy tez podkresli¢, ze wedtug Akwinaty wiadca
jest zwigzany prawem i podlega ocenie poddanych, i w tym tylko
sensie nie podlega prawu, ze, o ile jest wladcg, nie istnieje podmiot,
ktory moglby na nim wymusié¢ stosowanie prawa’'’. Wiadca moze
sta¢ si¢ tyranem ze wzgledu na nielegalne uzyskanie wtadzy lub
sposob jej sprawowania, co do zasady Akwinata akceptuje bunt
przeciwko takiej wiadzy?!!.

Na gruncie koncepcji Akwinaty ocena prawa ludzkiego wedtug
kryteriow prawa naturalnego rzadko, jedynie w najbardziej oczy-
wistych przypadkach i w przypadku wnioskowania z najbardziej
ogolnych norm ma charakter rozumowania dedukcyjnego. W pozo-
stalym zakresie ustanawianie prawa pozostawione jest sumieniu
i roztropno$ci prawodawcy, o ile mozna takiej legislacji przypisac
dazenie do pewnych podstawowych, sprawiedliwych celow. Z kolei
prawo boze objawione reguluje tylko pewna dziedzing zyciaiw tym
zakresie stanowi ,,negatywny” wzorzec kontroli. Akwinata upra-
womocnia wigc porzadek prawa pozytywnego, zarazem wskazu-
jac kryteria jego obowiazywania i ewentualnego niepostuszenstwa
zespotowi norm, ktore ich nie spetniajg. Nie ma jednak oczywiscie
watpliwosci, ze koncepcja Akwinaty zaktada okreslony (chrzesci-
janski) wzor dobrego zycia, ktory w sytuacjach watpliwych bedzie

307Q. 96.

38 Q. 97, art. 4.

39°Q. 97, art. 2.

310QQ. 96, art. 5.

3 Sw. Tomasz z Akwinu, O wladzy, https://www.it.dominikanie.pl/
tomasz—z—akwinu/czytelnia—teksty—tomasza/o—wladzy/, odczyt: 10 marca
2022 1.
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wskazywat kryteria oceny prawa pozytywnego. Do oczywistosci
tego wzoru nie mogg si¢ juz odwotaé wspotczes$ni przedstawiciele
koncepcji prawa naturalnego w sensie materialnym.

John Finnis, si¢gajac do tradycji arystotelesowskiej, przyjmuje
teleologizm nie tylko w aspekcie ontologicznym, ale i poznaw-
czym, a przez to zdecydowanie wewnetrzny oglad prawa. Wycho-
dzi z zatozenia, ze dla rozwazan o prawie w ogélnosci i prawie
naturalnym trzeba przyja¢ jako punkt wyjscia paradygmatyczny
przypadek uznawania prawa (central case), znaczenie bowiem
majg oceny dokonywane przez podmiot, ktory nie tylko uwaza, ze
prawo obowiazuje (jak przyjat Hart), ale rowniez dazy do tego, by
jego poglad na prawo byl spojny, wieloaspektowy i zawieral kryte-
ria rozwigzania problemow teoretycznych i praktycznych. Podmiot
ten, czyli jak wprost wskazuje badacz — filozof prawa, identyfiku-
jac przypadek centralny, musi dokona¢ tych rozstrzygnie¢ w dobrej
wierze, a zatem stwierdzi¢, co uznaje za cel prawa’'?. Zidentyfiko-
wanie centralnego przypadku rozumienia prawa oznacza, ze prawu
przypisuje si¢ okreslone cele. Cele te to, jak to okresla Finnis,
pewne podstawowe ludzkie dobra umozliwiajace ludzki rozkwit,
a takze zasady rozumnosci praktycznej. Przyjecie koncepcji tych
celow nie ma, jego zdaniem, charakteru oceny moralnej, lecz jest
wymogiem prawidlowego rozumowania praktycznego, czyli rozu-
mowania ustalajacego wlasciwe sposoby dziatania. Podkresla, ze
twierdzenia co do tych celow jako oczywiste warunki racjonal-
nos$ci praktycznej nie s3 wywodzone z faktow (okreslajac je, nie
popetnia si¢ wiec ,,btedu naturalistycznego™)*.

Przekonania co do ich charakteru dobr podstawowych sg skon-
tekstualizowane historycznie i kulturowo, tym niemniej mozna
wskazac¢ ich typ idealny. Podaje wigc katalog tych wartosci. Jest to,
po pierwsze, wiedza. W przypadku tego dobra Finnis przeprowadza
szczegdlowy wywod uzasadniajacy jego praktyczng oczywistose.

312 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford, New York 2011,
s. 15—16. Dodaje, ze orientowanie si¢ na cel prawa, a nie uznawanie za prawo
wylacznie zespotu norm gwarantowanych przymusem, ewentualnie uzasad-
nianych niewymagajacymi juz uzasadnienia normami wtoérymi, jest warun-
kiem adekwatnoéci danej koncepcji do ugruntowanych w nauce przekonan
(np. ze prawo konstytucyjne ma charakter prawny), a takze rozwigzaniem
bardziej szczegdtowych probleméw teoretyczno- i dogmatyczno-prawnych,
np. problemu federacji (J. Finnis, Natural..., s. 4—6). Ustalenie przypadku
centralnego umozliwia tez funkcje krytyczna filozofii prawa (J. Finnis, Natu-
ral..., s. 15-16).

313 J. Finnis, Natural..., s. 11-19.
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Ma na mysli wartos¢ wiedzy o rzeczywistym stanie rzeczy, czyli
odkrywajaca prawde w sensie klasycznym. Podkresla, ze wiedza
taka jest fundamentalnym dobrem bez wzglgdu na jej uzyteczno$c,
jest ona, jak pisze, zdobywana ,,z cieckawosci”, dziatania podjgte
ze wzgledu na cheé jej zdobycia lepiej opisywac jako uczestni-
czace w tym dobru niz jako podjete ze wzgledu na wiedze, czyli
uzasadniane wzgledami instrumentalnymi**. Dzigki identyfikacji
takiego dobra mozna sformutowaé zasade — ,,dobrze jest posia-
da¢ wiedzg”, ,,dobrze jest by¢ dobrze poinformowanym i posiadac¢
jasny umyst”. Zasada ta, jako praktyczna oczywisto$¢, nie wymaga
dowodu, przeczenie tej zasadzie pociaga za sobg sprzecznos$é
performatywng. Oczywisto§¢ wiedzy jako dobra podstawowego
jest, na gruncie rozumowania praktycznego, taka sama jak zasad
logiki jako warunkow myslenia w ogole. Nie zalezy od przekonan
indywidualnych lub grupowych. Nie jest wyprowadzana z zadnej
faktyczno$ci — z socjologicznego faktu powszechno$ci uznania
wiedzy za warto$¢, z uznania dazenia do niej za ceche ludzkiego
umystu lub za cech¢ odrdzniajaca ludzi od zwierzat, z okoliczno-
$ci, ze wybitne jednostki umieraty w imi¢ prawdy itd. Nie ma tez
znaczenia okoliczno$¢, ze mozna dazeniu do tego dobra przypisac
okreslone motywacje i sktonnosci psychologiczne (np. seksualne).
Finnis stwierdza tez, ze oczywisto$¢ tej zasady jako warunku
myslenia praktycznego nie oznacza, ze kazdy ma jej Swiadomo$¢,
nabywa si¢ ja bowiem, dziatajac w spoteczenstwie?.

Rozpatrujac inne dobra podstawowe, z jednej strony odwo-
lyje si¢ do ich oczywisto$ci, z drugiej — do uogdlnien empirycznej
(w szczegolnosci antropologicznej) wiedzy na temat czlowieka.
Jako takie dobra wskazuje: rozumno$¢ praktyczna, zycie (w sensie
istnienia oraz dobrostanu biologicznego), zabawe, doznanie este-
tyczne, przyjazn (a w sensie stabszym — wszelkie nieinstrumentalne
wiegzi migdzyludzkie), wreszcie religig, pojeta jako odniesienie do
problemu tego, co przekracza zycie czlowieka, zastrzegajac, ze
uczestnictwem w tym dobru mogg by¢ réwniez postawy agno-
styczne®®. Wskazuje, ze konkretyzacja tych dobr i sposobow daze-
nia do nich, jako odzwierciedlenie lokalnej kultury, nie ma juz

314 Trudno, na gruncie wywodow Finnisa nie uzna¢, by dobrem nie

byta rowniez wiedza uzyskana z innych motywacji, jego wywody nie sg
w tym zakresie jasne.

315 J. Finnis, Natural..., s. 59-80.

316 Twierdzi, ze trojpodziat celow ludzkich, wskazany przez Akwinate jest
»skazony” metafizyka, czyli uyymowaniem fundamentalnych ludzkich dobr
z perspektywy metafizycznego porzadku (J. Finnis, Natural..., s. 94-95).
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charakteru prawa naturalnego. Dziatanie w ramach zadnej kultury
lub instytucji nie wyczerpuje wigc dgzenia do dobra w catosci
(a zatem nie moze by¢ uznane za najwlasciwszy sposob zrealizo-
wania dobra)’"’.

Finnis podaje réwniez zasady rozumnosci praktyczne;j,
ktorych respektowanie pozwala na zrealizowanie dobr podstawo-
wych: posiadanie spdjnego planu zycia, dokonywanie wyboréw
migdzy warto$ciami podstawowymi w sposob niearbitralny, uzna-
nie za warto$¢ uczestniczenia przez innych w podstawowych warto-
$ciach (okreslane jako dokonywanie wyboréw miedzy osobami
w sposéb niearbitralny i zgodnie z zasada uniwersalizacji), wywa-
zenie migdzy powsciagliwoscia a zaangazowaniem w realizacje
celow (odrzucenie zar6wno postawy fanatyzmu, jak i obojetnosci),
realizacj¢ podstawowych warto$ci dla samych tych wartosci, czyli
odrzucenie konsekwencjalizmu 1 utylitaryzmu, poszanowania
kazdej wartosci podstawowej w kazdym dziataniu, wzglad na dobro
wspdlne (pojmowane jako warunki rozkwitu wszystkich), kiero-
wanie si¢ sumieniem (nawet jesli moze to prowadzi¢ do btedu)*'s.
Szczegdlng uwage nalezy zwrdci¢ na zasadg samoistnosci warto$ci
oraz zasad¢ poszanowania kazdej warto$ci w kazdym dziataniu.
Finnis wskazuje, ze utylitarystyczne koncepcje uzyskania najwiek-
szej korzysci czy dobra nie maja sensu, usitujag bowiem ludzkie
dobro sprowadzi¢ do jednego tylko dobra, tak jak gdyby cztowie-
kowi mozna byto taki jeden cel przypisa¢ lub jak gdyby mozna
bylo sprowadzi¢ do wspdlnego mianownika zrdéznicowane cele,
do ktorych ludzie daza. Prowadzi to do zasady si6dmej, iz nalezy
odrzuci¢ dziatanie, ktore, jak to okresla Finnis, samo w sobie jedy-
nie niszczy lub ogranicza jedno lub wiele z dobr fundamentalnych
—np. zabicie niewinnej osoby dla uwolnienia zaktadnikow. Taki akt
nie moze by¢ uzasadniony jako $rodek do ochrony jakiego$ dobra,
cho¢by z tego wzgledu, ze nie mozna w petni przewidzie¢ konse-
kwencji zadnego aktu. Takie dziatanie nie moze wigc by¢ uznane
za element lub warunek innego dzialania, chronigcego dobra,
dziatanie to jedynie niszczy okreslone dobro. Reguta nie moze
by¢ ,,obliczanie” uzytecznosci poszczegdlnych celéw, lecz ocena
samego dziatania — czy narusza ono dobro podstawowe. Wskazuje,
ze wspolczes$nie podejmuje si¢ dziatania, ktore przedstawia si¢ jako
uzasadnione ze wzgledu na jedyny, rzekomo najwazniejszy cel —
wygranie wojny, kolektywizacj¢ rolnictwa itp. Finnis dodaje, ze

317 J. Finnis, Natural..., s. 81-99.
38 Tbidem, s. 101-133.
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niekiedy dziatanie wbrew zasadzie samoistno$ci dobra nie spro-
wadza si¢ wylgcznie do unicestwienia jakiego$ dobra, lecz narusza
inne zasady rozumnosci praktycznej, np. absolutyzuje jedno dobro.
Wyboér pomigdzy realizacja poszczegdlnych dobr jest nieuchronny,
nie mozna jednak traktowac jakiego$ konkretnego dobra wylacz-
nie jako $rodka do osiggnig¢cia czy zachowania innego okreslonego
dobra®".

Finnis sigga w swych rozwazaniach do kantowskiego impera-
tywu kategorycznego, odwotuje si¢ rowniez do klasycznej koncep-
cji roztropnosci z jej catosciowym ujmowaniem celu dziatania
i wylaczeniem z etyki i prawa rozumowan quasi-spekulatywnych.
Podstawowa wartos$cia, na ktoéra nalezy orientowac si¢ w dziala-
niu, jest jednak sam cztowiek, a w szczegdlnosci jego podmioto-
wos¢. Dobra podstawowe majg taki charakter wiasnie dlatego, ze
umozliwiajg jej rozkwit. Zasady rozumnosci praktycznej stuza
osiagnigciu zycia wlasciwego dla arystotelesowskiego cztowieka
wielkodusznego, sg zarazem tymi, ktore wybratby arystotelesow-
ski cztowiek roztropny, posiadajacy Tomaszowq prudentia. Finnis
podkresla poznawczy aspekt tak uksztattowanej podmiotowo-
$ci. Podmiotowos¢ filozofa prawa ma, jak wskazano, znaczenie
dla rozpoznania istoty prawa, dobr podstawowych oraz kierowania
si¢ rozumnoscig praktyczna. W rozwazaniach o zasadach rozum-
nos$ci praktycznej znaczenie maja oceny etyczne, jakich dokonuje
cztowiek moralnie i psychicznie dojrzaty’?®. Warto$¢ praktycz-
nej rozumnosci obejmuje jednak nie tylko umieje¢tno$¢ zdobycia
wiedzy, leczréwniez, jak pisze ,,wolno$¢ i rozumno$¢, prawosc¢ (inte-
grity) 1 autentycznos$¢™?!. Znaczenie tych zagadnien dla problemu
praworzadnosci zostanie wskazane w ostatnim podrozdziale.

Podobnie jak Akwinata Finnis uznaje naturalno$¢ porzadku
prawa pozytywnego jako zespotu norm koniecznych dla kierowa-
nia dziataniem, prawo ma bowiem wprowadza¢ w ludzkie interak-
cje czynnik przewidywalnos$ci. Polemizujac z Hartem, wskazuje,
ze konieczno$¢ ustanawiania takich norm istniataby rowniez wtedy,
gdyby nie potrzebowaty sankcji*?>. Prawo zastuguje, w sensie
moralnym, na to, by by¢ przestrzegane, o ile stuzy ochronie dobr
podstawowych i zasad praktycznego rozumowania. Uznanie przez

319 ], Finnis, Natural..., s. 111-125. Jak pisze, zasade¢ te ,,mozna stresci¢

w stowach: nie dokonuj wyboréw skierowanych bezposrednio przeciwko
dobru podstawowemu” (J. Finnis, Natural..., s. 123).

320 Ibidem, s. 101-103

21 Tbidem, s. 88—89.

322 Tbidem, s. 267.
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prawo tych dobr i zasad, jako oczywistych celow wskazywanych
przez rozum praktyczny, nie stanowi arbitralnego wyboru okre-
slonych projektow dobrego zycia, nie jest bowiem preferowaniem
subiektywnych gustéw czy zapatrywan?. Ich realizacja powinna
mie¢ po pierwsze, charakter ,,materialny” — powinny one znaj-
dowaé odzwierciedlenie w decyzjach legislacyjnych i orzeczni-
czych. Po drugie, realizacja tych wartosci zalezy od przestrzegania
zasad rzadoéw prawa, identyfikowanych z prawem naturalnym
w sensie formalnym — prawo winno by¢ nieretroaktywne, ogto-
szone, mozliwe do przestrzegania, jasne, spojne wewnetrznie,
wzglednie stabilne, normy partykularne powinny by¢ wydawane
na podstawie norm og6lnych, podmioty stosujace prawo musza by¢
odpowiedzialne za jego stosowanie, a takze stosowac je w sposob
spojny i zgodny z ich trescig. Finnis podkresla, ze nie wolno tych
wymogow sprowadzac¢ do zachowania pozorow: wymodg oglosze-
nia prawa oznacza mozliwos$¢ uzyskania wiedzy o prawie od praw-
nikéw bez szczegoélnego wysitku i kosztow, wymog spojnosci to
powinnos¢ dokonywania takiej wyktadni, ktora by jg zapewniata,
a z drugiej za$ strony zasada prospektywnos$ci winna kta$¢ tame
wyktadni zbyt ,,tworczej**.

Po trzecie, wskazuje, ze zasady rzadow prawa, w szczegdlno-
$ci przewidywalno$¢, sa realizowane, o ile prawo zachowuje swoja
istote jako zespot norm regulujacych swe wlasne powstawanie, to
jest gdy prawo tworzone jest tylko na podstawie prawa (zachowu-
jacego zasady rule of law)*®. Istotnym warunkiem zapewnienia
przewidywalnos$ci prawa jest tez fikcja zupetnosci regulacji, ktora
stanowi barier¢ przed ,,wdarciem si¢ do (prawa) potoku rozumo-
wan praktycznych” dotyczacych tego, co dobre i sprawiedliwe?S.

Finnis podkresla, podobnie jak Fuller, ze takie prawo nigdy nie
moze postuzy¢ jako instrument tyranii*?’. Co do niesprawiedliwo-
$ci prawa okresla je podobnie jak Akwinata — prawo jest niespra-
wiedliwe, gdy nie stuzy wspélnemu dobru, gdy wladza wykracza
poza swoje kompetencje, a takze gdy nie realizuje zasad sktadaja-
cych si¢ na ide¢ rzadow prawa lub gdy jest sprzeczne z zasadami
sprawiedliwos$ci rozdzielczej lub wyréwnawczej. Pozostajac z kolei
na gruncie swojej koncepcji, okresla niesprawiedliwos¢ prawa
jako sprzecznos$¢ z dobrem wspolnym i rozumnoscia praktyczng.

323 Ibidem, s. 108—109.
324 Tbidem, s. 270-272.
325 Tbidem, s. 272.
326 Ibidem, s. 355-356.
27 Ibidem, s. 274.
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Podobnie jak Akwinata kresli pewne fronetyczne warunki postu-
szenstwa prawu. Stwierdza, ze prawo przez samo swoje istnienie
nie generuje moralnego obowiazku jego przestrzegania. Rzadzacy
co do zasady nie majg prawa do wymagania postuszenstwa. Maja
jednak prawo do wyznaczania zasad wspolnego dziatania, zatem
przestrzeganie praw ustanowionych jest moralnym obowigzkiem,
o ile tylko caty porzadek prawny nie jest niesprawiedliwy. Niekiedy
istnieje nawet moralny obowigzek przestrzegania niesprawie-
dliwego prawa, tak aby nie narazi¢ calego systemu prawa, og6l-
nie rzecz biorac sprawiedliwego, na unicestwienie. Wtedy istnieje
on tylko w stopniu koniecznym do zachowania catosci systemu
prawa, moze uzasadnia¢ nieprzestrzeganie tylko okreslonej regu-
lacji lub okreslonego zespotu regulacji, tak by cale prawo nie znala-
zlo sig ,,w pogardzie?®.

Finnis nie uwaza, by idea praw cztowieka byla niezastgpionym
narzedziem wyrazania przekonan moralnych i prawnych. Stwier-
dza, ze istot¢ funkcjonowania cztowieka w spoteczenstwie i przy-
stlugujace mu dobra podstawowe bardziej adekwatnie wyraza idea
obowigzku. Tym niemniej, akceptuje jezyk praw, uznajac je za
sposob artykulacji dazenia do realizowania dobr podstawowych
i wskazujac, ze wyraza on wspodlczesne przekonania moralne co
do réwnosci ludzi, aspekty ich dobrostanu oraz pozwala zapo-
biec naduzyciom etyki konsekwencjalistycznej. Postuluje jednak
wyjscie poza koncepcje woli i interesu, wskazujac, ze prawa majg
charakter obiektywny w tym sensie, ze dotycza obiektywnie istnie-
jacych dobr fundamentalnych. Sprzeciwia si¢ tez przeciwstawianiu
praw cztowieka dobru wspolnemu, czyli, jak to okresla, dobrosta-
nowi wszystkich. Ograniczenia praw czlowieka wskazane w aktach
prawnych takie jak publiczna moralnos¢ czy publiczny porzadek
to w istocie ich ograniczenia przez inne prawa czltowieka, ktore
w swej definicji zawieraja, jego zdaniem, poszanowanie dobra
innych. Interpretujac ide¢ praw czlowieka, w pewnym stopniu
zbliza si¢ wigc do obiektywistycznego rozumienia ius jako wtasci-
wego stanu rzeczy, na gruncie jego koncepcji prawa te sg wpisane
w obiektywny porzadek dazenia do rozkwitu ludzkiej podmioto-
wosci. Podnosi, ze nie jest stuszny zarzut, ze taka koncepcja jest
sprzeczna z prawem do rownego szacunku i troski, poniewaz prefe-
ruje jaka$ partykularng koncepcj¢ dobra, uniemozliwiajac zycie

38 Tbidem, s. 351-368.
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wedtug wiasnej koncepcji. Twierdzi, ze to ona wlasnie umozliwia
dazenie do swobodnie wybranych celow*?.

*k%k

Koncepcja prawa naturalnego, cho¢by w postaci formalnej,
pozwala odpowiedzie¢ na pytania, na ktore nietatwo odpowiedzie¢
na gruncie pozytywizmu, nawet ,,wyrafinowanego”, a mianowicie
pytania o przestanki obowigzywania zespotu norm okreslanego
jako prawo oraz obywatelskiego niepostuszenstwa, w tym aspekcie
jest bardziej adekwatna do ugruntowanych przekonan moralnych.
Pozwala zarazem odpowiedzie¢ na pytanie o moralng wartos¢
samej decyzji postugiwania si¢ prawem jako narz¢dziem spotecz-
nej kontroli.

Pojawia si¢ jednak pytanie, jakie wartosci i zasady taka decy-
zja implikuje. Raz i Hart zakreslajg je w sposob minimalny, ktory
trudno wytlumaczy¢ argumentacja stricte prawna, staje sie on
natomiast jasny na gruncie argumentacji politycznej — liberalne;.
Taka argumentacje wprost formutuje Fuller, ktéry rowniez ograni-
cza si¢ do wskazania formalnych zasad prawa naturalnego. Finni-
sowska materialna koncepcja prawa naturalnego przyjmuje jako
punkt wyjscia okreslong ide¢ cztowieka. Finnis twierdzi, ze jest
ona konieczna jako warunek rozumowania praktycznego, z tego
wzgledu nie musi si¢ mierzy¢ z zarzutem, ze nie jest powszechnie
uznana, a wrecz przeciwnie, mozna twierdzi¢, ze kulturom i $wia-
topogladom kolektywistycznym, opartym na podporzadkowaniu
jednostki moze by¢ ona zupelnie obca. Nie zmienia to faktu, ze,
chocby ze wzgledu na dobdr argumentacji, ktora postuguje sie autor,
zupetnie oczywisty jest zwigzek koncepcji Finnisa z konkretng
kulturg — zachodnia, a S$ci$lej mowiac, z chrzescijanstwem?®*
i tradycja perypatetycka. Mozna, uznajagc zarzuty ,.etnocentry-
zmu” za chybione, twierdzi¢, ze to wiasnie ta kultura w sposob
najpetniejszy wyartykutowata dobra podstawowe i zasady prak-
tycznej rozumnosci (ktorej to konkluzji Finnis, jak wskazano, stara
si¢ unikng¢), nie jest to, rzecz jasna, niemozliwo$cig. W kazdym
jednak wypadku zwigzek jakiejkolwiek koncepcji prawa natural-
nego, w szczegodlnosci w sensie materialnym i zatozonej w niej idei
cztowieka z okreslong kulturg jawi si¢ jako bardzo silny — wartos$ci
okreslonej kultury swoiscie ,,konkretyzuja” warto$ci uznawane za

329 Ibidem, s. 198-230.
30 Zob. w szczegolno$cei J. Finnis, Natural..., cz. 111,



134 Arkadiusz Barut

uniwersalne (podobnie jak wedtug $w. Tomasza prawo pozytywne
konkretyzuje naturalne), a nadto mozna twierdzi¢, ze stanowia dla
nich uzasadnienie lepiej realizujgce wymogi rozumowania prawni-
czego, o ile nie ma by¢ ono ,,gra w kaprys s¢dziego”. Przyjmujac
takie zatozenie, trudno znalez¢ wytlumaczenie, dlaczego kryte-
rium oceny prawa pozytywnego mialyby by¢ zasady materialnego
prawa naturalnego wyznaczone in abstracto, a nie takie ,,kontek-
stualne” warto$ci. Prawny, a nie tylko polityczny czy etyczny
charakter przypisuja im republikanskie koncepcje prawa natural-
nego analizowane w kolejnym podrozdziale.

2. Praworzadnosc¢ a koncepcie republikanskiego prawa
naturalnego

Za prawo naturalne mozna rowniez uznawac utrwalone przekona-
nia moralne okreslonej wspodlnoty politycznej. Nalezy wyrdznié
koncepcje prawa naturalnego, ktérg mozna nazwac republikanska.
Autorzy wypowiadajacy si¢ w tym nurcie wskazuja mechanizmy
zwigzku miedzy przekonaniami moralnymi okreslonej wspdlnoty
politycznej a prawem, a takze negatywne skutki ich odrzucenia dla
prawa jako instytucji. Dla interpretacji ich koncepcji szczegolnie
istotny jest ich aspekt polemiczny. Krytykujg one w szczegolno-
sci idee legislacji jako celowej dziatalnosci okreslonego prawo-
dawcy, poprzedzajacej praktyke stosowania prawa, wystepujac
zarowno przeciwko racjonalistyczno-uniwersalistycznej postaci
tej idei (Cesare Beccaria, Emmanuel Sieyés, Immanuel Kant),
jak 1 koncepcji woli powszechnej (Jan Jakub Rousseau, Raymond
Carré de Malberg). Wskazuja, ze w jednym i drugim przypadku
pojawiaja si¢ sprzecznosci, ktore groza utozsamieniem powszech-
nego rzekomo rozumu i powszechnej woli z wolg konkretnych os6b
lub grup, kierujacych si¢ ideologia lub partykularnymi interesami.
Kolejnym przedmiotem krytyki sg filozoficzno-prawne konse-
kwencje racjonalistycznych i russoistycznych koncepcji prawa,
to jest pozytywizm prawniczy, traktowanie prawa jako narzedzia
inzynierii spotecznej, a takze jako metody ,,racjonalnego” uzgad-
niania sprzecznych interesow w panstwie liberalno-demokratycz-
nym. Przede wszystkim jednak obiektem ich krytyki jest pozorna,
ich zdaniem, uniwersalizacja kryteriow praworzadnosci, jaka jest
utozsamienie jej z realizacja praw czlowieka, ktore uznajg oni nie
za rzeczywiste prawa, lecz hasta ideologiczne.

Republikanska koncepcja prawa naturalnego odwotuje si¢ do
tradycji majgcej swoje zrodla w starozytnosci i $redniowieczu,
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w szczegolnosci w filozofii Arystotelesa i $w. Tomasza z Akwinu.
Wspolczesnie prezentowali jg lub prezentujg m.in. tacy autorzy jak
Maurice Hauriou, Carl Schmitt, Friedrich Hayek, Michael Oake-
shott, Michel Villey, Mary-Ann Glendon, Robert Bork, Roger
Scruton 1 Pierre Legendre. Prezentuja oni rézne podejscia teore-
tyczne i metodologiczne, przyznajg si¢ do réoznych tradycji praw-
nych, réznie tez identyfikuja si¢ w aspekcie ideowo-politycznym.
Wspoélne dla nich, cho¢ wystepujace z réoznym natezeniem, sa
cechy, ktore tworzg typ idealny republikanskiej idei prawa natu-
ralnego. Skfada si¢ na niego koncepcja prawa wyksztalconego
w procesie kulturowej ewolucji. Takie prawo musi ksztaltowaé
si¢ w spolecznosci stosukowo stabilnej, dlatego wickszos¢ jako
warunek wyksztalcenia si¢ prawa przyje¢ta istnienie wspdlnoty
politycznej ustanawiajacej wspolne kryteria etyczno-polityczne
umozliwiajagce wyksztalcanie si¢ jej prawa naturalnego. Wspol-
nota polityczna i istniejaca w niej wladza polityczna jawi sig, na
gruncie ich koncepcji, jako warunek oparcia wspolnego zycia
na trwatych zasadach i wzajemnego poszanowania wolnosci jej
cztonkéw, a przez to warunek ich podmiotowosci. Bez panstwa
zycie zbiorowe zdominowatyby partykularne interesy i ideologia,
jedno i drugie zjawisko prowadziloby do tyranii i totalitaryzmu
oraz zaniku prawa. Prawo wlasciwe takiej wspodlnocie, jak stwier-
dzili, nie jest mozliwe do ujgcia w postaci apriorycznie ustalonego
zbioru norm, musi by¢, co do zasady, artykutowane w konkretnych
decyzjach legislacyjnych i orzeczniczych. (Z tego wzgledu nurt
ten nie jest powierzchownym historyzmem prawnym). Ustalenia
istnienia takiego prawa dokonuje si¢ z punktu widzenia wewnetrz-
nego, stwierdzajac zarazem jego obowigzywanie. Prawo to nie jest,
przynajmniej w swych konstytucyjnych podstawach, wyrazem
woli wladzy ani odzwierciedleniem partykularnych ideologii lub
intereséw, rowniez rzekomych ,,interesow” panstwa czy narodu.
Utrwalone w danej wspdlnocie wartosci zyskuja poprzez prawo
uznanie, konieczne dla nadaniu sensu relacjom spotecznym i uzna-
nia podmiotowosci jego aktoréw. Zarazem, wyraznie odrézniona
jest w nim sfera publiczna i prywatna, co umozliwia¢ ma rzeczywi-
sta ochrone wolnosci indywidualne;j. Istotng role w wyksztatceniu
i ochronie takie prawa przypisuje si¢ s¢dziom, zastrzegajac, ze nie
moga oni spetniac¢ roli ustawodawczej, forsowac ideologii i inte-
resow partykularnych, a takze swoich indywidualnych mnieman.
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2.1. Lokalne przekonania normatywne a wspotczesny pluralizm
spoteczny

Pojawia si¢ kwestia, czy na pytanie o mozliwos¢ wskazania
ponadpozytywnych kryteriow oceny prawa w obliczu plurali-
zmu aksjologicznego i1 fragmentaryzacji do§wiadczenia spotecz-
nego republikanska koncepcja prawa naturalnego daje bardziej
przekonujaca odpowiedz niz koncepcje uniwersalnego prawa
naturalnego. OdpowiedZ na to pytanie nie moze by¢ oczywista
i w tym sensie koncepcja ta nie moze jej przedstawié, jest jednak
w stanie wskaza¢ pewien hermeneutyczny horyzont rozumienia.
Przyktadem koncepcja idei kierujacej sformutowana przez Mauri-
ce’a Hauriou, wybitnego francuskiego administratywisty, konsty-
tucjonalisty i filozofa prawa (1856—1929), a rozwijana dalej przez
Carla Schmitta.

Hauriou wyréznit dwa rodzaje instytucji — instytucje-osoby
i instytucje-rzeczy (taka instytucjag ma by¢ prawo pozytywne)*!.
Instytucja-osoba, czyli organizacja spoleczna, moze zaistnie¢
dzigki trzem elementom — idei wprowadzenia w zycie przedsig-
wzigcia (jak to okresla 6w autor — ,jidei kierujacej”), indywidu-
alnych decyzji o podejmowaniu dziatan dla realizacji tego celu
i powstajacej w ten sposob wspolnocie, a takze istnieniu organow,
ktoére tymi dziataniami, w sposob zgodny z przyjetymi w danej
grupie regutami, kieruja i je (do pewnego stopnia) wytwarzaja. Tak
samo jak inne instytucje-osoby, ma powstawac panstwo. Mowigc
jezykiem wspoélczesnej hermeneutyki, idea kierujaca na gruncie
koncepcji Hauriou jawi si¢ jako horyzont wspolnego dziatania,
ktory nigdy nie jest mozliwy do osiagniecia, a zatem i do pelnego
opisu. Dla Hauriou idea kierujaca nie jest ani konstrukcja teore-
tyczng, ani hastem ideologicznym lub polityczna doktryna, nie jest
tez konstatacja natury faktycznej, opisem ,,ducha narodu” itp.’*,
tym niemniej strukturyzuje wspolng przestrzen, dlatego nie ma
charakteru urojonego lub czysto umownego.

Na gruncie koncepcji Hauriou idea kierujaca ma, w pew-
nym sensie, charakter ,,iluzji”, ma by¢ to jednak ,ztudzenie”

31 M. Hauriou, Aux sources du droit. Le pouvoir, [ 'ordre et la liberté, Paris

1933, s. 96.

32 Formutuje si¢ opinie o niejasnosci tej koncepcji Hauriou (S. Gigacz, Vers
une théorie démocratique de [’institution, Mémoire de Diplome des Etudes
Approfondies, Faculté Jean Monnet, Université Paris XI, 1997, http://www.
hauriou.net/la—theorie—classique—de—l—institution, odczyt: 9.10.2019 r.).
Mozna odpowiedzie¢, ze jest to ,,niejasno$¢” nieunikniona.
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umozliwiajgce wspolne dziatanie. Jak wskazuje, rozumienie takich
idei jak sprawiedliwos$¢ czy obowiazek inne bylo w dzietach Raci-
ne’a, a inne jest w XX wieku, tym niemniej idea kierujagca zawsze
ma charakter obiektywny, w tym sensie, ze zawiera pewne mini-
mum tresciowe o charakterze niekontekstualnym, dzigki ktéremu
moze by¢ ona rozpoznawana w réznych sytuacjach historycznych.
Idea ta nie wystepuje wigc w postaci mozliwego do apriorycznego
zdefiniowania, uniwersalnego imperatywu, jej istota rozna jest
jednak od jej subiektywnych artykulacji. Nie sprowadza si¢ ani
do przygodnego stanu $wiadomosci spotecznej, ani do ideologii
forsowanej przez rzadzacych, jednak bez spolecznego poparcia
i bez znaczenia nadawanego jej przez wspolne polityczne bytowa-
nie bylaby jedynie projektem utopijnym, gtoszonym przez wiadzg
lub pretendentéw do jej zdobycia, nie moglaby zapewni¢ trwania
zadnej instytucji, w tym prawa®*,

Hauriou dostrzega, ze osoby sprawujace wtadze w jakims stop-
niu tworzg uzyteczne dla siebie sposoby rozumienia idei kierujace;.
Stwierdza, ze jej inkorporacj¢ umozliwia wiasnie jej ,,subiek-
tywna” cigglos$¢, to jest jej czeSciowe okreslanie przez organy
panstwowe®**. Zaden organ wladzy nie jest jednak wtadny wyrazi¢
w petni idei, ktora w sposdb ciagly spetniataby funkcje ozywiajaca
organizacje spoteczna, jej istota pozostaje i pozosta¢ musi ,,w wigk-
szej czeSci nieokreslona™*. Wspotczesnie, wedtug Hauriou, taka
ide¢ majg artykulowac osiemnastowieczne deklaracje praw czto-
wieka. Ide¢ kierujacg wspolczesnego mu panstwa liberalno-demo-
kratycznego mozna wedtug niego wyrazi¢ w hasle, iz ,,panstwo to
cialo utworzone dla realizacji pewnej liczby idei, z ktérych najbar-
dziej dostgpne (accesibles) zawieraja si¢ w nastgpujacej formule:
ochrona narodowego spoteczenstwa obywatelskiego (civil) przez
wiladze publiczng o zasiggu terytorialnym, lecz oddzielong od
wlasnosci ziemi 1 w ten sposob pozostawiajaca szeroki margines

33 Idee kierujacg odnajduje sie, jak stwierdza Hauriou, tak jak gornik znaj-
duje diament (M. Hauriou, Aux sources du droit..., s. 100—101). Metafora ta
wyraza zarazem obiektywny charakter idei kierujacej, koniecznos¢ indywi-
dualnej aktywnosci dla jej zrekonstruowania, a takze wymog wpisania tej
aktywnosci w zorganizowane dziatanie spoteczne.

34 Przyktadem subiektywnego wyrazania przez organy idei ma byc
wypracowanie przez Kos$ciodt instytucjonalny dogmatyki, wyrazajacej ideg
chrzescijanska, ktora niezaleznie od tego istnieje obiektywnie (M. Hauriou,
Aux sources du droit..., s. 117-118).

35 M. Hauriou, Aux sources du droit..., s. 116—118.
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wolnosci tym, ktorzy jej podlegaja™**¢. Hauriou zarazem wystgpuje
przeciwko sposobowi rozumienia prawa naturalnego jedynie jako
zespotu uniwersalnych norm, bez odniesienia do ich historycz-
nego wyrazu. Elementy uniwersalny i kontekstualny tworza catosé¢
mozliwa do oddzielenia tylko na poziomie analitycznym. Prawo
naturalne, jak pisze, nie jest jedynie ,,czysta sprawiedliwoscig”,
sktada si¢ z idei sprawiedliwosci oraz idei porzadku spotecznego.
Sprawiedliwos¢ jest uniwersalna — Hauriou za tad zgodny z prawem
naturalnym uznaje tylko tad chroniacy prawa jednostki, w szcze-
golnosci jej wlasnos¢ (nazywa go, niezupetnie zgodnie z histo-
rig idei, demokratycznym)*’. Z kolei idea tadu zawarta w prawie
naturalnym jest historycznie zmienna, nawet najogdlniejsze wyda-
waloby si¢ zasady, jak wyrazona w prawie rzymskim i Instytu-
cjach Justynianskich zasada suum cuique tribuere zawieraja juz
okres$long wizj¢ tadu spolecznego, jak chocby ide¢ indywidualnej
wlasnosci**®. Uniwersalno$¢, a zarazem zalezno$¢ od konkretnej
kultury pozwala poréwnac¢ prawo naturalne do dzieta sztuki uzna-
wanego za klasyczne (jest jak rzezba Wenus z Milo wyrazajaca
typ kobiety uznawanej za pickng w danej epoce, ktory jednak stat
si¢ klasycznym wzorcem kobiecego pickna)*®. Idea kierujgca, tak
jak ja rozumie Hauriou, jest z jednej strony niemozliwa do pelnego
skonceptualizowania, a z drugiej strony okreslona w swym ,,typie”.
W rezultacie jedna i druga cecha sprawia, ze nie mozna pod ideg
kierujacg dowolnie ,,podstawi¢” ani koncepcji pseudouniwersali-
stycznej, ani ideologii odwotujace;j si¢ do stricte lokalnych korzeni.
W tym wyraza si¢ krytyczny potencjal koncepcji Hauriou. Wiadza
i prawo sg dla niego w istocie idealami, obecnymi jednak w tym,
co zapewnia cigglo$¢ spoteczna, tj. instytucjach, o ile pozostaja
one zywymi praktykami spotecznymi. Rozumiejgca interpretacja
celow im przypisywanych stuzy¢ moze zarazem krytyce praktyk,
ktore instytucje te wytwarzaja.

Koncepcjetenabardziej konserwatywnym gruncierozwinat Carl
Schmitt**. Dla zrozumienia istoty jego koncepcji fundamentalny

36 Ibidem, s. 98.

37 Ibidem, s. 68.

38 M. Hauriou, Précis du droit constitutionel, Paris 1929, s. 59.

39 M. Hauriou, Aux sources du droit..., s. 69.

Schmitt wielokrotnie wprost odwotywat si¢ do koncepcji Hauriou,
uznajac ja za zrodlo inspiracji, np. C. Schmitt, O trzech rodzajach mysle-
nia w nauce prawa, przet. J. Zajadto, w: J. Zajadto, Schmitt, Sopot 2016,
s. 119-120, por. M. Croce, A. Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt,
London, New York 2014, s. 104—108.
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jest tekst Katolicyzm i polityczna forma. Wedtug Schmitta Kos$ciot
katolicki reprezentuje rzeczywisto$¢ transcendentng — Chrystusa
wobec ludu bozego, a zarazem lud bozy (rzeczywistos¢ doczesng)
przed rzeczywistoscig wieczng. W katolicyzmie reprezentacja ta
nie polega na probie odzwierciedlenia jakiej$ koncepcji metafizycz-
nej czy moralnej ani tym bardziej ideologii. Nie uzasadnia pretensji
do pelnego opisu $wiata i catosciowej jego zmiany. Unika zaréwno
charakterystycznego dla nowozytnosci dualizmu ideologicznego,
implikujacego bezwzgledne zwalczanie przeciwnika, jak i automa-
tycznej, zadekretowanej syntezy. Zarazem jednak Kosciot pragnie
prowadzi¢ wiernych w doczesnosci, dlatego przybiera forme insty-
tucjonalng. W tradycyjnej formie chce ujac rozmaite tresci (dlatego
jego przedstawiciele potrafig by¢ rzecznikami zarowno ruchéw
konserwatywnych, jak i rewolucyjnych, zaréwno uprzywilejowa-
nych, jak i wykluczonych, zar6wno mieszczan, jak i artystow).
Zdaniem Schmitta nie ma w tym zadnego fatszu, r6znice te nie sg
bowiem istotne w obliczu celu, jakim jest zachowanie autonomii
Kosciota w dziele reprezentowania idei, ktora nie jest w petni z tego
$wiata. Ugruntowujac ja, Kosciét postuguje sie tym wszystkim, co
ustanawia wspolng symbolike: retoryka, czerpie z ugruntowanych
toposow, forma estetyczna—obrzedowoscia, wreszcie forma prawna,
rozstrzygajac (réwniez) o sprawach przekraczajacych biezaca
gre interesOw. Schmitt nie ma oczywiscie na mysli ustanawiania
norm o charakterze abstrakcyjnym i generalnym. Jesli z punktu
widzenia prawnego, czy wrecz, jak twierdzi Schmitt, prawniczego
charakteru Kos$ciola rozpatrywaé¢ kwesti¢ wprowadzenia w zycie
»idei” katolickiej, to byloby to ,,stosowanie” ideatu do konkret-
nych zagadnien poprzez kolo hermeneutyczne. W perspektywie
nowozytnej Kosciol jawi sie jako ,,mieszanina przeciwienstw”,
a w oczach swoich wrogdw — instytucja zabiegajaca wylacznie
o wladze i przetrwanie, ktora potrafi taczy¢ si¢ z kazda ideologia.
Stanowi on bowiem przeciwienstwo dominujagcego w nowozytno-
$ci myslenia ekonomicznego, technicznego i prywatno-etycznego,
urzeczowiajacego stosunki spoteczne®*’. Uznanie za podstawe
uprawomocnienia, a zarazem krytyki wladzy idei, ktora przekracza
istniejacy porzadek wtadzy, a jednoczesnie wyraza si¢ w porzadku
instytucjonalnym na gruncie koncepcji Schmitta jawi si¢ jako
jedyny mozliwy sposob ujecia ideatu i rzeczywistosci politycz-
no-instytucjonalnej, inne podej$cia prowadzityby, czesto wiasnie

31 C. Schmitt, Katolicyzm i polityczna forma, w: idem, Teologia polityczna

i inne pisma, przet. M.A. Cichocki, Krakow—Warszawa 2000, s. 84—114.
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w imi¢ oddzielenia bytu od powinnosci, do zatarcia granicy pomig-
dzy nimi.

Pojawia si¢ pytanie, czy idei kierujacej nie mozna jednak
w pewien sposob skonkretyzowac. Polemizujac z pozytywizmem,
Schmitt nakreslit wizje prawa jako konkretnego porzadku okre-
slonej wspdlnoty politycznej, wyznaczonego przez porzadek jej
»stanow”, czyli typowych sytuacji o charakterze instytucjonal-
nym (rodziny, armii, fabryki itd.), podporzadkowanych panstwu
jako porzadkowi wyzszego rzedu*?. W mysleniu wedtug porzadku
prawo nie jest uyjmowane jako zbidr norm, ,lecz raczej odwrotnie
— to regula jest sktadnikiem i srodkiem porzadku™*®. Sg wpraw-
dzie dziedziny, ktore mozna regulowac¢ wylacznie poprzez normy,
jak rozktad jazdy pociggéw czy (co do zasady) ruch drogowy.
Tym niemniej, poza tymi czysto ,technicznymi” sferami wigk-
szo$¢ sytuacji spotecznych ma charakter instytucjonalny, ich regu-
lacja musi wigc opiera¢ si¢ na pojgciu (typie) sytuacji normalnej
(matzenstwo na pojeciu dobrego matzonka, stuzba w armii na pojg-
ciu dobrego zotnierza itd.)***. Podkreslone zostaje przez Schmitta
znaczenie klauzul generalnych jako rzeczywistosci wspotczesnego
prawa, w ktora nalezy wprowadzi¢ tad przez wlasciwe jego rozu-
mienie jako konkretnego porzadku, wytwarzajacego intersubiek-
tywne kryteria stosowania tych klauzul3®.

Taka koncepcja prawa naraza si¢ oczywiscie na zarzut nieade-
kwatnosci do warunkéw spoleczenstwa pluralistycznego, a takze
forsowania okreslonych $wiatopogladow, arbitralnie uznanych

32 C.Schmitt, O trzech..., s. 107-108. Schmitt uczynit to po swoim akcesie
do narodowego socjalizmu. Nie ma tu miejsca na rozstrzyganie kwestii, czy
niektore wypowiedzi Schmitta z okresu od obj¢cia wladzy przez narodo-
wych socjalistdw, w tym uznanie ,,Fithrera” za obroficg prawa, s3 wyrazem
wewngtrznej logiki jego mysli, czy tez jej aberracja, wynikajaca z oportu-
nizmu. Przychylam si¢ do drugiego pogladu. Dla Schmitta prawo zawsze
bylo porzadkiem obiektywnym, ktéremu zagrazata politycyzacja i subiek-
tywizacja. R6zna ocena szans ugruntowania obiektywnos$ci orzecznictwa
na stanie §wiadomosci spotecznej i zakorzenionej w nim typologii sytuacji
spotecznych jawi si¢ jako wynik interpretacji kontekstu historycznego (rzecz
jasna razgco btednej), a nie zmiany sposobu rozumienia prawa. Dodac tez
nalezy, ze naganna identyfikacja polityczna autora nie moze przesadzac
o naukowej dyskwalifikacji jego koncepcji, w takim bowiem wypadku zdys-
kwalifikowana musiataby by¢ znaczna czg¢$¢ humanistyki jego czasow, iden-
tyfikujaca si¢ z komunizmem.

3 Ibidem, s. 75.

34 Ibidem, s. 82—83.

35 Ibidem, s. 123-126.
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za naturalne dla danej wspodlnoty. Mozna na to odpowiedziec, ze
koncepcja ta wlasnie we fragmentaryzacji spolecznej przeniesio-
nej bezposrednio na poziom panstwa i prawa widzi zagrozenie
tak dla prawa jako instytucji, jak i dla indywidualnej wolnosci.
Nalezy tez zauwazy¢, ze Schmittowska idea prawa jako konkret-
nego porzadku nie implikuje zredukowania go do ideologii czy
programu partii politycznej — myslenie typologiczne, zakorze-
nione w klasycznej tradycji my$lenia praktycznego jawi si¢ jako
przeciwienstwo metody dedukcyjnej oraz wszelkiej wspotczesnej
»dialektyki”, kazda sytuacja spoteczna zbliza si¢ do typu w réznym
stopniu, zadna nie realizuje go w petni, dla wszystkich jednak
jest on swoistym horyzontem definicyjnym. Na gruncie koncep-
cji Schmitta prawo pojete jako konkretny porzadek nie stanowi
porgcznego narzedzia ksztattowania stosunkow spotecznych, lecz
ma, jako odzwierciedlenie okreslonego ksztaltu spoleczenstwa,
charakter wzglednie autoteliczny**.

2.2. Panstwo jako warunek ksztattowania sie prawa naturalnego
2.2.1. Panstwo jako przekroczenie antyprawnych partykularyzméow

Koncepcja kontekstualnego prawa naturalnego unaocznia warunki,
od ktérych zalezy zaistnienie takiego prawa i spetnianie przez nie
funkcji kontrolnej. Jednym z tych warunkéw jest istnienie wspol-
noty politycznej zlaczonej wspdlna wladza.

Funkcja wspdlnoty politycznej jest po pierwsze umozliwienie
zaistnienia statych relacji, ktore daja poczatek prawu. W koncepcji
Hauriou zadna idea nie moze spetni¢ swej funkcji, o ile nie istnieje
organ wiladzy, ktory wprowadzalby ja w zycie i konkretne spote-
czenstwo, ktore by, w kazdym dniu, nie wyrazalo na nig przynaj-
mniej milczacej zgody. Idea kazdej wspolnoty zawiera w sobie
pewna wizj¢ konkretnego porzadku aksjologiczno-politycznego.
Ponadczasowa sprawiedliwo$¢ nie tylko artykutuje si¢ w insty-
tucjach konkretnego spoteczenstwa, ale i dzieli z nim jego los.
Wedtug Hauriou zawsze istnieje konkretna grupa posiadajgca inte-
resy w realizacji przedsiewzigcia, ktoérego idea data byt instytu-
cji. W przypadku panstwa sg to obywatele, ktorzy ponosza ryzyko
»przedsigwziecia” panstwowego i odnosza z niego korzysci (kazdy
z nich stanowi, jak pisze, ,,podmiot idei”)*". To z pozoru graniczace

36 A. Corrino, Carl Schmitt i europejskie prawoznawstwo, przel.

P. Ptucienniczak, w: red. Ch. Moufte, Carl Schmitt. Wyzwanie politycznosci,
Warszawa 2011, s. 233.
37 M. Hauriou, Aux sources du droit..., s. 101-102.
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z trywialno$cig stwierdzenie wyraza jednak istot¢ idei obywatel-
stwa, to jest przekonanie, ze dla istnienia wspolnoty politycznej
konieczna jest wspolnota wartos$ci i trwata wspoélnota losu; idea ta
jest obecnie uznawana za dalekg od oczywisto$ci**®. Jak ujmuje to
w $lad za Arystotelesem Michel Villey, sprawiedliwo$¢ w sensie
szczegblnym, a w $lad za tym oparte na niej prawo (zob. nizej), ma
charakter polityczny. Tam gdzie nie ma relatywnie statych relacji
miedzy ludZmi, tam nie ma tez prawa**.

Podobne rozumienie panstwa prezentuje Michael Oakeshott*,
odwolujacy sie do tradycji angielskiej filozofii prawa, ktéra podkre-
Slata zarazem niezaleznos$¢ ,,prawa powszechnego” wobec wiadzy
centralnej, jak i jej znaczenie jako warunku ugruntowywania
praw podmiotowych®!. Oakeshott rozréznia na dwa typy praktyki
spotecznej: universitas i societas. Praktyka pierwszego typu jest
nastawiona na realizacj¢ okreslonego przedsiewzigcia, do universi-
tas mozna wstgpi¢ i wystgpi¢ na podstawie indywidualnej decyzji.
Reguluja ja normy majace umozliwi¢ osiggniecie obranego celu,
w tym sensie majgce charakter instrumentalny. Istotg drugiego typu
praktyki jest samo jej podtrzymywanie i,,0dgrywanie”. Zrzeszenie
obywatelskie, czyli zrzeszenie wolnych podmiotéw pod wspodlng
wladzg (civil association, civitas), nalezy do drugiego typu. Opisu-
jac typ idealny takiego zrzeszenia, Oakeshott wskazuje, ze udziat
w nim jest warunkiem indywidualnej wolnosci** i przystgpowania
do przedsigwzigC typu universitas, a takze stosunkéw opartych na
uczuciu, dajgc poczucie bezpieczenstwa i zapewniajac przewidy-
walno$¢ podejmowanych przedsigwzieé. Nie znaczy to przyjecia
optyki kontraktualizmu, obywatelstwo, jak pisze, jest pewnym
koniecznym ,,jezykiem”, ktérym jednostki musza si¢ postugiwac,

38 A. Barut, Prawa czlowieka jako dekonstrukcja symboliki prawno-poli-

tycznej spoleczenstwa ponowoczesnego, Warszawa 2018, s. 181-226.

39 M. Villey, Philosophie du droit, Paris 2001, s. 62—64.

30 Schmitt, a takze Oakeshott wprost odwotywali si¢ koncepcji Hobbesa
i Hegla (Schmitt przede wszystkim w pracy Lewiatan w teorii panstwa
Tomasza Hobbesa, Oakeshott w pracy Hobbes on Civil Association). Filozofii
tych nie uznawali jednak, jak to czesto si¢ czyni, za wyraz indywidualizmu
czy kolektywizmu, lecz nowozytng prob¢ odzwierciedlenia idei jednosci
spotecznej przekraczajacej partykularyzmy.

31 AV. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution,
London and Basingstoke 1979, s. 183—184.

32 QOakeshott przyjmuje jej negatywna koncepcje Ch. Covell, The Defence
of Natural Law, New York 1992, s. 104.
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o ile maja uznawac si¢ wzajemnie za wolne podmioty*>. W zrze-
szeniu obywatelskim obowigzuja pewne zasady — jej lex**. Zespot
warunkow zrzeszenia obywatelskiego (wolnos$¢ i prawna rownosé
podmiotow), a takze obowigzujace w nim lex to respublica.
Wtadza republiki wyksztalca si¢ stopniowo”, a normy regulujace
jej ustrdj (rule) nie mogg by¢ zmieniane w oderwaniu od norma-
tywnych przekonan spoteczenstwa®*. Republika jako warunek
wyksztalcenia sie i obowigzywania lex jest wyraznie odr6zniona
od wszelkich przedsigwzig¢ celowych, zarowno ideologicznych,
jak 1 ekonomicznych, ktorymi rzadzi logika zarzadzania. W tym
sensie jest ona ,,neutralna’’.

Panstwo nie tylko jest wigc miejscem wyksztatcenia si¢ prawa,
ale i jego obrony przed wplywami, ktore je wypaczajg i unice-
stwiajg. Wyrazit to Carl Schmitt. Stala jego obawg jest popelnie-
nie, w wymiarze makrospolecznym, swoistego btedu pars pro
toto, to jest przypisanie okreslonej grupie spolecznej lub organowi
funkcji reprezentowania etyczno-politycznej calo$ci — panstwa,
suwerennego ludu, wreszcie prawa jako instytucji***. Przekrocze-
nie i prowizoryczne ,,zniesienie” sprzecznosci spotecznych i kultu-
rowych moze bowiem nastapi¢ wylacznie na poziomie panstwa,
gdzie winno mie¢ miejsce ich uzgadnianie, a raczej przekracza-
nie ich partykularno$ci. Panstwo ma za zadanie zneutralizowaé
te roznice poprzez pozbawienie ich znaczenia politycznego, to jest
mozliwo$ci wyznaczenia na ich podstawie wroga i przyjaciela, to
wylacznie ono winno ustanawia¢ porzadek polityczno-prawny —
,,Sytuacje normalng™*. Panstwo ma jednak charakter polityczny
tylko na zewnatrz, wlasciwie pojete panstwo jest zaprzeczeniem
panstwa ,totalnego”, czyli takiego, ktore politycyzuje stosunki
spofeczne, zacierajagc zarazem granice¢ miedzy sferg prywatng

3% M. Oakeshott, On Civil Condition, New York 1975, s. 121-124, 141-143.
34 Nie oznacza to wylacznie ustawodawstwa, Oakeshott uzywa tego
wyrazu w liczbie pojedyncze;j.

35 Porownuje ja do nigdy formalnie niewyartykutowane;j, lecz powszech-
nie uznanej ,,kompetencji” jednego z angielskich kluboéw krykieta do wigza-
cego ustalania regut tej gry (M. Oakeshott, On Civil..., s. 154).

36 Ibidem, s. 147, 152 in.

37 Ibidem, s. 172.

38 Przykladem rozwazania Schmitta w Legalnosci i prawomocnosci
(C. Schmitt, Legalnosc i prawomocnosc, przel. B. Baran, Warszawa 2015).
39 C. Schmitt, Etyka paristwowa i paristwo pluralistyczne, w: Ch. Mouffe
(red.), Carl Schmitt. Wyzwanie politycznosci, Warszawa 2011, s. 249-50.



144 Arkadiusz Barut

i publiczng*®. Taka pojawiajaca si¢ w przestrzeni panstwa politycz-
no$¢ unicestwia prawo.

2.2.2. Symboliczna funkcja panistwa i prawa

Na gruncie republikanskiej koncepcji prawa naturalnego panstwu,
a takze powstajagcemu w jego ramach prawu jest tez przypisywana
funkcja symboliczna. Wedtug Rogera Scrutona panstwo jest wyra-
zem poczucia wspolnoty, wiezow lojalnosci i wzajemnego uznania,
W tym sensie panstwo i spoteczenstwo nie sg oddzielone, a wolnos¢
moze zaistnie¢ tylko w jego obrebie. Wladza panstwa i wiladza
prawa jest tym samym w tym znaczeniu, ze panstwo moze dzia-
ta¢ tylko poprzez stabilne, obdarzone autorytetem prawo, a prawo
ma umacniaé¢ autorytet panstwa. Szkodzi temu proba czynienia
z prawa narzedzia partykularnych interesow lub ideologicznie
motywowanych reform?®!,

Rozwinieta koncepcje symbolicznej funkcji panstwa i prawa
przedstawit Pierre Legendre. Logicznym poczatkiem rozwazan
filozoficzno-prawnych tego autora jest koncepcja Jacques’a Lacana.
W koncepcji tej jednostka (dziecko) osiaga podmiotowos¢ dzieki
procesowi, ktérego istotg jest przenoszenie pragnienia na $wiat
jezyka i kultury*®. Legendre taczy perspektywe psychoanalizy
lacanowskiej z badaniem historii i praktyki prawa pozytywnego.
Lacan nazywat prawem caty porzadek symboliczny, ktory przez
delokalizacje pragnienia umozliwia zaistnienie kultury i cztowie-
czenstwa. Legendre przeniost to metaforyczne rozumienie prawa
na prawo w sensie ,,potocznym”. Wedtug Legendre’a czlowieka
jako podmiot, jak rowniez spoteczenstwo jako zorganizowang
grupe konstytuuje ,,Zakaz” nieograniczonej realizacji pragnienia,

30 C. Schmitt, Etyka..., s. 250-251. W nowozytno$ci, wedtug Schmitta,
mialo miejsce przej$cie od panstwa absolutnego charakterystycznego dla
XVII-XVIII w., poprzez panstwo liberalne XIX w. do XX-wiecznego panstwa
jako ,,samoorganizacji spoteczenstwa”. Wraz z nastaniem demokracji nastata
era panstwa totalnego — znikly, wchlonigte przez nie, autonomiczne sfery
kultury, ekonomii i spoteczenstwa, a zarazem zanikla specyfika politycz-
nosci. W tej postaci panstwa wszystko jest spoteczne, a zarazem polityczne
(C. Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma, przet. M.A. Cichocki, Krakéw,
Warszawa 2000, s. 194-195).

1 R. Scruton, The Meaning of Conservatism, Houndmills, Basingstoke,
London 1984, s. 91, 48—49.

32 J. Lacan, Imiona Ojca, Warszawa 2013, s. 15-45, 62-82; H. Lang, Jezyk
i nieswiadomos¢. Podstawy teorii psychoanalitycznej Jacquesa Lacana,
thum. P. Piszczatowski, Gdansk 2005, s. 274-278.
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bedacy druga strona nakazu zréznicowania. Zakaz sytuuje si¢
miedzy podmiotem a pierwotnym niezréznicowaniem, uswiada-
miajac jednostce jej fundamentalne ograniczenia: $mier¢ i plcio-
wos¢ (dlatego podstawowymi formami Zakazu sg zakaz zabojstwa
i zakaz kazirodztwa). Nawigzujac do Lacana, Legendre wskazuje,
ze jednostka musi zaakceptowaé niedostownos$¢, czyli nieobecnosé
przedmiotu pragnienia. By Zakaz mogt funkcjonowac, konieczne
jest jego uprawomocnienie poprzez Odniesienie, czyli symbol, do
ktorego odwotuje si¢ uzasadnienie wi¢zi spotecznej 1 wtadzy poli-
tycznej’®. Specyfika Zachodu polega na tym, ze Zakaz i Odnie-
sienie zostaja zaposredniczone przez panstwo i prawo**!. Prawo to
dla Legendre’a zarowno prawo pozytywne, jak i zespot konkret-
nych obrazow i toposéw praktyki prawnej (rodzina, dtug, odpo-
wiedzialno$¢, wina, kara), wreszcie ogdlna symbolika Zakazu.
Roéwniez prawo jest zwigzane z symbolika i warto$ciami konkret-
nego spoteczenstwa. ,,Zasada Racji (Principe de Raison) (...) jest
kulturowa strukturg zatozycielskiego obrazu, dzicki ktéoremu
kazde spoteczenstwo okresla wilasny rodzaj racjonalnosci (...).
Struktura ta wytwarza pewien typ instytucji, pewna polityke przy-
czynowosci, a z niej z kolei wywodzi si¢ konstrukcja zakazu, ktorg
na Zachodzie nazywamy Panstwem i Prawem’®. Odniesienie,
jesli prawidlowo spetnia swa funkcje, nie ma charakteru totalitar-
nego, wladza jako ,,Trzeci” sama nie jest swoim uzasadnieniem,
$lad nicosci wladzy uwidacznia si¢ w zabiegach o jej legitymi-
zacjg. ,,Absolut” jest zarazem absolutng granica®®. Legendre nie
wskazuje w sposéb jasny, czy takie obrazy jak dtug i rodzina sg
wilasciwe tylko dla cywilizacji zachodniej, czy tez majg charak-
ter uniwersalny (bardziej zasadna jest na gruncie jego koncepcji
pierwsza konstatacja). Poza takimi ogdlnymi obrazami jak panstwo
i demokracja nie konkretyzuje rowniez tych idei, nie oddziela tez
precyzyjnie tych, ktore sa charakterystyczne dla catej cywilizacji
zachodniej i tych, ktére komunikuja Odniesienie przede wszyst-
kim na gruncie konkretnego spoteczenstwa politycznego (we Fran-
cji niewatpliwie takim obrazem maja by¢, jego zdaniem, panstwo

36 P.Legendre, Zbrodnia kaprala Lortiego. Traktat o ojcu, przet. A. Dwulit,

Warszawa 2011, s. 57.

364 Ch. Saint-Germain, Les legons de Pierre Legendre Sur la casse subjec-
tive: nouvelle clinique juridique autour du tiers?, s. 686, https://www.
usherbrooke.ca/.../41-3—St—Germain.pd (dostep 18.05.2014).

365 P. Legendre, Zbrodnia..., s. 57.

366 Tbidem, s. 219.
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i administracja®”). Istotne znaczenie ma jednak unaocznienie
koniecznos$ci umocowania prawa w porzadku nadjednostkowym
i niebezpieczenstwo dowolnej manipulacji symbolami funduja-
cymi porzadek prawnopolityczny.

2.3. Samoistna wartos$¢ prawa jako instytucji

Przedstawiciele republikanskiej koncepcji prawa naturalnego przyj-
mujg zatozenie, ze w ramach konkretnych spotecznosci tworzone
jest prawo, ktorego instytucje posiadaja samoistng wartos$¢ jako
sposoby ekspresji uznanych przekonan moralnych oraz warunki
ochrony praw podmiotowych. Przekonania moralne, ktore takie
prawo odzwierciedla, nie sg przy tym, w wigkszosci wypadkow,
wprost przelozone na tres¢ norm prawnych, lecz raczej ksztattuja
istote i cel instytucji prawnych we wiasciwym dla prawa pozytyw-
nego ,,jezyku” i odwotujac si¢ do wlasciwych dla niego toposow,
w tym sensie instytucje te sa niemozliwe do zastgpienia przez inne
sposoby ich artykulacji. Prawa takiego nie mozna wiec dowolnie
ksztaltowaé poprzez arbitralne decyzje legislacyjne i orzeczni-
cze, w szczegoOlnosci za$ nie mozna zmienia¢ znaczenia instytu-
cji prawnych poprzez podporzadkowanie prawa ideologii, planom
cato$ciowej naprawy spoteczenstwa, celom ekonomicznym, wresz-
cie wzgledom stricte moralnym. Praworzadno$¢ ma polegac na tak
pojetej samoistnosci prawa.

Na poczatek nalezy przywotaé¢ poglad Monteskiusza, zgod-
nie z ktorym w monarchiach, czyli ustrojach praworzadnych,
w ktorych spory co do zasady regulowane sa przez sady, a nie przez
arbitralng decyzj¢ wiadcy, prawo dotyczy szerokiego spektrum
stosunkow i z koniecznosci jest skomplikowane, skomplikowanie
to odzwierciedla bowiem ro6znorodnos¢ stosunkéw spotecznych.
Wiasnie takie prawo realizuje cele pewnosci 1 sprawiedliwosci,
dzieki mnogosci narzegdzi interpretacyjnych umozliwia dostrzeze-
nie podobienstwa i r6znic miedzy poszczegdlnymi typami przy-
padkéw. Inaczej jest w tyraniach, gdzie o wszystkim decyduje
wola wladcy, w takich rezimach ani sedzia, ani legislator nie ma
podstaw, by tworzy¢ jakie§ prawo, nie dysponuje bowiem zadnym
wczesniejszym materiatem prawnym, koniecznym, wedtug Monte-
skiusza, do jego wyartykulowania. Jak stwierdza autor ,,O duchu
praw”, dziatalno$¢ sadéw ma oczywiscie wady, tak jak kazda

367 Zob. w szczegodlnoscei P. Legendre, Histoire de L'Administration de 1750

a Nos Jours, Paris 1968.
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ludzka dziatalno$¢, rozstrzygnigcia, ze wzgledu na ich duza liczbe,
niekiedy sobie przecza, moze tez pojawi¢ si¢ w nich korupcja,
w takim wypadku konieczna jest interwencja legislatora. Nie zmie-
nia to jednak jego ogodlnej konstatacji®®s.

Blizsza czasowo inspiracjg takiego podejscia jest koncepcja rule
of law przedstawiona przez jednego z najwazniejszych angiel-
skich filozofow prawa, Alberta Diceya, tworzacego swe koncep-
cje w koncu XIX wieku. Wskazujac najistotniejsze cechy rzadow
prawa, wymienit on, oprocz zakazu karania bez podstawy prawne;j,
uniwersalizm prawa powszechnego, to jest poddanie mu rowniez
sfery wladzy i administracji, a takze wywodzenie praw podmioto-
wych z prawa powszechnego, a nie ustaw o randze konstytucyjnej,
tworzonych specjalnie w celu ich artykulacji*®®. Dicey odrdéznia
w szczegllnosci ochrong prawa podmiotowych w common law
od ich raczej deklarowanej, jego zdaniem, ochrony w systemach
prawa kontynentalnego, w ktorych istnieje rozdzial na sfer¢ prawa
powszechnego 1 specjalne ustawodawstwo majace za przedmiot
wiladze polityczng i administracje, to jest systemach prawa admi-
nistracyjnego (droit administrative). Te drugie przyjmuja zasade
specjalnych prerogatyw wladzy publicznej jako rzekomego wyrazu
woli powszechnej, a takze podzialu wtadz. Pod tymi pojeciami
kryje si¢ jednak wylaczenie sfery wladzy i administracji spod efek-
tywnej kontroli sgdowej. Kontrola ta jest, jego zdaniem, skuteczna
w systemie common law, w ktorym wladzy sadéw powszechnych
podlega rowniez administracja. Nadto, w angielskim systemie
common law konstytucja ma charakter niepisany — prawa podmio-
towe wyksztalcity si¢ w sposdb ewolucyjny w decyzjach sado-
wych. Ich uznanie nie jest wigc uzaleznione od przyjecia przez
jakie$ ciato polityczne okreslonego aktu o charakterze konstytu-
cyjnym, wszystkie prawa podmiotowe posiadajg réwne znacze-
nie i rowng ochron¢ prawna’’’. Okoliczno$¢, ze prawa te zostaty
zawarte w pisanej konstytucji sama w sobie nie przesadza, jak
zauwaza Dicey, ze w danym systemie prawa podmiotowe sg naru-
szane, tym niemniej rodzi niebezpieczenstwa, o czym dobitnie
poucza historia. Jak stwierdza, w systemach prawnych z konsty-
tucja pisana (np. belgijskim) prawa maja by¢ przez nia chronione,
w angielskim systemie prawnym same sg czg$cig konstytucji.

38 Ch. Montesqieu, L'esprit de lois, t. 111, Paris 1924, s. 142-147.

3% AV. Dicey, Introduction..., s. 183-205.

30 Prawa sg z takiej konstytucji, jak pisze, dedukowane, a w angielskim
systemie prawnym zasady konstytucyjne ustala si¢ w drodze indukcji
(AV. Dicey, Introduction..., s. 197-198).



148 Arkadiusz Barut

By prawo podmiotowe znajdowato ochrong, musi by¢ powiazane
z systemem jego prawnopolitycznych zabezpieczen. W systemie
konstytucji pisanej prawa konstytucyjne moga by¢ zawieszone
zgodnie z procedurg w niej zapisana, a nawet wyeliminowane droga
zmiany konstytucji, mozna tez czyni¢ miedzy nimi rozréznienia co
do waznosci, o ile tylko roznice takie znajduja odzwierciedlenie
w jej tekscie. W Anglii tymczasem, zdaniem Diceya, zabezpiecze-
niem praw podmiotowych jest caty system prawnopolityczny, nie
mozna usung¢ lub umniejszy¢ jakiego$ prawa bez destabilizacji
catego systemu misternie powigzanych ze sobg norm wywodzo-
nych z precedenséw*"!. Z perspektywy koncepcji Diceya angielskie
prawo precedensowe, z zewnetrznego punktu widzenia interpreto-
wane jako hermetyczne i kazuistyczne, krytykowane przez Jere-
my’ego Benthama i Maxa Webera za swa niejasnos¢ i stuzenie
partykularnym interesom prawnikéw, rzekomo celowo te nieja-
sno$¢ wytwarzajacych, jawi si¢ jako gtéwny czynnik ochrony praw
indywidualnych.

Formutuje si¢ twierdzenie, ze jest tak dlatego, ze prawo takie,
mimo swoich stabosci, jest zakorzenione nie tylko w pogladach
srodowiska prawniczego, lecz przede wszystkim w aksjologicz-
no-prawnej tradycji wspolnoty. Wedtug Oakeshotta utrwalone
przekonania normatywne obywateli — /ex regulujace zrzeszenie
obywatelskie nie sa tozsame z prawem pisanym, ich artykulacja
w orzecznictwie lub legislacji jest tylko sposobem ich wyrazu.
Lex normuje relacje obywateli w sposob ogolny, wyraza bowiem
praktyke obywatelska, ktorej z istoty rzeczy nie da si¢ zaplanowac
iz gory okresli¢. Lex nie mozna wigc traktowac jako sposobu reali-
zacji okreslonych celow przypisywanych a priorii obywatelom
(checi bogacenia si¢, zabezpieczenia socjalnego), a tym bardziej
ustawodawcy7>.

Friedrich Hayek rozréznia nomos — reguty regulujace dziala-
nie i wzajemne relacje osob prywatnych, nastawione sa na ochrong
wzajemnych oczekiwan 1 theseis — reguly ustanawiane przez
wladze, w szczegolnosci legislaturg. Oba rodzaje norm moga mie¢
taka samg forme¢ jezykows, ale dotycza, zasadniczo, innych sfer
i inna jest ich funkcja — fundamentalng funkcja tych pierwszych
jest rozgraniczanie sfer indywidualnej dziatalnosci, tych drugich
— kierowanie dziataniem rzadu i jego agend®”. Punktem wyjscia

30 Ibidem, s. 336-337.
372 M. Oakeshott, On Civil..., s. 129-134.
3 F. Hayek, Law, Legislation and Liberty, t. 1, Chicago 1983, s. 127.
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dla Hayekowskiej koncepcji prawa jest twierdzenie o ewolucyj-
nym tworzeniu si¢ pierwszego rodzaju norm. Normy wywodzg
si¢, jego zdaniem, z wzajemnego odzialywania ludzi jako jego
odzwierciedlenie, zastosowane do innych przypadkéw przez
analogie. Wtasciwg funkcja wladzy panstwowe;j jest wigc, w szcze-
golnoéci w drodze orzecznictwa sadowego, a w uzasadnionych
przypadkach legislacji, artykulowanie i ugruntowywanie norm
tak powstalych. W takich procesach, po pierwsze, artykuluje si¢
normy uznane, lecz nie wyartykulowane, po drugie, te, ktore sg
konieczne dla osiagniecia celéw, do ktorych daza te pierwsze. Jest
to regulacja, ktdrej nie przypisuje si¢ innego celu niz sama artyku-
lacja juz istniejgcych norm. Sedzia, artykutujac prawo, nie bierze
pod uwagg ani celu historycznego ustawodawcy, ani racji stanu, nie
wciela w zycie zadnej ideologii, nie stuzy zadnym partykularnym
interesom i w tym sensie ich nie ,,wywaza”, nie petni tez roli sadu
arbitrazowego, nie moze kierowac si¢ osobistymi preferencjami®™.
Najlepsza metoda regulacji jest wiec, zdaniem Hayeka, rozgrani-
czenie sfer swobodnego dziatania — w innym wypadku zmienia-
jace si¢ okoliczno$ci unicestwityby stuszno$¢ rozstrzygnigcia
dokonanego a priorii w ustawie. Prawo nie moze wigc kierowac si¢
sprawiedliwo$cig dystrybutywna lub regulowac spraw, ktore nie
nadaja si¢ do regulacji za pomoca norm ogoélnych — relacji czysto
prywatnych, dobrowolnych lub opartych na uczuciu. Samoograni-
czajace si¢ prawo chroni wigc wolno$¢ w rozumieniu liberalnym.
Koncepcja relacji migdzy elementami porzadku prawnopolitycz-
nego jest jednak u Hayeka konserwatywna: wskazuje, ze instytucje
i praktyki sg nawzajem ze sobg powigzane, usunigcie jednej moze
spowodowa¢ nieoczekiwane umniejszenie innej®”.

Jak twierdzi Hayek, w epoce przednowozytnej wtadza normo-
wala zasadniczo jedynie wlasng organizacj¢ i dziatanie (obrong
przed zagrozeniem zewngetrznym itd.), a funkcja sedziego nie
byta realizacja woli wladcy wyrazonej w ustawie czy preceden-
sie, lecz zapewnienie spokoju poprzez rozstrzyganie sporoOw na
gruncie porzadku, ktorego sam wiladca nie wytworzyt. W Anglii
do XVII wieku parlament zasadniczo nie mégt uchwalaé prawa
sprzecznego z common law i stanowit przede wszystkim narzedzie
kontroli wladzy, a nie organ legislacji. Zmienito si¢ to w czasach
nowozytnych. Z koncepcji celowej legislacji jako jedynego zrodia

37 Ibidem, s. 7678, 86—87, 120—121.
35 F. Hayek, Law..., s. 106107, 110-112. ,,Prawo, wolnos$¢ i wlasnos¢ to
nierozdzielna trdojca” (F. Hayek, Law..., s. 107).
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prawa narodzita si¢ koncepcja najwyzszego, suwerennego legisla-
tora, a prawo z ograniczenia wladzy stato si¢ jej narzedziem?®’.
Michel Villey wskazuje na samoistng warto$¢ prawa, odwo-
hujac si¢ do tradycji arystotelesowskiej. Wedtug Villeya prawo
to relacja, w ktorej wystepuja co najmniej dwa podmioty, z ktoérych
kazdy posiada (otrzymuje) nalezng mu cz¢s¢ dobr o charakterze
spotecznym (dobr materialnych, prestizu, wiladzy), ewentual-
nie, w przypadku prawa publicznego, relacja, w ktorej wystepuje
organ wladzy politycznej i obywatel otrzymujacy $wiadczenie
lub cigzar publiczny (np. karg)*”. Tak pojete prawo ma charakter
stanu rzeczy: pojetego po artystotelesowsku celu, do ktorego nalezy
dazy¢ w zyciu zbiorowym i w relacjach miedzy jednostkami, nie
jest natomiast ani sferg wladztwa podmiotu, ani wyrazem jego
woli. Nie mozna go wigc sprowadzi¢ do normy lub zbioru norm.
Prawo takie wyksztalca si¢ w relacjach na tyle czestych, by mozna
byto ustali¢ w kazdym przypadku kryterium podziatu dobr: winien
wiec istnie¢ wspolny zwyczaj, ustawodawstwo, sadownictwo itd.
Villey ktadzie nacisk na odréznienie prawa — Arystotelesowskiej
sprawiedliwos$ci w sensie szczegdlnym od zasad sprawiedliwego
postgpowania — tego, co Arystoteles nazywal sprawiedliwo$cia
w sensie ogélnym (kierowaniem si¢ prawami — moralnymi, stano-
wionymi itd. jako zasadami postepowania)’’®. O ile normy moralne
majg przymiot absolutnej waznosci, a ich celem jest doskonatosé¢
etyczna jednostki, to sprawiedliwos¢ w sensie szczegdlnym zawsze
zalezy od konkretnych warunkéw spotecznych. Rozdzial dobr,
réwniez wedlug zasad sprawiedliwo$ci rozdzielczej, nie moze mieé
wigc charakteru egalitarnego, cztonkowie wspolnoty politycznej
sg sobie rowni zawsze tylko pod pewnym wzgledem. Podziat ten
winien nastgpowac tez niezaleznie od kwalifikacji moralnych tych,
miedzy ktorymi dobra sg rozdzielane®”. W mysli Villeya naste-
puje rozroznienie, ale nie oddzielenie prawa i moralno$ci. Nie
wylacza on z rozwazan prawnych zasad moralnych, w szczeg6l-
nosci moralno$ci chrzescijanskiej pojetej jako zasady Ewangelii.
Uwaza je jednak za porzadek wyzszy od prawa, wykraczajacy poza
jego ramy. Afirmacja zasad moralnych nie moze, jego zdaniem,
uzasadnia¢ konkluzji, ze prawo, pojete jako wiasciwy rozdziat

36 Ibidem, s. 90-98, 124.

377 M. Villey, Le droit et les droits de I’homme, Paris 1983, s. 95-96.

38 Por. Arystoteles, Etyka, przet. D. Gromska, Warszawa 2012, Ksiega V,
1130b.

3% M. Villey, Philosophie..., s. 54-57, por. Arystoteles, op. cit.,
Ksigga V, 1132a.
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débr we wspdlnocie obywatelskiej, ma traci¢ swa samoistno$¢**.
W perspektywie prawa funkcja zasad moralnych jest przede
wszystkim ksztattowanie uczestnikow praktyki prawnej w taki
sposob, by mogli podejmowaé wtasciwe decyzje co do podziatu
dobr’®!. Nie sa wigc objete sferag prawa interakcje oparte wytacznie
na stosunku emocjonalnym, w nich nie ma bowiem potrzeby dzie-
lenia dobr wedtug obiektywnego kryterium. W relacjach takich nie
mozna odnalez¢ prawa, ale obowigzuja w nich zasady moralne®®?.

2.4. Ewolucyjna geneza prawa a praworzgdnos¢

Uznanie samoistnej warto$ci instytucji prawnych uzasadnia ide¢
prawa odnajdywanego w sposob rozumny, dzigki wzajemnemu
szacunkowi 0sob zwigzanych ,,przyjaznig polityczng” i odwotywa-
niu si¢ do wspdlnych wartosci i symboli. Uprawomocnienie znaj-
duje w ten sposob praktyka dogmatycznej i operacyjnej wykladni
prawa, o ile do tych wartosci siega. Taka koncepcja prawa stanowi
zaprzeczenie pozytywizmu prawniczego oraz kojarzonej z nim
(chociaz nie wynikajacej z jego zalozen) ,,dedukcyjnej” metody
stosowania prawa. Jawig si¢ one jako zaprzeczenie jego wyrafino-
wanej wyktadni, odwotujacej si¢ do bogactwa tradycji aksjologicz-
nej, politycznej i prawnej danej wspolnoty.

Schmitt uznawal pozytywizm prawniczy za zjawisko histo-
ryczne, w ktorym tacza si¢ idee normatywizmu (redukcji prawa
do norm) i decyzjonizmu (redukcji prawa do swobodnej decyzji
wiladzy). Gtéwng wada pozytywizmu jest, zdaniem Schmitta, jego
uniwersalistyczna pretensja i skrywanie wlasnego decyzjonizmu.
Tymczasem norma zawsze czerpie swe obowigzywanie z konkret-
nego porzadku instytucjonalnego, choéby z wtadzy sedziego uzna-
wanego w ideologicznym dyskursie za usta prawa*®®. Pozytywizm
analizowany z zewnetrznego punktu widzenia ujawnia swa funkcje
ideologiczng na dwa sposoby. Z jednej strony jawi si¢ jako wyraz
pragnienia uczynienia z prawa narze¢dzia dowolnego ksztattowa-
nia stosunkow spotecznych i dzieki temu sprawowania nad nimi
peinej wiadzy. Schmitt wskazuje, ze porzadek prawny, ktorego
celem byloby zagwarantowanie pewnosci realizacji jezykowego
znaczenia przepisu, moglby osiagna¢ jedynie pewno$¢ dziatania

380 S, Rials, Villey et les idoles, Paris 2000, s. 34-35, 40—41.
81 M. Villey, Le droit..., s. 85-90.

382 M. Villey, Philosophie..., s. 62—64.

33 C. Schmitt, O trzech..., s. 79.
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aparatu panstwowego, a nie pewnos$¢ prawa®**. Z drugiej strony
pozytywizm stanowi wytwor, a zarazem ideologiczne uzasadnie-
nie, jak to okresla Schmitt, ,,panstwa ustawodawczego XI1X wieku”.
Porzadek normatywny, ktéry pozytywizm wskazuje jako podstawe
prawa, jest rezultatem uznania za typowe stosunkéw panujacych
w XIX-wiecznym panstwie liberalnym3®. Pewno$¢ i trwalos¢,
na ktore pozytywizm si¢ powoluje, sa ostatecznie pewnoscia
i trwalo$cig spetniania partykularnych zadan poteznych graczy
ekonomicznych. Co wigcej, pozytywizm, postugujac si¢ fikcja
stosowania norm abstrakcyjnych i generalnych, w rzeczywistosci
ugruntowuje nieprzewidywalnos¢ prawa, jest wedlug Schmitta
ideologig zarowno antypolityczng, jak i antyprawng. Odwotujac si¢
tylko do jezykowego brzmienia przepisu, odrzucajac a priori argu-
mentacje o charakterze moralnym, gospodarczym, socjologicznym
i politycznym, zubaza sztuke prawnicza. Stuzy wiadzy, a zarazem
moze stuzy¢ prawnej anarchii**.

Antytezg ma by¢ rozumne tworzenie prawa przez sady, ograni-
czajace si¢ do swej stricte prawnej roli. Podkresla sig, ze prawo we
wihasciwym rozumieniu tego stowa moze by¢ artykutowane tylko
na tle rozstrzygania konkretnych probleméw w zgodzie z trady-
cja prawna. Prawo takie nie ma by¢ bynajmniej kazuistyczne,
raczej jego wlasciwy charakter ma si¢ ujawniac, poprzez swoiste
koto hermeneutyczne, w jego zastosowaniu. Oakeshott zastrzega,
ze rozumowanie przeprowadzane przez se¢dziego artykulujacego
lex nie polega na dedukcji ani tez ,,odkrywaniu” prawa, w normie
nie mozna bowiem w zaden sposob zakodowa¢ konkretnych stanéw
faktycznych. Nie jest to jednak réwniez kazuistyka. Konklu-
zja wyprowadzona jest na podstawie tekstu, lecz przy zatozeniu
koniecznosci rozstrzygnigcie konfliktu co do rozumienia znaczenia
normy w konkretnym przypadku, rozstrzygnigcie to stanowi raczej
»lustracje”, a nie egzemplifikacje lex®®. Wedtug Hayeka s¢dzia
common law ma odnajdywa¢ takie normy, ktére mozna przyjac,
ze braty lub winny bra¢ pod uwage strony stosunku prawnego, ma
bowiem obowiazek chroni¢ uzasadnione oczekiwania stron tego
stosunku. Zasadniczym zadaniem sg¢dziego jest wiec artykulacja
norm istniejacych implicite w utrwalonej praktyce. Normy takiego
prawa, jako ze nie sg tworzone w okreslonych celach, lecz stanowia

34 Tbidem, s. 98.

35 Ibidem, s. 92-106.

36 Ibidem, s. 102—104.

¥7 M. Oakeshott, On Civil..., s. 134—135.
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odzwierciedlenie ogromnej ilo$ci swobodnie nawigzywanych
stosunkow spotecznych sa, zdaniem Hayeka, bardziej abstrakcyjne
niz normy prawa tworzonego celowo’™. Jest bowiem mato praw-
dopodobne, by witadca-legislator, zaangazowany w osiaggnigcie
okreslonego celu, sam si¢ chciat ograniczac i tworzyl normy rzeczy-
wiscie ogdlne (abstrakcyjne i generalne). Celem prawa jest wigc
sam abstrakcyjny porzadek, ktory umozliwia realizowanie celow
partykularnych przez jednostki®®.

Nie znaczy to, ze na gruncie republikanskiej koncepcji prawa
naturalnego prawo pozytywne winno by¢ statyczne i biernie
odzwierciedla¢ rozpowszechnione poglady moralne. Warto odwo-
1a¢ si¢ do koncepcji Hauriou. Autor ten uznaje prawo za instytu-
cje-rzecz: normy prawne sg tylko jednym z elementow prawa jako
instytucji, co najmniej tak samo waznym elementem jest spoteczne
uznanie norm prawnych i zaangazowane w ich przestrzega-
nie. Normy prawne, o ile maja spelni¢ swoja funkcje, nie moga
by¢ wigc uyymowane jako wytwor arbitralnej decyzji rzadzacych.
Wtadza, tworzac je, realizuje upowaznienie spoteczno-instytucjo-
nalne, wyrazone poprzez ugruntowane w spoleczenstwie idee’°.
Hauriou jako podstawowe materialne zrodlo prawa wskazuje
»ZWyczaj”, czyli przej$ciowe konkretyzacje idei kierujacej®'. Gdy
jest on uwzgledniany przy tworzeniu ustaw, wyraza nalezaca do
narodu wladzg ,,przyzwolenia”**,

Nie znaczy to jednak, by Hauriou przyjmowat koncepcje
prawa zwyczajowego i do niego sprowadzat prawo. Jak wska-
zuje, w spoteczenstwie wspotczesnym podstawowa formag tworze-
nia prawa jest ustawodawstwo, zwyczaj moze odbiera¢ ustawom
spoleczne znaczenie lub je wzmacniaé, ale nie powinien, przy-
najmniej w typowej sytuacji, uchyla¢ obowiazywania ustawy>*.
Akty prawodawcze wladzy korzystaja z domniemania obowig-
zywania®*, Jak wigc pogodzi¢ naczelng funkcje idei kierujg-
cej jako kryterium legitymacji prawa z uznaniem prawodawczej
funkgcji panstwa? Wedlug Hauriou nalezy, w sensie analitycznym,

38 Sedzia nabywa szczegodlnej umiejetnosci artykulacji norm abstrak-
cyjnych wlasnie wtedy, gdy nie ma ich bezposrednio danych w ustawie
(F. Hayek, Law..., s. 87).

3% Ibidem, s. 86—88, 101-102, 112—115.

30 M. Hauriou, Précis du droit constitutionel, s. 4.

Ibidem, s. 613; idem, Principes de droit publique, Paris 1916, s. 29 i n.
Idem, Principes de droit publique, s. 30.

33 Ibidem, s. 810-812.

¥4 TIdem, Précis du droit constitutionel, s. 23.

391
392
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wyrozni¢ dwa rodzaje prawa: prawo ,,zwyczajowe” 1 prawo wyni-
kajace z decyzji wladzy politycznej*®. Mozna, w nastepstwie tego,
wyrozni¢ dwie ,,warstwy prawa’: prawo ,,ustalone” (établi), korzy-
stajace z domniemania zgody adresatow (a w szerszej perspekty-
wie — zgodnosci z ideg kierujgcg) i prawo ,,prowizoryczne”, ktore
powinno by¢ zgodne z pierwszym rodzajem prawa. Rozréznienie
to nie ma, jak stwierdza Hauriou, charakteru formalnego, lecz
faktyczny, stopniowalny i relacyjny. W stosunku do praw konsty-
tucyjnych kazda ustawa zwykta ma charakter prowizoryczny, lecz
wsrod ustaw zwyklych sa ustawy mniej lub bardziej ,,utrwalone”.
Ustalenie tej hierarchii nalezy w konkretnych przypadkach do
organu stosujgcego prawo™°. Idea kierujaca pozostaje wigc racjg
bytu prawa ustawowego i1 kryterium jego interpretacji. O panstwie
prawa mozna, wedtug Hauriou, mowi¢ wtedy, gdy istnieje réwno-
waga migdzy decyzjami legislacyjnymi wladzy i ,,zwyczajem” jako
ich uzasadnieniem i gdy wtadza poddaje si¢ prawu, ktore, w sposob
legitymowany, stworzyta®’.

Wedtug Oakeshotta legislacja powinna by¢ ostrozna, nie
powinna si¢ opiera¢ na zatozeniu, ze istniejace lex trzeba koniecz-
nie poprawia¢. To celowa legislacja jednak jest odpowiedzig na
zmiany pogladow w spoleczenstwie, zmiany jego §wiadomosci
i przekonan normatywnych. W legislacji rowniez jest artykuto-
wane istniejace /ex, jednak sa w niej wprowadzane celowe zmiany
zgodne z jej ogélnym ksztattem®*. Jeszcze bardziej potrzebg
nowatorstwa prawnego podkresla Hayek. Wskazuje, ze porzadek
prawny niekiedy wymaga odej$cia od tego, czego spodziewaly si¢
strony stosunku prawnego i wyartykutowania normy, ktorej nikt
dotad nie bral pod uwage (i w tym sensie nie byta ona objeta prze-
widywaniami uczestnikow obrotu prawnego), lecz jest konieczna
dla zachowania koherencji porzadku prawnego i w tym sensie jest
w nim zawarta implicite. Sedzia musi niekiedy wejs¢ w konflikt
z ,punktowo” pojeta zasada ochrony usprawiedliwionych ocze-
kiwan. W ten sposéb odwotuje si¢ do pewnego ducha porzadku
prawnego, do jego zasad implicite w nim zawartych, a ktore, gdyby
chcie¢ je wyrazi¢ wprost, zostatyby zaakceptowane powszechnie
jako obowiazujace. Tak pojete common law zapewnia¢ ma praw-
dziwa pewno$¢ prawna, czyli pewnos¢ realizacji wartosci lezacych

395

Idem, Principes de droit publique, s. 806.
3 Ibidem, s. 810—812.

¥7  Ibidem, s. 18—19.

38 M. Oakeshott, On Civil..., s. 138, 142.
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u jego podstaw i objetych przewidywaniami podmiotéw prawnych.
Nie zapewnia jej, co do zasady, orzecznictwo odwotujace si¢ do
legislacji wytacznie ustawowej. Tym niemniej, prawo typu common
law moze ewoluowaé w ztym kierunku, do tego stopnia, ze trudno
juz je zreformowac¢ wylacznie przy pomocy jego wlasnych insty-
tucji. Potrzeba celowej legislacji istnieje w szczegolnosci wtedy,
gdy sedziowie wywodzg si¢ z okreslonej uprzywilejowanej grupy
i ze wzgledu na swa pozycje spoteczna reprezentujg jej punkt
widzenia®®.

Villey nie wskazuje wprost, Ze prawo powinno by¢ tworzone
przede wszystkim przez sedziow. Sg oni jednak do tego predys-
ponowani z tego wzgledu, ze prawo naturalne ma zmienng tresc,
tak jak zmienny jest uktad relacji spotecznych i zréznicowane sg
formy wspodlnego zycia*®. Wedtug Villeya odpowiednie dla celow
poznania prawnego teleologiczne pojgcie natury sformutowat
Arystoteles*”!. Poznanie tak pojetej natury moze mie¢ charakter
jedynie probabilistyczny*?. Nie zmienia to faktu, ze natury jako
przestanki rozumowania prawnego nie wolno pomija¢. Komentu-
jac arystotelesowska ide¢ sprawiedliwosci naturalnej, Villey twier-
dzi, ze jest to stan wtasciwych relacji miedzy ludZzmi spontanicznie
wytworzony przez ich wspotzycie, bedacy odzwierciedleniem
wartosci konstytutywnych dla danej spotecznos$ci. Sprawiedliwosé
te poznaje si¢ metoda dialektyczna, ktora, wychodzac od obserwa-
cji rzeczywistosci okreslonych wspolnot, winna dostrzec ich ,.cel”,
czyli ich konstytucje¢ naturalng: np. prawem naturalnym Aten bylo
ich spetnienie si¢ jako spotecznosci demokratycznej*®. By ten cel
odnalez¢, nalezy przyjac za punkt wyjscia konstytutywne dla danej
spoteczno$ci wartosci, a nastepnie przeprowadzi¢ tok rozumowa-
nia na wzdr dyskusji wychodzacej od uznanych toposow. Stad trud-
nosci z poznaniem tak pojgtego prawa naturalnego, chodzi bowiem
nie o poznanie substancji, ktérg mozna by zdefiniowac, lecz rela-
cji. Kazda grupa ludzka jest zmienna, a zatem zmienia si¢ rowniez
jej cel. Nie jest mozliwe wskazanie entelechii danego spoteczen-
stwa, nigdy bowiem zadna spoleczno$¢ nie osiagneta i nie osiggnie

3 F. Hayek, Law..., s. 88—89, 100-101, 106, 116—118.

400 M. Villey, Philosophie..., s. 255-258.

401 Tbidem, s. 250-254 ; idem, La formation..., s. 87.

42 M. Villey, Philosophie..., s. 255-258.

403 Jest w takim podej$ciu pewna sktonnos¢ do konserwatyzmu, dostrze-
gatl to Villey, stwierdzajacy w swych prywatnych zapiskach: ,,Prawo natu-
ralne... to... zasadniczo zwyczaj” (,,Le droit naturel... est... essentiellement
la coutume”), cyt. za: S. Rials, op. cit., s. 51.
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ideatu: wlasciwego jej celu, chociaz tylko poprzez ten cel moze by¢
ona zrozumiana*®,

Do skonkretyzowania prawa naturalnego potrzeba woli
wyksztatlconej dzigki praktyce, rodzaju roztropno$ci, ktora
Rzymianie nazwali jurysprudencja*”. Potrzeb¢ wiernosci utrwa-
lonym przekonaniom moralnym i aktywno$ci w odnajdywaniu ich
wyrazu w zmieniajacych si¢ okolicznosciach wyraza Villeyowska
idea dialektyki jako metody odnajdywania prawa. Ma ona charakter
dialogiczny, obcy jest jej kartezjanski paradygmat monologiczny.
Wychodzi nie od przestanek pewnych, lecz od opinii, jej celem jest
osiggnigcie wynikéw waznych dla wigkszosci przypadkow, a nie
obowiazujacych uniwersalnie, dochodzi wiec do konkluzji praw-
dopodobnych. Nie znaczy to, by mogla opiera¢ si¢ na przestankach
dowolnych i by w dyskusji dozwolone bylo pomijanie zasad logiki,
jej punktem wyjscia nie sg jednak idee apriorycznie przypasowy-
wane do zycia spotecznego, lecz jego ,,rozumiejaca” obserwacja,
dokonywana na podobienstwo rozumowan Arystotelesowskich*°¢.,

404 M. Villey, Philosophie..., s. 260-261.

405 M. Villey, La formation..., s. 94.

406 Villey podkresla réznice miedzy wspotczesng ideg ,,dialogu” a dialek-
tyka, ktora jest sztuka praktykowang wedtug regul. Dlatego mozna nakre-
§li¢ etapy poznania dialektycznego, ktére Villey porownuje do dyskusji
$redniowiecznych scholastykow. Najpierw odbywa si¢ wybor dyskutan-
tow, dokonywany wedtug kryterium przyswojenia dorobku kultury (w tym
konstytutywnych dla danej cywilizacji zasad moralnych), z tego wzgledu
wylaczeni z dyskusji winni by¢ ludzie zajmujacy si¢ wylacznie zajgciami
praktycznymi, a takze niezainteresowani w dojsciu do prawdy w drodze
dyskursywnej, to za$ implikuje odrzucenie ideologéw. Villey mocno podkre-
sla, ze dialektyka — sztuka mozolnego dochodzenia do poznania, umozli-
wia rozroznienie specyfiki réznych rodzajow sytuacji prawnych (causae),
na co nie pozwala metoda ,,dedukcyjna”. Rzymianie zblizyli si¢ do realiza-
cji tego postulatu, tworzac elitarne srodowisko najwybitniejszych prawni-
kow. Nastepnie winien dokonaé si¢ wybdr opinii (zaréwno osob zyjacych,
jak 1 zmartych), nad ktorymi bedzie si¢ odbywac debata. Dla dialektyki
istotna jest mozliwo$¢ ich ,,wazenia”, co wylacza $lepe podazanie za ideolo-
gia, powszechnie przyjetym paradygmatem itd. Kolejnym etapem jest sfor-
mulowanie problemu (ponere causa). Villey podkresla, ze musi chodzi¢
o0 problem rzeczywisty, ujawniony przez realno$¢ zycia zbiorowego, nie za$
spor o stowa. Nastepnie ma miejsce proces argumentacji — formutowanie
argumentéw odwotujacych si¢ do uznanych kulturowo tematéw i schema-
tow rozumowania (fopoi). Pézniej przychodzi czas na zestawienie sformuto-
wanych w trakcie dyskusji opinii, na tym etapie celem jest ,,zgoda”, pojeta nie
tyle jako kompromis, ile uchwycenie rzeczywisto$ci, zgodnosci rozwigzania
z przeswiadczeniami uzasadnionymi na gruncie ethosu danej wspdlnoty. Sad
winien si¢ bowiem z nimi zgadzac¢, nie wystarczy uzasadnienie na gruncie
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Sedzia, poszukujgc poprzez dialektyke wlasciwego rozwigza-
nia, odwoluje si¢ zarowno do prawa naturalnego, jak i prawa stano-
wionego. Wedlug Villeya prawa pisane*”’ nie sg zrodtem prawa,
lecz jednym z narzedzi jego poznania. Nie tworza hierarchicznego
porzadku, systemu itd. Tym niemniej sg potrzebne (i naturalne tak
samo jako naturalne jest zycie w spoleczenstwie), typowg sytu-
acja winno by¢ wyrazenie prawa naturalnego w prawie stanowio-
nym*®, Wskazujac na metode poznania prawa (droif) przy pomocy
praw stanowionych (lois), Villey ponownie odwotuje si¢ do idei
dialektyki. Wskazuje ona, jego zdaniem, wilasciwa ich interpre-
tacje, ktora winna wkomponowaé si¢ w catoksztalt odnajdywa-
nia prawa w danym przypadku (np. rozréznienie na dostowna
tre$¢ ustawy 1 zamiar ustawodawcy jest tylko jednym z toposow,
od ktorych wyjs¢ moze dyskusja). W razie antynomii nie nalezy
stosowac¢ apriorycznie okreslonych regut kolizyjnych, lecz wazy¢
wskazania poszczegélnych autorytetow (opinii znawcow prawa,
rozstrzygnie¢ organow wiadzy — ustaw, prejudykatow itd.). Dialek-
tyka jest, zdaniem Villeya, metoda interpretacji pozwalajaca na
bardzo precyzyjne rozréznienia, bogatszg i bardziej wyrafinowang
niz rzekomo logiczne i jasne reguty wyktadni tekstow przyjmo-
wane przez pozytywizm*®.

Wedtug Villeya normy prawa pozytywnego winny si¢ zgadzac
z prawem naturalnym w tym sensie, iz jesli prowadzi¢ by miaty
do rozstrzygnig¢ niesprawiedliwych, to nalezy uznaé, ze nie

ideologii Iub systemu spekulatywnego, nawet najbardziej wyrafinowanego.
Wreszcie nastepuje konkluzja: po tym, gdy dyskusja przyniosta czastkowe
cho¢by wyjasnienie charakteru dyskutowanego problemu, kierujacy dysku-
sja (mistrz dyskusji) podejmuje decyzje, ktora propozycja jest whasciwa,
w dialektyce prawnej rola ta przypada z reguty sedziemu — dialektyka nie jest
bowiem sztuka poznania teoretycznego, lecz praktycznego. Rozwiazanie,
wskazane przez mistrza dyskusji (s¢dziego, ustawodawcg itd.) bedzie korzy-
stalo tylko z takiej pewnosci, jaka moze zapewni¢ jego przedmiot (relacje
polityczne), a zatem, pretendujac do ogdlnosci, jako wazne tylko dla danego
przypadku, ewentualnie przypadkow podobnych, bedzie otwarte na rewi-
zje. Zmiany bedzie mozna dokonaé jednak tylko wedtug zasad dialektyki
M. Villey, Philosophie..., s. 197-201.

407 (M. Villey, Philosophie..., s. 293-297).

408 Dla uzasadnienia istnienia praw pisanych mozna, zdaniem Villeya,
odwotac¢ si¢ do argumentéw $w. Tomasza: w spotecznos$ciach ludzkich inteli-
gencja nie jest rowno rozdzielona, nie wystarczy zna¢ konkretng sprawe, ale
nalezy zna¢ przypadki podobne, wreszcie istnienie praw pisanych pozwala
zmniejszy¢ ryzyko stronniczo$ci sedziego i kierowania si¢ przez niego
emocjami (M. Villey, Philosophie..., s. 313-314).

409 M. Villey, Philosophie..., s. 322-325.
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stuza poznaniu prawa. Nie jest to jednak zgodno$¢ polegajaca
na mozliwoséci dedukowania norm prawa pisanego z norm prawa
naturalnego, takie normy nie istnieja bowiem na wystarczajacym
poziomie szczegotowosci. Zaleznos¢ praw pisanych od prawa natu-
ralnego mozna wyrazi¢ tak jak §w. Tomasz, to jest uznaé, ze normy
prawa pisanego moga w stosunku do prawa naturalnego by¢ jego
konkluzjami lub uzupetieniami, wynikajacymi z ludzkich decy-
zji*®. Niekiedy, aby odnalez¢ prawo, nalezy catkowicie odejs¢ od
tekstu pisanego, przekonanie to wyraza Arystotelesowskie pojecie

,prawosci™!,

2.5. Artykulacja znaczenia republikafiskich koncepciji prawa
naturalnego — praworzadnosc¢ a idea praw cztowieka

Problemy, na ktore chcg odpowiedzie¢ republikanskie koncepcje
prawa naturalnego, w petni artykuluja sie w utozsamianiu prawo-
rzadnosci z realizacjg praw czlowieka. Analiza tej idei pozwala
wiec na petne zrozumienie znaczenia tych koncepcji.

Jako podstawowe kryterium praworzadnosci zwykle wska-
zuje si¢ respektowanie praw podmiotowych. Filozofowie prawa
o orientacji liberalno-demokratycznej i lewicowej prawa te spro-
wadzaja do praw czltowieka, mysliciele bardziej konserwatywni sg
wobec idei praw czlowieka z reguly ostrozniejsi lub wregcz wska-
Zuja na niebezpieczenstwa, jakie postugiwanie si¢ nig moze rodzi¢
dla ochrony praw podmiotowych zapisanych w aktach prawnych
lub uznanych za konstytutywne dla okreslonej tradycji prawnej.
W niniejszych rozwazaniach uznaje prawa cztowieka za pewna
ideologie, ktéra mozna ocenia¢ wedlug kryteriow zgodnosci
z warto$ciami wyznaczajacymi ide¢ praworzadnosci.

40 Tbidem, s. 322-323.

4l Tbidem, s. 326327, por. Arystoteles, op. cit., Ksiega V, 1137b. Onto-
logiczny 1 epistemologiczny aspekt Villeyowskiej idei prawa mozna
podsumowaé w odwotaniu si¢ do teleologicznej definicji prawa cywilnego
sformulowanej przez Cycerona w dziele De Oratore: Sit ergo in iure civili
finis hic: legitimae atque usitatae in rebus causisque civium aequabilitatis
conservatio. Villey thumaczy jej elementy w sposob nastepujacy: aequabili-
tatis — celem prawa jest sprawiedliwo$¢ mozliwa do osiagnigcia, a nie dosko-
nato$¢, in rebus, causis — w rozdziale rzeczy materialnych i niematerialnych
(jura) oraz w procesach sadowych, civium — w obrgbie spotecznosci politycz-
nej, legitimae — prawo bierze pod uwage zasady ogélne: obyczaje, instytu-
cje, a takze prawo pisane, usitatae — celem prawa nie jest realizacja filozofii
czy ideologii, lecz uzytecznos$¢, jaka wskazuje obserwacja spolteczenstwa
(M. Villey, Le droit..., s. 57-60).
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2.5.1. Od idei prawa naturalnego do idei praw cztowieka

Idea praw cztowieka stanowi wyraz samoidentyfikacji politycz-
nej spoleczenstwa ponowoczesnego. Spoteczenstwo to identyfi-
kuje si¢ jako wspolnota polityczna, ktorej celem jest ugruntowanie
praw cztowieka (art. Il Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela
z 1789 r., Preambuta Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka
z 1948 r., Preambuta Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
itd.). Jednostka — podmiot praw cztowieka — jawi si¢ jako fundamen-
talny symbol uzasadniajacy istniejacy porzadek polityczny panstwa
liberalno-demokratycznego*'?. Dla zrozumienia relacji migdzy ideg
praw cztowieka a ideg praworzadnosci, a w szczegdlnosci roznicy
miedzy ideg prawa czlowieka a ideg praw podmiotowych uzasad-
nianych poprzez odwotania do porzadku nadjednostkowego lub
tradycji prawnej okreslonej spotecznosci, nalezy siegna¢ do historii
idei prawa naturalnego, w ktorej nastgpito przejscie od idei obiek-
tywnego porzadku i prawa naturalnego jako rozrzadzenia rozumu
do idei uprawnien naturalnych jako wyrazu woli, nastepnie miata
miejsce immanentyzacja celow uprawnien naturalnych, wreszcie
uczyniono z nich — jako praw cztowieka — podstawowe kryterium
legitymacji wladzy panstwowe;.

2.51.1. Prawo naturalne jako rozporzadzenie rozumu a prawo naturalne
jako wyraz woli

Podstawowa roznica miedzy klasycznag ideg prawa naturalnego
a ideg uprawnien naturalnych polega na tym, ze, jak uwaza m.in.
Jiirgen Habermas, prawo naturalne wyraza zasady konieczne dla
cnotliwego zycia, uprawnienia naturalne za$ ustanawiajg sfere
swobodnego wyboru*?,

Nie ma tu miejsca, by rozstrzygaé, kiedy ius pojmowane jako
obiektywny porzadek staje si¢ ius pojmowanym jako uprawnie-
nie naturalne**. Niewatpliwe jest jednak, ze w pierwszej potowie

42 Krytycznie nastawieni do praw cztowieka konserwatysci stwierdzaja,

ze prawa czlowieka sg ,,ideologicznym dogmatem nowozytnej wiary w czto-
wieka” — zob. P. Bata, A. Wielomski, Prawa cztowieka i ich krytyka. Przy-
czynek do studiow o ideologii czasow nowozytnych, Chicago—Warszawa
2008, s. 9.

43 J. Habermas, Theory and practice, przet. na j. ang. J. Viertel, Boston
1974, s. 84.

44 Brian Tierney jako prekursoréw idei praw subiektywnych wska-
zuje XII-wiecznych specjalistow prawa kanonicznego. Wedlug Tierneya
idea prawa jako ius — sprawiedliwego stanu rzeczy i jako lex — normy
wspolistniata od czaséw starozytnych, rowniez w chrzescijanstwie — zob.
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XVII w. w szczegblno$ci u Franciszka Suareza*® i Hugona Grocju-
sza spotyka si¢ wyrazne odrdznienie pojecia ius jako obiektywnego
porzadku rzeczy i ius jako uprawnienia naturalnego*'. Dla Toma-
sza Hobbesa ius naturale to wylacznie ,,wolnos$¢, jakg ma kazdy
cztowiek, uzywania swej wilasnej mocy wedlug swojej wlasnej
woli dla zachowania wiasnej istoty’*”. Podobnie, wedtug Johna
Locke’a stan natury to dla ludzi ,,stan zupelnej wolnosci w dzia-
laniu oraz rozporzadzaniu swymi majatkami oraz osobami, tak
jak oni uznaja za wlasciwe w granicach prawa natury, nie pytajac
nikogo o zezwolenie, bez zaleznosci od woli innego cztowieka™'® .
Jako zrodto prawa naturalnego mozna postrzega¢ obiektywne
wskazania rozumu lub uznawac, ze zrodlem tym jest wola. Nie ma
wprawdzie koniecznego zwigzku migdzy uznaniem woli za zrodto
prawa a idea uprawnien naturalnych — mozna przypisywac czlo-
wiekowi uprawnienia naturalne sktadajace si¢ na cato§¢ rozum-
nego porzadku $wiata (na co zwracajg uwage autorzy poszukujacy
ich zrodel w tomizmie), uznanie zas czlowieka za istote rozumna
sprzyja identyfikowaniu go z podmiotem praw*'’. Przejscie do idei

B. Tierney, The Idea of Natural Rights: Studies on Natural Rights, Natu-
ral Law and Church Law 1150—1625, Grand Rapids, Cambridge 2001, s. 25.
Wedtug Michela Villeya ide¢ uprawnien naturalnych sformutowat William
Ockham, ktory w wielkim sporze o zdefiniowanie prawa, jakie przystuguje
franciszkanom do uzytkowanych przez nich dobr, okreslit jus jako wladze
(potestas) jednostki, prawo za$, w sensie obiektywnym, jako hierarchi¢ pote-
states: od potestas Boga, poprzez potestates powierzone cztowiekowi wprost
przez Boga (iura poli) po potestates przyznane przez ludzkie prawo pozy-
tywne: iura fori (Villey, 2009, 264-267). Z pogladem Villeya o nowator-
stwie Ockhama polemizujg Tierney i Tuck (B. Tierney, The Idea..., s. 27-30;
R. Tuck, Natural Right Theories, Lexington 2011, s. 22-24). Richard Tuck
decydujaca role przypisuje Jeanowi Gersonowi, ktory pojmowat ius jako
wladze (facultas) indywidualnego bytu, a za jedna z nich (w przeciwien-
stwie do autoréw antycznych) uznawat wolnos¢ (/ibertas). R. Tuck, Natural
Right..., s. 26. Wedtug Tucka pewnym ,,regresem” byta I potowa XVI w.,
gdy zorientowani humanistycznie filozofowie prawa wrocili do klasycznego
pojecia ius jako obiektywnego porzadku rzeczy — zob. R. Tuck, Natural
Right..., s. 32-50.

45 B. Tierney, The Idea..., s. 50-51.

46 H. Grocjusz, Trzy ksiegi O prawie wojny i pokoju, w ktorych znajdujq
wyjasnienie prawo natury i prawo narodow a takze glowne zasady prawa
publicznego, przet. R. Bierzanek, Warszawa 1957, s. 88—89.

47 T. Hobbes, Lewiatan, przet. Cz. Znamierowski, Warszawa 2009, s. 210.
J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, przet. Z. Rau, Warszawa 1992, s. 165.
Na przyktad u neoscholastyka F. de Vitorii idea praw podmiotowych,
w tym praw niechrzescijan — Indian, jest uzasadniona wyjatkowa pozy-
cja cztowieka jako istoty racjonalnej; nie wprowadza on juz, jak wczesniej

418
419
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ius jako uprawnienia podmiotowego nie byloby jednak mozliwe,
gdyby w europejskiej tradycji prawnej nie uzyskato znaczenia
podejscie woluntarystyczne. Formutuje si¢ twierdzenie, ze rozwoj
idei uprawnien naturalnych w XIV 1 XV w. wiazat si¢ bezposred-
nio z koncepcja teologiczna, zgodnie z ktora $wiat jest wlasnoscig
Boga, a czlowiek jest podmiotem wlasnosci na Jego podobien-
stwo*?’. Postrzeganie woli jako zrodla prawa moze sklania¢ do
uznania, ze podmiotem prawa jest nie tylko Tworca obiektywnego
porzadku, lecz rowniez jednostki. Wedtug Villeya Ockhamowskie
pojmowanie ius jako potestas wynikalo wprost z zalozenia nomina-
listycznego i idei wszechmocy Stworcy**. Zdaniem Tucka emfaza
polozona na metafizyczne znaczenia wolnej woli prowadzita Luisa
de Moling i innych XVI-wiecznych myslicieli hiszpanskich do idei
ius jako prawa ,,aktywnego” — prawa do nieskr¢powanego dzia-
tania*”. Ewidentnie woluntarystyczne rozumienie ius wysteuje
u Hobbesa i Locke’a. Ten pierwszy za tre§¢ prawa naturalnego (lex
naturalis) uznaje realizacje woli przetrwania. Z tego wzgledu za
wlasciwe rozumienie stowa ius uznaje przestrzen wolnosci, sfere
nieregulowang przez prawo przedmiotowe — lex*?. Stanowi to prze-
jaw wyraznego odroznienia prawa jako obiektywnego porzadku
lub reguly od prawa jako przestrzeni wolnos$ci, a zarazem odej-
$cie od zalozenia, iz jedynie sprawiedliwo$¢ w sensie obiektyw-
nym moze by¢ zrédlem indywidualnego uprawnienia (wyrazona
w stwierdzeniu §w. Tomasza, ze lex ratio iuris). Wedlug Villeya
nastepuje w ten sposob catkowite zerwanie miedzy idea upraw-
nienia a ideg sprawiedliwos$ci pojetej jako wlasciwy stan rzeczy,
prawo za$ staje si¢ wobec uprawnienia czynnikiem tresciowo
,zewnetrznym™?, Réwniez Locke prezentuje woluntarystyczng
koncepcj¢ prawa natury: jako wyrazu woli Boga, a nie odzwier-
ciedlenia obiektywnego porzadku rzeczy*”. Przejscie od stanu

np. J. Gerson, pojecia praw (iura) przedmiotéw nieozywionych — B. Tierney,
The Idea..., s. 265-272.

420 R. Tuck, Natural Right..., s. 30.

21 M. Villey, La formation..., Paris 2003, s. 225-227.

42 R. Tuck, Natural Right..., s. 50-57. Autor przyjmuje rozréznienie na
kategori¢ praw aktywnych, do istoty ktorych nie nalezy zachowanie innych,
lecz swoboda dziatania uprawnionego, oraz pasywnych — ktorych istotg jest
zadanie okreslonego zachowania si¢ innych ludzi — zob. ibidem, s. 5.

423 T. Hobbes, Lewiatan..., s. 210-212.

424 M. Villey, La formation..., s. 568—618.

45 Chociaz w Drugim Traktacie o Rzqdzie sugeruje on zwigzanie Opatrz-
no$ci prawami natury (J. Locke, Dwa traktaty o rzgqdzie, przet. Z. Rau,
Warszawa 1992, s. 302), jednak ostatecznie, zdaniem Z. Raua, nigdy nie
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spotecznosci przedpolitycznych, tworzonych na skutek sktonnosci
do zycia z innymi ludzmi, do stanu spoteczenstwa politycznego ma
nastgpowac nie w sposob konieczny, jako warunek spetnienia ludz-
kiej natury, lecz dzigki woli jednostek zmierzajacych do zachowa-
nia wlasnosci**.

2.5.1.2. Uprawnienie naturalne jako sposéb dazenia do celu
ponadjednostkowego a uprawnienie naturalne jako $rodek realizacji
pragnienia

Skutkuje to odej$ciem od metafizycznego uzasadnienia prawa
naturalnego. Koncepcja dikaion u Platona i Arystotelesa czy ius
u $w. Tomasza oparta byta na idei cztowieka jako bytu dgzacego do
celu przekraczajacego jego materialne potrzeby. Prawo oznaczalo
wlasciwy porzadek rzeczy — wyznaczony wedtug kryteridow racjo-
nalnos$ci ponadindywidualnej, to jest racjonalno$ci — ktdéra nie ma
charakteru instrumentalnego wobec potrzeb jednostki, jej pragnie-
nia podlegaja wiec uznaniu tylko w aspekcie tego nadjednostkowego
celu. Nowozytne koncepcje uprawnien naturalnych mogg postrze-
gac je jako warunek konieczny dla doskonalenia si¢ jednostki (np.
u Christiana Wolffa)**’. Typowo nowozytne uprawnienie naturalne
ostatecznie jednak wyprowadzone zostato z prawa do samozacho-
wania. Na otwarcie antyteleologicznych przestankach opierajg si¢
Hobbes i Locke. Pierwszy wyszedt od przestanki instynktu samoza-
chowania, jedynej w jego mniemaniu pewnej zasady, ktora jednak,
jak uwaza Leo Strauss, u weczesniejszych konwencjonalistow miata
charakter niepolityczny**®. Wedtug Straussa roznica migdzy obiek-
tywnym ius klasycznym a ius nowozytnym wynika z odwrocenia
uwagi od idei celow, a zwrdceniu jej ku scjentystycznej idei $rod-
kow. Skutkiem jest swoista ,,demokratyzacja” prawa naturalnego
— kazdy, nawet nierozumny, sam decyduje, co jest konieczne dla

przetamuje zasady bozego woluntaryzmu — zob. Z. Rau, Wstep, w: J. Locke,
Dwa traktaty o rzqdzie, przet. Z. Rau, Warszawa 1992, s. XXIX.

426 J. Locke, Dwa traktaty..., s. 222-225.

47 B. Tierney, The Idea..., Grand Rapids, Cambridge 2001, s. 51.

48 Wedhug Straussa Hobbes potgczyt dwie tradycje: idealizm polityczny
— przekonanie, ze istnieje ustroj wlasciwy, niezalezny od ustrojow rzeczywi-
$cie funkcjonujacych, oraz konwencjonalizm — ktéry az dotad (np. w postaci
konwencjonalizmu sofistow i Epikura) nie miat charakteru politycznego
w tym sensie, ze nie wskazywal przyjemnosci jako pierwszej przestanki rozu-
mowania politycznego, a jedynie chciat dawa¢ wskazoéwki co do warunkow
szczgsliwego zycia jednostek — L. Strauss, Prawo naturalne w Swietle histo-
rii, przel. T. Gorski, Warszawa 1969, s. 155-156.
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jego samozachowania*”. Wybdr ten staje si¢ prawomocny dzigki
powstaniu wladzy politycznej. Wedtug Villeya wywiedzione z tak
pojetego prawa naturalnego prawo podmiotowe jest u swojego
zrodta nieograniczone, wywodzi si¢ bowiem z natury ludzkiej
pojetej empirycznie, a nie celowosciowo, moze by¢ wiec limito-
wane tylko ze wzgledu na jej potrzeby. Hobbes wyprowadza prawo
ze stanu naturalnego, w ktorym kazdy ma zasadniczo nieograni-
czone uprawnienie: trescia przystugujacego kazdemu ius naturale
jest mozliwos¢ czynienia wszystkiego w celu samozachowania.
Jedyne jego ukierunkowanie stanowi praktyczny nakaz takiego
postgpowania, ktore sprzyja samozachowaniu jednostki w dtuzszej
perspektywie®’. U Locke’a podstawowa naturalng sktonnoscia
ludzka jest dazenie do szcze¢$cia i unikanie cierpienia, elementarng
zasada prawa natury jest wigc w aspekcie powszechnym nakaz
zachowania gatunku ludzkiego, a w aspekcie indywidualnym —
nakaz zachowania wlasnego zycia. Implikuje to prawo do nabywa-
nia wlasnosci®!. To nakaz zachowania zycia ludzkiego uzasadnia
wigc nakaz zachowania spoteczenstwa®?. Wedtug Villeya Locke,
w przeciwienstwie do prawnikéw rzymskich, rozumie prawo
wlasnos$ci, bedace u niego pochodng decyzji jednostki o oddzia-
lywaniu na natur¢ poprzez prace, jako dominium — prawo nieli-
mitowane niczym poza ograniczeniami wynikajacymi z innych
praw wiasnos$ci. Autor Dwdch traktatow o rzqdzie nie identyfikuje
wprawdzie ius z prawem do wszystkiego, ale wskazuje, ze kazdy
w granicach swego prawa podmiotowego jest nicograniczony*.
W ten sposéb, postaé prawa przybierajg zjawiska pozaprawne,

49 L. Strauss, Prawo naturalne..., s. 166—168, 181-186.

40 T. Hobbes, Lewiatan..., s. 210-211; M. Villey, Philosophie..., s. 139-140.
41 J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, przet. Z. Rau, Warszawa 1992, s. 135,
166167, 258-259.

42 Z. Rau podkresla, ze wskazanie nakazu samozachowania jako podsta-
wowej zasady prawa natury nie jest u Locke’a, jak sadzg niektorzy, zawie-
szone w prozni etycznej. Zauwaza tez, ze we wezesnym dziele Essays on the
Law of Nature Locke stwierdzat, ze stosunkami mig¢dzy ludzmi (nie tylko
w spoteczenstwie politycznym) powinna rzadzi¢ zlota zasada — Z. Rau,
Wstep..., s. XXXII-XXXIII. Niemniej nie mozna zaprzeczy¢, ze Locke
wychodzi jednak nie od celu cztowieka (osiggnigcia doskonato$ci etycznej
poprzez zycie w polis czy zjednoczenia si¢ z Bogiem), lecz od konstatacji
natury faktyczne;.

3 M. Villey, Le droit..., Paris 1983, s. 136—149. Jak uwaza Villey (ibidem,
s. 150), wolnos$¢ sumienia przestaje by¢ u Locke’a rozumiana jako kondycja
duchowa czy psychiczna, a zaczyna by¢ postrzegana na podobienstwo prawa
wlasnosci.
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a ostatecznym zatraceniem teleologicznego aspektu prawa jest
wspotczesna technokracja®.

2.51.3. Uprawnienie naturalne jako zrodto porzadku politycznego

W toku dalszej ewolucji ideowej, za cel, ktoremu majg stuzy¢
uprawnienia naturalne, uznany zostaje wptyw na wiladz¢ poli-
tyczng. Pojawia si¢ jednak paradoks zwigzany z takim rozumie-
niem uprawnien — przyjmuje si¢, ze wladza traci legitymacje, jesli
nie respektuje uprawnien, a zarazem ze jesli, jak twierdzg jej apolo-
geci, realizuje je w petni, zyskuje legitymacje, ktorej nie mozna si¢
sprzeciwiacd.

W czasach przednowozytnych, jesli nawet uznawano, ze porza-
dek polityczny powinien umozliwia¢ indywidualng swobode dzia-
ania, co do zasady odrzucano jednak twierdzenie, Ze istnieje on
wylacznie dla niej. W nowozytnosci natomiast prawa indywidualne
uzasadniajg istnienie i sposob powstania spoleczenstwa politycz-
nego. Z perspektywy ich idei wzorem sprawiedliwego spoteczen-
stwa nie jest spolecznos$é, w ktorej panuje sprawiedliwosé jako
obiektywny stan rzeczy, lecz spoteczenstwo, w ktorym respek-
towane sg prawa indywidualne*®. Dobitnie wyrazit to Locke,
wskazujac, ze aby ,wlasciwie zrozumie¢ wladze polityczng
i wyprowadzi¢ jg z jej zrodta”, nalezy wyjs$¢ od pierwotnego stanu
wolnosci 1 rownosci®®.

Zarysowuje si¢ w ten sposob nowy zwiazek prawa z poli-
tyka. Skutkiem wyprowadzania porzadku politycznego z prawa
indywidualnego jest pojmowanie tego pierwszego jako wielkiej,
powszechnej umowy. Moze to prowadzi¢ do uznania istnienia
sfery niezaleznosci obywateli od panstwa (pojetego na sposob

434

M. Villey, Philosophie..., s. 139-140. Przedstawiona przez Villeya
interpretacja mys$li Locke’a moze budzi¢ watpliwosci w §wietle faktu, ze
autora Badan dotyczqcych rozumu ludzkiego uprawnienie do wlasnosci ma
przystugiwac jednostkom w spoteczenstwie przedpolitycznym, w ktérym
jednak obowigzuje prawo, ale réznica miedzy Hobbesowskim naturalnym
prawem do wszystkiego a Locke’owskim naturalnym prawem do samo-
posiadania, stanowigcym podstawe tadu spotecznego, moze si¢ zacierac,
gdy za wyraz samoposiadania uzna si¢ rowniez ksztattowanie struktury
polityczno-instytucjonalne;j.

45 Poczatki takiego pojmowania spoleczenstwa politycznego maja byc
widoczne juz w $redniowieczu. Tierney podkresla zwigzki migdzy Gerso-
nowska ideg praw podmiotowych a koncyliaryzmem — B. Tierney, The
Idea..., s. 220-225.

46 J. Locke, Dwa traktaty..., s. 165.
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nowozytny). U Locke’a z chwila wejscia do spoleczenstwa obywa-
telskiego cztowiek jawi si¢ jako bardziej zagrozony przez wiadze
polityczna niz przez wspotobywateli, dlatego wolno$¢ negatywna
u Locke’a jest przede wszystkim wolno$cig od arbitralnej inge-
rencji wladzy*’ . Oparcie legitymizacji na uprawnieniu moze tez
prowadzi¢ do idei nieograniczono$ci woli wladcy i uzasadniaé
wylgczenie prawa do oporu wobec wiladzy politycznej, mozli-
wego do uzasadnienia na gruncie teorii, ktére uznawaty prawo
naturalne za sprawiedliwy porzadek rzeczy. U Arystotelesa wola
ustawodawcy (sedziego itp.) kierujacego si¢ sprawiedliwo$cia ma
samoistng warto$¢: skoro naturalne jest spoteczenstwo, naturalne
sa rowniez rzadzace nim reguly. Oznaka sprawiedliwosci czlo-
wieka jest przestrzeganie prawa pozytywnego, ktore zwykle naka-
zuje zachowanie sprawiedliwe i ma na celu ksztattowanie dobrych
obywateli**8. Nie znaczy to jednak, by na gruncie tradycji pery-
patetyckiej kazde prawo pozytywne zaslugiwato na miano prawa.
Wedtug $w. Tomasza prawo pozytywne, by mogto si¢ rzeczywiscie
nazywac prawem, musi by¢ zgodne z prawem naturalnym (zob.
wyzej). Tymcezasem uzasadnienie porzadku spotecznego i politycz-
nego umowa oraz podkreslenie woli jako zrodta sytuacji prawnych
moze prowadzi¢ do konstatacji, ze dopuszczalne jest zrzeczenie si¢
przez jednostki wolno$ci zarowno w sferze prawa prywatnego, jak
i publicznego. Przestanka takiego podejscia do praw jest imma-
nentyzacja zrodet prawa naturalnego, ktora znalazta swoj wyraz
z koncepcji Hugona Grocjusza. Odchodzita ona w peini od tomi-
stycznego zalozenia uczestnictwa prawa naturalnego w prawie
boskim. Na jej gruncie prawa naturalne, chociaz réwniez rezul-
tat Bozej decyzji nadajacej czlowiekowi poped spoteczny, staja
si¢, jako nakazy prawego rozumu, imperatywami wynikajacymi
z zycia w spolecznosci*. Prawa te znalazty sie wiec w dyspozycji
jednostek, a w konsekwencji rowniez w dyspozycji panstwa. Jedng
z czterech zasad wtérnego prawa natury ma by¢ ochrona wtasno-
$ci oraz nakaz dotrzymania uméw, w ten sposob Grocjusz mogt

7 Wedtug Straussa w Locke’owskim stanie natury nie moze obowigzy-

wac prawo natury, poniewaz prawo to nie ma skutecznej sankcji, a zatem
W rzeczywistosci nie jest prawem. Przestrzeganie prawa natury jest mozliwe
dopiero w spoteczenstwie obywatelskim. W tym sensie Locke’owski stan
natury jest podobny do stanu opisanego przez Hobbesa — L. Strauss, Prawo
naturalne. .., s. 205-209.

8 Arystoteles, Etyka, przet. D. Gromska, Warszawa 2012, Ksiega V, 1129b,
1130b.

49 H. Grocjusz, Trzy ksiggi..., t. 1, s. 85-103.
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uzasadni¢ dobrowolne oddanie si¢ w niewole zaréwno jednostek,
jak i catych ludéw**®. Ostatecznie u Hobbesa nieograniczono$é
praw ludzi w stanie naturalnym uzasadnia nieograniczono$¢ praw
suwerena, ktéremu przekazali oni swe uprawnienia konieczne
dla samozachowania (dopoki moze on w takiej roli efektyw-
nie wystgpowac). Skoro bowiem suweren wykonuje ich wiasne
prawa, nie mogg oni sensownie twierdzi¢, ze dysponujg prawem
do oporu przeciw ich wlasnym uprawnieniom**!. Jesli utozsamia
si¢ wole panstwa z wolg obywateli, to nalezy przyjac, ze wtadza
nie jest rzadzacym powierzona, lecz wynika z samego prawa — jest
wlasng wolg rzadzonych*?. Pojmowanie prawa jako przestrzeni
jednostkowej swobody legitymowaé moze nowozytne, scentrali-
zowane panstwo majace monopol na legalng przemoc i dgzace do
sprawowania nad obywatelami petnej kontroli.

Do konstatacji o absolutnosci wiladzy politycznej moze tez
prowadzi¢ przypisanie uprawnieniom naturalnym charakteru
moralnej wazno$ci. U Arystotelesa istnialo wyrazne odroznienie
sprawiedliwos$ci rzadzacej polis i moralnosci rzadzacej jednostka.
Dlatego z pojecia sprawiedliwosci wyrownawcze] wylgczat
on rozwazanie intencji i cech moralnych, rowny podziat dobr winien
bowiem nastepowac niezaleznie od oceny kwalifikacji moralnych
0s0b podlegajacych osadowi*. Jawna ,,moralizacja” prawa naste-
puje jednak w czasach nowozytnych u Grocjusza. Wraca on do
koncepcji stoickiej, ze zrodlem prawa jest racjonalnie odnaleziona
moralno$¢. Jak zauwaza Villey, wyprowadzanie z moralno$ci regut
prawa naturalnego nadaje im, tak samo jak regutom moralnym,
walor absolutny i uzasadnia konstatacje¢, ze uprawnienia naturalne
powinny by¢ chronione niezaleznie od kontekstu politycznego*+4.

40 Grocjusza uwaza si¢ czesto za ideologa absolutyzmu i wiasnosci

jako prawa absolutnego. Zdaniem Tucka kwestia ta nie jest jednoznaczna,
skoro Grocjusz uwaza, ze mozna jednak stawiaé opor wladcy w sytu-
acjach wyjatkowych i ze wyjatkowe sytuacje moga tez uzasadnia¢ wspolng
wilasno$¢ — R. Tuck, Natural Right..., s. 79—80. zob. Grocjusz, Trzy ksiegi...,
t. 1, s. 339-344,

441 T Hobbes, Lewiatan..., s. 299 i n.

42 L. Strauss, Prawo naturalne..., s. 175-176.

43 Arystoteles, Etyka..., Ksiega V, 1132a.

444 M. Villey, La formation..., Paris 2003, s. 549-550, 556.
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2.5.1.4. Uprawnienie naturalne jako zrédto legitymizaciji wtadzy
politycznej: idea praw cztowieka

Rezultatem uznania uprawnien naturalnych za zrédto porzadku
politycznego jest przypisanie im funkcji kontrolnej wobec wtadzy
politycznej, a takze otwarcie mozliwosci jej petnej legitymizacji.
Wyrazito si¢ to w idei praw cztowieka.

Pojecie praw cztowieka upowszechnito si¢ we Francji w latach
60. XVIII w. za sprawa Umowy spolecznej J.-J. Rousseau*®.
Glosicielem tej idei w Wielkiej Brytanii byl w szczegdlnosci
Thomas Paine**. Jednym z pierwszych aktéw rewolucji francu-
skiej byto ogloszenie w dniu 26 sierpnia 1789 r. Deklaracji praw
czlowieka i obywatela. Do praw naturalnych pojmowanych jak
prawa cztowieka odwotuje si¢ rowniez amerykanska Deklaracja
niepodlegtosci.

W aktach i koncepcjach artykulujacych prawa czlowieka
widoczna jest immanentyzacja ich zrodla. Jesli pojawiajg si¢ uzasad-
nienia religijne, to przede wszystkim o charakterze deistycznym,
bez odwotania si¢ do okreslonej tradycji religijnej. Odwotanie si¢
do praw przyrodzonych i Najwyzszej Istoty we francuskiej Dekla-
racji praw czlowieka i obywatela z 1789 r., czy, jak w Deklaracji
niepodlegtosci USA, , Najwyzszego Sedziego Swiata”, ,,Opatrzno-
$ci”’ 1 ,,Boga natury”, w zaden sposob nie okresla, jak ta natura ma
by¢ rozumiana. Jednym z pierwszych, a nastgpnie czg¢sto stawia-
nych idei praw czlowieka zarzutéw jest niejasnos$¢ tej kategorii,
a przez to jej prawna nieuzytecznos¢ i polityczna szkodliwosc.
Niezaleznie od oceny tej krytyki uzasadnione jest stwierdzenie, ze
od okreslenia natury czlowieka (jego uniwersalnych cech) zalezy
okreslenie, jakie posiada on prawa. Jesli odpowiedz na to pytanie
nie zostaje udzielona, okreslanie ,,natury” cztowieka, a przez to jego
praw moze zosta¢ pozostawione grze ideologicznej i polityczne;.

Kolejnym problemem jest relacja migdzy prawami czlowieka
jako kryterium krytyki wladzy a wykorzystaniem ich do jej legi-
tymizacji. Deklaracja praw czlowieka i obywatela z 1789 r. wska-
zuje realizacj¢ praw czlowieka jako racje¢ istnienia spoleczenstwa
politycznego, a ich przestrzeganie uznaje za kryterium jego legi-
tymacji: zgodnie z jej art. Il ,,celem wszelkiego zrzeszenia poli-
tycznego jest utrzymanie przyrodzonych i niezbywalnych praw
cztowieka”, w mysl art. XVI: ,,spoteczenstwo, w ktorym rekojmie
praw czlowieka nie sa zabezpieczone ani podziat wladzy nie jest

45 L. Hunt, Inventing Human Rights, New York—London 2007, s. 23-24.
46 A. Barut, Prawa czlowieka jako dekonstrukcja symboliki..., s. 96-97.
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ustalony, nie ma Konstytucji”. Ta sama deklaracja nie przewiduje
innego efektywnego kryterium oceny ingerencji wladzy w prawa
podmiotowe niz zachowanie wymogu formy ustawy jako wyrazu
woli powszechnej. Artykut IV stanowi: ,,Wolno$¢ polega na
moznosci czynienia wszystkiego, co nie szkodzi drugiemu; w ten
sposob wykonywanie praw naturalnych kazdego cztowieka nie
ma innych granic niz te, ktéore zapewniaja korzystanie z takich
samych praw innym czlonkom spoteczenstwa. Granice te moze
okresla¢ tylko ustawa”. Deklaracja stanowi rowniez, ze ,,Ustawa
moze zabrania¢ tylko takiego postgpowania, ktore szkodzi Spote-
czenstwu. Wszystko, co nie jest zabronione przez ustawe, nie moze
by¢ zakazane i nikt nie moze by¢ zmuszony do czynienia tego
czego ustawa nie nakazuje” (art. V). Zastrzega tez, ze ,,Ustawa jest
wyrazem woli powszechnej. Wszyscy Obywatele majg prawo bra¢
osobiscie lub za posrednictwem swych przedstawicieli udziat w jej
tworzeniu. Powinna ona by¢ jednakowa dla wszystkich, zarowno
kiedy broni jak tez kiedy karze” (art. VI). Przeciwko ustawie jako
wyrazowi woli powszechnej jej adresat nie korzysta jednak z prawa
oporu, nawet w sprawach dla niego najistotniejszych. Artykut VII
Deklaracji stanowi: ,,Nikt nie moze by¢ oskarzony, zatrzymany ani
wieziony bez podstaw prawnych okreslonych w ustawie i z zacho-
waniem form przez nig wskazanych. Ci, ktérzy oddziatuja, wydaja,
wykonuja lub zlecaja wykonanie rozkazow arbitralnych, winni by¢
ukarani; lecz kazdy obywatel wezwany lub zatrzymany na podsta-
wie ustawy winien natychmiast okaza¢ postuszenstwo; stawiajac
opor staje si¢ winnym”,

Idea umowy spolecznej opartej na idei woli powszechnej jest
bowiem juz u swych historycznych zrodet obcigzona paradoksem:
za nosiciela woli przekraczajacej rzekomo spoteczne partykula-
ryzmy i indywidualny egoizm uznany zostaje organ ustawodaw-
czy zdominowany przez ,.cnotliwg” czg$¢ obywateli. Paradoks ten
czyni ja szczegdlnie niekompatybilng z idea prawa cztowieka, o ile
miatyby one zachowa¢ swoj prawnonaturalny charakter. Sprzecz-
nosci te uwidaczniajg si¢ w tekscie fundacyjnym dla idei woli
powszechnej: mozna je zauwazy¢ w Umowie spolecznej Rous-
seau. Z jednej strony autor ten pisze w niej o woli powszechnej jak
o swego rodzaju inteligencji praktycznej, uzyskanej dzigki prze-
mianie moralnej cztowieka egoistycznego w obywatela, z drugiej
mocno podkresla mechanizmy instytucjonalne, ktdre maja ja zabez-
piecza¢ — wymog demokracji bezposredniej, cenzurg, zakaz istnie-
nia stowarzyszen, wychowanie obywatelskie itd. Spoteczenstwo
zarysowane z Umowie spolecznej to nie tyle wspolnota idealna, ile
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stan prawidlowo dzialajacych instytucji. Wola powszechna, cho¢
wyraznie odrozniona od woli ogotu, opisywana jest w postaci
okreslonej praktyki polityczno-prawnej, nie jest ona stuszno$ciag
moralng w sprawach politycznych, lecz wola cnotliwej wickszo-
$ci, uznang za takg dzieki swemu wyrazowi instytucjonalnemu —
wynikowi glosowania na zgromadzeniu ludowym?*¥,

Paradoks nowozytnej idei umowy spotecznej widoczny
jest rowniez u mysliciela bardziej teoretycznie dojrzalego i z reguty
uznawanego za jednego z tworcow idei praw czlowieka — Imma-
nuela Kanta**®, Zatozeniem lezagcym u zrodta Kantowskiej filozo-
fii etycznej, politycznej i prawnej jest wyrazne oddzielenie sfery

47 Nawet jesli uzna¢, ze Rousseau nie widzi w znanej sobie rzeczywi-

stosci spoteczno-politycznej mozliwosci urzeczywistnienia swego ideatu, to
nawet w zarysowanym przez niego pozadanym stanie wyraznie miesza wolg
powszechng z wolg ogotu. Wskazuje, ze oznaka zgodnosci danego rozstrzy-
gnigcia z ta pierwszg jest okoliczno$¢, ze oddano na nie wigcej gtosow na
zgromadzeniu: ,,Gdy proponuje si¢ ustaw¢ na zgromadzeniu ludowym,
obecni sg pytani nie o to wlasciwie, czy pochwalaja lub odrzucaja wniosek,
ale tylko czy jest on zgodny czy niezgodny z wolg powszechna, (...) z obra-
chunku glosow wynika deklaracja woli powszechnej”. W takim wypadku
przegtosowani powinni si¢ zgodzié, ze ich sad nie wyrazat woli powszech-
nej — J.-J. Rousseau, Umowa spoleczna oraz Uwagi o rzqdzie polskim,
przedmowa do ,,Narcyza”, List o widowiskach, List o Opatrznosci, Listy
moralne, List do arcybiskupa de Beaumont, Listy do Malesherbesa, ttum.
B. Baczko, W. Bienkowska, M. Pawlowska, A. Peretiakowicz, J. Rogozinski,
M. Staszewski, B. Struminski, Warszawa 1966, s. 127. Nawet przyjmujac,
ze Rousseau ma na mysli panstwa niezepsute, silne duchem publicznym, to
przeciez rowniez w takich panstwach przegtosowani obywatele powinni by¢
cnotliwi, co Rousseau zresztg dostrzega: ,,To zaktada, co prawda, ze wszyst-
kie cechy woli powszechnej znajduja si¢ jeszcze u wigkszosci; gdy straci je,
bez wzgledu na to co si¢ postanawia, nie ma juz wolno$ci” (J.-J. Rousseau,
ibidem, s. 127). Nie usuwa to jednak sprzecznosci: jak bowiem mozna si¢
przekona¢, ze cnotliwa jest wlasnie wigkszo$¢, a nie mniejszos¢? Rousseau
dla rozstrzygnigcia kwestii etycznej proponuje test empiryczny, wraca wigc
do tego, co odrzucal na poczatku dzieta — wnioskowania o tym, co stuszne,
na podstawie tego, co istnicje. Swiadczy o tym réwniez stwierdzenie, zgod-
nie z ktorym w sprawach wazniejszych trzeba stosowac¢ wigkszosci kwalifi-
kowane, zblizajace si¢ do jednomyslnosci, ale zarazem nalezy poprzestawac
na zwyklej wickszosci w sprawach pilnych (J.-J. Rousseau, ibidem, s. 128),
a przeciez sprawa pilna tez moze by¢é wazna i jej rozstrzygnigcie powinno
by¢ wyrazem woli powszechnej — praktyczne wymogi funkcjonowania ciata
ustawodawczego staja si¢ zatem kryterium ujawnienia si¢ woli powszechne;j.
48 Dla niniejszych rozwazan nie jest istotne, czy Kant prezentowat ide¢
woli powszechnej w rozumieniu takim jak Rousseau. Niewatpliwie uznawat,
ze czlowiek, wchodzac w stan prawny, rezygnuje w jakim$ stopniu ze swych
partykularnych pragnien, chociaz moze to czyni¢ ze wzglgdu na swoj interes.
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empirycznej — przezy¢ psychicznych oraz zjawisk spotecznych, od
sfery transcendentalnej—uniwersalnych warunkow niesprzecznosci
takich poje¢, jak: moralnos¢, panstwo i prawo. W tej perspektywie
empiria nie moze by¢ podstawg ich tworzenia, one z kolei stanowia
kryterium jej oceny. Tymczasem w rozwazaniach na temat prawa
obywateli do oporu przeciwko wtadzy politycznej Kant wydaje si¢
cofac¢ przed ,,zbytnim” oderwaniem swych rozwazan od rzeczywi-
sto$ci. Zaczyna poszukiwac instytucji, ktore w rzeczywistosci poli-
tycznej potwierdza spelnienie warunkow transcendentalnych, jak
by sie wydawato z definicji od niej niezaleznych. Wystarczy wska-
za¢ dwa miejsca w jego pismach. W Metafizycznych podstawach
nauki prawa Kant wskazuje, ze uwaza ide¢ umowy obywatelskiej
za ,kamien probierczy prawomocnosci wszelkiego publicznego
prawa (Gezetz)”, stwierdza tez, ze wladca, prowadzac polityke
wewnetrzng, ,,ma pod reka ide¢ umowy pierwotnej i to a priori
jako bezbtgdng miarg™¥. Kant zaprzecza, by obywatele mieli
w stosunku do takiej wladzy prawo oporu. W swej argumentacji
powotuje si¢ nie na warunki transcendentalne, lecz na doswiadcze-
nie spoteczno-historyczne — brak instancji, ktora rozstrzygnetaby
spor migdzy gtowa panstwa a obywatelami o to, czy umowa zostata
zlamana. Przyjecie, ze moze o tym decydowac nardd, rodzitoby
chaos: ,czyni to bowiem niepewnym wszelki ustrdj prawny
i wprowadza stan catkowitego bezprawia gdzie wszelkie prawo
przestaje przynosi¢ jakiekolwiek efekty”. Tymczasem przeciez
~empirycznie” oczywiste jest, ze rowniez tam, gdzie spoteczen-
stwo nie wykonuje prawa oporu, czg¢sto idea umowy pierwotnej
nie jest respektowana przez wladcow. Kant zaciera wigc roznice
migdzy stanem prawnym w sensie idei a empirycznym stanem
spokoju spotecznego. Kryterium zgodno$ci ze stanem prawnym
nabiera charakteru pozytywistycznego®®.

Idea praw czlowicka wyrzeka si¢ wigc aspektu metafizycznego
i swe spetnienie chce widzie¢ w okreslonym porzadku prawa pozy-
tywnego. Zalozenie naturalno$ci praw czlowieka i uznanie ich za
nadajace si¢ do praktycznego zastosowania kryterium legitymiza-
cji wladzy politycznej nie musi wigc prowadzi¢ do postulatu jej
ograniczenia. Wrecz przeciwnie, jezeli prawa czlowieka oderwac
od tradycji i wigzi spotecznej, a nastgpnie utozsami¢ z wolg
narodu, to mogg one — jak wykazata ideologia i praktyka rewolucji

449

1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, przet. W. Galewicz, Kety
2006, s. 136—137.
40 Tbidem, s. 140.
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francuskiej — uzasadnia¢ proby arbitralnego ksztattowania spole-
czenstwa przez panstwo. Co wigcej, ich niedookreslenie moze by¢
uznane za kompatybilne z rzekoma plynnoscig struktury spote-
czenstwa, wymagajaca ciggtego formowania przez wtadzg.

2.51.5. Prawa cztowieka a parstwo jako czynnik praworzadnosci

Pojawia si¢ wigc pole do krytyki idei praw czlowieka z punktu
widzenia idei praworzadnosci. Krytyka ta moze jawi¢ si¢ jako
uzasadniona, jesli za warunek praworzadnos$ci uzna si¢ panstwo
pojmowane jako przekroczenie spolecznych partykularyzmow
1 miejsce tworzenia si¢ standardow prawnych. Prawa cztowieka
umozliwia¢ maja, w zamysle tych, ktorzy idea ta si¢ postu-
guja, ocene¢ panstwa i instytucji politycznych wedlug kryteriow
normatywno-prawnych i etycznych, a zatem kryteriow niedo-
puszczajacych kompromisow w sensie, w jakim z kompromisem
iprowizorycznoscig ocen spotykamy si¢ w mysleniu o tym, co poli-
tyczne — co wyraza arystotelesowska koncepcja polityki, rzadzo-
nej przez cnot¢ roztropnos$ci, czyli sprawnosci w rzeczach, ktore
,»moga by¢ inaczej”, a takze weberowska etyka odpowiedzialno-
$ci za z istoty niepewne skutki dzialania politycznego. Norma
prawna tymczasem moze dopuszczaé ograniczenia i wyjatki,
moze tez, jak dworkinowska zasada, podlegac realizacji w réznym
stopniu, musi jednak w danej sytuacji orzeczniczej uzasadniac¢
jednoznaczna ocen¢ prawna, ocena etyczna moze odwotywac sig
do pokory i wyrozumiato$ci, lecz nie sposob, by dystansowala si¢
wobec samej siebie. Wedtug Edmunda Burke’a prawa cztowieka
jako instytucjonalizacja postulatow etycznych w swej istocie nie
zawieraja ograniczen, ,,nie dopuszczaja zadnych potsrodkow,
zadnego kompromisu, a jakiekolwiek ich ograniczanie jest oszu-
stwem i niesprawiedliwoscig”. Sa wymierzone w kazda wtadze,
niezaleznie od tego, czy jest tyranska czy tagodna i oparta na
tradycji wolnos$ci jednostkowych®'. Taka etyka wyklucza bowiem
polityke, czyli rozumne rozwazenie specyfiki danej sytuacji.
Tymczasem wszelkie prawa podmiotowe muszg zaktada¢ istnie-
nie spoteczenstwa, a zatem nikt nie moze si¢ powotywaé na
prawo abstrahujace od stanu spolecznego. Organizacja panstwa
wymaga roztropnosci politycznej, a nie kierowania si¢ metafizycz-
nymi zasadami uzasadniajagcymi bezposrednie przektadanie praw
cztowieka na polityke: nie mozna dochodzi¢ praw zaktadajacych

1 E. Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, przet. D. Lachowska,

Krakow 1994, s. 75.
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zarazem stan polityczny i naturalny*?. Jak wtoruje Burke’owi
200 lat pdzniej amerykanska konstytucjonalistka Mary-Ann
Glendon, uznawanie praw czlowieka za najwazniejsze, a nawet
jedyne kryterium oceny dziatan politycznych wylacza jakakol-
wiek racjonalng dyskusj¢ zaktadajaca wzglad na skutki decyzji
politycznych i dopuszczajacg mozliwo$¢ kompromisu*>. Wedtug
Jeana Madirana (Jean Arfel) wraz z uznaniem za jedyne zrodto
wtadzy woli powszechnej i przeniesieniem idei rownoS$ci natury
na rownos¢ praw cztowieka odrzucone i uznane za zbrodnicze
zostajg wszelkie rozréznienia (discrimination) konstytutywne dla
porzadku prawnego i politycznego — poza rozrdéznieniem na tych,
co uznajg prawa cztowieka, i tych, co ich nie doceniajg. Istota
tych praw nie jest bowiem zaradzenie naduzyciom wtadzy, lecz
odrzucenie wszelkiego tadu poza tym, ktory arbitralnie wytwa-
rza wladza**.

Mozna twierdzi¢, ze takie niebezpieczenstwo istnieje w szcze-
gblnosci w sytuacji, gdy wedlug kryteriow praw czltowieka
ocenia si¢ cato§¢ danego rezimu politycznego, a przez to, arbitral-
nie odmawia legitymizacji okreslonym panstwom. Préba, dosé
wywazonego, uzasadnienia takiego stanowiska jest koncepcja,
ktora John Rawls rozwingt w pracy Prawo Ludéw. Prawa czlo-
wieka to, jak pisze ten autor, minimalne standardy oceny dobrze
zorganizowanych instytucji politycznych mozliwe do przyjecia
przez kazde ,,dobrze urzadzone” spoteczenstwo*”. Ich przestrze-
ganie jest koniecznym warunkiem legitymacji rezimu poli-
tycznego 1 jego systemu prawnego, a ich odrzucenie uzasadnia
w stosunkach migdzynarodowych sankcje ekonomiczne i inter-
wencje¢ wojskowa, ustanawiajac granice ,,moralnego pluralizmu”
migdzy narodami. Prawa czlowieka stanowig wigc ogranicze-
nie suwerennoS$ci panstwowej*®. Nalezy zauwazy¢, ze podobne
kryteria mogg by¢ zastosowane nie tylko w dziedzinie stosun-
kéw miedzynarodowych, lecz réwniez w ramach panstwa naro-
dowego dla uzasadnienia pigtnowania okreslonych grup nie jako
przeciwnikow politycznych, lecz po prostu przestepcow. Mozna
wiec mie¢ watpliwosé, czy stosowanie takiego quasi-prawnego

42 E. Burke, Rozwazania..., s. 77-78. ,,Ci teoretycy... prawie zawsze

mieszajg prawa ludzi z ich wtadzg” — E. Burke, ibidem, s. 79.

#3 - M.A. Glendon, Rights talk: The Impoverishment of Political Discourse,
New York 1993, s. 87, 171 i n.

44 J. Madiran, Les droits de |’homme DSHD, Saint-Brieuc 1995, s. 34.

45 J. Rawls, The Law of Peoples, Cambridge, Mass., 1999, s. 57.

456 Tbidem, s. 42, 59.
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kryterium do rzeczywistosci politycznej rzeczywiscie przyczy-
nia si¢ do eliminacji przejawow tyranii i opresji. Jak uwaza Villey,
prawa cztowieka, na skutek niejasnosci swej tresci ujawniajacej
si¢ przy probie ich stosowania do konkretnych problemoéw, staja
si¢ hastem ideologicznym, ktore moze stuzy¢ kazdej sprawie —
absolutyzmowi (Hobbes), liberalizmowi (Locke), a w XX wieku
socjalizmowi, najpierw panstwom autorytarnym, a nast¢pnie
totalitarnym*’. Wedtug Madirana, gdy jako zrodto kazdej regu-
lacji prawnej wskazuje si¢ tak niejasne idee jak suwerennosé
narodu czy prawa czlowieka, to stowa aktow prawnych traca swe
ustalone desygnaty, a staja si¢ wylacznie przejSciowym sposo-
bem oznaczenia wroga (czego przyktadem jest stowo ,,rasizm”).
Hasto ,,demokratyzacji”, uzasadniajace ciaglte rozszerzanie kata-
logu praw cztowieka, stanowi narzedzie obalania wszelkich
czynnikéw tadu stanowigcych konkurencj¢ wobec nowoczesnego
panstwa, z kolei hasto wolnosci, lezace u zrédet ideologii praw
czlowieka, jest pojmowane przez jej zwolennikdéw w taki sposob,
ze usprawiedliwia nieustanny wzrost jego wladzy*®. Wywody te
mozna skonkludowa¢ stwierdzeniem, ze prawo, ,,zamieniajac si¢
migjscem” z polityka, unicestwia jg jako sposob dazenia do dobra
wspolnego, a samo — zredukowane do wyrazu woli — zostaje
oddane do dyspozycji polityki pojetej jako walka o wiadze lub
sposob forsowania ideologii.

2.5.1.6. Prawa cztowieka jako narzedzie zmian politycznych.
Denaturalizacja praw podmiotowych a ich polityzacja jako praw cztowieka

Jeszcze powazniejsze watpliwosci budzi problem odej$cia od
definiowania praw czlowieka poprzez prawo naturalne na rzecz
ich redukowania do wyrazu subiektywnych pragnien lub do idei
ksztaltujacych si¢ w procesie politycznym.

Wspolczesny sukces idei praw czlowieka jawi si¢ jako petna
immanentyzacja uzasadnienia porzadku spolecznego zwigzana
z radykalnym optymizmem antropologicznym. Podmiot praw
cztowieka, chociaz nie mozna zidentyfikowac jego natury, ewen-
tualnie wprost wskazuje si¢ go jako konstrukcje polityczng (zob.
nizej), tym bardziej moze jawi¢ si¢ jako suwerenny w okreslaniu

7 M. Villey, Les droit..., s. 152-154, 86-87.

48 J. Madiran, Les droits..., s. 47, 60—63, 67-78, 91-95. Prawa cztowieka
jawig si¢ wiec jako wspolczesna religia (,wewnatrz§wiatowa”), z wszyst-
kimi tego konsekwencjami w zakresie stosunku do jej przeciwnikdéw. Zob.
A. Bata, A. Wielomski, Prawa cztowieka..., s. 17-18.
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tresci swych praw. Stawia si¢ zarzut, ze idea praw cztowieka juz
w swych zrédle zawiera uzasadnienie ich proliferacji, czyli reali-
zacji zadan opartych wytacznie na partykularnych mniemaniach.
Nie ma to jednak nic wspdlnego z optymalng realizacja intereséw
jednostki. Zdaniem Legendre’a ofiarg absolutyzacji praw czto-
wieka jest ostatecznie sama jednostka — zar6wno w wymiarze
symbolicznym i etycznym, jak i fizycznym. Zasada Racji, oddzie-
lajac od zafascynowania obrazem siebie, ratuje od narcystycznej
wylacznoscei, ktora nie ma nic wspolnego ze spetnieniem czy
mitos$cig wlasng. Idea Podmiotu — Kroéla zabiera czlowiekowi nie
tylko jego duchowos¢, ale i cielesno$¢. Hasto swobody seksual-
nej stanowi odwrocenie (lustrzane odbicie) hasta antyseksualno-
$ci gloszonego przez reformacje i kontrreformacje*’. Gdy nie ma
prawa ustanawiajacego granice, jednostka nie zyskuje podmioto-
wosci 1 cierpi jako istota rzekomo nieograniczona, a w rzeczywi-
stosci bezsilna, dziecko-krol*®. We wspotczesnej ideologii praw
cztowieka znajduje to, zdaniem tego mysliciela, dostowny wyraz:
czynigc z dzieci, tak jak w konwencji o prawach dziecka z 1989 .,
podmioty praw cztowieka, czyli ucisniong (przynajmniej poten-
cjalnie) mniejszos$¢, obcigza si¢ je odpowiedzialnoscig i czyni
obiektem utajonego strachu dorostych*!.

Przede wszystkim jednak, uznanie praw cztowieka za podstawe
krytyki, a zarazem legitymizacji wladzy moze tez uzasadniaé
odrzucenie jakichkolwiek prob ich prawnonaturalnego ,,0sadze-
nia” i uzasadnia¢ ich zredukowanie do narzg¢dzia stuzacego zmia-
nom polityczno-kulturowym.

Konieczno$¢ rezygnacji z prob zdefiniowania natury czto-
wieka ma by¢ uzasadniona nie tylko wzglgdami filozoficzno-
-politycznymi — argumentem, iz obecnie nie da si¢ przedstawic
sprecyzowanej idei cztowieka, ktéra nie krylaby w sobie opre-
sji, ale roéwniez praktyczno-politycznymi i ideologicznymi:
wzgledem na pluralizm kulturowy i polityczny. Konstatuje sie,
ze nastgpilo rozerwanie zwigzku miedzy filozoficzng i doktry-
nalng refleksja nad prawami cztowieka a przedsigwzigciami legi-
slacyjnymi i politycznymi*®2. Odkad dokonato si¢ odejscie od idei

49 P, Legendre, Zbrodnia kaprala Lortiego..., s. 136; idem, Sur la question

dogmatique en Occident, Paris 1999, s. 177-178.

460 Ch. Saint-Germain, Les lecons..., s. 679.

4l P, Legendre, Sur..., s. 185-185.

42 J. Maritain, Czlowiek i panstwo, przel. A. Grobler, Krakow 1993,
s. 83-87; R. Kuzniar, Prawa czlowieka: prawo, instytucje, stosunki miedzy-
narodowe, Warszawa 2000, s. 34.
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prawa naturalnego istotna ma by¢ tylko ich praktyczna realiza-
cja*®®. Niektorzy mysliciele, jak Rorty, uwazajg nawet, ze poszu-
kiwanie ich teoretycznego uzasadnienia, jako wkraczanie na
grunt, gdzie nie ma powszechnej, ponadkulturowej zgody, ostabia
ich znaczenie***. Fakt, ze prawa te jawia si¢ jako konstytuowane
poprzez decyzje polityczne, ma nie umniejsza¢ ich roli*®*. Mozna
jednak podnies¢ argument, ze wiasnie uznanie praw cztowieka
za wyraz pewnego politycznego overlapping consensus*®, czgsto
zresztg raczej deklarowanego niz rzeczywistego, ujawnia ich
niewielkie znaczenie jako prawnego instrumentu ochrony praw
jednostki, ktérego zastosowanie w rzeczywistosci pozostawione
jest decyzji politycznej, w zlej wierze powolujacej si¢ na ich
prawne obowigzywanie.

Skutkiem uznania praw cztowieka za kryterium oceny legity-
macji instytucji politycznych jest jednak przede wszystkim hasto
nieustannego ich przeformulowywania, a w rezultacie tworzenia
wcigz nowych praw czlowieka, tak aby nie wykluczaé jakiej$
kategorii podmiotéw, niemieszczacych si¢ dotad w hipotezie
ich norm lub jakichs$ stanéw faktycznych, ktére dopiero obecnie
zostaty dostrzezone jako zrodta opresji. Nastepuje wigc rezygna-
cja z definiowania kregu ich podmiotéw oraz sprecyzowania ich
tresci. Prawa te majg by¢ metoda ciagtej walki o uznanie poli-
tyczne — ich zakres podmiotowy i przedmiotowy powinien wigc
caty czas si¢ zmieniac.

Sformutowano koncepcje filozoficzno-prawne i filozoficzno-
-polityczne ujmujgce prawa czlowieka jako zbiorowe dziatanie
majace na celu zmiang polityczno-kulturowa*’. Koncepcje te
przecza pojmowaniu praw cztowieka jako praw mozliwych do

43 M. Freeman, Prawa cziowieka, przel. M. Fronia, Warszawa 2007,

s. 70-71; R. Kuzniar, Prawa czlowieka..., s. 34.

44 R. Rorty, Prawa czlowieka, rozum i uczucia, przet. W. Jach, ,,Odra”
2005, nr 2(518), s. 58—60, por. M. Freeman, Prawa cztowieka..., s. 71-72.

45 Podstawowym problemem zwigzanym z prawami cztowieka jest nie
tyle, jak je uzasadnic, ale jak je chroniC. Jest to problem polityczny, a nie
filozoficzny” — N. Bobbio, The Age..., s. 10.

466 J. Donnelly, Universal Human Rights in Theory and Practice, London
2003, s. 13; podobnie Ch. Taylor, Conditions of an unforced consensus on
human rights, http://iilj.org/courses/documents/CharlesTaylor.pdf (dostep:
10.06.2015).

47 Szerzej: A. Barut, Prawa czlowieka jako praktyka emancypacji. Aspekt
filozoficzno-polityczny, w: Wspoiczesna teoria i praktyka badan spotecz-
nych i humanistycznych, red. J. Juchnowski, R. Wiszniowski, Torun 2013,
s. 482-496.
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zdefiniowania w oderwaniu od kontekstu spotecznego, czyli idei
praw cztowieka dominujacej w o$wieceniu, a nastgpnie az do
XX w. Idea praw cztowieka w swej istocie zawiera niejasno$c,
tym niemniej, ogtaszano je w kolejnych deklaracjach i konstytu-
cyjnych bills of rights, jako prawa o okreslonej tresci. Lewicowi
krytycy koncepcji praw cztowieka wskazujg, ze pojmowane byty
jako sfera niezaleznoS$ci i obrony przed innym, a dominujgcym,
»odziedziczonym” po XIX w., paradygmatem prawa czlowieka
jest prawo wlasnos$ci*®®. Biorgc pod uwage ugruntowanie si¢ praw
cztowieka II generacji (socjalnych i ekonomicznych), nie jest
to konstatacja trafna, tym niemniej tak pojete prawa cztowieka
zakladaty jednak pewna idee¢ jednostki i spoteczenstwa, ktéra
mogla stuzy¢ za zrédto argumentdéw za ochrong sfery prywat-
nej przed ingerencjg panstwa. Moze by¢ ona wigc postrzegana
jako przeszkoda w procesie zmian politycznych. Tymczasem idea
praw cztowieka wylonita si¢ z idei praw naturalnych wtasnie jako
wyraz dazenia do wyzwolenia jednostki przez gruntowng reforme
polityczng. Nicomal od samego poczatku byta krytykowana nie
tylko ze strony tradycjonalistow, ale i progresywistow wystepuja-
cych z pozycji oswiecenia zradykalizowanego, zadajacych dopro-
wadzenia do konca rewolucji dokonanej w imi¢ praw cztowieka.
Postawili oni indywidualistycznej idei tych praw zarzut blednego
pojmowania ich podmiotu: z jednej strony jako cztonka wspdlnoty
politycznej gwarantujacej (tworzacej) te uprawnienia, a z drugiej
jako ich ,,wlasciciela”, a przez to wprowadzania fatszywej antyno-
mii miedzy uniwersalnymi prawami a wola polityczng konkret-
nej spolecznosci. W ten sposob wyartykulowane zostato hasto
sprzecznosci migdzy prawami indywiduum a demokracja*®.
Wspolczesni krytycy indywidualistycznej idei praw cztowieka
wskazujg na sprzeczno$¢ miedzy rozumieniem praw czltowieka
jako przystugujacych cztonkom wspolnoty politycznej oraz
ich rozumieniem jako praw przystugujacych wszystkim ludziom.
Jesli prawa te maja realizowac funkcjg emancypacyjna, ujawniac¢

48 R.M. Unger, The Critical Legal Studies Movement, ,Harvard Law
Review” 1983, t. 96, s. 598—-599, B. Singer, Pragmatism, Rights and Demo-
cracy, New York 1999, s. 4-22.

49 Wyrazem tej krytyki jest wczesna mys$l Karola Marksa. (K. Marks,
W kwestii zZydowskiej, www.skfm—uw.w.pl (dostep: 18.08.2012) — na podsta-
wie zrodla: Dziela Karola Marksa i Fryderyka Engelsa, t. 1, Warszawa 1960;
por. J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec
zagadnien prawa i demokratycznego panstwa prawnego, przet. A. Roma-
niuk, R. Marszatek, Warszawa 2005, s. 115-116).
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si¢ ma pozornos¢ obu tych aspektow. Prawa cztowieka wyarty-
kulowane sg, ostatecznie, w prawie pozytywnym, ewentualnie
W programie zmian tego prawa, jawig si¢ wiec jako wyraz politycz-
no-kulturowej hegemonii. Pozorna okazuje si¢ zatem afirmacja
wolno$ci indywidualnej, ktoéra maja zapewnia¢ w sferze prywat-
nej. Zarazem, skoro normy je artykutujace zawierajg w sobie
kryteria posiadania praw obywatelskich, jak rowniez zakreslaja
granice wspodlnoty obywatelskiej, wprowadzajac podziat na
obywateli i nieobywateli, pozorna okazuje si¢ ich rownos¢.

*k%k

Najbardziej oczywisty w stosunku do republikanskiej koncepcji
prawa wydaje si¢ zarzut, ze jej zastosowanie uzasadnia¢ bedzie
arbitralne ustalanie, co jest naturalng konstytucja danej spotecz-
nosci 1 co jest typowym sposobem wykonywania roli spotecz-
nej, a przez to arbitralne preferowanie okreslonych ,,rozlegtych”
doktryn. Mozna jednak zada¢ pytanie, czy myslenie typologiczne,
wedtug ,.konkretnego porzadku” nie stanowi istoty prawa, czy
kazde myslenie o prawie nie ma charakteru lokalnego, obojetnie,
czy bedzie to lokalno$¢ ukrywajaca si¢ pod hastami uniwersa-
lizmu, czy tez wprost ujawniajagca swoj ideologiczny charakter.
Otwarte uznanie typologizmu prawa pozwala na czg¢Sciowa
choéby racjonalizacje swej lokalnosci. Przede wszystkim za$
bezpodstawne jest przyjmowanie jako swoistego dogmatu niemoz-
nosci wyrazania przez prawo jakichkolwiek koncepcji dobrego
zycia. Zbyt daleko posunicte sg twierdzenia, ze wspotczesne
spoleczenstwa sg podzielone co do wszelkich wartosci. Trudno
zapewne znalez¢ konsensus, co do takich kwestii jak aborcja,
czy tez uznawanie zwigzkow homoseksualnych za matzenstwa.
Mozna jednak twierdzi¢, ze poza grupami marginalnymi, spote-
czenstwa te zgadzaja si¢ co do samej wartosci zycia czy warto$ci
stabilnego zwigzku, zarowno w wymiarze indywidualnym, jak
i spotecznym. Taki punkt wyjscia pozwala na dalsza argumenta-
cje 1 np. poddanie krytyce rozstrzygnieé, ktére kwestie ochrony
zycia ludzkiego arbitralnie wytaczaja spod namystu prawnego
(jak to stato si¢ w wyroku w sprawie Roe vs Wade) oraz pogla-
dow, ktore uznanie danego zwigzku za matzenstwo sprowadzajg
do subiektywnej oceny osob, ktore si¢ tego domagaja.

Mozna tez, przyjmujac pozycje uniwersalnego prawa natural-
nego, wyrazi¢ obaweg, ze zakorzenienie wolno$ci indywidualne;j
w ugruntowanych przekonaniach moralnych oraz idea panstwa
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i prawa stojacego na strazy ochrony sfery prywatnej ma charakter
historycznie przygodny. Jest to stwierdzenie stuszne, lecz trywi-
alne. Niewatpliwie wigkszo$¢ znanych z dziejow spoleczenstw nie
cenita sobie wolnosci indywidualnej, a wtadza panstwowa zmie-
rzata do usunigcia czynnikow, ktore ja ograniczajg, zatem repu-
blikanska idea prawa naturalnego nie moze by¢ zastosowana jako
kryterium oceny prawa pozytywnego w kazdej sytuacji. Nie
ma sensu odwotywac si¢ przy ocenie prawa do ugruntowanych
przekonan moralnych o charakterze typowo kolektywistycz-
nym lub statolatrycznym, w takim bowiem przypadku trudno
mowic o prawie jako praktyce kierowania normy do podmiotu,
ktory moze si¢ do niego §wiadomie zastosowac lub nie. Wilasnie
jednak na skutek tych uwarunkowan trudno takg filozofi¢ i prak-
tyke prawa sprowadzi¢ do ideologii. Dotyczy to w szczegdlnosci
tresci praw podmiotowych. Niewatpliwie, ich sposdb rozumienia
si¢ zmienia. Postawienie prawnej tamy takim przeksztalceniom
ich rozumienia, ktére stanowiag zaprzeczenie ich tresci, bedzie
swoiscie konserwowato przygodny stan spolecznej $wiadomosci,
jednak ich immunizacja spod wptywu ideologii przynosi pewne
przesadzenia tre§ciowe, w szczegdlnosci co do sposobu rozumie-
nia wolnosci czy wtasnosci.

Republikanska koncepcja prawa naturalnego wydaje si¢ tez
by¢ uzasadniona z punktu widzenia historycznego. Jak trafnie
zauwazyl Fuller, nie bylo przypadku wtadzy totalitarnej, ktora
z wlasnej woli ograniczataby si¢ przez tworzenie norm zachowu-
jacych zasady wewngtrznej moralno$ci prawa, podobnie mozna
stwierdzi¢, ze jesli prawa podmiotowe nie znajduja odzwiercie-
dlenia w ugruntowanych przekonaniach moralnych i instytucjach
prawnych, to wladza predzej czy pdzniej je odbierze. Wresz-
cie, prawo na gruncie tej koncepcji korzysta ze swego rodzaju
dwukierunkowej legitymacji. Z jednej strony ugruntowane
warto$ci moralne legitymizuja prawo pozytywne, ktore je respek-
tuje, a z drugiej wlasnie wzglad na warto$¢ prawa jako instytucji
nakazuje uzna¢ prawng warto$¢ wolnosci, a takze tych koncepcji
dobrego zycia, ktore niosa ze soba uznane wzorce wykonywa-
nia praw podmiotowych. Pozwala to traktowac je nie tylko jako
instytucje spoleczne, ale i prawne.
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Problem praworzadnosci we wspotczesnej
liberalno-demokratycznej i lewicowe;
filozofii prawa

Wspolne dla filozofow prawa i polityki reprezentujacych rézne
nurty teoretyczne i ideowe jest odrzucenie o$wieceniowej idei
podmiotu jako bytu samo$§wiadomego i mogacego oddziatywac na
spoteczenstwo jako istota od niego odregbna, a zachowanie o§wie-
ceniowego ideatu spoteczno-politycznej emancypacji jednostki.
Odrzucenie oswieceniowej idei podmiotu implikuje radykalne
przeformutowanie o$wieceniowej koncepcji praw czlowieka,
uzasadniajac rezygnacje z wszelkich prob ich prawnonaturalnego
umocowania, podtrzymanie postulatu emancypacyjnego decyduje
natomiast o uznaniu ich za idee wykraczajaca poza tekst prawny.
Nastepuje ich przedefiniowanie, zarbwno w aspekcie ontologicz-
nym, jak i tre§ciowym. Ujawnia si¢ tez nowe rozumienie polityki
jako praktyki walki o prawa cztowieka. Prawa te sg wigc zwigzane
z polityka, odwolywanie si¢ do nich ma stanowi¢ jej rodzaj, w tym
przejawiaé si¢ ma ich aspekt ,,obywatelski”. Nie implikujg jednak
istnienia wspolnoty politycznej o okreslonej tozsamosci — w tym
ma si¢ wyrazac ich aspekt uniwersalistyczny. Pojawia si¢ jednak
pytanie, czy wlasnie na gruncie tego rozumienia, radykalizujacego
hasto emancypacji obie te pozornosci nie staja si¢ jeszcze bardziej
niebezpieczne: czy prawa indywidualne w sferze prywatnej nie
zanikaja przez jej dekonstrukcje, a prawa obywatelskie nie okazuja
si¢, ostatecznie, prawami do podporzadkowania panstwa partyku-
larnym interesom.

Takie rozumienie idei praw cztowieka prezentuja wspodlczesne
koncepcje liberalno-demokratyczne i postmarksistowskie. Pono-
woczesne rozumienie praw cztowieka ma wigc realizowaé postu-
lat usunigcia czynnikow opresji politycznej w sferze prywatne;j,
aw sferze politycznej ujawnic pozapolityczne zrddto barier stawia-
nych obywatelskiej inkluzji.
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1. Problem przeformutowania relacji sfery prywatnej
| publicznej w koncepcjach liberalno-demokratycznych

Jedno z podstawowych zagadnien zwigzanych z praworzadno-
$cig wyraza si¢ w pytaniu o rozdziat sfery publicznej i prywatne;j.
Wspolczesne imaginarium, uzasadniajgce ustrdj liberalno-demo-
kratyczny odwotuje si¢ zarowno do liberalnej idei autonomii sfery
prywatnej i znaczenia wolnos$ci negatywnej (Benjamin Constant),
jak i demokratycznej idei woli powszechnej, niwelujacej zarowno
partykularyzmy spoteczne, jak i indywidualny egoizm (Jan Jakub
Rousseau).

Wraz z rozwojem socjalliberalizmu, panstwa socjalnego,
a nastgpnie panstwa promujacego zmiany polityczno-kulturowe
wielu konserwatywnych liberatow 1 konserwatystow uznato
zapewnienie prawnej ochrony sfery prywatnej za minimum, od
ktorego zalezy jakkolwiek pojeta praworzadno$¢. Wskazali na
konieczno$¢ rozdzialu pomigdzy konstytucyjng ochrong praw
i uzywaniem ich jako haset do legitymizacji ustroju politycznego.

Znajduje to odzwierciedlenie w Schmittowskiej koncepcji
praw podmiotowych. Najpetniejsza klasyfikacja tych praw (,,praw
podstawowych”) przedstawiona zostala przez niego w Nauce
o konstytucji*’®. Schmitt wyraznie wyrdznia prawa indywidu-
alne jednostki, czyli, jak stwierdza, prawa podstawowe w §cistym
znaczeniu. Istnieja one w sposob przedpolityczny i uniwersalny,
ich byt nie zalezy od ustawy. Istotg tych praw jest ochrona wolnosci
jednostkowej. Zasadniczo majg one charakter absolutny, ich istoty
nie moze naruszy¢ nawet ustawa o randze konstytucyjnej — bytby
to bowiem akt odejscia od ustroju liberalnego (ktérego Schmitt byt
wowczas zwolennikiem)*’!. Gdy prawa jednostkowe przekraczajg
indywidualny charakter, pojawia si¢ kolejny, bardziej ,,spoteczny”
typ praw podmiotowych, do ktérego Schmitt zalicza takie prawa,
jak prawo do wolnosci stowa, prasy czy zrzeszania si¢, ujawniac
ma si¢ wowczas potrzeba ich prawnej regulacji. Ostatecznie jakies
prawo moze catkowicie utraci¢ charakter prawa indywidualnego,
a sta¢ si¢ prawem o charakterze politycznym, przyktadem prze-
ksztalcenie si¢ prawa do zrzeszania si¢ w prawo do strajku*’?.
Trzeci typ praw to demokratyczne prawa obywatelskie (prawa

470 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, przet. M. Kurkowska, R. Marszatek,
Warszawa 2013, s. 275 i n., w szczeg6lnosci tabela s. 285-286.

41 Tbidem, s. 295.

472 Ibidem, s. 278-279.
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do partycypacji politycznej) — podstawowa zasada nimi rzadzaca
jest rowno$é. Dotyczg one tylko cztonkdéw konkretnej wspdlnoty,
nie przystuguja natomiast cudzoziemcom, w przeciwnym wypadku
zniweczone zostatoby egzystencjalne rozréznienie na przeciwnika
i przyjaciela, przyjmowane jako warunek istnienia spoteczno-
$ci politycznej*’. Czwarty typ praw to, jak pisze Schmitt, prawa
»socjalistyczne™: prawa jednostki do §wiadczen ze strony panstwa
— realizowane przez nie w miar¢ mozliwosci ekonomicznych
i organizacyjnych?. Prawa typu od drugiego do czwartego mogg
by¢ prawnie ograniczane. Ponadto prawa podstawowe, nalezace
do prawa prywatnego, nalezy odrézni¢ od, jak to okresla Schmitt,
nalezacych do prawa publicznego ,.,gwarancji instytucjonalnych”
— ,,praw” organizacji spotecznych, gmin, rodzin czy Kosciotow,
a takze osob peinigcych funkcje publiczne (przykladem ma by¢
zapisane w konstytucji weimarskiej prawo urzednika do dostepu
do jego akt personalnych)*”. Cz¢$¢ z tych gwarancji chroni prawa
podstawowe, ale nie decyduje o ich istnieniu*’. Schmitt wskazuje,
ze pojecie praw podstawowych jest czesto naduzywane — w isto-
cie zadna wspolnota nie moze mie¢ praw na wzor praw jednostki,
a zrownywanie praw podstawowych jednostki np. z uprawnieniami
urzednika wynikajacymi z jego szczegélnej pozycji zawodowej
niweczy status (instytucj¢) urzednika, w rezultacie prowadzi do
inflacji pojecia praw podmiotowych*”.

Istota wyroznienia przez Schmitta typoéw praw podmioto-
wych jest wigc odrdznienie praw, ktore chronig jednostkg przed
panstwem i innymi jednostkami, czyli jej niebudzacych watpli-
wosci praw w przestrzeni prywatnej od praw, przy pomocy
ktéorych moze ona oddzialywac¢ na panstwo i inne jednostki lub
zada¢ od nich pozytywnych $wiadczen. Naczelng troskg Schmitta
bylo uniknigcie niebezpieczenstwa zniszczenia formy panstwa

43 C. Schmitt, Nauka..., s. 283-284.

474 Ibidem, s. 284-285.

45 Rozroznienie to Schmitt rozwija w pracach: Freicheitsrechte und insti-
tutionelle Garantien der Reichsvervassung oraz w Grundrechte und Grund-
pflichte, odrozniajgc gwarancje instytucji (Institutsgarantien) od gwarancji
instytucjonalnych (institutionelle Garantien). (C. Schmitt, Grundrechte und
Grundpflichte, w: C. Schmitt (red.), Vervassungrechtliche Aufsdtze aus den
Jahren 1924—1954. Materialen zu einer Vervassungslehre, 2003, s. 181-231).
476 C. Schmitt, Nauka..., s. 286 —291.

477 Ibidem, s. 300-301. Wprost tez wskazuje, w przeciwienstwie do praw
podstawowych, obowiazki istnieja tylko wtedy, gdy zostaly ustanowione
przez ustawe (C. Schmitt, Nauka..., s. 291-292).
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— systemu praw podstawowych przez partie totalitarne wykorzy-
stujace wiasnie prawa podmiotowe, w tym swobode funkcjono-
wania partii do jego obalenia*’®. W koncepcji Schmitta nastgpuje
w ten sposdb wyrazne oddzielenie ideowego uzasadnienia praw
podmiotowych od ideowego uzasadnienia konkretnego ustroju
politycznego. Oczywiscie okreslony ustrdéj moze sprzyjaé lub nie
zachowywaniu ugruntowanych praw, jednak na gruncie koncep-
¢ji Schmitta nie mozna z tresci praw podmiotowych bezposrednio
wywies¢ uzasadnienia dla okreslonej struktury politycznej, a tym
bardziej okreslonej wladzy w sensie podmiotowym.

Inne rozumienie relacji tego co publiczne i prywatne, a przez to
inne rozumienie praw podmiotowych i praworzadnosci prezentuje
wspotczesna odmiana liberalizmu, czyli socjalliberalizm. Prawa
czlowieka na gruncie filozofii socjalliberalnej z praw majacych
chroni¢ interesy przedpolityczne stajg si¢ jednym z elementdéw
struktury polityczno-prawnej. Praworzadnos¢ nie polega wiec na
ochronie praw podmiotowych, lecz przede wszystkim na odpo-
wiednim jej uksztattowaniu.

Przyktadem jest koncepcja Johna Rawlsa, dla ktérego idea
praw jest przestanka rozumowania teoretyczno-politycznego, a nie
konstatacja ich istnienia niezaleznego od uznania polityczno-insty-
tucjonalnego. W Teorii sprawiedliwosci Rawls przedstawia stynng
idee wyboru zasad sprawiedliwosci politycznej w fikcyjnej sytu-
acji pierwotnej, czyli wyboru tych zasad przez fikcyjne racjonalne
osoby za ,,zastona niewiedzy”, przy abstrahowaniu od wszelkiej
koncepcji dobrego zycia, pozycji spotecznej oraz cech i preferen-
cji indywidualnych, ktére po opadnigciu tej ,,zastony” moga si¢
okaza¢ im wilasciwe. Twierdzi, ze stosujac t¢ fikcyjna konstruk-
cje, mozna uzasadni¢ nastgpujace zasady: 1) kazda osoba ma
mie¢ réwne prawo do jak najszerszej podstawowej wolnosci mozli-
wej do pogodzenia z podobng wolno$cia dla innych; 2) nierownosci
spoteczne i ekonomiczne maja by¢ tak ulozone, by: a) mozna si¢
byto rozsadnie spodziewac, ze bedzie to z korzyscig dla kazdego,
b) wigzaly si¢ z pozycjami i urzgdami na réwni dla wszystkich
otwartymi. Powyzsze zasady mozna uogélni¢ w nastgpujacej zasa-
dzie: wszelkie spoteczne warto$ci — wolnos$¢ 1 mozliwosci, dochod
i bogactwo oraz podstawy szacunku dla samego siebie — maja

478 Wedtug Schupmanna istota koncepcji konstytucyjnej Schmitta jest

uznanie wlasnie praw podmiotowych za niepisang konstytucj¢ Niemiec
1 wskazywanie sposobow ich ochrony (B. Schupmann, Carl Schmitt’s State
and Constitutional Theory, Oxford 2017, s. 173-200).
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by¢ réwno rozdzielone, chyba ze nierowna dystrybucja jakiejkol-
wiek (czy tez wszystkich) sposrdd tych wartosci jest korzystna
dla kazdego*”. Nastepnie kresli teoretyczny obraz procesu poli-
tycznego — po wyborze przez racjonalne osoby wyzej wskazanych
zasad sprawiedliwos$ci, tworza one konstytucje, nastgpnie ustawo-
dawstwo, w kolejnym kroku rozstrzygaja konkretne zagadnienia
w orzecznictwie oraz decyzjach politycznych i administracyjnych,
wreszcie oceniaja, czy dane prawo przedmiotowe w okreslonym
przypadku obowigzuje, rozwazajac mozliwo$¢ obywatelskiego
niepostuszenstwa. Rawls dodaje do swojego modelu m.in. regute
priorytetu wolnosci, zgodnie z ktdrg wolno$¢ moze by¢ ograni-
czana jedynie w imi¢ wolnosci*®’. Wydawaloby si¢, ze wolnos¢
identyfikuje wicc w sposob ,,tradycyjnie” liberalny, nie utozsamia-
jac jej z innymi warto$ciami, w szczegolnosci z rownoscia pozycji
spotecznej. Stwierdza, ze jego koncepcja implikuje ide¢ rzgdow
prawa, wskazuje na konieczno$¢ traktowania jego adresatow jako
wolne, racjonalne i odpowiedzialne podmioty, co czyni koniecz-
nym zachowywanie zasad sprawiedliwosci w sensie formalnym,
formutuje tez koncepcje obywatelskiego niepostuszenstwa*®!.

Przyjecie koncepcji Rawlsa moze jednak powodowaé zagroze-
nie dla idei praworzadnosci na skutek postulatu abstrahowania od
wszelkich spotecznych przekonan dotyczacych tresci takich idei
jak wolnos¢. To ustawodawstwo bedzie bowiem rozstrzygac, jak
dalece mozna ograniczy¢ wolnos$¢ jednej osoby w imi¢ wolnosci
innej, a co za tym idzie, co wolno$¢ w praktyce oznacza. Rawls
sam stwierdza, ze jego zatozenia sg konstrukcja teoretyczng, fikcja,
ktorej przyjecia wymaga rownowaga refleksyjna, czyli adekwat-
no$¢ koncepcji do przekonan moralnych liberalnego spoteczenstwa.
Pojawia si¢ pytanie, czy twierdzenia te sa rownie przekonujace
w sytuacji, gdy liberalne spoteczenstwo przestaje ceni¢ wolnosé
lub zupetnie zmieni jej rozumienie? Sama za$ popularnos¢ koncep-
cji Rawlsa wskazuje, ze spoteczenstwo ,,liberalno-demokratyczne”
jest spoteczenstwem, w ktorym polityczno-medialna ,,dyskusja”
moze odbywac si¢ na kazdy temat, a zatem réwniez na temat istoty
wolnosci, w $lad za jej wynikami idg polityczne i administracyjne
uregulowania.

479 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, przet. M. Panufnik, J. Pasek, A. Roma-

niuk, Warszawa 2009, s. 272-273, 289-297.
40 Tbidem, s. 337.
#1 - J Rawls, Teoria...,s. 323 in.
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Jeszcze bardziej konsekwentny w przeformutowaniu podsta-
wowych idei liberalnych jest Ronald Dworkin, filozof kojarzony
z haslem praw indywidualnych jako ,kart atutowych”. Znacze-
nie tych ,,atutow” nie jest jednak, wedlug Dworkina, uzasadnione
ani wolg, ani naturg, ani interesami tych, ktérym maja przystu-
giwac, lecz zgodnos$cia z okreslong koncepcja polityczng. Jednym
z naczelnych haset Dworkina jest obrona jednostki, ktoérej dobro
powinno mie¢ przewage nad interesem ogotu*®?, za konstytutywne
zagadnienie prawa uznaje problem legitymacji uzywania prze-
mocy przez panstwo*?. W swych sztandarowych dzietach amery-
kanski filozof deklaruje, ze to jg nalezy przede wszystkim bronié
przed arbitralno$cia wtadzy politycznej. Wskazuje, ze szczegolnie
istotne jest, by wladza — w szczegodlnosci wykonawcza — z istoty
sktonna do instrumentalizowania prawa i etyki, miata §wiadomos¢
swych ograniczen. To ona jest gldwnym adresatem postulatow
egalitarystycznych. Prawa obywatelskie stanowig wobec rzadu
argumenty, majace a priori przewage nad wzglgdami powszech-
nej uzytecznosci. Trzeba jednak podkresli¢, ze chociaz Dworkin
w swych rozwazaniach filozoficznoprawnych nie rozstrzyga kwestii
ontologicznego statusu praw jednostki, to jednak wyraznie wska-
zuje, ze ma ona takie prawa, jakie daje jej kontekst instytucjonalny,
cho¢by dynamicznie interpretowany. Nalezy przywotaé rozwaza-
nia Dworkina o wolno$ci. Zdaniem tego autora czlowiek nie ma
prawnie i politycznie relewantnego prawa do wolnosci, przynaj-
mniej takiego, ktore opiera si¢ na zalozeniu wzajemnego ograni-
czania si¢ swobody jednostkowej i wymogow stanu spotecznego*®*.
Whprost krytykuje Berlinowska koncepcje wolnosci negatywnej**>.
Pozycje jednostki w spotecznosci ma okresla¢ nie prawo do wolno-
$ci, lecz do ,,rownego szacunku i troski” ze strony innych, w szcze-
golno$ci wladzy politycznej**. Dopiero to prawo uzasadnia¢ moze
prawa do réznych swobdd — stowa, wyznania, zrzeszania si¢ —
jako warunkéw rownego szacunku. Dla Dworkina wolno$¢ rodzi
si¢ wraz ze spoleczenstwem i nie moze pozostawa¢ w konflik-
cie z innymi prawami, ktore juz w swej definicji zaktadaja stan

42 Np. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, przet. T. Kowalski, Warszawa

1998, s. 257.

43 R. Dworkin, Imperium prawa, przet. J. Winczorek, Warszawa 2006,
s. 96-98.

484 R. Dworkin, Biorgc prawa..., s. 472—493.

45 Ibidem, s. 474—475.

486 Czyli do réwnosci dostepu do ,,zasobow” materialnych i niematerial-
nych — zob. R. Dworkin, Imperium prawa..., s. 300.
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spoteczny. Skoro publiczny dyskurs moze na nowo okresla¢ prawa
uznawane w tradycji liberalnej za typowo prywatne, to jednostka
musi si¢ tez przygotowac na interpretacyjne przeformutowane jej
sytuacji prawnej*®’. Dworkin zaprzecza, by podstawowym celem
prawa bylo zagwarantowanie pewnosci jednostek co do rozstrzy-
gnie¢ prawnych (czyli przypadkéw okreslajacych warunki legity-
mowanego uzycia sily) pojetej w ten sposob, iz przeszle ,,decyzje
polityczne” (teksty ustaw, precedensy) miatyby przesadzac¢ o wygra-
nej jednej ze stron procesu*®. Jego stanowisko przektada si¢ np.
na stosunek do ,,pozytywnej dyskryminacji” przy réznicowaniu
wymogow wobec kandydatow na studia uniwersyteckie w zalez-
nosci od pochodzenia etnicznego oraz przymusowego dowozenia
dzieci do odlegtych szkot dla wyrdéwnania proporcji rasowych
(busing). Zgodnie z pogladem autora Imperium prawa indywidu-
alne preferencje, zwigzane np. z wyborem szkoty dla dziecka czy
indywidualne roszczenia, jak prawo do takiej samej dla wszystkich
klasyfikacji przy przyjeciu na studia uniwersyteckie, moga byc¢,
w $wietle spolecznego charakteru praw indywidualnych, ocenione
jako bezpodstawne*®’.

Ostatecznie wigc Dworkin sprzeciwia si¢ indywidualistycznemu
pojmowaniu spoteczenstwa i praworzadnosci. Odrzucajac model
wspolnoty regulaminowej — gdzie stosunki sg oparte wylacznie
na zasadach formalnoprawnych, kresdli, jak twierdzi, obraz wspol-
noty ,,braterskiej”, mogacej w legitymowany sposéb naktada¢ na
jednostke obowiazki*’. Podkresla, ze uczestnicy dyskursu musza
postugiwac si¢ wspdlnym jezykiem i rozpoczaé dyskusje od wspol-
nych tematow, zastrzega, ze interpretacyjng grupa odniesienia nie
moze by¢ grupa wymyslona ,,naga” . Obywatel ma wiec ksztatto-
wac stosunki z innymi nie na podstawie stricte osobistych wyobra-
zen co do posiadanych praw, lecz w zgodzie z przekonaniami

487 Nic wigc dziwnego, ze J. Raz postawil mu zarzut, ze chociaz w dziele

Biorgc prawa powaznie postuguje si¢ pojeciem praw jako ,,kart autowych”,
»przebijajacych” uzasadnienia utylitarystyczne, to zarazem w tej samej
pracy (rozdz. XII) odrzuca liberalny paradygmat wolnosci pojetej jako sfera
wolna od ingerencji ze strony innych — zob. R. Dworkin, Biorgc prawa...,
S. 647-648).

48 Twierdzi jednak, Ze interpretuje przede wszystkim praktyke prawa
cywilnego, w prawie karnym cele gwarancyjne moga by¢ silniej zaakcento-
wane (R. Dworkin, Imperium prawa..., s. 145).

49 Ibidem, s. 400—428.

40 Tbidem, s. 210-216.
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normatywnymi grupy*'. Skoro za zroédlo i uzasadnienie praw
uwazana jest struktura spoteczna, to o tyle przystuguja one jednost-
kom wzgledem wspdlnoty, o ile w jej logice jawia si¢ jako godne
ochrony*?.

Konsekwentny w wykazywaniu politycznego, a nie natural-
nego czy etycznego zrodla praw jest rowniez Jiirgen Habermas*.
Wskazuje on wolny dyskurs jako wspdlne zrodto wiadzy politycz-
nej i praw czlowieka, zmieniajac w ten sposob rozumienia obu
tych dziedzin. U Habermasa problem charakteru praw podmio-
towych jawi si¢ jako kwestia wspotzaleznos$ci autonomii publicz-
nej 1 prywatnej, jak rdwniez samoistno$ci prawa pozytywnego
jako rownorzednego, w relacji do etyki, wyrazu wolnego dyskursu.

Zrédtem problemu jest, zdaniem Habermasa rozpatrywanie
stosunku autonomii prywatnej i publicznej w kategoriach tradycyj-
nej filozofii podmiotu — w tym aspekcie prawa podmiotu indywidu-
alnego jawi¢ si¢ moga jako w nieunikniony sposob skonfliktowane
z prawami podmiotu zbiorowego. Kluczem do jego rozwigzania
ma by¢ siegnigcie do ponowoczesnych idei antysubiektywistycz-
nych. Habermas chce odwroci¢ perspektywe i pyta¢ nie o to, co
jest legitymowane z punktu widzenia podmiotu — indywidualnego
lub zbiorowego, lecz z perspektywy dyskursu, to jest ,,wyzszego
stopnia intersubiektywno$ci”™*4.

Idea praw podmiotowych wymaga wiec, wedtug Habermasa,
przeformutowania. Kategoria ta miata oparcie filozoficzno-doktry-
nalne, dopdki prawa te uwazano za pochodng samoistnosci moral-
nej podmiotu. W pozytywizmie prawniczym zwigzek ten zostat
jednak zerwany — prawo podmiotowe stalo si¢ juz tylko pojgciowa
konstrukcja prawa pozytywnego. Po 1945 r. nastapit wprawdzie,
w kontekscie do§wiadczenia totalitarnego, powrot do prawa natu-
ralnego, jednak odnowiono tylko liberalne, kantowskie w swych

®1 - Ibidem, s. 66—67, 197-204. Jak sam stwierdza, jego koncepcja ma stano-

wi¢ interpretacj¢ istniejacych juz praktyk (np. R. Dworkin, Biorgc prawa...,
s. 292). Dworkin krytykuje pojmowanie interpretacji prawniczej jedynie jako
odkrywania indywidualnych intencji (Imperium prawa..., s. 54—66). Wska-
zane poglady Dworkina majg uzasadniac jego negatywny stosunek do orygi-
nalistycznej wyktadni konstytucji USA (R. Dworkin, Freedom’s law. The
moral reading of the American Constitution, Cambridge 1996, s. 288-305).
92 M. Dybowski, Ronalda Dworkina koncepcja zasad prawa, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2001, nr LXIII, z. 3, s. 108—109.
493 Por. A. Barut, Procedura prawna jako czynnik budowy kapitatu
spotecznego — prawo i wigz spoleczna w koncepcji J. Habermasa, w: Kapitat
spoteczny, red. M. Klimowicz, W. Bokajto, Warszawa 2010, s. 85-96.

494 J. Habermas, Faktycznosé i obowigzywanie..., s. 317.
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korzeniach jego pojecie. Takiego ,,indywidualistycznego” rozu-
mienia prawa nie znosi tez dodanie do praw wolnosciowych praw
socjalnych*”>. Habermas zrodto nieporozumienia widzi w zatoze-
niu, ze prawo 1 moralnos$¢ nie sg samoistnymi wyrazami wolnosci.
Prowadzi to badz do podporzadkowania prawa moralnosci, badz
moralnos$ci prawu. W pierwszym przypadku wolno$¢ jednostkowa
zyskuje pierwszenstwo nad ,,podejrzanym” moralnie stanem praw-
nym (Habermas ma tu na mysli stanowisko liberalizmu klasycz-
nego), w drugim — prawo pochtania indywidualne swobody.
Tymczasem ,wewngtrzny zwiazek miedzy suwerenno$cig ludu
i prawami cztowieka polega na tym, ze system praw (podmioto-
wych) okresla doktadnie te warunki, ktore trzeba spetnic, by formy
komunikacji niezbedne dla politycznie autonomicznego stano-
wienia prawa mogly zosta¢ prawnie zinstytucjonalizowane™.
Moralno$¢, poza samym aktem ustanowienia i ugruntowywania
wspolnoty politycznej majacej realizowac¢ prawa podmiotowe, nie
kontroluje wigc bezposrednio prawa przedmiotowego, nie mozna
wigc przyjac jako kryterium obowigzywania prawa realizacji przez
nie jakich§ naturalnych praw. Jednostka musi si¢ zda¢ w okresla-
niu swych uprawnien na dziatanie demokratycznych instytucji
polityczno-prawnych*”.

Nastepuje wigc u Habermasa zatarcie granicy miedzy prawami
cztowieka a polityka demokratyczna, a przez to ich swoiste ,,ucie-
lesnienie” w procedurach prawnych. Wskazuje, ze jego procedu-
ralny model demokracji ma ,,znosi¢” dwa inne modele — liberalny,
zgodnie z ktérym mechanizmy demokratyczne powinny stuzy¢
ochronie swobod jednostkowych, w tym przede wszystkim mozli-
wosci prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, a administracja jest
uznana za czynnik obcy wobec spoleczenstwa, oraz republikan-
ski, gdzie akt ukonstytuowania si¢ sfery politycznej jest zarazem
aktem powstania spoteczenstwa. W tym drugim modelu admi-
nistracja powinna by¢ asymilowana przez politycznie aktywna
wspolnote obywatelska*s. Model proceduralny ma czerpaé z obu
modeli, a zarazem usuwac ich btedy. Z modelu liberalnego zacho-
wuje koncepcje oddzielenia administracji od spoleczenstwa,
niemniej administracja obok ,,solidarnosci” (w sensie opisowym)
oraz ,,pienigdza” jawi si¢ na jego gruncie jako czynnik integracji

5  Ibidem, s. 101-111, 115-119.

4% Tbidem, s. 120.

#7  Habermas zgadza si¢ z okre$laniem ich jako ,,ukrytej” lub ,,0sadzonej”
cnoty — zob. Ibidem, s. 362.

4% Tbidem, s. 316.
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spolecznej, a intensywna polityczna kontrola nad nia jest mozliwa
i wymagana tylko w warunkach kryzysu. Administracja (opiera-
jaca si¢ na prawie przedmiotowym) pojawia si¢ bowiem razem ze
spoteczenstwem 1 jest jednym ze skutkéw jego powstania — nie
musi wigc by¢ ograniczana, tak jak w modelu liberalnym, lub
odzyskiwana, jak w modelu republikanskim**’.

Przed Habermasem stoi jednak zadanie wykazania, ze
wzajemne wynikanie autonomii publicznej i prywatnej nie jest
sprzeczne z podstawowymi zalozeniami liberalno-demokratycz-
nymi, a nadto ze nie prowadzi do paradokséw, przynajmniej na
gruncie jego teorii. Wskazuje wigc, ze jego koncepcja pochodze-
nia prawa pozwala sformutowa¢ pewne abstrakcyjne postulaty
(poprzedzajace konkretne rozwigzania polityczno-ustrojowe),
jakie powinien realizowa¢ porzadek prawny: prawa do réwnych
najszerszych wolnosci, do statusu czlonka okreslonej wspolnoty
politycznej, prawo do sadu, wreszcie prawa socjalne, techniczne
i ekologiczne®®. Przyznaje, ze prawa prywatne gwarantowane
przez autonomi¢ publiczng mozna pojmowac jako pokrywajace
si¢ tresciowo z prawami czlowieka pojmowanymi jako przed-
spoteczne, wskazuje tez na nie mniej uniwersalistyczng tresé¢
praw wywnioskowanych ze wzajemnego zwiazku autonomii
prywatnej i publicznej®. Z drugiej jednak strony wyklucza ich
zderzenie si¢, przynajmniej na poziomie definicyjnym, z zasada
demokracji: ,,podmiotowych praw prywatnych nie mozna nawet
odpowiednio sformutowac, a co dopiero przeforsowac politycz-
nie, jesli sami pokrzywdzeni nie wyjasnili w toku debat publicz-
nych, co za kazdym razem jest kryterium réwnego i nierownego
traktowania przypadkow typowych, ani nie zmobilizowali wtadz
komunikacyjnych w celu uwzglednienia ich potrzeb na nowo zinter-
pretowanych”, ,jesli stad wynikajg dla jednej ze stron faktyczne
ograniczenia w stosunku do status quo ante, nie chodzi o norma-
tywne ograniczenia zasady prawnej wolnosci, lecz o zniesienie
takich przywilejow, ktore sa nie do pogodzenia z wymaganym
przez te¢ zasadg rozdziatem podmiotowych wolnosci™?. Haber-
mas, podobnie jak Ralws i Dworkin za swoisty dogmat uznaje
wiec realizacje przez wspolczesne spoteczenstwa, okreslajace sig
jako liberalno-demokratyczne, praw podmiotowych, a twierdzenia

499 Ibidem, s. 317-318.

500 Ibidem, s. 138—-139.

01 Tbidem, s. 582.

02 Ibidem, s. 575-576, 422.
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o jakimkolwiek trwalym ich naruszaniu przez jego instytucje jawi
si¢ jako swoista ,,logiczna” sprzecznosc.

Na gruncie filozofii socjalliberalnej nastepuje zatem uznanie
praw cztowieka za instytucje wcielone w praktyke polityczno-in-
stytucjonalng liberalno-demokratycznego panstwa. Skoro zadna
dziedzina zycia nie moze by¢ wytaczona z zakresu jego dziatania,
nie jest z niego wylgczone rowniez ustalanie tresci praw cztowieka.

2. Prawa cztowieka jako idee polityczne — postmarksizm

Postmarksizm (okreslany tez jako neomarksizm czy marksizm
kulturowy) jako stowo funkcjonujace nie tylko w dyskursie nauko-
wym, lecz przede wszystkim politycznym i medialnym jest wielo-
znaczne. Niewatpliwe jest jednak, ze konotuje ono odejscie od idei
podmiotu jako bytu samo$wiadomego i autonomicznego, przy
tym nie tylko, jak w ,.klasycznym” marksizmie, jednostkowego,
lecz réwniez zbiorowego (odejScie od pojecia samoswiadome;j
klasy spotecznej), nadto odejscie od wyjasniania zjawisk kulturo-
wych poprzez ich rzekoma determinacj¢ przyrodnicza lub ekono-
miczng. Ten nurt w mysli lewicowej gldowng uwage poswieca sferze
szeroko pojetej kultury i unaocznianiu mniej lub bardziej jawnych
stosunkow dominacji, ktoére majg by¢ w niej zawarte, a w konse-
kwencji postulatowi calo$ciowej zmiany spoleczenstwa. W dzie-
dzinie prawa szczegolnie istotna jest krytyka idei autonomicznego
podmiotu i jego praw jako opresywnych konstrukcji kulturowych,
a takze prawa przedmiotowego jako instytucji wzglednie apoli-
tycznej, rzadzonej autonomicznymi regutami.

Jak juz wskazano, koncepcja podmiotu posiadajacego prawa
o okreslonej tresci wczesniejszej niz kontekst polityczno-insty-
tucjonalny zostala odrzucona juz we wspotczesnym socjallibe-
ralizmie. Lewica w stosunku do idei socjalliberalnych podniosta
jednak zarzut, ze wprawdzie otwarty one droge do zmian kultu-
rowo-politycznych, lecz raczej o charakterze ewolucyjnym, tracac
z pola widzenia nieuniknione konflikty ideologiczne dotyczace
wilasciwego modelu demokracji’®. Postmodernizm ujawniajgcy swg

303 Np. Seyla Benhabib krytykuje Rawlsa za, jak to okreSla, ,,indywi-
dualizm kancelaryjny”, czyli zapoznawanie niewyrazalnych, na grun-
cie obowiazujacej ideologii, politycznych rdznic, decydujacych jednak
o usytuowaniu jednostek i grup wobec instytucji politycznych (S. Benha-
bib, Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy, w: Democracy
and Difference. Contesting the Boundaries of the Political, red. S. Behna-
bib, Princenton—Chichester 1996, s. 71). Podobne zarzuty Chantal Mouffe
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polityczna specyfike — dokonujacy ,,zwrotu etycznego”, a nastep-
nie postmarksizm, inspirowany poststrukturalizmem, zinten-
syfikowaty wigc proces ideowej dekonstrukcji podmiotu praw
jednostkowych. W koncepcjach tych, programowo ,,antyhumani-
stycznych”, podmiot tych praw uznaje si¢ za ide¢ konstytutywna
dla pozytywnie warto$ciowanej praktyki spoleczno-politycznej
(koncepcja Richarda Rorty’ego®®) lub, jak si¢ wprost stwierdza
w postmarksizmie, konstrukcje ideologiczna, ,,pusta znaczaca ™%,
pod ktéorg mozna ,,podktadac” tresci uzasadnione aktualnymi
potrzebami walki politycznej.

Zdaniem Etienne’a Balibara u podstaw praw czlowieka lezy
kategoria rownowolnosci (égaliberté). Nie ma bowiem sprzeczno-
$ci migdzy wolnoscig 1 rownoscia, sg one tozsame w sensie dialek-
tycznym, wolno$¢ jawi si¢ jako brak dominacji, a réwno$¢ jako
brak dyskryminacji. Przede wszystkim jednak, skoro sa idealami
politycznymi, to chociaz przystuguja jednostkom, mozna do nich
dazy¢ tylko w kolektywie — maja charakter ,,transindywidualny’>%,
Wedtug Balibara idea wolnosci nie oznacza wigc wolnosci pozytyw-
nej (w sensie Berlinowskim), to jest warunkow prowadzenia okre-
slonego sposobu zycia, nie jest jednak rowniez wolno$cia negatywna
— nie sposob przypisac jednostce sfery swobody, wolnej od koniecz-
nosci wchodzenia w interakcje z innymi. ROwnos$¢ nie oznacza za$
abstrahowania od réznicy, lecz réwne prawo do jej wyrazania. Bali-
bar, pragnac rozwigza¢ paradoksy praw cztowieka, chce ujawnic
polityczny, kolektywny i1 pozytywnie ,,utopijny” charakter ich idei.
Wedtug niego u zrodet deklaracji praw czlowieka lezy wiasnie zato-
zenie wzajemnego wynikania wolnosci 1 rownosci®”. W kierunku

stawia Habermasowi (np. Ch. Moufte, Kant’s Cosmoplitan Legacy, w: Kant
wobec problemow wspélczesnego Swiata, red. J. Miklaszewska, P. Spryszak,
Krakéw 2006, s. 51-56).

04 R. Rorty, Prawa czlowieka, rozum i uczucia..., s. 58—62.

O tym pojeciu zob. E. Laclau, Populism: what’s in a name?, wWww.essex.
ac.uk (dostep: 16.08.2014), s. 5; idem, Emancypacje, przet. L. Koczanowicz,
K. Liszka, £.. Nysler, A. Orzechowski, L. Rasinski, A. Sypniewska, Wroctaw
2004, s. 89.

506 F. Balibar, Ambigous universality, ,Differences: A Journal of Femi-
nist Cultural Studies” 1995, t. 7(1), s. 65—66. Katgoria égaliberté postuguje
si¢ rowniez: J.-L. Nancy (zob. T. Zatuski, Od dzieta do rozdzielania. Filozofia
i to, co polityczne, w: J.-L. Nancy, Rozdzielona wspolnota, przet. M. Gusin,
T. Zatuski, Wroctaw 2010, s. XXXI.

507 K. Balibar, Is a philosophy of Human Civic Rights possible? New
Reflections on Equaliberty, ,,The South Atlantic Quarterly” 2004, t. 103(2/3),
s. 311-322.

505
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pogodzenia wolno$ci z réwnoscig idzie réwniez sformutowana
przez Balibara idea izonomii, oparta na zalozeniu aktywnej roli
polityki w ciaggltym podtrzymywaniu i kreowaniu praw czlowieka.
Na gruncie izonomii nie mozna twierdzi¢, ze instytucje polityczne
generuja nierownosci tam, gdzie w stanie przedpolitycznym pano-
wata réwno$¢. Jest odwrotnie — wytwarzajac ,,drugg nature”, to jest
przestrzen oddziatywania i aktywnosci, kreuja wolno$¢ pojeta jako
mozliwo$¢ dokonania zmiany spotecznej®®®. Prawa cztowieka nie sa
natomiast gwarancjami swobody zapewnianej jednostce z zewnatrz
przez wtadzg lub tradycje. Kazde prawo w istocie oznacza mozli-
woS$¢ tworzenia sfery politycznej i rozne jest od okreslonych, juz
istniejacych uprawnien. Zaczyna si¢ od oporu wobec zastanych
form, a konczy na wytworzeniu nowej, bardziej inkluzywnej konfi-
guracji wladzy i samych uprawnien®”.

Na gruncie przedstawionej przez Chantal Mouffe idei ,,rady-
kalnego obywatelstwa demokratycznego™'® wszelkie rdznice
majgce mie¢ uzasadnienie w ,,esencjalistycznie” pojetej tozsamo-
$ci, a zatem i wszelkie prawa podmiotowe jawig si¢ jako wtorne
wobec celu, jakim jest zmiana kulturowo-polityczna. Zarazem
na drodze do niego podlegaja cigglemu przeformutowaniu. Jak
to yymuje Moulffe, idea praw obywatelskich zaktadata, jak dotad,
okreslong tozsamos$¢ obywateli jako kryterium posiadania praw
obywatelskich. Obecnie winna ona by¢ postrzegana nie jako zesp6t
okreslonych cech, lecz jako zawsze prowizoryczna, uwarunkowana
partykularnymi i przejSciowymi czynnikami sytuacja (,,thin essen-
tialism”). Uzasadnia to postrzeganie jednostki w jej relacjach ze
spofeczenstwem nie jako unitarnego podmiotu, lecz jako zespotu
,»pozycji podmiotowych”. Obywatelstwo ma by¢ nie tyle statusem
posiadacza praw, ile rodzajem aktywnosci politycznej, zorientowa-
nej jednak nie na okreslong ide¢ wspolnego dobra, lecz na ciggte
zdobywanie publicznego uznania dla swych pozycji podmiotowych.
Powinno by¢ nadto pojmowane jako proces politycznej identyfika-
cji, nie tylko indywidualnej, ale i zbiorowej*!!. Nalezy podkresli¢,
ze taka koncepcja wychodzi poza postulat realizacji indywidual-
nych, swobodnie wybranych projektow zyciowych. Przejsciowe
konkretyzacje podmiotu praw obywatelskich (i szerzej — praw

508 E. Balibar, (De)Constructing the Human as Human Institution: A Reflec-
tion on the Coherence of Hannah'’s Arendt’s Practical Philosophy, ,,Social
Research” 2007, t. 74(3), s. 734.

509 F_ Balibar, Ambigous..., s. 65—66.

510 Ch. Mouffe, The Return of the Political, London, New York 1993, s. 69 in.
St Tbidem, s. 65—65.
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czlowieka) jawia si¢ jako metoda zmiany polityczno-kulturowej
— zawsze prowizoryczne ,,my” tworzy si¢, gdy migdzy pozycjami
podmiotowymi pojawia si¢ przejsciowy ,lancuch ekwiwalen-
cji”: jakas$ pozycja nabierze charakteru symbolicznego i stanie si¢
uzyteczna jako narze¢dzie walki ideologicznej®'?. Z tej perspektywy
uzasadniony jest sprzeciw wobec skoncentrowania si¢ na prywat-
nosci i jej ,,naturalizowanie” — z punktu widzenia idei radykalnego
obywatelstwa demokratycznego zadna sfera zycia spotecznego nie
moze by¢ wylaczona z demokratycznej kontroli®®, Sfery prywatna
i publiczna przestaja by¢ postrzegane, chocby funkcjonalnie, na
poziomie ochrony prawnej, jako dwie odrgbne przestrzenie, zadnej
aktywnosci interpersonalnej i spolecznej nie mozna juz zaliczy¢,
w sposob wytaczny, do ktorejs z nich.

Jeszcze bardziej radykalne stanowisko zajmuje Jacques Rancicre.
Stwierdza on, ze funkcja praw cztowieka nie jest ochrona okreslonych
dobr przystugujacych jednostkom, nalezy bowiem ostatecznie odejs¢
od idei podmiotu o okres$lonych cechach (warunkujgcych prawa do
tych dobr), chocby o tozsamosci tworzacej si¢ we wspolnym dziata-
niu. Podmiot tych praw to wytgcznie konstrukcja polityczna, ktorej
funkcja jest podwazanie dotychczasowych sposobow ich rozumienia.
Takie zatozenie stanowi nie tylko przekroczenie hasta ochrony przez
prawa podmiotowych intereséw ukonstytuowanych w sferze niepo-
litycznej, ale i socjalliberalnego hasta demokratycznej asymilacji
nowych grup w przestrzeni symbolicznej poprzez przyznawanie
im uprawnien®. Ranciére wprost stwierdza, ze nie sg nosicielami
praw jakiekolwiek zbiorowo$ci o ustalonych, cho¢by prowizorycz-
nie, tozsamosciach. Jako ,,grupy spoteczne”, ,,grupy tozsamosciowe”
itp. moga by¢ one tylko czynnikami niepolitycznego ,,konsensu”,
sprowadzajacego prawo przedmiotowe do faktu, a prawa podmio-
towe do ochrony uznanych w danej spoleczno$ci sposobdéw zycia.
W takiej optyce moze bowiem mie¢ znaczenie jedynie dystry-
bucja dobr, w tym sensie rzeczywiscie prawa cztowieka jawig si¢
(jak od poczatku twierdzili ich przeciwnicy) jako bezuzyteczne’.
Paradoksalnie wigc prawa cztowieka to, zdaniem Ranciére’a prawa

S12. Zob. A. Barut, Prawa czlowieka jako dekonstrukcja symboliki...,

s. 114-116.

313 Ch. Mouffe, The Return...,s. 71-73.

14 J. Ranciére, Nienawisé do demokracji, przet. M. Kropiwnicki, Warszawa
2008, s. 129-131.

315 Tbidem, s. 136-135. ,,Pojecia cztowieka i obywatela nie odnosza si¢ do
zbioru jednostek. Czlowiek i obywatel to podmioty polityczne” (ibidem,
s. 129).
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,»demosu” pojmowanego nie jako konkretna zbiorowos¢, lecz jako
konstytutywny dla polityki ,,dyssens’!¢. Ranciére zaprzecza wiec
zarowno indywidualistycznemu rozumieniu praw czlowieka jako
metodzie wytyczenia granic ingerencji panstwa, jak i ich rozumie-
niu jako gwarancji otrzymywania okreslonych dobr ze wzgledu na
niekorzystng pozycje spoteczng. Wszelkie uznawane przestanki
korzystania z praw czlowieka moga si¢ bowiem okazac ideologicz-
nym ztudzeniem, ktore rozwia¢ winna polityka ,,demokratyczna™.

Taka idea podmiotu jest uzasadnieniem dla panstwa, ktdre nie
tyle chroni i wspiera rézne projekty tozsamo$ciowe, ile czynnie
uczestniczy w ich powstawaniu i przeksztalcaniu. W rezultacie
tre$¢ praw cztowieka staje si¢ ptynna. Panstwo i jego agendy (sady,
organizacje ,,pozarzgdowe” itp.) majg nie tyle je chroni¢, co okre-
$la¢ w procesie politycznym, tak by ich ugruntowane dotad rozu-
mienie nie statlo na przeszkodzie realizacji kolejnych projektow
zmian kulturowo-politycznych. Gdyby nawet przyjaé, ze post-
marksizm wcigz bedzie chciat realizowac swoj projekt w ramach
liberalnej demokracji, to na jego gruncie nast¢puje pelne utoz-
samienie jej elementu liberalnego i demokratycznego, z wszyst-
kimi tego zagrozeniami i konsekwencjami dla idei rzadéw prawa.
Marksizm poststrukturalistyczny ujawnia wigc problemy, ktdre sa
charakterystyczne rowniez dla ideologii praw czlowieka, a wyra-
7aja sie w stawianym od samego poczatku pytaniu, jaka jest relacja
miedzy abstrakcyjng ,,tozsamoscig” ich podmiotoéw, pozornie tylko
skonkretyzowana w normach je wyrazajacych, a wola i interesami
empirycznie istniejacych ludzi. Zachodzi obawa, ze prawa te, gdy
stajg si¢ ,,pusta znaczacg’, zredukujg si¢ do haset ideologicznych
— badz krytycznych, wobec struktury instytucjonalnej, badz ja
legitymizujacych.

*k%k

Jesli prawa cztowieka majg stuzy¢ nie tylko, a raczej nie tyle
ochronie dobr jednostki uznawanych dotad za oczywiste, ile forso-
waniu wszelkich jej pragnien, a przede wszystkim zmianie poli-
tyczno-kulturowej, to uzasadniajg one wzrost znaczenia wladzy
administracyjnej. Wtadzy tej nie ogranicza juz zdekonstruowana
przez prawa cztowieka symbolika konstytuujaca dotad tozsamosci

316 Tbidem, s. 133. ,,Dyssens nie oznacza konfliktu intereséw, opinii czy

warto$ci, ale rozziew, ktéry ma miejsce w lonie »zdrowego rozsadku«”
(Ibidem, s. 131).
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wspolnot politycznych ani zdekonstruowana tre$¢ uznawanych
dotad za oczywiste praw podmiotowych, mozna wigc podniesé
argument, ze prawa czlowieka dokonuja swego rodzaju samode-
konstrukcji. Ujawniaja si¢ niebezpieczenstwa spowodowane przez
arbitralng zmiang¢ znaczenia stow i pozbawienie ich tresci, ktore
dotad mogty by¢ kryteriami oceny dziatan wtadzy. Prawo natu-
ralne nie wigze juz przy ustaleniu znaczenia praw podmiotowych
W procesie orzeczniczym, prawo do prywatnosci nie oznacza juz
wolnos$ci od ingerencji panstwa i spoteczenstwa. Prawo przedmio-
towe, podporzadkowane polityce praw czlowieka nie jest juz sposo-
bem ograniczania tak pojetej polityki, lecz jedng z jej metod. Prawo
i polityka, oddzielone w nowozytnosci, wydaja si¢ znowu taczyc
w polityce praw czlowieka, przybierajac — jak chca ich rzecznicy —
jedyny mozliwy do zaakceptowania przez ponowoczesng jednostke
wyraz lub tez — jak twierdza krytycy — tracac swg istote.

Prawa cztowieka jawig si¢ wigc ich krytykom nie tylko jako poli-
tycznie grozne, ale i prawnie nieefektywne. Prawna nieskutecznosé
Human Rights ma wynika¢ z ich oderwania od przestrzeni wspol-
nej symboliki politycznej. Wedtug Arendt wspotczesne spoteczen-
stwo masowe niszczy nie tylko sfer¢ publiczng, ale i prywatna,
tymczasem obie te sfery sa dla siebie nawzajem warunkami istnie-
nia®"’. Unicestwia bowiem to wszystko, co ludzi oddziela, a zara-
zem zapewnia im mozliwo$¢ podjecia dziatania lub wycofania sig¢
z Zycia czynnego, nie ma wigc w nim miejsca ani dla prywatnosci,
ani dla publicznos$ci®'®. Prawa mozna posiada¢ bowiem tylko jako
cztonek spolecznosci politycznej, jedynie w kontek$cie symbolicz-
nym, ktorego sa one cze¢scig. Burke z tego wzgledu przeciwstawit
prawom cztowieka nie tylko przywileje — prawa Anglikow, ale
i,,prawdziwe prawa czlowieka”, czyli prawo do zycia w sprawiedli-
wym, dobrze urzadzonym spoteczenstwie. Prawem cztowieka jest

17 H. Arendt, Kondycja ludzka, przet. A. Lagodzka, Warszawa 2000,
s. 65—66.

S8 H. Arendt, Korzenie totalitaryzmu, przet. D. Grinberg, M. Szawiel,
Warszawa 2008, s. 653. Dlatego wtasnie w okresie migdzywojennym bezpan-
stwowcy (np. ,,biali” Rosjanie po rewolucji) tak bardzo podkreslali przyna-
leznos¢ do okreslonej narodowosci czy grupy, $wiadczacg o realnym (to jest
politycznym) uczestnictwie w $wiecie ludzkim, wyrazajgcym si¢ w prawie
do udziatu w zyciu publicznym, odpowiedzialno$ci i mozliwosci ksztattowa-
nia swojego losu — H. Arendt, Korzenie..., s. 417-419. Por. A. Barut, Prawa
czlowieka — symboliczna podstawa..., s. 64—66. Jak to ujat Ranciere, na grun-
cie koncepcji Arendt prawa cztowieka sa sprzecznoscia lub tautologia, sa to
,»albo prawa tych, ktorzy nie maja zadnych praw, albo prawa tych, ktorzy je
maj3” — J. Ranciere, Nienawisc..., s. 128.
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wlasnie pows$ciaganie pragnien jednostek w spoleczenstwie poli-
tycznym, a moze to czyni¢ wylgcznie wladza ,,zewnetrzna” wobec
partykularnych roszczen®".

Na wszystkie powyzsze zarzuty mozna odpowiedzie¢, ze utrwa-
lony spos6b rozumienia praw podmiotowych utrwala zarazem opre-
sje, pozostawiajgc poza prawng regulacja dziedziny, w ktérych ona
wystepuje, lepiej wiec wystawic je na ryzyko procesu politycznego.
Jest to argumentacja o charakterze stricte etyczno-politycznym
i nie sposob znalez¢ na nig odpowiedzi o charakterze prawnym.
Niewatpliwie trafny, rowniez z prawnego punktu widzenia, jest
natomiast argument, ze wlasnie idea praw cztowieka stanowi obec-
nie element tradycji prawnej, stuzacy do artykulacji tych wszyst-
kich sytuacji, gdy dla obrony praw podmiotowych nie mozna
odwota¢ si¢ do prawa pozytywnego, poniewaz niesprawiedliwos¢
wystepuje wlasnie w tym prawie, ewentualnie wtadza otwarcie
prawo pozytywne lekcewazy, a takze gdy uczestnicy jakiej$ sytu-
acji spotecznej rdznig si¢ zarowno co do rozlegtych doktryn, jak
i rozumienia sprawiedliwo$ci w sensie formalnym, a zgodni sa
jedynie, ze w sytuacji tej dzieje si¢ niesprawiedliwos¢. Mozna na
to odpowiedzie¢, ze tym wazniejsza jest intelektualna ostroznosé
w uzywaniu praw czlowieka jako instrumentu politycznego. Takie
prawa cztowieka wymagaja ideowej ,,ochrony” poprzez osadzenie
w koncepcjach etyczno-politycznych przyjmujacych precyzowany
obraz relacji jednostki i spoteczenstwa, zakorzenionych przy tym
we wcigz zywych tradycjach prawnopolitycznych.

3. Praworzadnos¢ a prawodawcza i polityczna funkcja sadow

W naukach prawnych i politycznych od kilku dekad toczy si¢ dysku-
sja na temat przejmowania przez sady roli prawodawcy. Niekto-
rzy zjawisko to uznajg za czynnik ugruntowania praworzadnosci,
inni — jej zaprzeczenie, a nadto odejscie od idei demokracji. Przej-
mowanie przez sady roli prawodawczej jawi si¢ nadto jako jeden
z aspektow wspotczesnego elitaryzmu ustrojowego. Z teoretyczno-
-prawnego punktu widzenia zjawisko to okresla si¢ jako aktywizm
sedziowski. W teorii prawa wyroznia si¢ dwa jego rodzaje: akty-
wizm ,twardy” — sady kreuja woéwczas catkowicie nowe normy
prawne abstrakcyjne i generalne, przykladem jest wprowadzanie
fundamentalnych zmian w znaczeniu traktatéw ustanawiajacych

19 E. Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, przet. D. Lachowska,

Krakow 1994, s. 76-78.
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Uni¢ Europejska przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci,
oraz ,,migkki”, polegajacy na kreatywnej wyktadni przepisow,
a w szczegolnosci odejécie od prymatu ich wyktadni jezykowej*>.
Teoretycznoprawna granica mi¢dzy oboma typami aktywizmu jest
nieostra, oba majg znaczenie dla kwestii praworzadnosci z punktu
widzenia postulatu przewidywalnosci prawa, najwiecej kontrower-
sji budzi jednak ten pierwszy typ aktywizmu®*'.

Zmiany w sposobie rozumienia prawa w czasach nowozyt-
nych — sprowadzenie go do rzekomo apriorycznie oczywistego
prawa naturalnego, a nastgpnie do woli ustawodawcy wyrazonej
w tekScie — uzasadniaty odrzucenie aktywizmu sedziowskiego.
W okresie o$wiecenia wskazywano, ze skoro takiego dziatania
nie mozna kontrolowa¢ na podstawie norm abstrakcyjnych i gene-
ralnych, to jest ono nieprzewidywalne, irracjonalne i arbitralne,
a nadto naraza na niebezpieczenstwo jednos$¢ i zakres wladzy
suwerennego narodu. Jak wskazywat Cesare Beccaria, prawo
powinno by¢ pojete jako system norm racjonalnych i ogdlnych, tak
aby jego wladza byla nieograniczona i niemozliwa do wypacze-
nia przez tych, ktorzy je stosuja®2. Rewolucja francuska, a takze
Kant i Johann Gottlieb Fichte prezentowali ide¢ sedziego jako
ust prawa*?. Polityczna wladza sedziow w liberalizmie w XVIII
i XIX w. postrzegana byla jako instytucja odwotujaca si¢ do
tradycji 1 dlatego stanowiaca wyraz zacofania. Poglad ten wyra-
zil si¢ w pozytywizmie prawniczym, stad postulat, aby sedziowie
w pelni realizowali wole suwerena, prowadzacy do Weberowskiej
idei sedziego jako Paragraphen-Automar®**. Nie byt to oczywiscie
jedyny paradygmat rozumienia roli sedziego — krytyka pozytywi-
stycznego sposobu rozumienia wladzy s¢dziowskiej na poczatku
XIX w. byta przeprowadzana z pozycji historystyczno-romantycz-
nych (Karl von Savigny), na przetomie XIX i XX w. zaowocowata
niemieckg szkotg wolnego prawa i francuska szkolg socjologiczng
(Leon Duguit, Maurice Hauriou, Georges Gurvitch). Filozofowie

520

Jak np. w uchwale polskiego Sadu Najwyzszego z 20 czerwca 2000 r.,
1 KZP 14/00, zob. L. Morawski, Czy sqgdy mogq angazowa¢ sig politycznie?,
,,Panstwo i Prawo” 2006, nr 4, s. 9—10.

21 W sensie instytucjonalnym aktywizm moze przyjac trzy formy: kontroli
konstytucyjno$ci ustaw, przyjecia jako naczelnej zasady interpretacyjnej
wyktadni ustaw w zgodzie w konstytucja, wreszcie otwartego tworzenia
nowych norm. L. Morawski, Czy sqdy..., nr 4, s. 11-12, 13.

22 Ph. Raynaud, Le juge et le philosophe, Paris 2010, s. 106—107.

52 ], Lenoble, A. Berten, Dire la norme, Paris 1996, s. 43.

24 Ph. Raynaud, Le juge..., s. 108—109.
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prawa pozostajacy pod wptywem idei konserwatywnych i konser-
watywno-liberalnych mieli do aktywizmu sedziowskiego czgsto
stosunek pozytywny. Jak wskazano wyzej, rozumieli go raczej
jako tworcze kultywowanie pewnej tradycji aksjologiczno-norma-
tywnej, nie za$ tworzenie nowego prawa. Taki aktywizm miat by¢
wiec warunkiem praworzadno$ci, zagrozonej przez fikcje prawa
jako rzekomego wyrazu woli powszechnej, a w rzeczywistosci woli
wladzy, realizujacej projekt ideologiczny lub partykularne interesy.
Podkreslano, ze wlasnie dzigki pozostawaniu na gruncie tradycji
prawnej sady pozostaja przy typowej dla nich roli rozstrzygania
sporow prawnych, ograniczajac arbitralno$¢ wilazy politycznej,
lecz nie siggajac po wladze. Poglady Oakeshotta, Hayeka i Scru-
tona zostaly juz przedstawione, w tym miejscu nalezy siegnaé¢ do
koncepcji Hauriou, zawierajacej typowe (a przy tym wychodzace
poza kontekst common law) ujecie roli sedziego wykazujacego
aktywizm w stosowaniu prawa, pozostajacego jednak przy funk-
cji rozstrzygania sporow prawnych.

Autor ten przyznawat sgdziom szerokg swobode w interpretacji
prawa’?. Odnoszac si¢ do kontekstu anglosaskiego, postrzega ich
jako jego tworcow i gwarantow wolnosci indywidualnych. Takie
sadowe prawodawstwo, ewoluujace i dostosowane do czasu i miej-
sca, moze, jak uwaza, unikng¢ wad prawa kontynentalnego — aprio-
rycznosci 1 (potencjalnej przynajmniej) spotecznej wywrotowosci.
Analizujac pozycje sedziow w rezimach prawa kontynentalnego,
pozytywnie ocenia ich rol¢ jako organdéw postawionych w niekto-
rych przypadkach ponad prawem pisanym, czego wyrazem majg
by¢ francuskie Cour de Cassation i Conseil d’Etat. Gwarancja
praw indywidualnych powinna by¢, jego zdaniem, sadowa kontrola
konstytucyjnos$ci ustaw, dokonywana przez sady powszechne na
podstawie ,,zasad konstytucyjnych”, to w zasadach wyraza si¢
bowiem cywilizacyjny dorobek spoleczno$ci, w szczegolnosci
w zakresie ochrony praw podmiotowych. Teksty ustawy moga
wyrazac¢ stan instytucji, czyli idei kierujgcej jedynie w okreslonym
momencie historycznym®?. Postuluje, aby kompetencj¢ te przy-
zna¢ sedziom sadow powszechnych przy rozstrzyganiu konkret-
nych spraw, sprzeciwia si¢ natomiast ustanowieniu specjalnego

25 Stosunek Hauriou do aktywizmu sedziowskiego ewoluowal, jesz-

cze okoto 1900 r. postulowat on prymat wyktadni jezykowej (O. Beaud,
, Hauriou et le droit naturel” Revue d’histoire des facultés de droit et de
science juridique, https://univ—droit.fr/docs/recherche/rhfd/pdf/06—1988/06—
1988— p123—-138.pdf. [dostep: 22.01.2019], s. 129).

326 M. Hauriou, Précis du droit constitutionel, s. 95-96, 269, 236-237.
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sadu konstytucyjnego, ktory ,,mogtby wzbudzi¢ nieufno$¢ usta-
wodawcy’?’. Hauriou przypisuje sedziom wytacznie role rozstrzy-
gania konkretnych sporow®®. Zasadnicza funkcjg se¢dziowskiej
kontroli prawa ma by¢ zapewnianie rownowagi w dziataniu innych
wladz, a nie pozbawianie ich znaczenia (cho¢by ubrane w pozor
stosowania zasad konstytucyjnych)®®. Hauriou dostrzega niebez-
pieczenstwo arbitralnos$ci sedziow i postawienia poza kontrola
spoteczng™’. Wskazuje, ze bezwzglgdnie nalezy unika¢ przejecia
przez sedzidw wladzy nad panstwem, ktore to niebezpieczenstwo
jest, jak wskazuje, dostrzegane w USA%!. Sedziowie, opierajac si¢
na zasadach konstytucyjnych, powinni unikna¢ nie tylko (pseudo)
scjentystycznej analizy, ale i arbitralno$ci upozorowanej na szcze-
golny, indywidualny wglad w sprawe, ,,niepokojacych sktonnosci
do orzekania na zasadach stusznosci” (équité)*** . Wedtug Hauriou
prawo pozytywne, ktére znaja s¢dziowie, nie przynosi jakiego$
»autonomicznego” wyrazu idei kierujacej, idea ta przede wszyst-
kim wyraza si¢ w innych wytworach kultury, a jesli w prawie, to
przede wszystkim w jego podstawowych zasadach®*. Nie ma wigc
powoddéw, aby sedziowie mieli ja definiowaé na potrzeby calej
wspolnoty polityczne;.

3.1. Wspotczesny aktywizm sedziowski

Aktywizm sedziowski szczegélnie wyraznie wystepuje w USA.
Ugruntowany jest poglad, ze s¢dziowie spetniaja funkcje ustawo-
dawcza, tyle ze ma by¢ to funkcja zazwyczaj rozumiana inaczej
niz w przypadku ciala ustawodawczego: jako uzupetnianie ustaw
i dostosowywanie ich do nowych potrzeb™* (a przynajmniej tak
byta rozumiana do czasu otwarcia prawotworczych orzeczen typu
wyrok w sprawie Roe v. Wade). W USA, w odrdznieniu od Europy,
powszechnie odroznia si¢ wyktadni¢ konstytucji — interpretacje

27 Ibidem, 68-271.

328 Z tego wzgledu, jego zdaniem, wladzy sadowniczej w jego czasach
nie nalezy uznawac za wladzg¢ panstwowa w pelnym znaczeniu tego stowa,
takg jak byta w czasach Monteskiusza, nie powinna wigc by¢ uwzgledniana
w koncepcjach podziatu wtadzy. (Ibidem, s. 350).

329 Ibidem, s. 237-241.

30 M. Hauriou, Principes de droit publique, s. 76.

B Idem, Précis du droit constitutionel, s. 268, 224-230.

32 Ibidem, s. 237.

33 Idem, Aux sources du droit..., s. 117.

W. Lang, J. Wroblewski, Wspotczesna filozofia i teoria prawa w USA,
Warszawa 1986, s. 240.
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standardow okreslajacych cele, wartosci 1 idealy, od interpretacji
zwyktych ustaw®>. W koncu XX w. aktywizm sedziowski ujaw-
nit si¢ jednak jako zjawisko powszechne, rowniez w systemach
opartych na prawie ustawowym?3¢. Racjg takiego aktywizmu sg,
W pewnej mierze, cechy wspolczesnego prawa, to jest jego coraz
wigcksza plynnosé, niespdjnos¢ i swoista ,hiperinflacja”. Coraz
trudniej jest wigc traktowac dziatalno$¢ orzeczniczg jako po prostu
stosowanie jego coraz bardziej mglistej ,,litery”. Jesli aktywizm ten
moze budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia zasad praworzadno-
$ci, to takie same jak cale wspolczesne prawo.

Nieporéwnanie wigksze watpliwosci budzi aktywizm polega-
jacy na zaangazowaniu politycznym sedziow**’. Mozna mowic
0 zaangazowaniu politycznym sedziego w trzech znaczeniach.
Sedzia moze angazowac si¢ w biezaca polityke (politics) lub reali-
zowa¢ w swoim orzecznictwie jaka$ bedaca jej skutkiem linig
polityczng (policy). Jest to sytuacja tatwa do rozpoznania, ktora
z reguty (chociaz nie w kazdym przypadku) budzi spoteczny sprze-
ciw. Moze réwniez forsowa¢ w swym orzecznictwie jakas$ aksjo-
logiczno-polityczna wizje zycia zbiorowego, a takze porzadku
instytucjonalnego (sad moze sobie réwniez wprost sam przyznac
takie kompetencje, przyktadem sformulowanie przez Trybu-
nat EWG zasady pierwszenstwa i skutku bezposredniego prawa
wspolnotowego), jak rowniez sposobu rozumienia praw podmio-
towych. Mozna wreszcie moéwi¢ o aktywizmie politycznym, gdy
sedzia realizuje w swym orzecznictwie pewng wizj¢ aksjologiczno-
-polityczng nie w pelni uswiadomiong przez wigkszos¢ cztonkow
spoteczenstwa (realizacj¢ tych wizji mozna wyrazi¢ w kategoriach
dyskurséw Michela Foucaulta lub habituséw Pierre’a Bourdieu).
Najistotniejszy dla problemu praworzadnosci jest przypadek drugi.

Sady wciaz dbajg jednak o zachowanie swej legitymacji jako
instytucji wylacznie stosujgcej prawo, a europejskie trybunaty
konstytucyjne dla uzasadnienia swej wltadzy nawet wspolcze-
$nie odwotywaty si¢ do tradycji pozytywizmu Kelsenowskiego,

35 L. Morawski, Czy sqdy..., s. 17.

36 Ibidem, s. 6.

37O tym pojeciu zon. Np. L. Morawski, Czy sqdy..., s. 11-12. Jak wskazat
Robert Dahl na przyktadzie amerykanskiego Sagdu Najwyzszego, konstatacja
politycznej roli sadu konstytucyjnego nie moze wynikac tylko z cech defini-
cyjnych decyzji politycznej, to jest zawartego w niej elementu niepewnosci,
muszg jg uzasadnia¢ argumenty dotyczace pozycji ustrojowej tego organu —
R. Dahl, Decisionmaking in a democarcy: The Supreme Court as a national
policy-maker, ,,Journal of Public Law” 1957, s. 279-280.
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z jej postulatem wyktadania konstytucji tak jak kazdej ustawy>*.
W ponowoczesnej teorii prawa apolityczno$¢ sadow postrzega
si¢ jako mit>’. Dotyczy to w szczegolnosci sadow konstytucyj-
nych. Swiadomo$é¢ odmiennosci metod interpretacji konstytucii,
szeroko rozpowszechniona w USA, utorowata sobie droge w Euro-
pie’*’. Wskazuje sie, na przyktadach ze wspotczesnej praktyki euro-
pejskich sadoéw konstytucyjnych, ze s¢dzia jest w nieunikniony
sposob ustawodawca, i to nie tylko negatywnym, jak chciat Kelsen,
ale i pozytywnym’*. Trafna jednak jest konstatacja, ze w rzeczy-
wistosci sady konstytucyjne w dynamiczny sposob interpretuja
nie normy, lecz zasady>*. Na gruncie rozréznienia na stanowienie
i stosowanie prawa ich dzialalnos$¢ nalezy wiec uznac za te pierwsza
praktyke. Sady Europy kontynentalnej uzasadniajg swe rozstrzy-
gnigcia na podstawie takich wykreowanych przez siebie kryteriow,
jak: ,,niewidzialna konstytucja” (poj¢cie uzywane przez wegierski
Trybunat Konstytucyjny) ,.konstytucyjna nadbudowa” (koncepcja
niemieckiego Trybunalu Konstytucyjnego), blok konstytucyjny
(pojecie uzywane przez francuska Rade Konstytucyjng) czy polski
acquis constitutionel (zbior standardéw konstytucyjnych wyksztal-
conych przede wszystkim na tle wyktadni art. 2 konstytucji), ktory,
wedtug polskiego Trybunatu Konstytucyjnego musi by¢ brany pod
uwage przy ocenie zgodno$ci ustawy z konstytucja®®. Wyrazem
odejscia od modelu Kelsenowskiego jest tez mozliwos¢ odracza-
nia przez sad konstytucyjny wejscia w zycie norm konstytucyjnych
w celu dania ustawodawcy czasu na wprowadzenie nowych norm.
Przykladem aktywizmu s¢dziowskiego byto wyprowadzenie wielu

38 Np. polski Trybunat Konstytucyjny: wyrok TK z 7.01.2004 r., K 14/03,
za: L. Morawski, Czy sqdy..., s. 8.

3% Wedlug Morawskiego sedzia zawsze dysponuje luzem decyzyjnym,
nawet wigc gdy zachowuje ,,wstrzemiezliwo$¢”, musi podejmowaé decy-
zje, ktore, jesli maja podstawowe znaczenie dla wspolnoty, sa polityczne
— L. Morawski, Czy sqdy..., s. 12. Z tego wzgledu nie istnieje zadna teoria
wyktadni, za pomoca ktérej mozna by podda¢ pod kontrole orzecznictwo
sadoéw konstytucyjnych — L. Morawski, Kilka uwag na temat wykladni,
w: Polska kultura prawna a proces integracji europejskiej, red. S. Wronkow-
ska, Krakow 2005 , s. 40-41.

340 L. Morawski, Kilka uwag..., s. 39—40.

1 D. Rousseau, Sgdownictwo konstytucyjne w Europie, przet. M. Granat,
Warszawa 1999, 30-32.

342 A. Sulikowski, Wspélczesny paradygmat sqdownictwa konstytucyjnego
wobec kryzysu nowoczesnosci, Wroctaw 2008, s. 44 i n.; L. Morawski, Czy
sqdy..., s. 8.

3 A. Sulikowski, Wspolczesny paradygmat..., s. 45.
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zasad konstytucyjnych z zasady demokratycznego panstwa praw-
nego przez polski Trybunal Konstytucyjny na poczatku lat 90.,
a takze aktualne orzecznictwo tego organu™*. Wyrazem aktywi-
zmu Trybunatu sg tez jego orzeczenia interpretacyjne — pozornie
praktyka taka mies$ci si¢ w paradygmacie pozytywistycznym,
a nawet moze by¢ interpretowana jako wyraz powsciggliwosci
sedziowskiej, nie zmienia to jednak faktu, ze sad przedstawia
wilasng, suwerennie wybrang interpretacje ustawy*¥. Odejscie od
nieaktywistycznej wyktadni prawa obserwuje si¢ tez w polskim
Sadzie Najwyzszym. W jego orzecznictwie coraz wigksza role
odgrywa wykladnia celowosciowa, funkcjonalna i systemowa,
charakteryzuja ja liczne odwotania do doktryny, innych orzeczen,
kontrargumentow>4°,

3.1.1. Aktywizm sedziowski a zagrozenia dla praworzadnosci

W takiej sytuacji mozna si¢ wiec jedynie zastanawiaé, na jakim
paradygmacie etyczno-politycznym sedzia, w szczegdlnosci
konstytucyjny, ma oprze¢ swe rozstrzygnigcie’”’. Kwestia ta nie
wywotuje szczegolnie ostrych sporow, gdy paradygmat ten jest
i w filozofii prawa, i w spotecznym odbiorze orzecznictwa niepod-
wazany lub rzadko podwazany, czyli gdy sady te artykutuja warto-
$ci, co do ktorych istnieje spoteczny konsens. W innych sytuacjach
polityczny aktywizm s¢dziowski budzi sprzeciw jako sprzeczny
z idea demokracji, ponadto, artykutowanie nowych tresci praw

4 T. Pietrzykowski, Z. Tobor, Pojecie prawa w orzecznictwie Trybu-

natu Konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej, w: Zmiany spoteczne
a zmiany w prawie, red. L. Leszczynski, Lublin 1999, s. 161-170; J. Nowacki,
ibidem, s. 44.

35 A. Sulikowski, Wspdlczesny paradygmat..., s. 52-53. Dla polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego prawem sa (uzywajac terminologii Dworkinow-
skiej) zarowno reguly wyrazone w tekscie konstytucji, jak i wyrazone w nim
zasady, a takze regutly i zasady wyprowadzone z wyzej wskazanych regut
oraz zasady pozatekstowe. T. Pietrzykowski, Z. Tobor, Pojecie prawa...,
s. 161-172. Wedtug J. Nowackiego wyktadnia zawartego w konstytucji poje-
cia panstwa prawa polega na tym, iz najpierw pod og6lng klauzulg panstwa
prawa podstawia si¢ okreslong zasade, a nast¢pnie porownuje ustawe z ta
zasada — J. Nowacki, Klauzula ,,panstwo prawne” a orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego, w: idem, Studia z teorii prawa, Krakow 2003, s. 44. Zabieg
taki trudno juz uznawac za stosowanie prawa.

346 T. Stawecki, Interpretacje prawa w orzecznictwie Sqgdu Najwyzszego,
w: Filozofia prawa wobec globalizmu, red. J. Stelmach, Krakow 2003,
s. 93-101.

7 A. Sulikowski, Wspélczesny paradygmat..., s. 87-94.
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podmiotowych moze by¢ uznawane za naruszenie praw juz praw-
nie uznanych.

Co do watpliwosci pierwszej nalezy zauwazyc¢, ze sprzeczno$é
z ideg demokracji, suwerennosci ludu i prawem do partycypacji
politycznej same w sobie nie przesadza o naruszeniu jakkolwiek
pojetej praworzadnosci. W liberalizmie ,,klasycznym” (u Monte-
skiusza, Guizota czy Tocqueville’a) wolno$¢ i demokracja byly
uznawane za warto$ci jesli nie ze soba sprzeczne, to w kazdym razie
konkurujace. Istotny pozostaje jednak zarzut naruszenia trdjpo-
dziatu wladzy, ktorego aspektem jest wzajemne rownowazenie si¢
wladz, stad twierdzenie, ze sad pelnigcy funkcje ustawodawcza
stanie si¢ wladza nielegitymowang i arbitralng. Polityczny akty-
wizm sedziowski wydaje si¢ mniej grozny w sytuacji, gdy sad
bedzie ograniczat si¢ do uznawania jakich$ regulacji za niekon-
stytucyjnych, cho¢by za takim uznaniem réwniez kryla si¢ usta-
wodawcza kreatywno$¢ — zupelnie nowe rozumienie przepisu
konstytucyjnego lub ustawowego. Musi natomiast budzi¢ wigcej
obaw, gdy sad wprost artykutuje normy o charakterze generalnym
i abstrakcyjnym, paradygmatycznym przypadkiem jest orzeczenie
w sprawie Wade vs Roe. Te same obawy rodzg si¢, gdy w dyskursie
naukowym witadze sadu uznaje si¢ za wyraz suwerenno$ci o woli
narodu, czesto nawet najbardziej adekwatny. Rozumowanie to
opiera si¢ na strategii argumentacyjnej, ktora nalezy uznac za sofi-
styczng: przyjmuje si¢ jako przestanke oczywistg obecnie konsta-
tacje, ze narod (lud itd.) jako podmiot wladzy demokratycznej nie
jest mozliwy do utozsamienia z jaka$ empirycznie identyfikowalng
zbiorowoscia, a tym bardziej z jakas jej czgscia, w szczegolnosci
z wigkszoscig tych, ktérzy oddali gtos w wyborach powszech-
nych, a takze, ze nawet tej przypadkowej czgsci nie sposob przy-
pisa¢ okreslonej swiadomosci i woli (stad uzasadnienie mandatu
nieimperatywnego). Z tego wyprowadza si¢ wniosek, ze pojecie
demokracji jest, w istocie rzeczy puste, i ze za wyraz woli narodu
mozna uzna¢ dzialalno$¢ organéw o charakterze typowo elitar-
nym (niekoniecznie zreszta sadow), o ile tylko przemawiaja za
tym wzglad na ochrone praw jednostki, stabilno$¢ systemu czy tez
ekspercki charakter jego funkcji. Taki organ zyskuje wtedy, przy-
najmniej w sposob dorozumiany, petni¢ wladzy, ktérg w nowozyt-
nej tradycji politycznej przypisuje si¢ wltadzy demokratycznej jako
emanacji suwerennosci narodu. Zapoznaje si¢ jednak okolicznos¢,
ze fundamentalnym elementem tej tradycji jest rowniez postulat
wplywu wiekszos$ci spoteczenstwa na wladze. Postulat ten, przyj-
mowany nawet przez koncepcje typowo elitystycze, sprowadzajace
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mechanizmy wigkszosciowe do wyboru quasi-konsumenckiego
(jak koncepcja Josepha Schumpetera), zaktada bowiem fundamen-
talng ide¢ wladzy wigkszosci jako przeciwwagi dla wiladzy elit,
dopiero przy takim zatozeniu uzasadnia si¢ szeroki zakres wladzy
demokratycznej, w tym mozliwos¢ ingerencji w prawa podmiotowe
(nad czym zawsze ubolewali konserwatys$ci 1 konserwatywni libe-
ratowie)*®. Przypisanie sadowi funkcji prawodawczej jako repre-
zentantowi suwerennego narodu oznacza przyznanie mu bardzo
szerokiego zakresu wladzy politycznej, a zarazem usunigcie wick-
szosciowych mechanizméw jej hamowania. Wyrazem koncepcje
Bruce’a Ackermana i Pierre’a Rosanvallona.

3.1.2. Aktywizm sedziowski a trojpodziat wtadzy

Bruce Ackerman formutuje ide¢ demokracji ,,dualistycznej”, prze-
ciwstawionej jej rzekomo partykularnej, brytyjskiej postaci, to
jest demokracji ,,monistycznej” opartej na dominacji parlamentu.
W tym pierwszym typie demokracji ustawodawstwo odbywa si¢
na dwodch ,,Sciezkach” (stanowi two-tracks system). ,,zwyklego
ustawodawstwa” (normal lawmaking) — dziatalnosci legislatywy
pochodzacej z wyboréow powszechnych, oraz ,,wyzszego ustawo-
dawstwa” — (higher lawmaking), ktére ma miejsce, gdy postu-
laty ruchu spotecznego, dziatajgcego niezaleznie od legislatywy,
zdobywaja szeroki oddzwick, co w koncu umozliwia dokonanie
glebokich zmian ustrojowych™. Wtasnie w tym drugim procesie
ma si¢ wyrazaé, przynajmniej w warunkach amerykanskich, istota
demokracji**’. Wyrazicielem i straznikiem ,,wyzszego ustawodaw-
stwa” jest, na gruncie amerykanskim Sad Najwyzszy, chronigcy jego
dorobek przed zagrozeniami ze strony ,,zwyklej” wladzy, szcze-
golnie legislatywy. Ow ,,proces ustawodawczy” ma mieé cztery
stadia: najpierw pojawia si¢ ruch spoteczny, nastgpnie formutuje
on program, na dalszym etapie staje si¢ on przedmiotem spotecznej
dyskusji, a ostatecznie jest ,,skodyfikowany” w orzeczeniach sado-
wych®!, Sagd Najwyzszy nie musi i nie moze pozostawi¢ Kongre-
sowi decyzji politycznej co do przeprowadzenia takiej rewolucji, nie
sposob bowiem uznaé ustawodawstwa kongresu za wyraz ,,rozwaz-
nej” decyzji ludu, to jest decyzji uwzgledniajacej przemyslane osady
(considered jugments) zawarte w jego minionych rozstrzygnieciach

548

A. Barut, Prawa czlowieka jako dekonstrukcja symboliki..., s. 234-236.
3% B. Ackerman, We the People, t.1, Foundations, Cambridge 1993, s. 9-10.
30 Tbidem, s. 3—6.

31 Tbidem, np. s. 266267, 290.
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ustawodawczych®?. Na podstawie wywoddéw Ackermana na
temat politycznego znaczenia powszechnej deliberacji mogloby
si¢ wydawac, ze prezentuje on ide¢ ,kontrasygnaty” przez Sad
Najwyzszy jej wynikoéw w sposob przewidziany prawem, decydu-
jaca role za§ odgrywa spoleczenstwo, a przynajmniej jego uswia-
domiona politycznie cze$¢, ktora wyraza w ,ustawodawstwie
wyzszym”, poprzez dyskusje medialng, manifestacje i publiczne
debaty, wiazaca opini¢ o koniecznosci zmiany identyfikujgcych je
fundamentalnych wartosci. Nie bylaby to jednak konkluzja trafna,
dla Ackermana, typowymi przypadkami ,wyzszego ustawodaw-
stwa” sg sytuacje, w ktorych Sad Najwyzszy podejmuje decyzje
jako swoisty ,,regent” ludu, wydajac przetomowe rozstrzygnigcia
wtedy, gdy nie toczy si¢ powszechna spoteczna dyskusja nad dang
kwestig: np. przetomowe orzeczenia z lat 50. (delegalizacja segre-
gacji rasowej), ktore, jak wskazuje Ackerman, ze nie byly podjete
w reakcji na masowa spoteczng agitacje, czy orzeczenie w sprawie
Griswald v. Connecticut z 1965 r. w przedmiocie legalizacji anty-
koncepcji, gdy uwaga spoleczenstwa nie byla bynajmniej skiero-
wana na te kwestie>, Sita propagandowa ruchdéw spotecznych nie
ma i nie musi mie¢, zdaniem Ackermana, bezposredniego prze-
lozenia na orzeczenia Sadu Najwyzszego — np. ruch antywojenny
w USA w latach 60. nie doprowadzit do orzeczen delegalizujacych
wojne wietnamska czy tez zalegalizowania przejawoéw obywatel-
skiego niepostuszenstwa (np. niszczenia ksigzeczek wojskowych).
Z kolei za orzeczeniami delegalizujacymi segregacje na poczatku
nie stal potezny ruch spoleczny — wregcz przeciwnie, silniejszy
byt ruch jej zwolennikow***. Nie ma wigc powigzania czasowego
mie¢dzy dziataniem i $wiadomoscig rzeczywistego ludu (czy nawet
jego progresywnie nastawionych odlaméw) a ,,artykutowaniem”
przez sad dorobku ludowego prawodawstwa’>®, Pojawia si¢ obraz
Sadu Najwyzszego jako swego rodzaju sprawiedliwego autokraty,
wshuchujacego si¢ w glos ludu i z tego wzgledu ,,muszacego”
rzadzi¢ zgodnie z prawami swych poddanych. Miedzy decyzjami
takiego sadu a dziataniami spoteczenstwa czy jego odtamow nie
istnieje jednak bezposredni zwiazek przyczynowy. Sad wystepuje
jako ,,wcielenie” rzadow ludu i z tego wzgledu ma prawa suwerena
— tak jak suwerenny jest sam lud.

32 B. Ackerman, Rooted Cosmopolitanism, ,Ethics” 1994, t. 104(3),
s. 523-524, 527.

53 B. Ackerman, We the People..., s. 133-138.

34 B. Ackerman, Interpreting..., s. 1426—1428.

5 B. Ackerman, We the People..., s. 139—162.
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Na gruncie koncepcji Rosanvallona lud jako podmiot demo-
kracji przestaje mie¢ jakiekolwiek odniesienia socjologiczne,
staje si¢ nazwa pewnego rozwigzania instytucjonalnego. Wedtug
Rosanvallona tradycyjna idea demokracji opiera si¢ na fikcji utoz-
samienia zasady legitymizacji decyzji politycznych z technika
ich podejmowania, a przez to utozsamienia woli powszechnej
z ,,wolag” wyborcow®*, Jak uwaza ten autor, obecnie pojawily si¢
trzy nowe sposoby legitymizacji: legitymizacja ze wzgledu na
,bezstronnos¢” — ma ona umozliwia¢ oderwanie woli powszech-
nej od intereséw partykularnych, organami w ten sposob legity-
mowanymi sg przede wszystkim banki centralne (z czym wigzaé
si¢ ma rola pienigdza jako wyrazu i czynnika zaufania spotecz-
nego); legitymizacja ze wzgledu na ,,blisko$¢” — przejawiajgca si¢
w poswigcaniu uwagi partykularnym problemom, legitymowane
w ten sposdb nie sg jednak, zdaniem Rosnavallona, niezalezne
od administracji stowarzyszenia dziatajace w przestrzeni spole-
czenstwa obywatelskiego, lecz prasa oraz, jak to okresla, ,,komisje
publiczne”, czyli organy eksperckie oraz organy samorzadu zawo-
dowego (czyli instytucje quasi-administracyjne); wreszcie legity-
mizacja ze wzgledu na refleksyjnosé, o ktorej decyduje umiejetnosé
oddania, jak stwierdza autor, réznorodnosci sposobdéw ekspresji
woli powszechnej — w ten sposob legitymowane maja by¢ wlasnie
sady>”’. Wszystkie te sposoby legitymizacji oznaczajg rozstanie si¢
nie tylko z ideg homogenicznego ludu, ale, jak wynika z rozwazan
Rosanvallona, nawet z ideg oddolnych ruchow spotecznych zabie-
gajacych o partykularne interesy. Lud jest na gruncie takiej argu-
mentacji tylko figurg retoryczna.

Wedtug Rosanvallona (swoiscie parafrazujgcego w ten sposob
konserwatywne rozumienie narodu) demokracja ma ,aspekt
czasowy”’, sprawiajacy, ze lud nie wyraza si¢ w okreslonym momen-
cie czy miejscu. Mozna wigc mowi¢ o ludzie w trzech znacze-
niach: ludzie wyborczym — ogodle glosujacych, ludzie spotecznym
— catosci zjawisk zycia zbiorowego, wreszcie ludzie jako zasadzie
zapewnienia kazdemu rownej uwagi i szacunku, a przez to zinte-
growania wszystkich punktow widzenia, w szczegdlnosci prezen-
towanych przez grupy uciskane®*®. Dla Rosanvallona najwazniejsza

3¢ P. Rosanvallon, La légitimité démocratique: Impartialité, reflexivité,

proximité, Paris 2008, s. 10—12. Twierdzi, ze we Francji w latach 1890-1920
wskazano jeszcze jedno uciele$nienie woli powszechnej — administracje
publiczng — ibidem, s. 12-15.

37 Ibidem, s. 17-18, 21, 182-190, 338-342.

58 Ibidem, s. 206-211.
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jako kryterium legitymizacji, jest realizacja ,,idei ludu” w tym
ostatnim znaczeniu. Takie podej$cie pozwala, wedlug Rosanval-
lona, wyrozni¢ nowa funkcje sadu konstytucyjnego — refleksyj-
nos¢, a odej$¢ o wezesniej przyjmowanych sposoboéw rozumienia
kontroli konstytucyjnej badz jako koniecznego ograniczenia demo-
kracji, czyli rozumienia prezentowanego przez Sieyesa i Constanta,
badz jako element procesu ustawodawczego (ustawodawcy nega-
tywnego), czyli rozumienia Kelsena. Sad konstytucyjny jako
organ refleksyjnosci ma oddawaé trwanie narodu w czasie, czyli
jego pamiegé zbiorowa, a nadto odzwierciedla¢ jego roznorodnos$c,
wskazujac na rozne inkarnacje jego idei oraz cechujacy go plura-
lizm*?. Rolg sedziow konstytucyjnych nie jest wiec wkraczanie
w polityke w szczegdlnych przypadkach, lecz tworzenie caty czas
na nowo samorozumienia wspolnoty demokratycznej°®®. Sad ma
w tym zakresie wtadze suwerenng.

3.1.3. Aktywizm sedziowski a prawa podmiotowe

Zwolennicy aktywizmu sg¢dziowskiego, odnoszac si¢ do problemu
tresci praw podmiotowych, czegsto wskazuja, ze jest on metoda
ich ugruntowania w zmieniajagcym si¢ konteks$cie historycznym,
a przede wszystkim, w zwigzku z postepem moralnej i spolecznej
wrazliwo$ci, konstruowaniu nowych praw majacych zaradzi¢ tym
przejawom niesprawiedliwos$ci, ktore wezesniej nie byly dostrze-
gane. Kwestia ta nabiera szczegdlnego znaczenia w USA, gdzie
aktem fundacyjnym spoleczenstwa politycznego jest konstytucja
zawierajaca Bill of Rights. Wilasciwe jest wiec odwotanie si¢ do
koncepcji amerykanskich zwolennikéw politycznego aktywizmu
sedziowskiego.

Akceptacja aktywizmu Sadu Najwyzszego jest charaktery-
styczna dla amerykanskiej kultury prawnej co najmniej od poczatku
XIX w., kiedy to w 1803 r. w sprawie Marbury v. Madison sad ten
przypisat sobie prawo do kontroli zgodnosci z konstytucja dziatan
innych organéw wtadzy, czyli role sadu konstytucyjnego. (Podczas
gdy w systemach common law przyjmuje si¢, ze precedens nie
moze derogowac ustawy, ustawa za$ moze derogowac precedens).

39 Ibidem, s. 219-227. Dlatego wiasnie twierdzi sig, ze zapisy konstytucyjne

petnia funkcje symboliczna, taka funkcje miato spetnia¢ np. umieszczenie
w konstytucji Francji w 2007 r. zakazu kary $mierci, mimo Ze w ustawodaw-
stwie francuskim juz dawno jg zniesiono, a Francja od dawna jest zwigzana
Europejska konwencja o ochronie praw cztowieka — ibidem, s. 225.

360 Tbidem, s. 226.
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Przypisanie Sadowi Najwyzszemu roli straznika konstytucji ozna-
czalo zarazem uznanie go za wiladzg, ktéra chroni i pomnaza
symboliczne dziedzictwo przekazane przez ojcow zatozycieli USA,
ugruntowujac w ten sposob indywidualne wolnosci*®!. Jednak od
lat 50. XX w. uznanie zdobywa idea, ze Sad Najwyzszy nie jest
zwigzany ani brzmieniem zapiséw konstytucji, ani intencjami
jej historycznych autoréw. W ten sposéb wychodzi on zaréwno
poza typowa dla systemu common law funkcje prawodawcza, jak
i rolg organu kontrolujacego zgodno$¢ ustawodawstwa zwyklego
z konstytucja, stajac si¢ cialem suwerennym, dokonujacym aktéw
legislacji na poziomie konstytucyjnym —jak w sprawie Roe v. Wade
(1973), gdzie Sad Najwyzszy wprost sformutowat normy o charak-
terze abstrakcyjnym i generalnym: w sprawie tej za podstawowe
prawo konstytucyjne uznat niewymienione w konstytucji prawo do
prywatnosci, a nastepnie wyprowadzit z niego prawo do aborcji,
doktadnie okreslajac jego ,tre$¢” (tzw. zasada trymestralna). O ile
az do lat 50. XX w. akceptacja politycznej roli sagdow byta przede
wszystkim domeng amerykanskich ,,konserwatystow”, np. Repu-
blikandéw zwalczajgcych New Deal’®?, o tyle od lat 60., na skutek
przetomowych orzeczen sadu Warrena, realizujacych zadania
,ruchu praw obywatelskich”, wiekszo$¢ lewicy dostrzega w sadach
sojusznika i jest pozytywnie, wrgcz entuzjastycznie nastawiona do
Judicial review>®,

% H. Arendt, O rewolucji..., s. 250-267.

%2 Jako przyktady rozstrzygnig¢ Sadu Najwyzszego razgco sprzecznych
z prawami czlowieka wskazuje si¢ orzeczenie w sprawie Dreda Scotta
z 1857 r. oparte na zatozeniu legalno$ci niewolnictwa, orzeczenie w sprawie
Lochner v. Nowy Jork z 1906 r. uznajace ograniczenie czasu pracy w piekar-
niach za naruszenie zasady wolnosci umow, oraz orzeczenie w sprawie
Korematsu v. Stany Zjednoczone z 1944 r. uznajace za zgodne z konstytucja
internowanie Amerykanow pochodzenia japonskiego w czasie drugiej wojny
Swiatowej. Zob. J. Waldron, The core of the case against judicial review,
,.The Yale Law Journal” 2006, t. 115.

63 M. Tushnet, Democracy versus judicial review, ,,Dissent” 2005, t. 52,
s. 59-60; L. Kramer, Popular Constitutionalism circa 2004, ,California
Law Review” 2004, t. 92, s. 962-967. Wczesniej tacy progresywistyczni
sedziowie jak Learned Hand i Felix Frankfurter, nauczeni do§wiadczeniami
»zachowawczych” rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego, chcieli powSciggniecia
jego prawodawczej roli (K. Whittington, Constitutionalism, w: The Oxford
Handbook of law and politics, red. K. Whittington, R. Kelemen, G. Caldeira,
Oxford 2008, s. 283). Wedlug analizy Dahla z 1957 r. przesada byto postrze-
ganie amerykanskiego Sadu Najwyzszego jako obroncy praw mniejszo$ci
lub straznika praw podmiotowych (R. Dahl, Decisionmaking..., s. 284-295).
Co wigcej, po okresie orzecznictwa ,,sadu Warrena” lat 60. i 70., forsujacego
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Wedtug krytykéw aktywizmu s¢dziowskiego jedyna postawg
umozliwiajagcg wiernos¢ konstytucji USA jest oryginalizm
(koncepcja original intent), czyli opieranie si¢ na intencji jej twor-
cow (wliczajac w to réwniez twdrcoOw jej poprawek, w szczegdl-
nosci poprawek wprowadzonych w okresie po wojnie secesyjnej)
mozliwej do obiektywnego ustalenia poprzez siggniecie do zrodet
historycznych lub tekstualizm, czyli opieranie si¢ na znaczeniu,
jakie stowa konstytucji i poprawek do niej mialy w czasie, gdy byty
uchwalane. Zgodnie z tym pogladem tekst konstytucji jest jasny
i nie ma podstaw odnajdowania w nim nowych praw podmioto-
wych>4, Tymeczasem na gruncie koncepcji aktywizmu sedziow-
skiego (w USA okreslanego jako koncpecja living constitution)
wprost deklaruje odejscie od postulatu stato$ci ich rozumienia.
Ograniczeniem dla aktywizmu s¢dziowskiego przestaje by¢ nie
tylko rodzaj zagadnienia, ktdére ma rozstrzygaé sad, ale rowniez
tre$¢ ustawy oraz dorobek orzecznictwa i doktryny. Przyktadem
koncepcja Ronalda Dworkina.

Dworkin znany jest przede wszystkim jako tworca koncepcji
prawa jako systemu zlozonego ze standardow i regut. Regutly to
normy, ktoére moga by¢ spetnione jedynie w catosci, np. normy
ustanawiajagce wymogi formalne testamentu. Standardy mogg by¢
spetnione w réznym stopniu. Dzielg si¢ na normy artykutujace
cele dziatania instytucji publicznych (policies) oraz zasady (prin-
ciples), artykutujace prawa podmiotowe o charakterze etycznym.
W odréznieniu od pozytywistow prawniczych Dworkin przypi-
suje zasadom charakter nie tylko etyczny, ale i prawny i uznaje za
glowne kryterium interpretacji prawa tzw. karty atutowe. O tym,
ze ,,karty” te nie chronig praw podmiotowych o okreslonej, statej
tresci, byla juz mowa. Tutaj nalezy wskazaé, ze takie ich ujgcie
wynika rowniez z przyjetej koncepcji wyktadni prawa.

zmiany polityczno-kulturowe, nadszedl w latach 80. okres orzecznictwa
»sadu Renquista”, a nastepnie ,,sadu Robertsa” (od 2005 r.), uznawanych
przez lewicowych interpretatorow za bardziej konserwatywne. Czg$¢ lewicy
ponownie zaczela wowczas krytykowac postrzeganie Sadu Najwyzszego
jako organu, za pomoca ktorego mozna realizowaé program daleko posu-
nigtych reform (P. Rosanvallon, La légitimité..., s. 256; przeglad literatury
dotyczacej sporu o prawodawczg rolg amerykanskiego Sadu Najwyzszego
zob. P. Rosanvallon, La légitimité..., s. 244-245). Bioragc jednak pod uwage
orzecznictwo amerykanskiego Sadu Najwyzszego, w szczegolnosci bezsku-
teczne proby odejécia od orzeczenia w sprawie Roe oraz orzeczenie w spra-
wie Obergefell v. Hodges dotyczace zwiagzkow homoseksualnych, ocena ta
nie wydaje si¢ trafna.

%4 R. Bork, Coercing Virtue, Washington 2003, s. 52 i n.
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Dworkin deklaruje, ze tre$¢ konstytucji, ustaw i precedensow
pozostaje dla niego punktem odniesienia. Nawigzuje w ten sposob
do koncepcji inkrementalizmu, ktora jest oparta na zatozeniu, ze
sedzia, orzekajac, wybiera sposrdd réznych cztonkow alternatywy
i w tym sensie jego orzecznictwo jest swobodne, ale rozwaza tylko
takie alternatywy, ktore utrzymuja status quo — w tym sensie jest
ono zwigzane 1 poddane kontroli instytucjonalnej. Na jej grun-
cie rozwigzanie wylania si¢ stopniowo, poprzez wybor z ograniczo-
nej liczby mozliwoséci*®®. Koncepcja ta godzi¢ ma swobode sedziego
z postulatem jego zwigzania regutami sztuki prawniczej. Niemniej
jednak wedtug Dworkina najpewniejszg oznaka ciaglosci instytu-
cjonalnej jest sedziowski aktywizm. S¢dzia powinien, po pierwsze,
uwzgledni¢ konstytucjg, po drugie, zinterpretowac¢ wolg ustawo-
dawcy zawarta w ustawach, wreszcie przeanalizowac precedensy
— tutaj szczegodlnie wazne sg wyrazone w nich zasady®*®. Dwor-
kin $wiadom jest stawianego mu zarzutu uzasadniania sedziow-
skiej arbitralno$ci, wskazuje wigc, ze sgdowa interpretacja prawa
nie moze by¢ ,,ekscentryczna”. Jak twierdzi, orzecznictwo sadowe
powinno zachowa¢ instytucjonalng ciaglo$¢, tak aby moglo by¢
interpretowane jako stadium tej samej praktyki spotecznej. Ma to
wyrazac koncepcja interpretacji prawniczej jako ,,powiesci tancusz-
kowej”, w ktorej kazdy kolejny twoérca dopisuje kolejny rozdzial,
jednak powies¢ powinna si¢ jawi¢ jako cato$¢. Zasadniczo sgdzio-
wie powinni akceptowac tylko takie interpretacje, ktére sa do
zaakceptowania jako wytwor orzecznictwa (co nie znaczy, ze nie
budzg watpliwosci) przez przecietnego uczestnika dyskursu praw-
nego®®’. Ten, kto pisze ,,powies¢ tancuszkows”, dokonujac inter-
pretacji, stara si¢ zachowa¢ formalng zgodno$¢ z poprzednimi jej
czes$ciami, chyba ze dziala w zlej wierze lub ma inng koncepcje
zgodnosci (a zatem wychodzi poza praktyke, nie wiedzac o tym)
— jednak w jednym i drugim przypadku ma by¢ to widoczne dla
(uczestniczgcego) obserwatora®®®. Trafna decyzja interpretacji
prawa musi jednak nie tylko spetnia¢ kryterium ,,progu odpowied-
nio$ci” — zgadzacd si¢ z istniejacymi ustawami i precedensami, by
mozna jg bylo uzna¢ za ich interpretacjg, ale rowniez maksymalnej

3¢ 1. Shapiro, Stan teorii demokracji, przet. 1. Kisitowska, Warszawa 2006,

s. 227-229.

5% R. Dworkin, Biorgc prawa..., s. 197-215.
Idem, Imperium prawa..., s. 257.

%8 Ibidem, s. 238-239.
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koherencji — realizowa¢ demokratyczne wartosci’®. Liczba orze-
czen przemawiajaca za danym rozwigzaniem nie ma znaczenia
przesadzajacego. Co wigcej, dana zasada prawna moze nie by¢
wyrazona w okreslonym precedensie, a jednak najlepiej odpowia-
dac ,historii prawodawstwa™”°. Dworkin twierdzi, Ze ciagzacy na
sadach obowigzek interpretacji zasad moralnych ogranicza¢ ma
bezrefleksyjny, prymitywny tekstualizm, prowadzacy do ,,zabawy
kruczkami prawnymi™’!. Nie zawsze jednak proces orzeczniczy na
tym si¢ konczy. Szczegolng uwage Dworkin poswigcit zagadnieniu
tzw. trudnych przypadkdw, tj. sytuacji, gdy, zdaniem Harta, sedzia,
na podstawie legitymacji polityczno-konstytucyjnej, tworzy prawo
wedtug swobodnego uznania. W koncepcji Dworkina ,,trudne przy-
padki” to takie, w ktorych przez prog odpowiedniosci przechodzi
wigcej niz jedna interpretacja. Wtedy sedzia ma obowiazek nadal
dokonywa¢ wykladni, wybierajac ktéra§ z nich. Sadowa inter-
pretacja prawa, o ile sad ma petni¢ rolg gwaranta rownosci, musi
mie¢ wiec ze swej istoty charakter aktywny. Dokonujac jej, s¢dzia
(,,Herkules”) powinien starac si¢ otrzymac jego spojny (dla samego
siebie) obraz — cho¢by nawet miat poming¢ niektére ,,niepasu-
jace” elementy tradycji prawnej®’?. W tym sensie pewno$¢ prawna
adresatéw prawa to nie pewno$¢ co do sposobu wyktadni tekstu
i tradycji prawnej i wyartykutowanych w nich praw podmioto-
wych, lecz pewnos¢, ze kazdy przypadek sedzia rozwazy z ,,r6wna
troskg”, wybierajac takie rozwigzanie, ktére uzna za najbardziej
stosowne’”,

Wyzej przedstawione zasady orzecznicze przejawiac si¢ maja,
wedtug Dworkina, w szczegdlnosci w rozstrzyganiu spraw konsty-
tucyjnych przez amerykanski Sad Najwyzszy. Zdaniem tego autora
w konstytucji USA zapisane zostaly zarowno prawa odnoszace si¢
do Scisle okreslonych stanow faktycznych (np. zakaz kwaterowania

3% Spetnia¢ w maksymalny sposdb postulaty: sprawiedliwos$ci — réwnego

udziatu w dobrach, stuszno$ci — rownego udziatu we wladzy, a takze spra-
wiedliwego procesu. Optymalne wywazenie tych warto$ci umozliwia
wlasnie cnota ,,integralnosci”. Kazda decyzja interpretacyjna powinna wigc,
wedtug Dworkina, zawiera¢ element historyczny — bra¢ pod uwage materiat
ustawowo-precedensowy oraz prognostyczny, czyli etyczny — zob. Z. Pulka,
Struktura poznania filozoficznego w prawoznawstwie, Wroctaw 2004, s. 160.
570 R. Dworkin, Imperium prawa..., s. 248-249.

Idem, Biorgc prawa..., s. 641, 519.

72 Ibidem, s. 215-222.

53 A. Barut, Wolne spoleczeristwo i sedzia Herkules. Instytucjonalizacja
dyskursu polityczno-prawnego w filozofii Ronalda Dworkina, ,,Studia Praw-
nicze KUL” 2010, nr 4.

571



Problem praworzadnosci we wspotczesnej filozofii prawa 211

wojsk w czasie pokoju), jak i prawa odsylajace do bardzo szeroko
zakres$lonego zbioru sytuacji — jak wolno$¢ stowa (poprawka I) czy
zasadarownej ochrony prawnej i sprawiedliwego procesu (poprawka
X1IV). Jesli chodzi o t¢ druga, dominujaca, jego zdaniem, kategorie,
to nie ma sensu twierdzi¢, ze z tego typu praw wyprowadza si¢,
poprzez aktywizm sedziowski, prawa niewymienione w konstytu-
cji. W rzeczywistosci forma jezykowa ich wyartykutowania spra-
wia, ze odnosza sie one do wielu kategorii przypadkéw. Zdaniem
Dworkina zawierajg w sobie takie niewyrazone w tek$cie i nieprze-
widziane przez ich tworcéw prawa, jak: prawo do stowarzyszania
si¢, prawo do prywatnosci, wreszcie wywodzone z tego ostatniego
prawo do aborcji®™. Interpretacji tych praw nie sposob dokona¢ bez
przyjecia okreslonej koncepcji moralnosci (rozstrzygajacej np., czy
zasada rownej ochrony prawnej wymaga zapewnienia prawa do
aborcji). Koncepcje taka, wyrazong w konstytucji tylko w sposéb
ogolny, musi w kazdym przypadku stworzy¢ organ orzeczniczy.
Rezygnacja z tego zabiegu nie oznaczalaby, zdaniem Dworkina,
poszanowania konstytucji, lecz w istocie rezygnacje z jej wykladni
i uznanie polityczno-prawnego status quo>".

Jesli przyjac taka perspektywe, to nie ma tez jednej obiektyw-
nej prawdy co do tresci praw jednostki. Odzwierciedlaja to poglady
innych amerykanskich rzecznikow progresywistycznego aktywi-
zmu sedziowskiego. Wedtug Charlesa Eisgrubera zarowno prawa
wprost wyrazone w konstytucji (np. wolnos$¢ stowa), jak i prawa
wprost w niej niewyartykulowane (np. prawo do aborcji), w zakre-
slaniu zasiggu ktérych s¢dziowie sg niekiedy, jego zdaniem, zbyt
,,0strozni”, nie stanowia, z natury rzeczy, wyniku wyktadni tekstu,
lecz rozwazan z dziedziny moralnosci politycznej’’e. Mozna wiec
jakis zapis konstytucji dotyczacy praw uznaé za mato istotny i tak
go zinterpretowaé — np. poprawka II (prawo do tworzenia milicji
oraz posiadania i noszenia broni) wedtug Eisgrubera artykuluje
prawo dawno juz nieaktualne, wynik obawy tworcow konstytu-
cji przed zawodowg armig®”’. Sedziowie powinni wigc w histo-
rii konstytucyjnej dokonywac quasi-suwerennych wyborow>”.
Rowniez wedtug Jacka Balkina w interpretacji konstytucji nalezy

574 R. Dworkin, Freedom’s..., s. 72—81.

55 Idem, Biorgc prawa..., s. 246-253.

5% Ch. Eisgruber, Constitutional Self-Government, Cambridge 2001,
s. 115-120.

577 Znamienne, ze Eisgruber nie uzasadnia swego pogladu jakimi$ odwota-
niami o charakterze historycznym (ibidem, s. 120-126).

%% Ibidem, s. 128-130.
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dazy¢ do realizacji ideatu, kwestionujac obowigzywanie watpli-
wych zapiséw (jak wlasnie poprawka II) 1 odrzucajac utrwalone
praktyki interpretacyjne’”. Szczegodlnie istotne w kontekscie obaw
0 zagrozenie praworzadnosci przez polityczny aktywizm s¢dziow-
ski jest poglad Ackermana. Zdaniem Ackermana rozumienie
praw podmiotowych nalezy ksztaltowaé w procesie politycznym,
a drogg do tego sa orzeczenia Sgdu Najwyzszego®®. Ackerman
odrzuca wiec wprost ,,fundacjonizm” oparty na idei praw (right-
s-foundationalism), zakladajacy, ze pierwszenstwo przed wyni-
kami procesu demokratycznego majg uprawnienia. Na gruncie idei
demokracji dualistycznej przeformutowane zostaje pytanie, czy
wazniejsze sa rzady ludu czy prawa jako ,karty atutowe”. Ruch
spoteczny, dokonujacy glebokich zmian konstytucyjnych, wyste-
pujac wilasnie pod hastami obrony praw ,,obywatelskich”, a wyra-
zem tej legislacji sg orzeczenia Sad Najwyzszy, formutujacy je
w sposob wiazacy. Hasto praw podmiotowych jest wigc czynni-
kiem legitymizacji ruchu spolecznego, a zarazem tres¢ tych praw
konstytuuje proces ich artykulacji przez Sad Najwyzszy*®*'.

3.1.4. Aktywizm sedziowski jako aktywizm ideologiczny

Jako wyraz zwienczenia wskazanych wyzej tendencji w dziedzinie
filozofii prawa jawi si¢ koncepcja aktywnego politycznie orzecznic-
twa, sformutowana przez autoré6w nalezacych do nurtu Krytycznych
Studiow Prawnych. Ruch ten, dokonujac krytyki idei apolityczno-
$ci interpretacji i stosowania prawa z pozycji postmarksistowskich,
trafnie wskazuje na bezpodstawnos¢ twierdzen o ich apolityczno-
$ci w sensie niezaleznosci od przekonan politycznych oséb tego
dokonujacych, a takze ideowych paradygmatéw Srodowiska praw-
niczego, lub tez, szerzej, uprzywilejowanych grup spolecznych.
Przedstawiciele tego nurtu poddaja krytyce kojarzone z pozytywi-
zmem prawniczym mity dedukcji rozstrzygnigcia z normy prawnej
(subsumpcji stanu faktycznego pod t¢ normg) oraz socjalliberalne
mity obiektywnosci ,,rozumu publicznego” czy zasad ,,wolnego
dyskursu”. Stusznie wskazuja, ze paradygmaty rzadzace interpre-
tacja prawa sg uzaleznione od symboliczno-politycznej struktury
spoteczenstwa. Nie jest jednak adekwatny obraz interpretatora czy

57 J. Balkin, Agreements with Hell and Other Objects of Our Faith,
,»Faculty Scholarship Series” 1997, artykul nr 263, http://digitalcommons.law.
yale.edu/fss_papers/263, (dostgp: 11.09.2014), s. 1718—-1720.

%0 B. Ackerman, Rooted..., s. 529-531.

81 Idem, We the People..., s. 11-13; idem, Rooted..., s. 517-520.
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orzecznika, ktory stosuje kryteria ideologiczne przy kazdej swej
decyzji, ewentualnie zawsze wtedy, gdy uznaje to za ideologicznie
uzasadnione. Mowiac jezykiem anglosaskiej teorii polityki, akty
interpretacji i stosowania prawa sg ,,polityczne” w sensie uzalez-
nienia od jego ,,polity”, co nie oznacza, ze s3 elementem jego
politics lub ze wyznacza je, przynajmniej zawsze, policy wladzy
centralnej. Co wigcej, przedstawiciele Krytycznych Studidow Praw-
nych nie zadowalajg si¢ unaocznieniem ukrytych paradygmatéw
ideowych wyktadni doktrynalnej i operatywnej, w swym aspekcie
postulatywnym zadaja, by interpretator prawa, w szczegdlnosci
sedzia, uswiadomit sobie swe uwiktanie polityczne i Swiadomie
stosowal w swej dziatalnos$ci kryteria polityczne (oczywiscie tylko
te, ich zdaniem, stuszne, czyli lewicowe). Jak to okresla polski
przedstawiciel tego nurtu Rafat Manko ,,tym, co jednak wyrdznia
krytyczne prawoznawstwo (...), jest, po pierwsze, krytyczny stosu-
nek do opowiesci o politycznej neutralno$ci prawa, a po drugie,
dazenie do zmiany stosunkow spotecznych z wykorzystaniem
w tym celu prawa’*2,

Pojawia si¢ pytanie, czy na gruncie tego podejscia prawo posiada
samoistng warto$¢, ktora moze ogranicza¢ wykorzystywanie go
do celow politycznych. Jak sie wydaje, wartos¢ taka, przynaj-
mniej w zakresie deklaracji, zachowuje ono na gruncie koncepcji
Duncana Kennedy’ego, wskazujacego jako wzor sedziego ,,akty-
wistg-stratega”, ktory, jak to ujmuje Manko, ,,zdaje sobie sprawe
z plastyczno$ci medium, jakim jest prawo i celowo podejmuje prace
interpretacyjnag, aby ulepic z tej plastycznej masy orzeczenie, ktore
spetnia jego oczekiwania ideologiczne, niemniej jednak, ponie-
waz jest bona fide s¢dzia, jest gotowy poddaé si¢ normie prawnej,
ktora nie podda si¢ jego plastycznej obrobce”. Odrézniaé ma go
to od ,,sedziego, ktory jest prawniczym nihilista, usitujagcym jedy-
nie przy zachowaniu pozoréw formy prawnej realizowac projekt
ideologiczny %,

Formulowane sg jednak twierdzenia bardziej radykalne. Rafat
Manko krytykuje zalecana przez Kennedy’ego ,,postawe wyznawcy
prawa” jako ,,postawe niedokonczonej rewolucji krytycznej”. Autor
proponuje postawe otwarcie strategiczna, w ktdrej nie tylko wprost
identyfikuje si¢ polityczne przestanki wyktadni i stosowania prawa,
ale i traktuje si¢ je jako jej przestanki najwazniejsze. Prawnicze

82 R. Manko, W stroneg krytycznej filozofii orzekania. Politycznosé etyka,

legitymizacja, 1.60dz 2018, s. 65.
% Ibidem, s. 207-209, 214.
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toposy powinny by¢ stosowane zasadniczo jedynie w celach taktycz-
nych, a dostosowanie si¢ do nich i przez to ograniczenie realizacji
celow politycznych moze by¢ uzasadnione tylko wzglgdami stra-
tegicznymi. W innych wypadkach Rafat Manko chce, aby sedzia,
przynajmniej na poziomie sadu konstytucyjnego, o ile jest pewny
swej pozycji instytucjonalnej otwarcie i bez skrepowana trady-
cja prawng tworzyl nowe konstelacje ideologiczne: ,,w wariancie
maksymalistycznym nakazem etycznym jest praca ideologiczna
polegajaca na radykalnej zmianie znaczacego-mistrza i odczyta-
niu pustych znaczacych prawa w $wietle ideologii, ktorej hege-
moni¢ sedziowie pragnag zapewni¢”®4, Autor, odwotujac si¢ do
marksizmu poststrukturalistycznego i mysli Slavoja Zizka, zaktada
pena plastycznosé tekstu prawnego, nauki prawa i tradycji prawne;j,
ktéra ma nie przynosi¢, cho¢by w aspekcie funkcjonalnym czy insty-
tucjonalnym, samoistnego sensu, a $cislej méwiac, jakikolwiek jej
sens nalezy uzna¢ za wyznaczony ideologicznie. Na gruncie takiej
koncepcji watpliwe jest wiec, czy zaangazowanego ideowo sedziego,
pewnego przy tym swej pozycji instytucjonalnej, wigza¢ moze cokol-
wiek poza koniecznos$cig zachowania rytualnych pozoréw: nazwania
wytworéw swej dziatalnosci wyrokiem itd. Autor zastrzega wpraw-
dzie, ze odroznia fenomen politycznosci od fenomenu jurydyczno-
$ci i dopuszcza istnienie przypadkow bedacych wyrazem wylgcznie
tego ostatniego fenomenu, podlegajacych ocenie zgodnie z kano-
nami prawnymi. To jednak od oceny zaangazowanego politycznie
prawnika zalezy identyfikacja przypadkow podlegajacych ocenie
politycznej, w tym na poziomie sagdow powszechnych. W sytuacji
ciaglego odkrywania nowych przejawow opresji, a zatem kolejnych
sytuacji, w ktdrych konieczne jest zaangazowanie polityczne, prze-
strzen jurydycznosci moze si¢ wiec skurczy¢ do zera. Autor odrzuca
z tego wzgledu koncepcje tatwych i trudnych przypadkow (ktoéra
na gruncie jego koncepcji moglaby zreszta by¢ stosowana jedynie
jako zabieg strategiczny). Wedtug Rafata Manki istotno$¢ ,,oporu”
metodyki prawniczej jest zawsze rzecza wzgledna, zalezna od ilosci
pracy, ktora w danej kulturze prawnej trzeba wlozy¢, aby uzasadni¢
decyzje. Wynika z tego, ze przy przeksztalceniu tej kultury wedtug
kryteriow ideologicznych, przypadki latwe moga sta¢ si¢ trud-

nymi, wymagajacymi szczegdlnego zaangazowania politycznego®®.

8 Ibidem, s. 217-218.

85 Mozna zasadnie zada¢ pytanie o to, ile jest tak naprawde orze-
czen sadowych, w ktérych margines decyzyjnosci bylby rzeczywiscie tak
waski, by catkowicie wykluczy¢ politycznos$¢”. (Ibidem, s. 155).
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Obojetnie jednak, czy za wzor przyjmie si¢ sedziego — aktywiste, dla
ktorego prawo jako instytucja zachowato pewng samoistng wartosc,
czy tez sedziego — ,nihiliste” ,,w dobrej wierze”, to i tak prawo ze
swej funkcji ochrony przewidywan i planéw jednostki musi ustapic¢
miejsca polityce.

3.1.5. Krytyka aktywizmu sedziowskiego

Argumentacja zwolennikow politycznego aktywizmu sedziow-
skiego wystawia si¢ na krytyke przynajmniej w dwoch aspek-
tach. Aktywisci zmierzaja do wykazania, ze ich podejscie jest
uwarunkowane immanentnymi cechami wyktadni prawa i tradycja
»odnajdywania prawa” kojarzong z common law. Jednak twierdze-
nia o charakterze filozoficzno-prawnym — o istotowej otwartosci
jezyka potocznego itd. nie zmieniajg faktu ze, w aspekcie socjo-
logicznym, da si¢ ustali¢ pewne oczekiwania co do rozstrzygniec,
a zatem pewne utrwalone znaczenie normy prawnej>*®. Przeciwko
takim stwierdzeniom mozna podnie$¢ jedynie argumenty natury
typowo politycznej — ze oczekiwania te odzwierciedlajag mniej lub
bardziej ukryte stosunki opres;ji itp.

Krytycy aktywizmu s¢dziowskiego wskazuja tez, ze przefor-
mulowanie idei demokracji, ktére promuja zwolennicy progre-
sywistycznego aktywizmu sedziowskiego, prowadzi do niczym
nieograniczonej wiladzy s¢dziow, a taka wladza z istoty rzeczy
bedzie sktonna do naruszania praw podmiotowych. Jesli sad ma
by¢ swoistg inkarnacjg narodu (ludu), to moze rzadzi¢ w sposob
nieograniczony. Oczywiscie takie niebezpieczenstwo stoi przed
kazdym organem, ktéry w nowozytnosci ma podejmowaé decy-
zje traktowane jako wyraz woli suwerennego ludu, w szczegdlno-
$ci przed zgromadzeniem ludowym oraz parlamentem. Niemniej
jednak usunigcie empirycznego odniesienia idei ludu (czyli konkret-
nej zbiorowosci hic et nunc) rodzi dodatkowe niebezpieczenstwa.
Prawa cztowieka sg postrzegane jako kryteria oceny wtadzy poli-
tycznej, wedhug jakich jednak kryteridw mozna kontrolowaé te
oceng? Nie jest to kolejna polityczna wersja bledu regressus ad

386 Wedtug Lenoble’a i Bertena stanowisko m.in. Harta, zgodnie z ktorym
ze wzgledu na istote jezyka — jego otwartg strukture, musza wystepowac przy-
padki prawnie nieuregulowane, w ktorych prawo trzeba tworzyé, stanowi
pomieszanie analizy j¢zyka jako praktyki spotecznej i opisu procesu sadzenia.
Z punktu widzenia filozofii jezyka jego uzytkownik zawsze dokonuje interpre-
tacji, natomiast pozostawanie w pewnej tradycji interpretacyjnej prowadzi do
sytuacji, w ktorej rozstrzyga sie (,,statystycznie” rzecz ujmujac) podobnie. Zob.
J. Lenoble, A. Berten, Dire la norme, Paris 1996, s. 44—45, 49-50.



216 Arkadiusz Barut

infinitum, niemajgca znaczenia praktycznego, skoro uznanie odwo-
hujacego si¢ do praw cztowieka prawodawstwa sadu konstytu-
cyjnego za wyraz woli ludu spycha na margines istniejace dotad
kryteriatej oceny, i to nie tylko wole wyborcow, ale i sferg symboliki
i wartosci konstytuujacych tozsamos¢ konkretnego spoleczenstwa.
Oczywiscie mozna prébowac taka symbolike wytworzy¢ od nowa.
Czy symbolike t¢ moze jednak konstytuowaé (jako jej element
i jako jej tworca) sad konstytucyjny — organ reagujacy, zgodnie
z ideologia uzasadniajaca jego wladzg, na roszczenia partyku-
larne: czy organ ten, dla legitymizacji swych rozstrzygniec¢, bedzie
mogl powotaé si¢ na co$ wiecej niz na wlasne reguty instytucjo-
nalne? Jesli miatoby by¢ to hasto praw cztowieka, to albo bedzie
ono rozumiane jako realizacja zgdan w nieredukowalny sposob
partykularnych, pozostajacych, moéwiac jezykiem postmarksizmu,
w petni w logice roznicy, albo jedynie jako symbol postulowanych
zmian politycznych. Nie kazdy sad konstytucyjny moze bowiem
korzysta¢ z mitologii ustanowienia wspolnoty politycznej, tak
jak amerykanski Sad Najwyzszy, ktory zreszta, zdaniem jego
krytykow, mitologie t¢ dekonstruuje. Moze nastapi¢ ideologiczne
»ucielesnienie” symboliki politycznej w organie deklarujagcym
forsowanie w sferze politycznej zasad etycznych (praw czlowieka),
a przez to majacym pretensje do ponownego polaczenia wiadzy
politycznej, prawa i moralnosci, odseparowanych, jakby sie wyda-
walo, w epoce nowozytnej. Innymi stowy, moze znéw daé o sobie
zna¢ pragnienie potaczenia bytu i powinnosci, bedace ,,cieniem”
jego nowoczesnego rozdzielenia — tym razem w utozsamieniu idei
i instytucji, ktora, jak twierdzi, wprowadza ja w zycie.

Obawe przed unicestwieniem i wypaczeniem praw podmioto-
wych przez progresywistyczny aktywizm sedziowskiodzwierciedla
argumentacja Roberta Borka®’. Odnoszac si¢ do amerykanskiego
sporu oryginalizm — aktywizm unaocznia jego przede wszystkim
ideologiczne, a nie teoretyczno-prawne uwarunkowania. Wedlug
Borka za rozstrzygnieciami sadu konstytucyjnego staé maja
wylacznie preferencje polityczne s¢dziow, a nie poprzednie odcinki
jakiej$ ,,powiesci tancuszkowej™®. Gdyby stowa tekstu praw-

7 Nominowanego przez prezydenta Reagana na sedziego Sadu Najwyz-

szego, jego kandydatura, zaatakowana m.in. przez Dworkina, nie zostala
przyjeta.

8 Skoro kazde prawo mozna wyprowadzi¢ z konstytucji i nada¢ mu
dowolne znaczenie (jak pisze Bork w pracy z 2003 r.), to trudno ustali¢ — poza
wyttumaczeniem z dziedziny taktyki politycznej — dlaczego amerykanski
Sad Najwyzszy uznat na podstawie prawa do prywatnosci, wyprowadzanego
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nego rzeczywiscie nie byly zrozumiate, to kontrola konstytucyjna
nie miataby Zadnej podstawy, skoro odwotywataby si¢ do tekstu
nieposiadajacego sensu. Co do argumentu o odwotywaniu si¢ do
intencji tworcow konstytucji jako ,,rzadach umartych”, to wolnos$¢
jednostkowa i zbiorowa zapewnia mozliwo$¢ dokonywania zmian
legislacyjnych, a nie arbitralne wybieranie przez sad jakiej$ opcji
politycznej. Jesli sedziowie maja, jak twierdza niektorzy rzecznicy
ich aktywizmu, trafnie rozpoznawa¢ wspo6lna tradycje prawna, to
nie sposob ustali¢, dlaczego oni akurat potrafig tego dokona¢, skoro
tradycja ta nie ma by¢ wylacznie przekazem wiedzy w ramach
grupy zawodowej, lecz calego spoleczenstwa. Reagowanie na
zmiany spoteczne nie powinno naleze¢ do sadéw, lecz do legisla-
tywy — wlasnie w niej, jako pochodzacej z wybordéw powszechnych,
znajduja adekwatne odbicie zmiany $wiadomos$ci spolecznej. Sad
natomiast moze, co najwyzej, forsowac¢ poglad jakiej$§ mniejszosci,
ktory wlasnie w legislatywie nie znalazt odzwierciedlenia®®.
Ponadto, gdy zdekonstruowana zostaje jedna z najistotniejszych
idei politycznych, to jest instytucja demokracji jako woli wigkszo-
$ci, wowczas prawo traci swoj punkt odniesienia, jakim bylo jego
wyrazenie w tek$cie jako wytworze dzialania legislatywy (konsty-
tuanty) pochodzacej z wyborow powszechnych. Za prawo zostaja
wtedy uznane arbitralne i niemozliwe do przewidzenia w prawni-
czym rozumowaniu decyzje sedziow, a zwyczaje sSrodowiska praw-
niczego nie sg w stanie przeksztalcic¢ si¢ w reguly instytucjonalne
zapewniajgce stabilnos$¢ prawa. Zdaniem Borka, sad, o ile otwarcie
pretenduje do roli prawodawcy, moze szukaé legitymizacji jedynie
jako organ promujacy zmiany polityczno-kulturowe, dekonstru-
ujac nie tylko instytucje spoteczne, ale rowniez uznang tres¢ praw
jednostki®°. Na argument, ze wladza legislatywy jest rownie arbi-

zazwyczaj z zasady ,,procesu sprawiedliwego w sensie materialnym”, prawo
do aborcji, a nie uznal prawa do eutanazji. W kolejnych skladach Sadu
Najwyzszego po prezesurze Warrena tendencja ta si¢ utrzymata: chociaz sad
ten zaczal, wedlug Borka, stosowa¢ rozumowania prawnicze w sprawach
ekonomicznych, to nadal z calg moca forsuje polityke progresywistyczna
w kwestiach kulturowych. Rezultatem jest staty ruch polityczny w kierunku
wyznaczonym przez ,,Nowg Klas¢” — R. Bork, Coercing..., s. 72, 78-7.

%9 R. Bork, Coercing..., s. 79-81.

0 Bork twierdzi, ze wspotcze$ni sedziowie nalezg do ,,Nowej Klasy”,
czyli grupy ludzi zajmujacych si¢ rozpowszechnianiem idei (chociaz nieko-
niecznie bedacych w stanie je analizowa¢ czy chocby rozumiejgcych ich
utrwalone znaczenie) — R. Bork, Coercing..., s. 9. Cztonkowie ,,Nowej Klasy”
w naturalny sposdb majg mie¢ sklonnos¢ do przyjmowania postawy lewi-
cowej, ta bowiem zakltada opieranie si¢ na ideach ogdlnych i odrzucenie
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tralna, pojawia si¢ kontrargument, zZe jest to jednak wiadza, ktorej
ograniczeniem moga by¢ zapisane w konstytucji prawa podmio-
towe, wyktadane w sposob wierny intencji jej tworcow™".

Bork formutuje wigc argument, ze sady, przypisujac sobie
funkcje prawodawcy, abdykujg z roli straznikow prawa. Tymcza-
sem ich rolg powinna by¢ wlasnie ochrona stato$ci wartosci i praw
podmiotowych w zmieniajagcym si¢ $wiecie poprzez dostosowanie
prawa do nowych stanow faktycznych**>. Promujac zmiany poli-
tyczno-kulturowe, sad nie tylko tworzy nieistnicjace dotad prawa
(amerykanski Sad Najwyzszy stworzyt prawo do prywatnosci,
a jeden z jego najbardziej znanych sedzidw-aktywistow William
Brennan, poszedt jeszcze dalej i ,,wyartykutowal” zawarte rzekomo
w amerykanskim Bill of Rights prawo do godnosci), ale tez zmie-
nia znaczenie istniejacych praw, ograniczajac ich zasigg, preferu-
jac w ten sposob tylko okre$lone rodzaje doswiadczania $wiata>®,
Aktywizm prowadzi¢ ma w ten sposob do odejscia od sztuki praw-
niczej, logiki i prawniczych toposéw na rzecz przesadzen typowo
legislacyjnych, traci wigc znaczenie tekst prawny i precedens™.
Sady dowolnie zongluja w uzasadnieniach spraw konstytucyjnych
argumentacja, czego szczegoOlnie drastycznym przypadkiem ma
by¢ orzecznictwo kanadyjskiego Sadu Najwyzszego, w jednych
sprawach uznajace, ze skoro dane prawo nie zostalo zapisane
w kanadyjskiej Karcie Praw z 1982 r., to nalezy uszanowa¢ wolg
legislatywy i nie kreowa¢ go, a dla mozliwosci rozstrzygnigcia

konserwatywnego postulatu rozwazenia specyfiki danego przypadku.
Se¢dziowie pozostajg w ten sposdb w antagonizmie z wigkszosScig spoteczen-
stwa, z tego wzgledu daza do wladzy o charakterze instytucjonalnym. Staja
si¢ wigc strong w ciagglej wojnie kulturowej, ktorej stawkg jest m.in. przyzna-
nie im w sposob nieograniczony roli prawodawczej — R. Bork, ibidem, s. 2—8.
¥1 R. Bork, The Tempting of America, New York 1997, s. 251-259.

2 Wyrazem wla$ciwego rozumienia roli sagdu ma by¢ rozciagniecie zapisa-
nego w poprawce I'V konstytucji USA prawa do nietykalno$ci mieszkania na
zakaz badania go kamera termowizyjna — R. Bork, ibidem, s. 108. Wyktad-
nia oryginalistyczna nie opiera si¢, jak twierdzg jej przeciwnicy, starajac si¢
sprowadzi¢ rzecz do absurdu, na zatozeniu, ze w tek$cie prawnym znajduje
si¢ calos¢ sylogizmu prawniczego, lecz na konstatacji, ze znajduje si¢ w nim
jego przestanka wicksza — R. Bork, The Tempting..., s. 162—163.

¥ R. Bork, Coercing..., s. 57-78. Jak to ujat to Antonin Scalia w opinii
odrebnej w sprawie Stany Zjednoczone v. Playboy Entertainment Group, Sad
Najwyzszy poprzez swoj aktywizm wymaga ,,odwracania oczu” od zainfe-
kowania sfery publicznej obsceniczno$cig i brzydota — ibidem, s. 63.

¥4 Ibidem, s. 70, 78-79. Samo pojecie ,,proces sprawiedliwy w sensie
materialnym” (substantive due process), ktore wyprowadza si¢ z poprawki
X1V, ma by¢ sprzeczno$cia — ibidem, s. 69-70.
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konieczny jest aktualny spor — indywidualny i konkretny inte-
res prawny, w innych sprawach, w szczeg6élnosci implikujacych
zmiany polityczno-kulturowe (kwestia aborcji i homoseksuali-
zmu), dopuszczajacy nieograniczony aktywizm i uznajacy, ze dla
wilasciwosci sadu wystarczy interes publiczny®,

Sedziowski aktywizm ma wigc prowadzi¢ ostatecznie do
odebrania jednostkom praw juz posiadanych: ,,sady, nie majac ogra-
niczen, swobodnie czynig to, czego konstytucja zabrania, jednocze-
$nie zakazujac innym czynic to, na co konstytucja pozwala*°, Nie
sposob takiemu pogladowi odmowic stusznos$ci. Prawa, ktorych
przedmiotem miato by¢ dziatanie w przestrzeni publicznej, zostaja
przeformutowane na uprawnienia dotyczace spraw uznawanych
dotad za prywatne, prawa za$, ktore dotad chronity prywatnose,
zmieniajg swojg tres¢ w §wietle ujawnienia ich politycznej funkcji.
Jako przyktad pierwszego zjawiska mozna wskazac¢, za Borkiem,
uznanie prawa do wolnosci stowa (poprawka I do konstytucji USA)
za uzasadniajgce prawo do szerzenia pornografii®’. Przykladem
drugiego jest wyzej wskazany, popierany np. przez Dworkina,
busing, ,,dekonstruujacy” prawo do swobody wychowania dzieci
i wyboru dla nich szkoty, w ktorych beda bezpieczne. Ostatecznie
jednostka ma takie prawa, jakie przypisze jej politycznie aktywny
sad. Nastepuje wiec dekonstrukcja idei demokratycznego panstwa
jako warunku ugruntowania praw podmiotowych.

3.1.6. Sprawy Roe vs Wade oraz Christine Goodwin vs Zjednoczone
Krolestwo jako przyktady zagrozen praworzadnos$ci®®®

Wskazane aspekty zagrozen, jakie wywoluje polityczny aktywizm
sedziowski, wyraza orzeczenie w sprawie Roe vs Wade, w ktérym
amerykanski Sagd Najwyzszy zarazem wszedt otwarcie w role usta-
wodawcy, jak i odmowit przymiotu czlowieka, a przez to podmiotu
praw grupie istot, ktore dotad byly za takie uznawane zaréwno
w duzej czgsci Swiadomosci spotecznej, jak 1 w tradycji prawnej —
o czym $wiadczyta cho¢by nielegalnos¢ aborcji.

¥ R. Bork, Coercing..., s., 104-105.

%6 Ibidem, s. 55.

¥7  Tbidem, s. 58—60.

8 Rozwazania zawarte w niniejszym podrozdziale stanowig w duzej
cze$ci powtdrzenie rozwazan zawartych w: A. Barut, Prawa cztowieka jako
dekonstrukcja symboliki..., s. 306-316.
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Wydane w 1973 r. rozstrzygnigcie w sprawie Roe [nazwisko
przybrane] v. Wade®”, uznajace za niekonstytucyjne przepisy
delegalizujace aborcjg, jest jednym z najistotniejszych politycznie
orzeczen amerykanskiego Sadu Najwyzszego, a zarazem jednym
z najwyrazniejszych przykladow przejmowania przez sad funkcji
ustawodawczej. W sprawie tej skarzaca kwestionowata konsty-
tucyjnos$¢ ustawy stanu Teksas zakazujgcej, pod grozba sankcji
karnej, przerywania cigzy (z wyjatkiem sytuacji, gdy zagraza ona
zdrowiu kobiety). Sad, wigkszoscig glosow 7 do 2, stwierdzit jej
niezgodno$¢ z konstytucja USA. Sformutowano przy tym zasade
»trymestralng”, stanowiagca, ze w pierwszym trymestrze jedynym
ograniczeniem aborcji moze by¢ wymog koniecznosci dokonania
jej przez lekarza, w drugim mozliwe sg nadto jej ograniczenia ze
wzgledu na zdrowie kobiety, natomiast dopiero w trzecim tryme-
strze, gdy ptod jest juz w stanie zy¢ samodzielnie poza organi-
zmem matki, mozna jej zakazywaé ze wzglgdu na ochrong jego
zycia. Sad odwotat si¢ przede wszystkim do poprawki XIV do
konstytucji 1 wyrazonej w niej zasady sprawiedliwego procesu.
Legalno$¢ aborcji ugruntowato wydane w 1992 r. orzeczenie
w sprawie Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania
v. Casey, podtrzymujace zasadniczo poglady wyrazone w sprawie
Roe, z zastrzezeniem, ze odrzucono zasadg trymestralng, a prawo
do aborcji uzasadniono, w opinii wiodacej, niekonstytucyjnoscia
naktadania na kobiety, poprzez delegalizacje¢ aborcji ,,bezpodstaw-
nego utrudnienia” (undue burden)®®. Sad Najwyzszy, przyjmujac
takie stanowisko, wyszedt, po pierwsze, z przestanki akognitywi-
zmu co do natury cztowieka. W sprawie Roe wladze stanu Teksas
bronity ustawy antyaborcyjnej, formutujac argument o koniecz-
nosci ochrony zycia nienarodzonych. Wigkszo$¢ sedziow przyjeta
jednak, ze kwestia ta, trudna, ich zdaniem, do ustalenia na ptasz-
czyznie nauki, filozofii czy teologii (chociaz sad przywotat poglady
majace przemawiac za niemoznos$cig przypisania plodowi cztowie-
czenstwa), nie musi by¢ rozstrzygana na potrzeby sprawy, z tego
wzgledu nalezy uznaé, ze stan Teksas pozbawit kobiety prawa
do prywatno$ci przez przyjecie okreslonej koncepcji poczatku
zycia ludzkiego. Wigkszo$¢ ta stwierdzita rowniez, ze ,,ptdd” nie
jest objety zasada réwnej ochrony prawnej, przewidziang przez
poprawke XIV do konstytucji, poniewaz prawo amerykanskie

9 http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/

USSC_CR_0410_0113_ZS.html.
€00 https:/www.law.cornell.edu/supremecourt/text/505/833.
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nigdy nie uwazalo nienarodzonych za osoby w petnym znaczeniu
tego stlowa. W przyjetym rozumieniu prawa do prywatnosci rosz-
czenia do komfortu fizycznego i integralnosci cielesnej tych, co do
ktoérych nie ma watpliwosci, ze sa podmiotami praw, zdobyty peine
pierwszenstwo nad ,,ewentualnym” prawem do zycia nienarodzo-
nych, ktérych za podmioty tego prawa mozna by uznaé tylko na
podstawie odrzuconych przez sad rozstrzygnie¢ ontologicznych.
W ten sposob prawo do prywatnosci przestaje by¢ rozumiane jako
prawo do nieingerencji panstwa w sfer¢ Zycia rodzinnego, osobi-
stych upodoban itd., a staje si¢ przestanka suwerennego ustalania
kwalifikacji bycia czlowiekiem, nie wedlug kryteridow ontologicz-
nych, lecz na podstawie wymogow politycznych, to jest spetnienia
przez sad jego funkcji instytucjonalnej. Dekonstrukcja podmiotu
i zmiana istoty prawa do prywatno$ci stanowi rowniez wyraz prze-
jecia przez Sad Najwyzszy funkcji prawodawcy konstytucyjnego.
W sprawie Roe sad ten uzasadnit rozstrzygnigcie jednej z najwaz-
niejszych dla wspolnoty politycznej kwestii poprzez odwotanie si¢
do uprawnienia, ktore nie jest zapisane ani w konstytucji USA, ani
w zadnym innym akcie ustawodawczym. Przyznat, ze konstytu-
cja nie formutuje wprost prawa do prywatnosci, wywiodt je wigc
z poprawki XIV oraz kilku wczes$niejszych orzeczen, w ktorych
posrednio nawigzano do takiego prawa (dodajac, ze wyrazne
wskazanie przepisu, do ktorego sie odwoluje, to jest przesadze-
nie, czy ma by¢ to poprawka XIV czy IX, nie jest konieczne)®'.
Przede wszystkim za$ dokonat sformutowania zasady trymestral-
nej — wyraznej precyzyjnej normy majgcej stanowi¢ kryterium
konstytucyjnosci legislacji®®. W sprawie Planned Parenthood
zrezygnowano wprawdzie z tej reguly, ale rowniez to orzeczenie,
podtrzymujace legalizacje aborcji, jawi si¢ jako kontynuacja przej-
mowania przez sad roli suwerena®®,

801 Wezesniejszym orzeczeniem o istotnym znaczeniu konstytucyjnym,

w ktorym wyartykutowano prawo do prywatnosci, bylo orzeczenie w spra-
wie Griswold v. Connecticut z 1965 r. dotyczace legalno$ci uzywania $rod-
kow antykoncepcyjnych.

602 QOtwarte przejecie przez Sad Najwyzszy roli ustawodawcy skrytykowat
w zdaniu odrgbnym s¢dzia William Renquist.

603 Jak skomentowat te tendencje sedzia Antonin Scalia: ,,Blokujgc wszel-
kie demokratyczne ujScia dla glgbokich i gwattownych emocji, jakie wywo-
tuje ta kwestia, nie dopuszczajac jej na forum polityczne dajace wszystkim,
réwniez przegranym, satysfakcje ptynaca z udzialu w sprawiedliwej rozpra-
wie 1 uczciwym sporze, uporczywie narzucajac sztywna regute ogoélnokra-
jowa, zamiast dopusci¢ réznice regionalne — Sad Najwyzszy tylko przediuza
1 wzmacnia poczucie niepewnosci” — cyt. za: S. Frankowski, R. Goldman,
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Wyrazem tozsamej tendencji — wchodzenie w rolg ustawodawcy
konstytucyjnego, radykalna zmiana znaczenia tekstu prawnego
poprzez sformulowanie nowego prawa podmiotowego i margina-
lizacja prawa juz uznanego jest wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka w Strasburgu (dalej: ETPC) z 11 lipca 2002 r.
w sprawie Christine Goodwin v. Zjednoczone Krolestwo®*. Prze-
ksztalcenie prawa do prywatnosci, ktore byto dotad uznawane za
chronigce sfere niezaleznos$ci jednostki przed ingerencja panstwa
i spoleczenstwa, na prawo umozliwiajace zdobywanie przez
jednostke publicznego uznania dla swych wyboréw w sferze uzna-
wanej dotad za prywatng, i wyartykulowanie w tym celu prawa
podmiotowego niewymienionego w tekscie prawnym, koreluje
z odejsciem od przesadzen ontologicznych co do tozsamosci
podmiotu praw zapisanych w EKPC na rzecz jej ustalania przez
Trybunal, jak réwniez zmiang rozumienia idei demokracji i suwe-
rennosci panstwa.

W sprawie tej skarge wniosta osoba, ktora przeszta operacije
zmiany plci (na zenska). Twierdzita, ze doznaje licznych utrudnien
na skutek okolicznosci, iz jej biologiczna pte¢ wskazana jest w aktach
stanu cywilnego. Trybunal uznat skarge za zasadna, stwierdzajac
naruszenie art. 8 oraz art. 12 Europejskiej konwencji praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r. (dalej: EKPC
i Konwencja). W uzasadnieniu odwotat si¢ do prawa do poszanowa-
nia zycia prywatnego i rodzinnego, zapisanego w art. 8 ust. 1 oraz
do art. 12 (prawo do zawarcia matzenstwa). Powotywat si¢ jednak
glownie na ,,prawo do autonomii osobistej”’, ktore wyprowadzat
z prawa do poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego, uznajac je
za prawo do wyboru tozsamosci oraz sposobu zycia, jak rowniez do
publiczno-prawnego uznania takich decyzji.

Prawo do autonomii osobistej nie wystepuje w tresci Konwen-
cji. Jej art. 8 ust. 1 mowi o prawie do poszanownia prywatnosci
(, Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego
i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji”).
Istotne dla skonstruowania tego prawa bylo orzeczenie w sprawie
Pretty v. Zjednoczone Kroélestwo z 29 kwietnia 2002 r., w ktorym
w imieniu osoby nieuleczalnie chorej wniesiono skarge na niemoz-
nos$¢ zapewnienia niekaralno$ci pomocy w eutanazji. W orzeczeniu

E. Letowska, Sgd Najwyzszy USA. Prawa i wolnosci obywatelskie, Warszawa
1997, s. 43.

€4 Wyrok ETPC z 11.07.2002 r., 28957/95, Christine Goodwin v. The
United Kingdom, HUDOC.
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tym Trybunal nie uznal jeszcze ztamania Konwencji, niemniej
wyartykulowal to prawo jako ,,prawo do rozwoju osobistego oraz
ustanawiania i rozwijania relacji z innymi ludZzmi oraz $wiatem
zewnetrznym’” (pkt 61), wyprowadzajac je zart. § EKPC. W kontek-
$cie przedmiotu niniejszej analizy znaczenie majg rowniez inne
orzeczenia postrzegane jako dotyczace sfery intymne;j, to jest orze-
czenia dotyczace aborcji, orientacji seksualnej, praktyk sadoma-
sochistycznych i in vitro, w ktorych Trybunat powotywat si¢ na
prawo do autonomii osobistej*®.

3.1.6.1. OdejScie od przesadzen ontologicznych na temat podmiotu

W uzasadnieniu orzeczenia w sprawie Goodwin Trybunat, podob-
nie jak amerykanski Sad Najwyzszy w sprawie Roe, przyjat postawe
akognitywizmu, tym razem jednak nie co do kwestii ontologicz-
nych, lecz wiedzy naukowej. Zdaniem Trybunatu przyczyny trans-
seksualizmu nie sg naukowo ustalone, niemniej w medycynie ma
przewaza¢ trend usprawiedliwiajacy operacj¢ zmiany ptci (Trybu-
nat powolat si¢ na jeden z podrecznikéw medycznych), istotne ma
by¢ tez, ze wspolczesne panstwa, w tym Wielka Brytania, finan-
sujg takie operacje (pkt 81). Zdaniem ETPC w obliczu mozliwo$ci
coraz lepszych metod operacyjnych i kuracji hormonalnych prze-
staje mie¢ znaczenie pte¢ chromosomowa (pkt 82). Podmiot jawi
si¢ wigc jako nieuwarunkowany cechami biologicznymi, a zarazem
sprawujacy suwerenng wiadze¢ nad swym cialem, ktorej zakres
okresla kontekst instytucjonalny®®. Przyktadem takiego sposobu
interpretacji suwerennosci nad ciatem jest takze rozstrzygnigcie
w sprawie Tysigc v. Polska, gdzie Trybunat, nie formutujgc prawa
do aborcji, stwierdzit brak procedur zapewniajacych mozliwosé
przesadzenia, czy cigza nie zagraza zdrowiu kobiety, a w rezultacie

605

Oddawanie si¢ praktykom sadomasochistycznym — wyrok ETPC
7 17.02.2005, 42758/98, K.A. and A.D. v. Belgium, HUDOC; in vitro — wyrok
ETPC z 10.04.2007 r., 6339/05, Evans v. The United Kingdom, HUDOC;
aborcja — wyrok ETPC z 20.03.2007 r., 5410/03, Tysiac v. Poland, HUDOC,
homoseksualizm — wyrok ETPC z 25.07.2000 r. 33985/96 1 33986/96, Smith
and Grady v. The United Kingdom, HUDOC.

96 Orzeczenie w sprawie Goodwin zostato tez zinterpretowane jako utrwa-
lajace, w jakims$ stopniu, binarny podzial pici (oraz ogélnie pojecie roéznicy
plciowej) — R. Sandland, Crossing and not crossing: gender, sexuality and
melancholyin the european court of human rights, ,,Feminist Legal Studies”
2003, t. 11, s. 205-207.
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ustalenia przestanek prawa do dokonania aborcji®”’. Rowniez
prawo do zaplodnienia in vitro jawi si¢, w $wietle orzecznictwa
Trybunatu, jako prawo do swobodnej decyzji. Jak wskazywa¢ ma
przyktad sprawy Evans v. Zjednoczone Krolestwo z 2007 r., Trybu-
nal uznaje nie tyle prawo do prokreacji lub nieprokreacji, ile do
swobodnej decyzji w tym zakresie®%,

Z drugiej strony suwerenno$¢ jednostki wobec ciala moze
oznacza¢ rowniez prawo do szkodzenia sobie, czego wyrazem sa
orzeczenia w sprawach praktyk sadomasochistycznych i seksu
grupowego. W orzeczeniach tych sad dekonstruuje pojecie inte-
gralnosci cielesnej, uznajac, ze prawo do prywatnosci pojetej jako
autonomia osobista obejmuje prawo do czynienia z cialem tego,
co si¢ pragnie. W sprawie Pretty Trybunal stwierdzit, Zze prawo
do autonomii osobiste] moze zaklada¢ mozliwos¢ oddawania
si¢ praktykom moralnie i fizycznie szkodliwym (pkt 62, 74-75).
Niemniej jednak jeszcze w sprawie Laskey, Jaggard i Brown
v. Zjednoczone Krélewstwo z 1997 r. (dotyczacej homoseksualnych
praktyk sadomasochistycznych) Trybunat nie stwierdzit narusze-
nia art. 8 Konwencji, wskazujac, ze w sytuacjach, gdy szkody
zadawane ciatu sg znaczne, panstwo moze interweniowac nawet
w decyzje swobodnie podjeta przez jednostke®”. Wyrazna zmiana
nastgpita w orzeczeniu A.D.T. v. Zjednoczone Krélestwo z 2000 r.,
w ktorym ETPC, stwierdzajac naruszenie art. 8, wskazal, ze decy-
dujace znaczenie dla prawa do takich praktyk ma prywatne miej-
sce aktu i niewyrzadzanie szkody osobie, ktora si¢ na nie zgodzita.
Nastepnie, w sprawie K.A. i A.D. v. Belgia z 2005 r. Trybunal,
odwotujac si¢ do orzeczen w sprawie Goodwin i Pretty, wyraznie
powiazal prawo do poszanowania prywatnosci, wyrazone w art. 8,
z prawem do decydowania o ciele, w tym réwniez do oddawania si¢
praktykom dla niego szkodliwym. Prawo do autonomii osobistej
nie ma wigc implikowaé, w sposob konieczny, zapewnienia inte-
gralnosci cielesne;.

€07 Nalezy dodaé, ze w uzasadnieniach wyrokoéw ETPC w sprawach doty-
czacych aborcji prawa ojca jawig si¢ jako mniej istotne, sg one brane pod
uwage jedynie wtedy, gdy zmierzaja do ochrony integralno$ci cielesnej
kobiety oraz dokonanego przez nig wyboru — N.R. Koffeman, The Right to
personal autonomy in the case law of the European Court of Human Rights,
Leiden 2010 s. 39—40.

%8 N.R. Koffeman, The Right..., s. 33-34.

609 Podej$cie to wzbudzito krytyke za promowanie ,,paternalizmu”
1 ,,pomieszanie praktyk seksualnych z przemoca” — N.R. Koffeman, ibidem,
s. 27-26 1 wskazana tam literatura.
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3.1.6.2. Dekonstrukcja prawa podmiotowego i przedmiotowego

Odrzucenie idei podmiotu prawa o obiektywnej tozsamosci uzasad-
nia konstatacje, ze tekst prawny podlega wyktadni dynamicznej,
nieuwarunkowanej ani intencjami jego tworcow, ani pogladami
wigkszosci jego adresatow. Trybunal w swych orzeczeniach wielo-
krotnie wprost deklarowat wykraczanie poza metody interpretacji
przyjete na gruncie pozytywizmu prawniczego, zar6wno uzna-
wane za wilasciwe dla porzadku krajowego, czyli pierwszenstwo
wykladni jezykowe;j, jak i dla porzadku prawa miedzynarodowego,
czyli wyktadni¢ ewolucyjna i autonomiczna®"®. W kontekscie niniej-
szych rozwazan istotna jest ta pierwsza®!!. Opiera si¢ ona na zatoze-
niu, ze sposob rozumienia zapisow EKPC wyznacza aktualny stan
swiadomosci spotecznej i standardéw prawnych (oba kryteria usta-
la¢ ma jednak Trybunal). Z zasada ta koreluje zasada rzeczywistej
ochrony praw czlowieka, czego miatoby nie realizowa¢ odwoty-
wanie si¢ do wyktadni historycznej lub dawanie pierwszenstwa
wyktadni jezykowej®'. Polityczno-instytucjonalna innowacyjnosc¢
takiego sposobu wyktadni ujawnia si¢, gdy wezmie si¢ pod uwage,
ze EKPC ma, na gruncie ,tradycyjnego” sposobu rozumienia
prawa mi¢dzynarodowego, charakter umowy miedzynarodowe;.
Pojawia si¢ wigc pytanie o relacje takiej praktyki do art. 31-32
konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 23 maja 1969 r.5"

10 Jak to okreslit Cezary Mik, w interpretacji Konwencji stosowane
sa reguty klasyczne (tekstualne i funkcjonalne, w tym zasady wyktadni okre-
slane jako pro homine 1 pro democratiae, o tresci tej ostatniej zasady nizej)
oraz specyficzne (zasada wyktadni autonomicznej, ewolucyjnej i marginesu
oceny) — C. Mik, Koncepcja normatywna europejskiego prawa praw czito-
wieka, Torun 1994, s. 227-237.

éIl Wykltadni¢ ewolucyjna spotyka si¢ najczgsciej w orzeczeniach doty-
czacych art. 8 Konwencji — zob. T. Jasudowicz, ,, Poskromienie ztosnicy” —
Europejski Trybunat Praw Cztowieka wobec zmiany okolicznosci, w: Miedzy
wyktadnig a tworzeniem prawa, red. C. Mik, K. Galka, Torun 2011, s. 51-52;
W. Burek, Interpretacja ewolucyjna Europejskiej Konwencji Praw Czio-
wieka na przyktadzie orzecznictwa w sprawach sytuacji prawnej transseksu-
alistow pooperacyjnych, ,,Prawo i Medycyna” 2007, t. 9, nr 26.

¢2 A, Kalisz, L. Leszczynski, B. Lizewski, Wykiadnia prawa. Model
0golny a perspektywa Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i prawa Unii
Europejskiej, Lublin 2011, s. 118—124; P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory
and practice of the European Convention on Human Rights, The Hague 1998.
65 Dziennik Ustaw z 1990 r. Nr 74, poz. 439. W literaturze rozrdznia si¢
wprawdzie traktaty prawotworcze, obowigzujace wertykalnie, oraz traktaty
— kontrakty, okreslane jako klasyczne umowy mi¢dzynarodowe obowigzu-
jace horyzontalnie, jednak EKPC niewatpliwie nalezy do tych pierwszych
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Co wigcej, ETPC nie tylko uznaje jako mozliwe do wyinterpretowa-
nia z tekstu Konwencji prawa, ktorych nie przewidzieli jej tworcy,
ale rowniez prawa, ktorych wyraznie nie zamierzali zagwaranto-
wac®, Dla Trybunatu zmiany pogladéw na temat tresci poszcze-
golnych praw zapisanych w Konwencji nie sg jednak tozsame ze
zjawiskami spotecznymi mozliwymi do stwierdzenia metodami
socjologicznymi®®. W pelni wyraza t¢ tendencje uzasadnienie
orzeczenia w sprawie Goodwin. W przypadku tym Trybunat miat
ustali¢, na podstawie ,,jasnego i niekwestionowanego materiatu
dowodowego” istnienie ,,ciagtego migdzynarodowego trendu nie
tylko do spotecznej akceptacji transseksualistow, lecz rowniez do
prawnego uznania nowej tozsamosci transseksualistow, ktorzy
przeszli operacje”, czego dowodem miaty by¢ wyniki badania orga-
nizacji Liberty (bez ustosunkowania si¢, dlaczego uznaje si¢ je za
wiarygodne) oraz praktyka sadow Australii i Nowej Zelandii, bez
podania konkretnych jej przyktadow (pkt 84 i 85). W orzeczeniu
tym, a takze w innych orzeczeniach uzasadnianych w ten sposob
Trybunat nie odwotuje si¢ do zadnych obiektywnych dowodow
na istnienie okreslonego ,,trendu” spotecznego, nie wskazuje, czy
dowodem takiej tendencji majg by¢ poglady wigkszo$¢ obywateli,
nie sigga si¢ tez np. do badan opinii publicznej, nie analizuje krajo-
wych legislacji w celu doj$cia do wnioskow ,,indukcyjnych” co do
istnienia okreslonych standardéw ustawodawstwa, zamiast tego
wychodzi od wlasnego sposobu rozumienia istoty danego prawa®'.
Aktualne poglady na temat danego prawa wyrazone w legislacji

(A. Kalisz, L. Leszczynski, B. Lizewski, ibidem, s. 90-91). W orzecznic-
twie Trybunalu rozréznienia te odgrywaja jednak niewielka role — G. Letsas,
Strasbourg’s Interpretive Ethics: Lessons for the International Lawyer, ,,The
European Journal of International Law” 2010, t. 21(3), s. 513.

¢4 Przykladem jest orzeczenie w sprawie Young, James i Webster v. Zjed-
noczone Krolestwo (Young, James and Webster v. United Kingdom, 7601/76;
7806/77), dotyczace wyktadni art. 11 EKPC — G. Letsas, ibidem, s. 520-521.
5 Jak pisze Letsas, ewolucyjna (dynamiczna) wyktadnia odrzuca poglady
»moralizatorskie”, ktore dominowaty w panstwach w czasie jej uchwale-
nia i niekiedy wcigz wptywaja na rozumienie znaczenia poje¢ konwencji —
G. Letsas, ibidem, s. 527.

616 Przyktadem réwniez wyrok ETPC z 13.06.1979 r., 6833/74, Marckx v.
Belgium, HUDOC, w ktérym Trybunat w celu ustalenia ,,ewolucji” §wiado-
mosci spolecznej odwotat si¢ do konwencji miedzynarodowej, ktora nie byla
jeszcze ratyfikowana przez wigksza czes¢ cztonkow Rady Europy (pkt 41).
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czy opiniach spoleczenstwa sa bowiem relewantne o tyle, o ile sg
z nim zgodne®"’.

W uzasadnieniu wyroku w sprawie Goodwin Trybunal wprost
odnosi si¢ do innowacyjnosci swego orzecznictwa. Przywo-
luje swoje poprzednie orzeczenia w sprawie transseksualizmu,
w ktorych nie stwierdzit naruszenia art. 8 Konwencji, i wskazuje
pewnos¢ orzecznictwa jako wartos$¢. Jednoczesnie stwierdza, ze
podstawowy cel Konwencji stanowi zapewnienie realnej ochrony
praw cztowieka, dlatego uzasadniona jest wykladnia dynamiczna
(pkt 74)%'8. Wyrazem takiego stanowiska sg rOwniez rozwazania
w przedmiocie naruszenia art. 12 Konwencji. Jak twierdzi Trybunal,
orzecznictwo, w ktorym niemozno$¢ zawarcia malzenstwa przez
transseksualistow z osobg tej samej plci (wedtug kryteriow biolo-
gicznych) nie byla uznana za naruszenie art. 12 i zostata pozosta-
wiona marginesowi uznania panstwa, odwolywato si¢ wprawdzie
do brzmienia art. 12 (,,Mg¢zczyzni 1 kobiety w wieku matzenskim
majg prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny zgodnie
z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego prawa”),
w ktorym wyartykutowano dwa prawa (do matzenstwa i do zato-
zenia rodziny), instytucja matzenstwa przeszta jednak glebokie
zmiany i z tego wzgledu nalezy zmodyfikowa¢ réwniez rozumienie
art. 12. Trybunal, stwierdzajac naruszenie tego przepisu, wskazal,
ze jesli mowa w nim o kobiecie i mezczyznie, to nie musi chodzi¢
o pte¢ biologiczna, a drugie z wymienionych w art. 12 praw nie
jest warunkiem mozliwosci korzystania pierwszego prawa (pkt
97-103).

Najistotniejsza jest jednak zmiana istoty prawa zapisanego
w Konwencji. Tres¢ art. 8 ust. 1 EKPC wydaje si¢ wskazywac,

7 G. Letsas, Strasbourg’s Interpretive Ethics..., s. 530-531. W doktry-
nie podejmuje si¢ probe zinterpretowania takiej praktyki w kategoriach
stosowania, a nie tworzenia prawa. Letsas wyktadni¢ ewolucyjna uznaje za
zgodna z wyartykutowanym w konwencji wiedenskiej nakazem opierania
si¢ przedmiocie i celu regulacji, tyle ze chodzi¢ ma o cel regulacji w sensie
Dworkinowskim: metaintencj¢ prawodawcy — G. Letsas, ibidem, s. 536-537.
Podobnego dostosowania koncepcji wyktadni ewolucyjnej do tradycyj-
nych poje¢ wyktadni pozytywistycznej probuje si¢ dokonywaé, uznajac te
pierwszg za rodzaj wyktadni celowosciowej i funkcjonalnej, uzasadnione;j
w $wietle art. 31 konwencji wiedenskiej (funkcja EKPC ma by¢ wilasnie
ochrona praw cztowieka w zmieniajacych si¢ warunkach kulturowych) — tak
A. Kalisz, L. Leszczynski, B. Lizewski, Wyktadnia prawa..., s. 136—-140.

8 Podobny poglad wypowiedzial wcze$niej np. w sprawie Cossey v.
W. Brytania z 1990 r. (wyrok ETPC z 27.09.1990 r., 10843/84, Cossey V.
United Kingdom, HUDOC).
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poprzez uszczegotowienie prawa do poszanowania zycia prywat-
nego w postaci wskazania jako przedmiotu ochrony mieszkania
i korespondencji, ze ma by¢ to raczej prawo negatywne niz pozy-
tywne. Jednak zapisane w art. 8 prawo do prywatno$ci w orzecznic-
twie ETPC przeksztatcilo si¢ w prawo do osobistego samorozwoju
oraz prawo do prawnopolitycznego uznania jego rezultatow, okre-
$lane przez Trybunat jako prawo do autonomii osobistej®®. Autono-
mia nie oznacza przy tym, podobnie jak prywatno$¢ w orzeczeniu
amerykanskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Roe, sfery nieza-
leznosci ani — zgodnie z etymologia — stosowania si¢ do swobodnie
przyjetych regul obiektywnych, lecz prowadzenie takiego zycia,
jakie uwaza si¢ za stosowne, w wypadku rozpatrywanym w spra-
wie Goodwin — mozliwo$¢ decydowania o swym ciele®®. Tak
pojete prawo z art. 8 ust. 1 nie tyle zaktada ochrong przed ingeren-
cja panstwa, ile mozliwos$¢ zgtaszania wobec niego roszczen majg-
cych za przedmiot zmian¢ wzorcéw kulturowych®.

Podobne podej$cie Trybunal przyjmuje w sprawach doty-
czacych tozsamosci seksualnej®”?. Orientacja seksualna uznana
zostata za aspekt prawa do samorealizacji, odnajdywania prawdzi-
wego ,,ja”, a zarazem prawa do autokreacji. Postrzegajac orienta-
cje seksualng jako najbardziej intymny aspekt zycia prywatnego,
Trybunat postawit ja w centrum prawa do poszanowania zycia

69 Zauwaza sig, ze pojecie autonomii osobistej jest uzywane przez Trybu-

nat w sposéb niejednoznaczny. Nie jest tez jasna relacja poje¢ autonomia
osobista — godno$¢ osobista, jak rowniez: tozsamos$¢ osobista — autonomia
osobista. Zob. N.R. Koffeman, The Right..., s. 4—6, 11, 56.

620 Analiza orzeczen Trybunatu wskazuje, Ze oprocz rozumienia prawa do
autonomii osobistej jako prawa do samorozwoju mozna wyr6znic jego rozu-
mienie jako prawo do tozsamos$ci (wyrok ETPC z 7.05.2009 r., 3451/05, Kala-
cheva v. Russia), zarazem prawo do autonomii jawi si¢ jako warunek prawa
do tozsamosci (wyrok ETPC z 7.07.1989 r., 10454/83, Gaskin v. the United
Kingdom, pkt 39; wyrok ETPC z 4.09.2002 r., 53176/99, Mikulic v. Croatia,
pkt 54 — wybor za: N.R. Koffeman, The Right..., s. 41). W tym kontekscie
podnosi si¢ jednak, ze wlasnie autonomia osobista umozliwia afirmacj¢ indy-
widualnej tozsamos$ci — N.R. Koffeman, The Right..., s. 41.

el X. Souvignet, Le modele politique de la Cour europeenne des droits de
I"homme: du pouvoir du peuple a la souverainete du sujet, ,,Jurisdoctoria”
2010, t. 5, s. 54-55.

622 N.R. Koffeman, The Right..., s. 56. We wskazanych nizej orzeczeniach
dotyczacych orientacji seksualnej Trybunat nie uzywal wprost pojgcia prawa
do autonomii osobistej, niemniej oczywiste jest, ze promowal to prawo pojete
jako uprawnienie do wyboru sposobu zycia i jego publicznego uznania — zob.
ibidem, s. 24.
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prywatnego, chronionego przez art. 8. Zarazem prawo do wyboru
orientacji seksualnej zostalo uznane za prawo do uczestniczenia
w zyciu publicznym. Wyrazilo si¢ to w ewolucji prawa do insty-
tucjonalnego uznania orientacji seksualnej. W sprawie Dudgeon
v. Zjednoczone Kolestwo dotyczacej dobrowolnych stosunkéw
homoseksualnych dorostych w przestrzeni prywatnej Trybunatl,
stwierdzajac naruszenie art. 8, podkreslit gtéwnie $cisle intymny
(prywatny w tradycyjnym sensie) charakter zachowan®®*. Nastep-
nie rozszerzyt nakaz uznania prawnego na aktywnos$¢ zawodows.
Jeszcze w 1983 r. Europejska Komisja Praw Czlowieka wydata
opini¢, ze zakaz praktyk homoseksualnych w wojsku moze by¢
uzasadniony wzgledami porzadku publicznego. Jednak w 2000 r.
w sprawie Smith and Grady v. the United Kingdom (1999) Trybu-
nat uznat, ze odméwienie ,,czynnym” homoseksualistom prawa do
stuzby wojskowej narusza art. 8 Konwencji®®.

Implikuje to zmian¢ sposobu rozumienia indywidual-
nego podmiotu prawa oraz jego relacji do porzadku prawnego
panstwa narodowego. W sprawie Goodwin Trybunat dla uzasad-
nienia stwierdzenia naruszenia prawa z art. 8 wyeksponowat
znaczenie subiektywnego odczucia jednostki. Podstawowa
przestanka rozstrzygnigcia byla konstatacja konfliktu migdzy
odczuciami osoby skarzacej a prawem brytyjskim i sposobem,
w jaki jest ona odbierana w spoteczenstwie (pkt 90 i 91). W spra-
wie tej osoba skarzaca podniosta m.in., ze na skutek zapisania jej
poprzedniej ptci w aktach stanu cywilnego nie moze przejs¢ na
emerytur¢ w wieku przewidzianym dla kobiet. Ponadto, jak twier-
dzita, na skutek koniecznosci podania pracodawcy numeru ubez-
pieczenia spotecznego obawia si¢, ze zarowno on, jak i jej koledzy
z pracy poznali ple¢, ktorg miata w momencie urodzenia, i z tego
wzgledu, jak uwaza, przestali z nig rozmawiac, twierdzita réwniez,
Ze jest przez nich obmawiana. Skarzaca nie wskazata dowodow na
te okoliczno$ci. Powotywala si¢ nadto na obawy, ktore rodzity si¢
u niej przy zatatwianiu spraw administracyjnych, w szczegolnosci
z dziedziny ubezpieczen spotecznych oraz uczestniczenia w obro-
cie prawnym (jej pelne dane znane byly jedynie pracownikom
organow ubezpieczen spolecznych petniacym wyzsze funkcje, nie
mogla wiec, jak twierdzila, zalatwiaé spraw przez telefon, zrezy-
gnowata z wystapienia o finansowanie z ubezpieczenia spotecznego

023 Ibidem, s. 23.
024 Wyrok ETPC z24.02.1983 r., 7525/76, Dudgeon v. the United Kingdom.
5 N.R. Koffeman, The Right..., s. 24-26.
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kosztow ogrzewania, z ubiegania si¢ o pozyczke, ze zgloszenia
policji kradziezy itd.). Podniosta tez, ze w zakresie wieku emery-
talnego jest traktowana jak mezczyzna (a zatem nie moze przejs$é
na emerytur¢ az do osiggnig¢cia 65 lat). Z uzasadnienia wyroku nie
wynika, aby wskazata, ze te okolicznosci spowodowatly konkretng
szkode lub by podata konkretny akt naruszenia godnos$ci osobiste;.

Rzad brytyjski podnosit argument, ze osoba skarzaca wyste-
puje w obrocie prawnym jako kobieta, a akta stanu cywilnego
w Wielkiej Brytanii majg przede wszystkim znaczenie histo-
ryczne, a nie identyfikujace. Wskazal, ze jest fizycznie niemoz-
liwe, aby pracodawca osoby skarzacej czy koledzy z pracy poznali
jej poprzednia ple¢ jedynie na podstawie numeru ubezpieczenia,
ktory nie zawiera zadnego odniesienia do pici, ponadto dyskry-
minacja czy molestowanie w pracy stanowig w Wielkiej Brytani
przestepstwo. Strona rzadowa twierdzila tez, ze wprowadzenie
mozliwos$ci zmiany zapisow aktow stanu cywilnego spowoduje
wstrzas w brytyjskim systemie prawnym, w tym réwniez w zakre-
sie prawa osobowego i spadkowego, co grozi¢ moze naruszeniem
praw osob trzecich. Trybunat stwierdzit jednak, ze wzgledy te nie
sg istotne, skoro niedostosowanie tresci akt stanu cywilnego osoby
skarzacej do jej kobiecego wygladu powoduje, zdaniem Trybunatu,
»poczucie stabosci, upokorzenia i niepokoju”, decydujaca ma by¢
przy tym mozliwo$¢ wystapienia jakiejkolwiek przyczyny powo-
dujacej stres 1 uczucie upokorzenia, a nie tylko przyczyn powaz-
nych (pkt 76 i 77). Na tej podstawie skonstatowat, ze konieczne
jest ,,pelne uznanie prawne” zmiany pici. Nie okazal si¢ rowniez
istotny wzglad na mozliwos$¢ destabilizacji brytyjskiego porzadku
prawnego i zwigzane z tym wysokie koszty spoleczno-instytu-
cjonalne. Trybunat dostrzegt, ze w prawie brytyjskim obowig-
zuja regulacje przeciwdziatajgce dyskryminacji ze wzgledu na
pte¢, zauwazyl tez trudnosci, ktore moze spowodowac dla panstwa
zmiana tak istotnego elementu systemu prawnego jako charakter
aktow stanu cywilnego. Zdaniem Trybunatu spoteczenstwo musi
jednak przygotowac si¢ na niedogodnosci, gdy wchodzi w gre
podstawowe prawo jednostki i jej cierpienia (pkt 86—88, 90-91).
Potrzeba wywazania prawa indywidualnego i suwerennosci
panstwa, zadeklarowana przez Trybunal w pkt 72 uzasadnienia,
pozostata zatem w sferze deklaracji. Trybunal nie szukal wspol-
nego dla panstw-stron EKPC rozumienia prawa do poszanowania
zycia prywatnego, lecz uznat je za istot¢ Konwencji, wzglednie
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niezalezng od pogladow spoteczenstwa®. Prawo do autonomii,
w ktore przeksztalcito si¢ prawo z art. 8 ust. 1 EKPC, dziata¢ ma
wigc jak Dworkinowska karta atutowa. Niemniej jednak obawy co
do mozliwosci naruszenia w ten sposob praw 0sob trzecich zostaty
uznane przez Trybunat za iluzoryczne (punkt 87)%7.

3.1.6.3. Zmiana idei demokracji

Trybunal, opierajac rozstrzygnigcie na prawie podmiotowym
niewymienionym w tek$cie Konwencji, nie uznat za wiazaca
»specyficznej” zasady wyktadni przyjmowanej dotad jako jedno
z istotnych kryteridéw interpretacyjnych, to jest prawa panstwa-
-strony Konwencji do ,,marginesu oceny” w sytuacji, gdy wsrod
pozostalych jej stron brak zgody co do sposobu interpretacji
danego zapisu. Stosowanie tej zasady uzasadnia si¢ subsydiarno-
$cig mechanizmu EKPC wobec krajowych porzadkow prawnych
i potrzebg pozostawienia panstwom-stronom pewnej swobody
w interpretowaniu i implementowaniu w prawie krajowym jej
niedoprecyzowanych zapisow®®. Funkcja doktryny marginesu
uznania jest wigc dopuszczenie pewnego stopnia dyskrecjonalnosci
panstw narodowych, czyli poszanowania ich (tradycyjnie pojetej)
suwerennosci®”. Wzgledy, ktore wczesniej decydowaly o tym, ze

©6  N.R. Koffeman, The Right..., s. 45; P. Wachsmann, A. Marienburg-
-Wachsmann, La Folie dans la loi. Considérations critiques sur la nouvelle
Jjurisprudence de la Cour Européenne des Droits de L'Homme en matiere de
transsexualisme. En marge des arréts Christine Goodwin c. le Royaume-Uni
et I. c. le Royaume-Uni du 11 juillet 2002, ,,Revue trimestrielle des droits de
I’homme” 2003, t. 56, s. 1165.

©7  Podobnie Trybunat uzasadnit naruszenie art. 12. Zdaniem Trybunatu
niemoznos$¢ zawarcia zwigzku z osobg plci przeciwnej (wedtug nowej plci)
stanowi naruszenie istoty prawa do zawarcia malzenstwa, jest to bowiem
prawo, ktorego wykonywanie pociaga ze soba konsekwencje natury spotecz-
nej, osobistej i prawnej (pkt 99).

08 C.Mik, Koncepcja..., s. 238-239; R. Nigro, The Margin of Appreciation.
Doctrine and the Case-Law of the European Court of Human Rights on the
Islamic Veil, ,,Human Rights Review” 2010, t. 11, s. 535-536; A. Wisniewski,
Uwagi o interpretacji Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, w: Miedzy
wyktadniq a tworzeniem prawa, red. C. Mik, K. Galka, Torun 2011, s. 26;
A. Kalisz, L. Leszczynski, B. Lizewski, Wykiadnia prawa..., s. 142—144.

69 A. Wisniewski, ibidem, s. 26; R. Nigro, ibidem, s. 537. Koncepcja
marginesu oceny jest zwiazana z wystgpujacymi w niektérych przepi-
sach EKPC klauzulami ograniczajacymi — zob. B. Lizewski, Formy reali-
zacji zasady stusznosci w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2015 nr 15, s. 124. W art. 8 ust.
2 taka klauzula brzmi: ,,Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej
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Trybunatl nie ingerowal w krajowe uregulowania dotyczace trans-
seksualizmu, nie przychylajac si¢ do poprzednich skarg, w sprawie
Goodwin uznane zostaly za mniej wazne. Rozstrzygnigcie stwier-
dzajace naruszenie art. 8 i 12 EKPC zostato wydane, mimo ze, jak
Trybunat sam wskazat, wsrod panstw-stron brak bylo konsensu co
do rozpatrywanej kwestii, co jednak, jak stwierdzit ETPC, jest bez
znaczenia, gdy chodzi o ochrong praw jednostki. Prawo do auto-
nomii osobistej zostato uznane za najwazniejsze prawo Konwencji
i podstawe wyktadni innych praw w niej zapisanych (pkt 90)%°.
Trybunal, stosujac wyktadnie ewolucyjna, jest bowiem bardziej
zainteresowany ugruntowywaniem sposobu rozumienia prawa
jednostki uznawanego przez niego za wlasciwy niz zgoda panstw
bedacych stronami Konwencji®*!. Takie stanowisko interpretuje si¢
jako wyraz tendencji ETPC do przeformutowania pojgcia demo-
kracji i odej$cia od uznawania jej za wyraz rzgdow wiekszo$ci®2,
Orzecznictwo Trybunatu zdaje si¢ wyraza¢ nieufnos¢ do tradycyjnie

w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkow przewidzianych przez
ustawe i koniecznych w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpie-
czenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy
kraju, ochrong porzadku i zapobieganie przestgpstwom, ochron¢ zdrowia
i moralnos$ci lub ochrong praw i wolnosci innych 0s6b”.

60 Wezesniej tak samo prawo to zostato zakwalifikowane w sprawie Pretty
(pkt 65). W kolejnych orzeczeniach autonomia osobista jest rozumiana
jako aspekt np. prawa do stowarzyszania si¢, wyartykulowanego w art. 11
Konwencji (wyrok ETPC z 11.01.2006 r., 52562/99 i 52620/99, Sorensen and
Rasmussen v. Denmark, HUDOC; wyrok ETPC z 27.04.2010 r., 20161/06,
V. Olafsson v. Iceland, HUDOC), czyli prawa wydawaloby si¢ nalezace
,»Z natury” do sfery publiczne;.

&1 @. Letsas, Strasbourg’s Interpretive Ethics..., s. 527-528.

62 Jako przyktad wskazuje si¢ m.in. wyrok ETPC z29.10.1992 r., 14235/88
Open Door and Dublin Well Woman v. Irlande, HUDOC, uznajacy za
sprzeczny z Konwencja zapis z konstytucji Irlandii przyjety przez referen-
dum powszechne (X. Souvignet, Le modele politique..., s. 46). Jak ujal to
w monografii C. Mik (Koncepcja..., s. 239), wyktadnia autonomiczna stanowi
przedtuzenie funkcjonalnej zasady wykladni pro homine, zasada marginesu
oceny — wyktadni pro democratiae, a wyktadnia ewolucyjna — w zalezno$ci
od przypadku wyraz wyktadni pro homine lub pro democratiae. Wyktad-
nia pro democratiae — odwotlania w uzasadnieniach orzeczen do porzadku
demokratycznego — nie musi jednak oznacza¢ dawania przewagi wzglgdom
bezpieczenstwa czy porzadku publicznego, oznacza rowniez nakaz ugrun-
towywania ,,otwarto§ci” i pluralizmu spoleczenistwa, wreszcie przewage
praw indywidualnych nad interesami panstwa — C. Mik, ibidem, s. 230-233.
Analizowane orzeczenia dotyczace autonomii osobistej wskazuja, ze aspekt
wyktadni ewolucyjnej, jakim jest wyktadnia pro homine, zdobyl przewage
nad wykladnia pro democratiae, ewentualnie zmienit jej kryteria.
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pojetego ludu®. Linig te interpretuje si¢ jako wyraz utozsamiania
demokracji i ,,rzgdéw prawa”. Nawet jesli rzady prawa nie majg
oznacza¢ dyktatury prawnikéw i1 Trybunat w niektorych swych
wypowiedziach wymaga, by adresaci norm prawnych mieli mozli-
wo$¢ wyrazenia zgody na wprowadzenie dotyczacego ich ustwo-
dawstwa, to jednak (empiryczny) lud nie jest juz traktowany jak
podmiot wiladzy, a jego mozliwo$¢ uczestniczenia w legislacji

wynika¢ moze z idei rzgddéw prawa, a nie z bycia jego tworcg®,

4. Odchodzenie od idei praworzadnosci i jej uzasadnienia

Wspolczesne prawo, zarowno wowczas, gdy bedzie si¢ je rozumieé
jako praktyke instytucjonalng, i jako zesp6t norm, traci cechy,
ktore zawsze konotowalo pojecie prawa, to jest wzgledng statose
tresci tworzacych je regut oraz ich racjonalnos$¢. Zanik tej drugiej
cechy nie oznacza jedynie zaniku racjonalnosci w sensie rozum-
nej artykulacji w normach prawnych okreslonych wartosci,
lecz rowniez racjonalno$ci w sensie instrumentalnym, ktora ,,legali-
stycznemu” uzasadnieniu wtadzy przypisywal Max Weber. Trafnie
zjawisko to scharakteryzowat przedstawiciel Krytycznych Studiow
Prawnych Costas Douzinas: W miare jak nastgpuje proliferacja
prawa w spoteczenstwie, przybiera ono coraz bardziej szczegotowq
i coraz mniej spojng forme, jego zrodia stajq sie rozmaite i poroz-
rzucane, jego cele niejasne, nieznane lub sprzeczne, jego skutki
nieprzewidywalne, zmienne i nierowne. Skutkuje to ostabieniem
wszystkich wazniejszych aspektow praworzqdnosci — miejsce regut
zajmujg regulacje, miejsce normatywnosci — normalizacja, miejsce
ustawodawstwa — przepisy wykonawcze, miejsce zasad — swobodne
uznanie, miejsce osobowosci prawnej — role i kompetencje przy-
dzielane w trybie administracyjnym (...). Prawo rozszerza sie
nieubtaganie za ceng przenikania wtasciwoSciami wspotczesnego

63 Nawet jesli pozostawia, jako kryterium zgodnosci legislacji z Konwen-

cja, wymog minimum zgody adresatow norm prawnych, zob. wyrok ETPC
z 31.07.2001 r., 41340/98 Refah Partisi and others v. Turkey, pkt 43 — za:
X. Souvignet, Le modele politique..., s. 42—43. Nalezy dodac, ze w przypadku
np. prawa do wolnych wybordw, wskazanego w art. 3 protokotu nr 1 Konwen-
cji, Trybunal uznaje szeroki margines uznaniowo$ci panstwa (np. wyrok
ETPC z 11.01.2005 r., 66289/01, Py v. France; wyrok ETPC z 16.03.2006 r.,
58278/00, Zdanoka v. Latvia, HUDOC; wyrok ETPC z 8.08.2008 r., 10226/03
Yumak and Sadak v. Turkey, HUDOC — cyt. za: X. Souvignet, Le modele
politique... , s. 42—43).

634 TIbidem, s. 49-50.
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spoteczenstwa, za ceng decentralizacji, fragmentaryzacji i mglisto-
sci. Twierdzenie, ze na system prawa sktada sig spojny zbior norm,
nigdy nie bylto realistyczne. Dzis wydaje si¢ ono przesadne, gdy
prawo zaczyna przypominaé eksperymentalng maszyne®>. Takie
prawo z istoty nie moze realizowa¢ wymogow praworzadnosci, ani
w znaczeniu substancjalnym, ani formalnym: nie jest przewidy-
walne i mozliwe do zrealizowania, nie powstaje w wyniku transpa-
rentnego, mozliwego do kontrolowania procesu®, nie chroni
elementarnych praw podmiotowych. Chociaz nosi nazwg¢ prawa,
nie ma juz jednak cech tej praktyki kontroli spotecznej, ktora okre-
$lato si¢ jako prawo.

Skutkuje to desubiektywizacja jednostki w relacjach spotecz-
nych, a przede wszystkim w relacjach z wtadzg. Legendre wska-
zuje na zwigzek miedzy oparciem prawa na micie managementu
1 odrzuceniem jego symbolicznego wymiaru, umozliwiajagcego
samoidentyfikacje adresata norm prawnych jako podmiotu.
,tad” zredukowany do ,,zarzadzania” jawi si¢ jako bezosobowy
i w dostownym tego stowa znaczeniu nieludzki®’. Dyskursy,
ktore dotad stabilizowaty prawo, a przez to cato§¢ zycia zbioro-
wego (odwotujace si¢ do symbolu dtugu, ojcostwa, pochodzenia)
poddawane sg wspOlczesnie swobodnej manipulacji®®®. Rezul-
tatem jest zredukowanie prawa do nagiej przemocy, co dotyczy
zaré6wno jednostek, jak i instytucji — pojawia si¢ swoiste szalenstwo
instytucjonalne. W $wiecie publicznym zanikajg konstytutywne
fikcje, a $wiat prywatny, przestajac by¢ przestrzenig codziennego
do$wiadczenia, staje si¢ sferg administrowania i zrodtem pseudo-
politycznej symboliki, nie spelniajacej funkcji stabilizujacej, lecz
intensyfikujacej indywidualne i zbiorowe szalenstwo (Legendre
odnajduje podobienstwo miedzy polityka oraz prawem opartym
na paradygmacie managementu i maoizmem). Istote ,,imperium

zarzadzania”, oderwanego od rzeczywistosci, stanowi delirium®®,

05 C. Douzinas, Krotka historia brytyjskiej Krytycznej Konferencji Praw-

niczej albo o odpowiedzialnosci krytyka, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filo-
zofii Spotecznej” 2014/1, s. 12.

3% Badania tych cech prawa w aspekcie empirycznym prowadzi na przy-
ktadzie prawa polskiego np. Pawet Chmielnicki. (P. Chmielnicki P., Podejmo-
wanie decyzji w warunkach prawnego i prawniczego potopu informacyjnego,
»Roczniki Administracji i Prawa” 2012, nr 12).

67 P. Legendre, Sur la question..., s. 100-101.

08 Idem, Zbrodnia..., s. 87—88.

0 Idem, Sur la question..., s. 68—71.



Problem praworzadnosci we wspotczesnej filozofii prawa 235

4.1. Biopolityka i prawo

Douzinas w ww. wypowiedzi trafnie takie prawo identyfikuje
z biopolityka, czyli zredukowaniem czlowieczenstwa, artykutu-
jacego sie dotad przestrzeni publicznej, do uwarunkowan biolo-
gicznych, rowniez zreszta dekonstruowanych. Jednym z aspektow
biopolityki jest zjawisko, ktore okreslam jako paradygmat koniecz-
nosci. Jego wyrazem sg paradygmaty nicustannej i niemajacej
granic walki z roznie identyfikowanymi zbiorowymi zagroze-
niami: zmianami klimatycznymi, zniszczeniem S$rodowiska,
zagrozeniem epidemiologicznym itp. Paradygmaty te powolywane
sg jako uzasadnienie regulacji abstrahujgcych od takich celow, jak
dobrostan jednostek i spoleczenstwa ujety holistycznie, wprowa-
dzajac je i stosujac je, pomija si¢ kwestie, jak, po ich zastosowaniu
(nawet przy zalozeniu, ze beda skuteczne), bedzie wygladato zycie
jednostki i zycie wspolnoty. Czyni si¢ to w imig celow ,,jednostko-
wych” uznawanych w danej sytuacji za najwazniejsze, np. zwal-
czenia choroby uznanej za szczegolnie grozna, a ,,w ramach” tego
celu, w danym momencie za jedynie wazne uznaje si¢ cele ,,subjed-
nostkowe”, np. jak najskuteczniejsza izolacj¢ jak najwigkszej ilosci
osoOb. Skutkuje to rowniez brakiem namystu nad uzytymi $rod-
kami, pomini¢ciem kwestii, czy osiggniecie tych celow ,,punkto-
wych” jest warte uzycia tego typu srodkéw.

W prawie skutkuje to odej$ciem od utrwalonych kategorii, w tym
praw podmiotowych, w imi¢ rzekomo ,,strukturalnej” konieczno-
$ci. Wyeliminowana zostaje zasada proporcjonalnosci, a zatem (jak
nalezy uzna¢ za Robertem Alexym) bezuzyteczna staje si¢ rowniez
kategoria zasad prawnych i ich wywazania®¥’. Wedtlug Alexego
zasade proporcjonalnosci tworzg trzy zasady skladowe: zasada
odpowiedniosci, zasada koniecznosci oraz zasada proporcjonalno-
$ci w waskim znaczeniu. Wszystkie one zostaja wyeliminowane.
Nie rozwaza sie, czy zaistnienie danego zjawiska w ogole jest warte
podejmowania dzialan naruszajacych okreslone wartosci, w tym
praw podmiotowych, istnienie wigzanego z nim zagrozenia przyj-
muje si¢ bowiem jako pewnik. Pomija si¢ kwestig, czy dany $rodek

640 R. Alexy, Constitutional Rights, Proportionality, and Argumenta-

tion, w: Proportionality, Balancing, and Rights Robert Alexy’s Theory of
Constitutional Rights (red. J.-R. Sieckmann) 2021, s. 1-10, por. M. Kordela,
Mozliwos¢ konstruowania ogolnej teorii zasad prawa. Uwagi do koncepcji
Roberta Alexy’ego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2007,
z.2,s.16-19.
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stuzy osiggnigciu danego celu, zagrozenie jest bowiem tak duze,
a niebezpieczenstwo tak bliskie, ze uznaje si¢, ze na takie rozwaza-
nianie ma czasu. Ostatecznie wzglad na walke z zagrozeniem elimi-
nuje wszelkie inne wartosci. Wzgledy takie stajg si¢ swego rodzaju
Dworkinowskimi ,,kartami atutowymi”, tyle ze, w tym przypadku,
,»przebijajagcymi’” prawa podmiotowe.

Destrukcji ulegaja rowniez zwiazki polityki z prawem. Poli-
tyka traci ceche, ktéra przypisywano jej przede wszystkim w jej
koncepcji klasycznej, to jest istotowa niedookreslonos¢ jako prak-
tyki wolnych podmiotéw, zaczyna ja cechowac inna nieokreslo-
nos$¢, ktora opisata Arendt — brak jakichkolwiek regul, uzasadniany
poddaniu jej konieczno$ci quasi-przyrodniczej®*!. Prawo nie moze
juz tak pojetej polityce stawia¢ zadnych granic. Ono samo staje
si¢ bowiem technika witadzy, niezorientowang na zadne wartosci
konstytuujace wspdlne zycie.

To odejscie od ochrony praw podmiotowych, a w kazdym razie
ich utrwalonego znaczenia, w tym praw sktadajacych sie na prawo-
rzadno$¢ wsensie formalnym, czg¢stouzasadnionajestkoniecznoscig
przedstawiang jako wynikajacg ze wskazan nauk $cistych. Oczywi-
Scie juz wczesniej istniaty koncepcje uznajace prawo za poddane
koniecznosci — biologicznej, ekonomicznej czy historycznej, tak
jak to byto w ,,socjologii” Comte’a, koncepcjach rasistowskich
czy ,.klasycznym” marksizmie. Réznice obecnego paradygmatu
koniecznosci w stosunku do tamtych koncepcji wyrazaja si¢
w werbalnej akceptacji idei praw podmiotowych (mimo krytyki
kierowanej pod adresem indywidualistycznego, ,,egoistycznego”
ich rozumienia) oraz w otwartym uznaniu politycznego charak-
teru konieczno$ci — czemu coraz cze$ciej towarzyszy przekona-
nie o konieczno$ci uznania danych ,,rozwigzan” za nowy standard
spoteczny i polityczny. Zjawiska wskazywane jako zrodto proble-
mow nie stanowi¢ juz majg okolicznosci szczegodlnych, legitymizu-
jacych zmiany, lecz ich katalizatory, ujawniajace pozadany ksztatt
nowego $§wiata®?. Konieczno$¢, zar6wno z zewnetrznego, jak i, co
szczegoOlnie istotne, wewngtrznego punktu widzenia jawi sie jako
konieczno$¢, w istocie rzeczy, polityczna. Zagrozenie ma wynikac
nie tylko, a nawet nie tyle z oceny zjawisk czysto fizycznych, lecz
ze skutkow spotecznych, ktore miatoby zaniechanie walki z nimi®*.

641 H. Arendt, Korzenie..., s. 645-670.

2 Slavoj Zizek, Pandemic! COVID-19 Shakes the World, New York,
London 2020, s. 97-105.

3 Jako jeden z wyrazdw takiego sposobu mySlenia jawi si¢ ,,zasada ostroz-
nosci”, wyartykutowana w szczegdlnosci w zasadzie 15 Deklaracji z Rio de
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Wspolczesnie polityczny charakter ,,naukowosci” zyskuje wige
nowe uzasadnienia, zwigzane z konieczno$cig ,,przezwyciczenia”,
a wilasciwie Heglowskiego ,,zniesienia” konstruktywizmu i post-
modernizmu. Uzasadnienie to implikuje nowe rozumienie libe-
ralnej demokracji — prawa podmiotowe zostaja nie tyle odrzucone
1 zaprzeczone, ile przedstawione jako aspekty struktury apodmio-
towej i ponadjednostkowej zardbwno w aspekcie ontologicznym, jak
i poznawczym i praktycznym.

4.2. ,Hybrydyzacja” obrazu $wiata jako uzasadnienie odej$cia od
praworzadnosci

Twierdzenia te sa jednak nietatwe do obrony w klimacie intelek-
tualnym, na ktory wptyw mial postmodernizm i konstrukcjonizm
spoteczny. Dla uzasadnienia twierdzen o obiektywnosci ryzyk,
jakimi ma by¢ naznaczony wspodlczesny swiat i imperatywu walki
z nimi przyjmuje si¢ wigc taktyke, ktorg nalezy nazwaé, nawia-
zujac do koncepcji Bruno Latoura, hybrydyzacja ogladu $wiata.
Bruno Latour jest najbardziej znanym przedstawicielem koncepcji
aktora sieciowego. Zakltada ona istnienie czynnikdéw sprawczych
(tzw. aktantow) sktadajacych si¢ ze zjawisk zaliczanych ,,tradycyj-
nie” do réznych kategorii — natury i kultury, podmiotow i przed-
miotoéw, dziatan i aktow poznawczych. Jak ujat to Latour, istota
nowoczesnosci jest mnozenie si¢ naturalno-kulturowych ,,hybryd”,
takich jak klimat czy zdrowie. Hybryd nie da si¢ sprowadzi¢ ani
do fenomenow przyrodniczych, ani do fenomenow kulturowych.
Nowoczesnos¢ dokonywaé miata nieuprawnionego i szkodliwego
dzielenia hybryd na fenomeny naturalne i kulturowe, czyli ich
»puryfikacji” (na biologie i technike, zasoby naturalne i polityke
itp.). Na skutek tego hybrydy byly ,,rozpoznawane”, jak twierdzi
Latour, tylko w jednym porzadku — technicznym lub kulturowym,
a przez to pozostawalty wyjete z efektywnej kontroli etyczno-po-
litycznej. Rezultatem ma by¢ spoleczna ,,mobilizacja”, immanen-
tyzacja natury, czyli traktowanie jej jako zespotu przedmiotéw

Janeiro z 1992 r. ,,Tam, gdzie wystepuje zagrozenie powaznymi lub nieod-
wracalnymi zmianami w $rodowisku, brak co do tego catkowitej, nauko-
wej pewnosci nie moze by¢ powodem opodznienia efektywnych dziatan,
ktorych realizacja zapobiegataby degradacji $rodowiska” http:/libr.sejm.
gov.pl/tek01/txt/inne/1992.html. (Zob. Per Sandin, The Precautionary Prin-
ciple: From Theory to Practice, Stockholm 2002). Nie twierdz¢ przy tym, ze
zasada ta nie moze by¢ uzyteczna przy podejmowaniu decyzji dotyczacych
ochrony §rodowiska. Staje si¢ jednak wyrazem ideologii koniecznosci, gdy
uzasadnia trwatg praktyke odchodzenia od ochrony praw podmiotowych.
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mozliwych do manipulowania, a z drugiej — uznanie czynnikow
kulturowych za niemozliwe do zmiany, ,transcendentnych’®*4,
Tym niemniej, co pozornie zaskakujgce, Latour i jego zwolen-
nicy bez zastrzezen przyjmuja obiektywny charakter niektérych
hybryd, takich jak globalne ocieplenie (dyskwalifikujac ewentual-
nie jedynie najbardziej alarmistyczne hasta gloszace koniecznosé
wprowadzenia petnej kontroli nad naturg), i uznajgc sceptycyzm
wobec nich za nienaukowy®®. Globalne ocieplenie mozna wigc
uzna¢, na gruncie wyzej wskazanych koncepcji, za obiektywne
mimo ujawnienia jego kulturowej i politycznej genezy. Decydu-
jace dla tej realnosci sa negatywne skutki spoteczne i polityczne,
ktore miatoby wywota¢ zaniechanie walki z nimi (ewentualnie
eliminacja skutkow pozytywnych — mozliwosci budowy nowego
spoleczefistwa). Wyrazami stosowania tak pojetej kategorii
hybryd jest sformutowana przez Ulricha Becka koncepcja spote-
czenstwa ryzyka oraz koncepcja nowego materializmu. Koncepcje
te wychodzg z ré6znych zatozen metodologicznych i teoriopoznaw-
czych, w obu wyzej wskazane tendencje unaoczniajg si¢ jednak
W sposob szczeg6lnie wyrazny.

Beck, jak sam wprost stwierdza, uznaje ryzyko za konstruk-
cje kulturowa. Odrzuca jednak konkluzje Mary Douglas i Aarona
Wildavskiego, tworcow kulturowego podejscia do badania ryzyka,
ze zasigg wspoOtczesnych czynnikow zbiorowego zagrozenia ani
jakosciowo, ani iloSciowo nie ro6zni si¢ od zasiggu takich czyn-
nikow w innych epokach i ze nalezy odrzuci¢ paradygmat walki
z nimi za wszelka ceng jako irracjonalny i motywowany ideolo-
gicznie. Beck przyjmuje zatozenie, Ze zagrozenia te sg wpraw-
dzie identyfikowane politycznie, ale identyfikacja ta nabiera juz
wlasnej, spoleczno-politycznej dynamiki, ktorej nie mozna zatrzy-
mac®®. Ma by¢ tak, chociaz, jak zauwaza, spoleczenstwo ryzyka

¢4 B. Latour, Nigdy nie bylismy nowoczesni, przet. M. Gdula, Warszawa

2011, w szczegolnosci s. 21-24, 197-200, K. Abriszewski, Teoria Akto-
ra-Sieci Bruno Latoura, ,,Teksty Drugie” 2007, nr 1-2, s. 119. Koncepcje
Latoura uznaje si¢ za wyraz wspolczesnego ,,zwrotu ontologicznego”,
AW. Nowak, Ontologia a aksjologia — co mozemy zyskac, a co stracic,
w: Kultura nie-ludzka, red. A. Kil, J. Matczynski, D. Wolska, Wroctaw 2015,
s. 65-79.

%5 Np. B. Latour, Facing Gaia. Eight Lectures on the New Climatic Regime,
przet. C. Porter, Cambridge, Medford 2017, w szczegolno$ci s. 10—14.

646 Zagrozenia ze strony przyczajonych demondéw nie majg takiej samej
politycznej dynamiki jak wywotane przez ludzi ryzyka zmiany klimatycz-
nej”. U. Beck, Spoleczenstwo swiatowego ryzyka, przet. B. Baran Warszawa
2012, s. 127. Przyjmujac, jak sam stwierdza ,,.konstruktywizm instytucjonalny
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jest spoleczenstwem ciggle kwestionujagcym podstawy swej racjo-
nalnosci, o ,,podwojnym obliczu post¢pu samozagtady” rodzagcym
konflikty mogace rozsadzi¢ spoteczne podstawy racjonalnosci
— ,,nauke, armig, policje, prawo, demokracje”, a zatem te wilasnie,
ktore wskazywano jako warunki wolnego politycznego dyskursu,
stabilnos$ci, spolecznego zaufania. Paradygmat ryzyka zmienia
znaczenie nawet tak utrwalonych kategorii prawnych, jak kategorie
sprawstwa i winy i rodzi, jak to okresla Beck, ,,paradygmat zorga-
nizowanej nicodpowiedzialnos$ci®’”.

Akty prawne, jak wskazuje, kapituluja przed ta arbitralnoscia,
,»przepisy prawne i zarzadzenia administracyjne zawieraja zasad-
niczo wypowiedzi puste, zonglujace niejasnym «stanem techniki»,
podkopujace w ten sposob wilasng odpowiedzialno$¢ i wynoszace
na tron cywilizacji zagrozen «kompetencje naukowo-techniczne»”.
Spoteczenstwo ryzyka ,ulega instytucjonalnej destabilizacji’®*%.
Beck zauwaza trend prawny, ktory kilka dekad wczesniej odno-
towat Fuller, ktory jednak miat do niego stosunek jednoznacznie
krytyczny. Beck odwotuje si¢ gtownie do problematyki teorii ubez-
pieczen, nie ma jednak watpliwos$ci, ze na gruncie takich zalozen
przeformutowana moze zosta¢ cato$¢ prawa, w tym podstawowe
mechanizmy prawa karnego i cywilnego: mozna zosta¢ zakwali-
fikowanym jako sprawca zagrozenia ekologicznego, mimo ze nikt
nie wykazal zwiazku przyczynowego migdzy okreslonym dziata-
niem i zaniechaniem a tym zagrozeniem, z drugiej strony mozna
by¢ w podobny sposob zwolnionym z odpowiedzialno$ci za szkodeg.

Konkluzje te stajg si¢ jeszcze bardziej wyrazne na gruncie
nowego materializmu®”. Pod pojeciem tym rozumiem kierunek
mysli politycznej przyjmujacy jako naczelne zalozenia ide¢ materii

(realistyczny)”, odrzuca ,.konstruktywizm naiwny”, ktory ,,nie dostrzega, ze
przekonujace inscenizacje rzeczywisto$ci musza ukry¢ to, ze sa konstruk-
cjami, bo w przeciwnym razie beda konstruowane jako konstrukcje rzeczy-
wistos$ci, a nie rzeczywisto$¢” (U. Beck, Spoleczenstwo..., s. 134). W nurcie
konstruktywizmu realistycznego sytuuje Bruno Latoura (Ibidem, s. 133).

47 Ibidem, s. 68, 137-140.

648 Tbidem, s. 59, 68.

%9 Nowy materializm jest z reguly kojarzony z my$lg feministyczng,
niewatpliwie jego czotowe postacie to feministki (m.in. Donna Haraway,
Elizabeth Grosz, Rosi Braidotti, Karen Barad), jednak nie moze by¢ uznany
wylacznie za jeden z kierunkéw feminizmu, o czym decyduje zakres tematow
poruszanych na jego gruncie, wykraczajacy poza haslo zwalczania nieréw-
nosci, ktérych zrédlem ma by¢ réznica piciowa. por T. Lemke, New Materia-
lisms: Foucault and the ‘Government of Things’ ,,Theory, Culture & Society”
2015, nr 32(4), s. 3—4, D. Coole, wywiad (bez tytutu) w: Feministyczne nowe
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jako samoistnego czynnika sprawczego, a w slad za tym postulat
politycznej i prawnej sprawczosci bytow pozaludzkich. Nowy mate-
rializm wprost przyjmuje zatozenie, ze materialna obiektywnos¢
moze by¢ konstruowana wedtug kryteriéw politycznych. W nowym
materializmie na materi¢ sktada si¢ zarowno materia ,tradycyjnie”
pojeta, to jest przedmioty poznania i dziatania, jak i podmioty
poznajace, wiedza o materii, wreszcie wszelkiego rodzaju dzia-
fania, w tym polityczne. Tak pojeta materia stanowi wigc catosé
$wiata (nowy materializm nie jest materializmem w sensie mecha-
nistycznym, lecz monizmem). Ani ontologicznie, ani etycznie czy
politycznie zaden z jej rodzajoéw nie jest wyrdzniony, ,,uprzywile-
jowana” nie jest rowniez materia ozywiona wobec nieozywionej,
a takze natura wobec techniki. Materia stanowi¢ ma aktywna,
samostwarzajaca si¢ i wcigz zmieniajaca si¢ rzeczywistosc. Przy-
czynowos¢ ciagle ma si¢ tworzy¢ wraz z samg materig. Prowizo-
ryczny porzadek w niej wprowadza nieodroznialny od niej samej
akt jej badania, niecodmienny z kolei od dziatania, w szczegdlnosci
politycznego. Jak to okre§la Barad, moga mie¢ miejsca sprawcze
»cigcia” — prowizoryczne jedynie wyodrgbnienie przedmiotow,
aktow poznawczych i1 praktycznych podmiotéw poznajacych
i dziatajacych®. Na gruncie nowego materializmu nie mozna
jednak mowi¢ o jakims$ zewnetrznym, podmiotowym oddziatywa-
niu na materi¢, wydobywajacym jej potencjalnosci. Akty sprawcze
jawia si¢ jako wihasciwe ,,sktadniki” materii (podobne do ,,maszyn
pragnienia” w koncepcji Deleuza)®!. Nowy materializm ostatecz-
nie rezygnuje wigc z idei podmiotu ludzkiego jako uprzywilejowa-
nej kategorii poznawczej, etycznej i politycznej. Na jego gruncie
traci sens koncentrowanie si¢ na jednostce, jej jednostkowej racjo-
nalnosci i jej prawach.

Paradygmat praw podmiotowych przestaje by¢ decydujacy.
Postawienie cztowieka ontologicznie nie wyzej nie tylko od zwie-
rzat czy ro$lin, lecz rowniez przedmiotéw uzasadnia odebra-
nie znaczenia idei praw czlowieka. Wedtug Rosi Braidotti etyka

materializmy: usytuowane kartografie, red. O. Cielemgcka, M. Rogowska-
-Stangret, Lublin, 2018, s. 251).

60 K. Barad, Posthumanist Performativity: Toward an Understanding of
How Matter Comes to Matter, ,,JJournal of Women in Culture and Society”
2003, t. 28, nr 3, s. 815.

61 Ibidem, s. 816. Materia stanowi¢ ma przejsciowo tylko ,,zamarznigta
sprawczo$¢”. (Ibidem, s. 822).
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nowego materializmu odrzuca zasade wzajemnosci®?. Nowo-
materialistyczna, inspirowana filozofia Spinozy perspektywa
uzasadnia¢ ma odrzucenie idei uznania jako kluczowej kategorii
filozoficzno-politycznej®>, czego wyrazem uzywane przez Grosz
hasto ,,polityki niezauwazalno$ci” (politics of imperceptibili-
ty)**. W nowym materializmie jesli powraca idea praw, to juz
nie jako praw ludzkich, lecz praw wszelkich przejawow mate-
rii (np. rzek)*®. Sprzyja¢ ma temu dokonujace sie wspoiczesnie
odejscie od ich jakiegokolwiek prawnonaturalnego umocowa-
nia 1 uznanie praw czlowieka za metode dziatania politycznego
i instytucjonalnego®¢. Jak to ujmuje Grosz, idea podmiotowosci
odwoluje si¢ do postulatéw autonomii, sprawczosci i wolnosci,
rozumianych jako wolnos¢ od zewnetrznych ograniczen, wolnosé
podmiotu oddzielonego od otoczenia. Na takim rozumieniu
podmiotu opierata si¢, jak twierdzi, idea praw podmiotowych.
Koncepcji tej Grosz przeciwstawia witalistyczng ide¢ wolno-
Sci, gloszona, jak twierdzi, przez presokratykdéw, Nietzschego
i Bergsona, rozumiang jako realizacja potencjalnosci
wszelkich aspektow materii. Wedlug Grosz nalezy przy-
ja¢ ide¢ wolnosci rozumianej nie jako cecha $wiadomosci,
lecz jako dziatanie ciata, autonomii wynikajacej z cielesnego
niezdeterminowania i ciaglej mozliwosci zmiany, jej warunkiem
nie jest wiec posiadanie przez jednostke okreslonej przestrzeni
wolnosci czy uzyskiwanie jakiego§ zestawu $wiadczen. Z tej
perspektywy wolno$¢ nie ma by¢ cecha czy wladza podmiotu,
lecz procesu ksztaltowania si¢ materii (w szczegodlnosci poli-
tycznego)®’. Nowy materializm rézni si¢ w tym aspekcie od

62 R. Braidotti, The Politics of , Life Itself” and New Ways of Dying,
w: New Materialism. Ontology, Agency and Politics, eds. D. Coole, S. Frost,
Durnham—London 2010, s. 214.

63 M. Janik, Benedykt Spinoza: ciato filozofii i polityka przeksztalcenia,
w: Feministyczne nowe materializmy: usytuowane kartografie, red: O. Ciele-
mecka, M. Rogowska-Stangret, Lublin 2018, s. 155.

04 E. Grosz, A politics of imperceptibility: A response to ‘anti-racism,
multiculturalism and the ethics of identification’, ,,Philosophy and Social
Criticism” 2002, nr 28 (4), s. 463—472.

05 J.L. Smith, I, River...

6% Ibidem, s. 100. Autor ten odwotuje sie¢ do koncepcji Jacka Donnel-
ly’ego, szczegolnie istotnej dla ponowoczesnego rozumienia praw cztowieka.
(A. Barut, Prawa czlowieka jako dekonstrukcja symboliki..., s. 132—133, 141).
7 E. Grosz, Materialism, Feminism and Freedom, w: New Materialism.
Ontology, Agency and Politics, red. D. Coole, S. Frost, Durnham—London
2010, s. 142-148, 151-153.
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postmodernizmu i postmarksizmu. Nurty te dokonaty wpraw-
dzie dekonstrukcji podmiotu, a nowy materializm stanowi
uwienczenie tego zabiegu, zarazem jednak, zachowywaty hasto
podmiotu i jego praw jako uzyteczne ideologiczne narzedzie,
,»pusta znaczaca”, pod ktorag mozna podstawiac rozmaite polityczne
postulaty®®. W dobie nowego materializmu nawet tak szczgtkowa
tre$¢ idei podmiotu okazuje si¢ nieadekwatna.

Petne odejécie od przyznawania jednostce ludzkiej szczeg6l-
nej wartosci, a zatem i okreslonych praw wyraza si¢ w odebraniu
znaczenia prawu do zycia. Znamienne sa rozwazania Braidotti.
Dla autorki tej, podobnie jak dla Grosz, wolnos¢ przestaje by¢
istotng wartoscia etyczng i polityczng®’. O ile jednak w wyzej
wskazanych wypowiedziach Grosz odrzucenie wolno$ci wigzato
si¢ z witalizmem 1 z afirmacjg potaczenia jednostki z materia, to
u Braidotti chodzi raczej o pochtoniecie jednostki przez materig.
Wedtug Braidotti nowy materializm uzasadnia odrzucenie ,,narcy-
stycznego” koncentrowania si¢ na zyciu indywidualnym. Braidotti
chce, jak twierdzi, odej$¢ od ugruntowanego w mysli zachodniej
skupiania si¢ na bios — zyciu ujetym w reguly, podporzadkowa-
nemu rozumowi, w kierunku afirmacji zoe — zycia dotychczas iden-
tyfikowanego z egzystencja zwierzeca, tym co, jak sama wskazuje,
jest nieludzkie i obsceniczne. Braidtotti stwierdza, ze odwoluje
si¢ do Agambenowskiej idei ,,nagiego zycia”*®. Jednak, co nalezy
zauwazy¢, u Giorgia Agambena zoe jako wytwor podporzadko-
wujacej, klasyfikujacej i wlaczajacej poprzez wytaczenie wladzy
(obraz zoe jako oddzielonego od bios oddawac miat istote wiadzy)
nie bylo samo w sobie afirmowane. Wedlug tego autora ten, kto jest
sprowadzony do zoe: ,,Swicty cztowiek”, koziot ofiarny itd., nie jest
nim z wlasnej woli ani we wlasnym interesie®®'. Inaczej jest u Braido-
tti. ,,Podmiot nomadyczny” wskazywany przez nig juz w jej wcze-
$niejszych (przednowomaterialistycznych) wypowiedziach jako
ideal podmiotowosci zidentyfikowany teraz zostaje z materia i zoe.
Cechowac ma go taki rodzaj upodmiotowienia, ktory ,,ostatecznie,
prowadzi do stania si¢ niedostrzegalnym, do zgasnigcia, Smier¢

658

A. Barut, Prawa cztowieka jako dekonstrukcja symboliki..., s. 113—114.
,,Czltowieczenstwo nie wywodzi si¢ z wolnos$ci, lecz raczej wolnosé
uzyskuje si¢ dzieki §wiadomosci ograniczen” (materialnych) (R. Braidotti,
The Politics.. ., s. 215).

60 Ibidem, s. 211-212.

¢l G. Agamben, Homo sacer: suwerenna wladza i nagie Zycie, przet.
M. Salwa, Warszawa 2008.
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jest kolejna sekwencja czasowa’%2. Rowniez Braidotti nie odrzuca
tylko jednostkowego, ludzkiego prawa do zycia, lecz prawa
podmiotowe w ogole. Nie zaleca wylacznie odejs$cia od koncentro-
wania si¢ na posiadanych rzekomo prawach, ale rowniez rezerwe
wobec pragnienia kompensacji krzywd oraz wspotczucia wobec
bolu®s. Twierdzi, ze skupienie sie na zoe pozwala na depersona-
lizacjg, czyli na zrozumienie bezsensu (z indywidualnego punktu
widzenia) zaréwno cierpienia, jak i kompensacji, a zatem i1 prawa
do kompensacji. Nie odrzuca wylacznie postulatu polepszania bytu
ludzkiego, jej celem przestaje by¢ jakkolwiek pojety ludzki dobro-
stan. Jak pisze, dostrzec nalezy, ze ,,bol ma site tworzaca” zaleca,
jak wskazuje, Nietzscheanska etyke odwrdcenia negatywnosci,
,,amor fati”o%,

4.3. ,Koniecznos¢” jako chaos

Obraz takiego ostatecznie odpodmiotowionego i ,,wynaturzonego”
prawa przedstawiaja Hannah Arend i Giorgio Agamben.

Wedtug Arendt o istocie XX-wiecznych totalitaryzméw zade-
cydowato poddanie Zycia zbiorowego ,,prawom” quasi-przyrod-
niczym, dla nazizmu byly to prawa biologii — prawa rasy, dla
komunizmu — prawa historii, o ktorych decydowat rozwoj stosun-
kéw produkcji. Zadne z tych ,,praw” nie nadawato si¢ do zastosowa-
nia w sferze zycia politycznego jako z istoty im obcej. Rezultatem
byt brak jakichkolwiek zasad zycia zbiorowego, ktore wchionigte
zostato przez niekonczacy si¢ i catkowicie nieokreslony ruch dzie-
jow. Zanikly wszelkie punkty orientacji, w normalnych spote-
czenstwach zapewniajace minimum przewidywalnoséci. Zanikla
wolnos¢ (mozliwos¢ dzialania) i rownos$¢ (warunek dzialania),
poniewaz nie byto juz podmiotow dzialajacych, a jedynie wyko-
nawcy. Skoro kazda relacja migdzyludzka zostata uznana za poli-
tycznag, nastapit catkowity zanik sfery publicznej, ukonstytuowanej
wlasnie przez opozycje do sfery prywatnej. Wszystko pochlo-
n¢to ,,spoleczenstwo” — organizacja sterowana za pomocg regut
(pseudo)technicznych. Zaniklo rowniez prawo. Arendt podkresla,
ze ze stabilizujgcym aspektem prawa nierozerwalnie zwigzany

62 R. Braidotti, The Politics..., s. 207-208. Jak twierdzi ,,ten nieantropo-
centryczny poglad wyraza zarazem gleboka mito$é do Zycia jako kosmicznej
sity, jak i pragnienie zdepersonalizowania subiektywnego zycia—i—$mierci”,
Ibidem, s. 210.

63 Tbidem, s. 212-213.

¢4 Ibidem, s. 213-214.
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jest jego aspekt tworczy, chociaz oddziatujacy posrednio — wlasnie
przez ustanowienie granicy uniemozliwiajgcej podporzadkowanie
wolnosci koniecznos$ci. Prawo (w sensie instytucji) umozliwia dzia-
lanie polityczne, a $cislej méwiac jego tworczy charakter (tworze-
nie ,,nowego poczatku”)**. Bez instytucjonalno-symbolicznego
zaposredniczenia zycie zbiorowe staje si¢ nickonczaca si¢ realizacja
potrzeb biologicznych lub praw (rzekomo) rzadzacych przyroda.

Agamben intuicje t¢ wyrazit w idei nagiego zycia (bare life).
Wedtug Agambena w starozytnos$ci zycie ,,sensu stricto” — dzoe
byto wylaczane z przestrzeni politycznej, moglo w niej zaistnie¢
tylko jako zycie ciat juz socjalizowanych — bios. W $redniowie-
czu chrzesdcijanskim nie byto ono politycznym problemem, zycie
nalezato bowiem do Boga®®. W nowozytno$ci wyrazem upolitycz-
nienia zycia staly si¢ pod koniec XVIII w. deklaracje praw czto-
wieka, ktore za podstawe ich posiadania przyjely fakt naturalny,
a nie polityczny — urodzenia si¢ czlowiekiem. W ten sposob poja-
wit si¢ problem zycia wylaczonego ze wspolnoty obywatelskiej
— kwestia relacji migdzy prawami czlowieka i obywatela. W idei
praw cztowieka wyraza si¢ idea zycia jako podstawy suwerennosci,
a zarazem w idei obywatela zycie to jawi si¢ jako upolitycznione,
ujawnia si¢ wiec fundacyjny paradoks wlaczenia zycia do struktury
prawnopolitycznej poprzez jego wyltaczenie (oddzielenie obywateli
od nieobywateli). W ten sposob zycie jako podstawa legitymiza-
cji rezimu demokratyczno-liberalnego jawi si¢ zarazem jako zycie
nagie — pozbawione praw®®’.

Agamben ilustruje swoje idee przyktadami z historii®®®, najistot-
niejsza jest jednak jego konstatacja, ze co najmniej od I wojny
Swiatowej, we wspdtczesnych panstwach liberalno-demokratycz-
nych panuje ,,stan wyjatkowy”, tyle ze tendencja do uniwersali-
zacji stanu wyjatkowego sprawia, ze rzady nie odwotuja si¢ juz
do konstytucyjnych zapiséw o tym stanie®®. ,Stan wyjatkowy”
ma by¢ stanem, w ktdrym zaciera si¢ réznica migdzy ,,zyciem”,
czyli stanem potencjalnie przynajmniej nicograniczonej przemocy,

%5 H. Arendt, Korzenie..., s. 645—670; por. A. Barut, Prawa czlowieka
— symboliczna podstawa sfery politycznej czy czynnik jej zaniku? pole-
mika Claude’a Leforta z Hanng Arendt, ,,Studia Polityczne” 2015, nr 38(2),
s. 62—63.

%6 Agamben, Homo sacer, przet. M. Salwa, Warszawa 2008, s. 174—175.
7 Ibidem, s. 183—-185.

%8 G. Agamben, State of Exception, Chicago—Londyn 2005, s. 33-40,
50-51, 71-73.

69 Tbidem, s. 1-4, 14.
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a prawem. Z jednej strony prawo traci cechy formalne prawa, staje
si¢ tak nieprzewidywalne jak ,,zycie” i zatraca funkcje ochrony
jednostki®”. Z drugiej strony dziatania faktyczne wtadzy: ,,zycie”
staje si¢ tak niepodatne na kompromis jak realizacja normy praw-
nej®’!. Nie ma by¢ to stan obowigzywania prawa w sytuacji szcze-
golnej, czyli realizacja norm prawnych w przewidzianych przez
nie szczegdlnych okolicznosciach. Nie jest to rowniez stan bezpra-
wia, ten bowiem w naturalny sposob przechodzi w stan prawny
poprzez akt ufundowania wladzy politycznej. Oba stany maja,
cho¢by posrednio, charakter prawny jako realizacja prawa lub
jego warunek. Stan wyjatkowy to stan nieokreslonosci, catkowitej
arbitralno$ci wladzy, ktora to wtadza jednak do arbitralnosci sig
nie przyznaje; stan swoistej parodii zaréwno stanu prawnego, jak
i stanu natury®”. W stanie tym dziata prawo niemajace formalnych
cech prawa, a dziatania pozaprawne majg ,,moc prawng”>, Agam-
ben uznaje takie prawo za prawo pozorne i utozsamia je z arbitralng
praktyka wiadzy czy wregcz nagg przemoca. Nastepuje zlanie si¢
normy z faktem, prawa z dziataniami wtadzy niewyznaczanymi
przez prawo. Wedtug Agambena istote suwerennosci ujawnia
obecnie prawo, ktore obowigzuje, ale nie znaczy, pozbawione tresci
w sensie mozliwosci ,,subsumcji” stanu faktycznego pod normg.

Na gruncie koncepcji Agambena prawo wspotczesne stanowi
wiec w rzeczywisto$ci praktyke bezprawna, majaca jednak praw-
nopolityczng sankcj¢. Niekiedy werbalnie zachowana jest jednak
fikcja upodmiotowienia prawnego: jak to okresla Agamben, jest to
fikcja ,,czystej formy prawa”, czyli prawa z zatozenia abstrahujg-
cego od skutkow spotecznych jego stosowania®. W obu przypad-
kach rezultatem jest redukcja adresata norm prawnych do ,,nagiego
zycia”, czyli jednostki pozbawionej jakiejkolwiek ochrony poli-
tycznej i prawne;.

670 Ibidem, s. 37-38.

o1 Agamben, Homo..., s. 255. ,,Prawo, ktore pretenduje do tego, by cato-
$ciowo stac si¢ zyciem, coraz cze¢sciej staje dzi§ w obliczu zycia, ktore traci
ducha i zamiera pod postacig normy” (Agamben, Homo..., s. 255).

62 G. Agamben, State..., s. 23, 26.

673 Ibidem, s. 38.

¢ W nowozytno$ci Agamben odnajduje tendencj¢ te po raz pierwszy
w Kantowskiej idei formy prawa, ktérg Immanuel Kant postuguje si¢ w szcze-
goblnosci, wedlug Agambena, w Krytyce praktycznego rozumu (Agamben,
Homo..., s. 76—80).
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*k%k

Na gruncie wskazanych koncepcji, a w szczegolnosci nowego mate-
rializmu idea prawa podmiotowego moze by¢, jak wynika z wyzej
wskazanych wypowiedzi, co najwyzej, doraznym hastem politycz-
nych, ewentualnie jedng z konstrukcji prawnych, mozliwa do zasta-
pienia przez inne doktrynalne fikcje. Co do prawa przedmiotowego
idea spoteczenstwa ryzyka, a takze nowy materializm uzasadnia
jego rozumienie jako quasi-obiektywnej materii, swoiscie nadjed-
nostkowej, a przy tym niemozliwej do ujecia np. w kategoriach
zwigzkow przyczynowo-skutkowych miedzy celem regulacji
a sama regulacja itp. ,,Materii” tej nie mozna juz sensownie stawiac
wymagan co do jasnosci czy spojnosci tekstu, ktory przekazuje.

Sporne moze by¢ oczywiscie, w jakim zakresie wspdiczesne
prawo przechodzi w stan takiej ,,materii” i czy nauki prawne,
a w szczegolnosci filozofia prawa, sg sklonne przed tymi proce-
sami skapitulowa¢. Uzasadnia to kolejne pytanie — czy w zyciu
zbiorowym okreslonym przez technike, a takze nieograniczona
ilo$¢ indywidualnych i grupowych roszczen, w ktorym uznaje si¢
nieograniczong potencjalnie ilo$¢ projektow dobrego zycia, moze
jeszcze funkcjonowac prawo odzwierciedlajace uniwersalne reguty
prawa naturalnego, prawo, ktorego instytucjonalne paradygmaty
oddzielajg sfer¢ prywatna od publicznej lub choéby prawo pojete
jako wytwor prawodawcy kierujacego si¢ racjonalnoscig instru-
mentalng i z tego wzgledu tworzgcego normy mozliwe do $wiado-
mego przestrzegania. Niekiedy wskazuje si¢, ze nalezy od takich
,.przestarzatych” kategorii odej$¢”, otwarte pozostaje tez pytanie,
czy 1 jak prawo moze funkcjonowaé w rzeczywistosci transhuma-
nistyczne®’. Uzasadniona jest jednak konstatacja, ze jesli miataby
nastgpi¢ catkowita rezygnacja z idei praworzadnosci, to aby byta
ona legitymowana, powinna ona nastapi¢ w akcie politycznym —
akcie ustanowienia ustroju nowego typu.

¢ E. Rubin, Beyond Camelot. Rethinking Politics and Law for the Modern
State, Princeton, Oxford 2005.
% Zob. A. Sulikowski, Posthumanizm a prawoznawstwo, Opole 2013.



Zakonczenie

W niniejszej ksigzce analizowaliSmy ide¢ praworzadnosci
z perspektywy dwoch zagadnien: relacji praworzadnosci i polityki
oraz problemu wolnosci. Praworzadnos¢ wykazuje z polityka isto-
towy zwiazek genetyczny — postulat ,,rzgdow prawa, a nie ludzi”
implikuje ograniczenia natozone na sprawujacych witadzg poli-
tycznag, czyli na dziatania polityczne (la politique, politics). To co
polityczne nie redukuje si¢ jednak do polityki w sensie czynno-
Sciowym, polityczno$¢ danego spoteczenstwa to rowniez jego, jak
ujmowali to starozytni Grecy, politeja, ,.konstytucja” w tradycyj-
nym znaczeniu tego stowa — zesp6t wartosci 1 instytucji wyznacza-
jacych jego tozsamos¢, czyli to, co we wspotczesnym jezyku oddaje
si¢ jako polity lub le politique. 1dea praworzadnosci jest niewat-
pliwie elementem tak pojmowanej politycznosci, stanowi bowiem
idee identyfikujaca i legitymizujacg wspdtczesne zachodnie spote-
czenstwa. Jednym z celow ksigzki byto przedstawienie zagrozen
dla takiej identyfikacji, polegajacych badz na jej odrzuceniu, badz
na uczynieniu z idei praworzadnosci pustego ideologicznego hasta,
majacego spetniac¢ funkcje rytualne.

Zwigzkowi praworzadno$ci z polityka moga zagraza¢ dwa
analizowane w pracy procesy. Jednym jest pochlonigcie prawa
przez praktyke wiadzy. W czesci I Adam Wielomski zidentyfi-
kowal praworzadno$¢ jako ide¢ specyficznie europejska, wyzna-
czajaca charakter naszej cywilizacji. Jest ona, jak kazde zjawisko
kulturowe, egzystencjalnie krucha, miata swoj poczatek i, na co
wskazano w rozdziale drugim cze$ci I, moze mie¢ rowniez swdj
koniec. Grozity i groza jej powazne niebezpieczenstwa. Jednym
z nich jest barbaryzacja, regresja do stanu, w ktorym nie odroz-
nia si¢ praktyki wladzy od prawa. Historycznym przykltadem
tego moze by¢, niestety, I Rzeczpospolita w okresie od konca
XVII wieku, ktora z panstwa konstytucyjnego spadta do poziomu
zlepku magnackich panstewek, spotecznosci feudalnej, wypacza-
jacej jednak ide¢ feudalizmu na skutek zaniku idei uniwersalnej,
przekraczajacej feudalne partykularyzmy. Drugim jest ideologi-
zacja zycia spolecznego. Jej historycznym zrodlem i ideowym
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poprzednikiem bylo, jak wskazal Adam Wielomski, ugrunto-
wanie, zarowno w wymiarze praktycznym, jak i teoretycznym,
zasady cuius regio eius religio, a w rezultacie uzaleznienie
tresci religii chrzescijanskiej od decyzji witadzy. Miato to istotne
konsekwencje — usunigcie ideowej i instytucjonalnej bariery
chronigcej przez krélewskim absolutyzmem, a ponadto, poprzez
odebranie religii autorytetu, otwarcie drogi do powszechnej laicy-
zacji. ,,Jmmanentyzacja” religii objawionej szykowala miejsce
poddaniu cato$ci zycia zbiorowego nowoczesnym pseudoreligiom.
Wygenerowato to nieznang wczesniej ,,energie” wtadzy, niszczaca
wszelkie zbiorowe i jednostkowe swobody. Barbaryzacja i ideolo-
gizacja oczywiscie czesto wzajemnie si¢ warunkuja — jedynym
»prawem” staje si¢ decyzja wladcy, ktory nie jest w zaden sposob
zwigzany ani swoimi wcze$niejszymi decyzjami, ani nawet jaki-
mi$§ probami racjonalnej interpretacji jego woli, dokonywanymi
przez postusznych mu glosatorow. W czgsci I wskazano przyktady
takich zjawisk. Przyktadami paradygmatycznymi sg jakobinskie
,»uzasadnienia” terroru i krolobojstwa oraz szyderstwa, jakimi
jakobini, zaledwie 3—4 lata po uchwaleniu Deklaracji praw czlo-
wieka i1 obywatela, reagowali na proby odwolania do jakkolwiek
pojetego prawa. Nowszymi przyktadami jest petny (jesli chodzi
o ZSRS oraz jego satelitow w okresie przynajmniej do 1956 r.)
polityczny woluntaryzm rezimoéw komunistycznych oraz narodo-
wo-socjalistyczny sposob rozumienia prawa w I1I Rzeszy. Rozwa-
zenie tego ostatniego fenomenu bylo o tyle istotne, o ile wykazato,
ze totalitaryzm jest sprzeczny z samg istota prawa: narodowy
socjalizm ostatecznie odrzucil nawet mozliwo$¢ uznania decy-
zji Fithrera za prawo, a zatem za pewien zbior norm istniejgcych
niezaleznie od ich artykulacji przez wodza. W tym sensie ,,wstecz-
nikami” okazali si¢ nie tylko Carl Schmitt, ale i Hans Frank.

To co polityczne nie jest jednak dla praworzadnosci wylacznie
zagrozeniem. Rzady prawa zaleza od prawidtowo funkcjonujacej
politei, ich warunkiem jest, by zaréwno tworcy norm pozytyw-
no-prawnych, jak i ich adresaci postrzegali si¢ jako cztonkowie
spotecznosci politycznej, a nie jako agregat jednostek potaczonych
wylacznie doraznymi interesami lub dazacych do ideologicznie
okreslonego celu. W tym sensie zagrozeniem dla praworzadno-
$ci jest depolityzacja. W czesci | wskazane zostaty historyczne
etapy tego zjawiska. W XVI i na poczatku XVII wieku wyrazato
si¢ ono w podejmowanych gléwnie przez kalwinow, ale i katoli-
kéw probach konstruowania nowego, konfesyjnego imperializmu.
W okresie pdzniejszym i wspotczesnie jest nim ideologizacja
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panstwa i ,,rewolucyjny” chaos. Sama jednak idea praworzadnosci
moze stuzy¢ jako usprawiedliwiajaca depolityzacje, w tym sensie
moze nabra¢ charakteru autodestrukcyjnego. Filozoficzno-doktry-
nalne aspekty tego zjawiska byly analizowane w czgs$ci 1. Nalezato
poddac pod krytyczna rozwage jedna z najwazniejszych idei legity-
mizujacych wspotczesng witadzg, to jest ideg praw cztowieka. Anali-
zujac ja, Arkadiusz Barut odrzucit rozumienie praw cztowieka jako
wyrazu prawa naturalnego, idei transcendentalnej lub niepodlega-
jacego zakwestionowaniu konsensusu ideowego. Przyjat, ze prawa
cztowieka to idea sformutowana w wieku X VIII na okreslone zapo-
trzebowanie ideologiczno-polityczne i tak tez funkcjonujaca do dnia
dzisiejszego. Postugiwanie si¢ nig moze praworzadnosci stuzy¢, ale
moze stanowi¢ dla niej zagrozenie. Oczywistym jego wyrazem jest
kwestionowanie legitymacji wtadzy, ktora zapewnia najistotniejsze
prawa podmiotowe, jak wolno$¢ osobista 1 wlasnos¢, nie realizuje
jednak jakich$§ uprawnien politycznych, socjalnych czy kultural-
nych uznanych arbitralnie za prawa cztowieka. Potencjalne skutki
takiego ideologicznego ataku sg oczywiste: dane panstwo moze
zostac ,,wyjete spod prawa”. Zagrozenie zwigzane z zamiang idei
praworzadno$ci w ideg stricte polityczng jest jednak dalej idace.
W czescei Il pod tym katem Arkadiusz Barut analizowat wspolcze-
sne koncepcje liberalno-demokratyczne oraz przypisywanie sgdom
funkcji prawodawcy konstytucyjnego. Dworkinowski sedzia —
Herkules stuzy rzekomo ,,imperium prawa”, a jego rola ma by¢
artykutowanie praw podmiotowych implicite zawartych w tradycji
prawnej. To on jednak w sposob ostateczny okresla rozumienie tej
tradycji, wigc w istocie rzeczy suwerennie decyduje o przyzna-
waniu nowych praw i odbieraniu tych, ktére dotad byly uznane.
Konstytucja, ustawy, precedensy, a takze opinie ich dotyczace
majg wigc charakter materiatu, z ktérego moze swobodnie konstru-
owac prawo. Uprawnienia w ten sposob skonstruowane, okreslane
przed Dworkina ,karty atutowe” z definicji przebijaja wzglad na
dobro wspdlne, w tym na tozsamo$¢ konstytucyjng wspolnoty poli-
tycznej. Koncepcja Dworkina jest uzasadnieniem dla aktualnego
stadium doktryny liberalno-demokratycznej, ktora za cel stawia
sobie, podobnie jak postmarksizm, wprowadzanie zmian kulturo-
wo-politycznych. Zmiany takie czesto idg wbrew pogladom duzej
cze$ci spoleczenstwa, orzeczenia sagdow konstytucyjnych jawia si¢
wiec jako dogodna metoda ich forsowania. Takie procesy ostatecz-
nie moga doprowadzi¢ do ideologizacji prawa, a przez to szkodzi¢
idei praworzadnos$ci pojmowanej jako ograniczenie polityki przez
prawo.
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Koncepcja Dworkina jest jednym z ideowych zrodet majacego
miejsce w ostatnich dekadach przeformutowania idei demokracji
i uznania za nig rzadow elit, o ile tylko realizujg one cele uznawane
za szczego6lnie wazne. Wyrazem tych zmian jest idea s¢dziokracji,
majacej stuzy¢ ochronie praworzadnosci i praw cztowieka. Jest ona
W oczywisty sposob sprzeczna z ,tradycyjnie” pojeta ideg demo-
kracji jako wplywu wigkszosci spoteczenstwa na wtadze. Sedzio-
kracja prowadzi¢ moze do przeciwstawiania prawa politycznej
autonomii, czyniac z prawa ide¢ swoiscie podejrzana. Najjaskraw-
szym tego przyktadem bylo orzeczenie w sprawie Roe przeciwko
Wade.

Praca niniejsza, sprzeciwiajaca si¢ przeciwstawianiu prawa
politycznosci, nie ma jednak wylgcznie aspektu krytycznego.
W czesci 1 Adam Wielomski wskazal na koncepcje, ktore
miaty ratowaé samoistno$¢ sfery politycznej, a przez to rowniez
ide¢ praworzadnosci. W X VI, XVII i XVIII wieku byla to przede
wszystkim idea racji stanu, majgca zapewni¢ tad we wspolno-
cie politycznej ponad podzialami religijnymi. Tak rozumiana
stanowita antyteze upanstwowienia religii. W XIX i XX wieku
byt to konserwatywny decyzjonizm, gloszony in statu nascendi
przez de Josepha Maistre’a, a nastgpnie Juana Donoso Cortésa
i Carla Schmitta. Obalone zostaly tez przez Adama Wielom-
skiego mity na temat decyzjonizmu. Nigdy nie byt on rozumiany
przez konserwatystow jako istota ustroju politycznego. Dykta-
tor, ktorego nadej$cia oczekiwali, miat wykonywaé swa wladze
jedynie w czasie kryzysu w celu przywrocenia tadu. Nie chodzito
przy tym, co warto zauwazy¢, o jaki$ tad idealny, dawno miniony,
lecz o zaradzenie konkretnym zagrozeniom — krwawej rewolu-
cji, ktéra przetaczala si¢ przez Europe w latach 1848-1849 lub
komunistycznemu, ewentualnie narodowo-socjalistycznemu
zamachowi stanu, w obliczu ktorych to niebezpieczenstw stanetla
Republika Weimarska. Wyrazem takiego rozumienia decyzjo-
nizmu jest Schmittowskie rozréznienie dyktatury suwerennej —
sprawujacej pouvoir constituant 1 komisarycznej, ktorej wladza
pochodzi od pouvoir constitué¢ i ma stuzy¢ jak najszybszemu
przywrodceniu jej funkcjonowania.

W rozdziale pierwszym czgsci I1 Arkadiusz Barut przedstawit
z kolei typ refleksji oparty na uznaniu za zroédto prawa aksjolo-
gicznej, prawnej i politycznej tradycji okreslonych spoteczno$ci
politycznych. Ten typ refleksji, nazwany przezen koncepcja repu-
blikanskiego prawa naturalnego nie uznaje za prawo catosci
pogladow normatywnych danej spotecznosci, lecz jedynie te
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poglady, ktore, dzigki przyjmowaniu postawy hermeneutycznej,
sg identyfikowane jako konstytuujace jej tozsamos¢. Nie jest to
wigc odmiana historycyzmu prawnego, lecz prawnonaturalizmu.
W koncepcji tej we wihasciwy sposob ujeto relacje praworzad-
nosci i politycznosci. Konstytutywne dla wspolnoty politycz-
nej wartosci zostajg prawnie uznane witasnie jako uzasadnienie
i zrodlo prawa, za takg warto$¢ zostaje tez uznane samo trwa-
nie wspdlnoty politycznej. Wartosci te maja charakter zarazem
etyczny, jak i prawny. Identyfikowane sg jako ogolnie okreslone
wzory ,,dobrego zycia”, z ktérymi wiaza si¢ prawa podmio-
towe o okreslonej tresci. W ten sposdb polityka zredukowana do
politics nie moze tym prawom zagrozi¢, praworzadnos¢ uzyskuje
wiec fundament, ktérego prézno by szuka¢ w koncepcjach
liberalno-demokratycznych.

Kieruje to uwage na kwestie relacji praworzadnosci i wolno-
$ci indywidualnej. Podstawowym zatozeniem niniejszej pracy
jest, ze praworzadno$¢ polega przede wszystkim na ochronie
praw podmiotowych przed nieuzasadniong ingerencja, rowniez
ze strony aktoréw politycznych, ktorzy twierdzg, ze wystepuja
w imig¢ wolnosci. Takie podej$cie moze jednak spotka¢ si¢ z oczy-
wistym, jak si¢ moze wydawaé, zarzutem, a mianowicie pomi-
jania czynnikow ucisku, tkwigcych w sferach niepolitycznych:
ekonomicznej, obyczajowej, religijnej. Czynniki te maja by¢
przy tym nierozpoznawane przez wickszos¢ cztonkow spotecz-
nosci, a takze przez wigkszo$¢ podmiotéw tworzacych strukture
instytucjonalng. Odpowiedzie¢ na taki zarzut nalezy w sposob
nastepujacy: zarysowane w ksigzce rozumienie praworzadnosci
nie ma nic wspolnego z bezkrytyczng pochwalg ,,ducha cywili-
zacji”, ,tradycji” itp., wrecz przeciwnie, opiera si¢ na zatozeniu,
ze wlasnie zapewnienie ,tradycyjnie poj¢tych” praw podmio-
towych, jak wlasnosci czy wolnosci stowa, umozliwia zajecie
postawy krytycznej réwniez wobec rzadko dostrzeganych prze-
jawow niesprawiedliwosci. Jednak rownie wazne jest zatozenie,
ze idea praworzadnosci traci swoj sens, o ile uznac ja za podpo-
rzadkowang dziataniu politycznemu, podejmowanemu nawet pod
hastem obrony praw podmiotowych czy samej praworzadnosci.
Ograniczanie poprzez przepisy prawne wolnos$ci stowa, przedsta-
wiane jako ugruntowanie tej wolnosci (,,w imi¢ prawa do samo-
ekspresji trzeba wprowadzi¢ cenzur¢ w Internecie” itp.) mozna
pochwala¢ na gruncie takiej czy innej doktryny politycznej, lecz
nie na gruncie idei praworzadnosci.
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W czgsci | wskazany zostat typ ustroju realizujacy, w jakims$
stopniu, ide¢ praworzadnosci, to jest konstytucjonalizm typu
$redniowiecznego. W takim konstytucjonalizmie jednostka
posiadata prawa jako cztonek okreslonej grupy — stanu, korpo-
racji, cechu. Grupy te mialy swoja reprezentacj¢ na szczeblu
panstwowym, a na szczeblu lokalnym swoje wtadze sprawujace
nad jednostka réznego rodzaju kontrole. Taki typ wolnos$ci uzna-
wany jest czesto za mniej ,,wolno$ciowy” od wolnosci uznawane;j
za uniwersalng, na ktorg jednostka powotuje si¢, bez udziatu ,,ciat
posredniczacych” wobec wtadzy panstwowej. Jak czesto pozorne
jest to upodmiotowienie 1 jakg rzeczywiScie pozycje mozna przy-
pisac jednostce w relacji z panstwem, mozna przeczyta¢ w innych
miejscach®”’, tutaj wystarczy zasygnalizowaé, ze jest to czesto
pozycja Agambenowskiego ,,$wietego czlowieka”, ktorego ,,nie
mozna ztozy¢ w ofierze (jest bowiem nosicielem praw cztowieka),
mozna jednak ,bezkarnie zabi¢” (w praktyce wszystkich tych
praw pozbawic).

Poczatek rozdzialu pierwszego czgsci Il dotyczy koncepcii,
ktére sg czesto uznawane za oddajace istote praworzadnosci, to
jest przedstawionych przez Lona Fullera warunkéw ,,wewnetrznej
moralno$ci prawa” — jego jasnosci, nieretroaktywnosci, jawnosci
itd. Autorzy przyjeli porzadek wyktadu niezgodny, jak si¢ moze
wydawac, z ogdlna perspektywa niniejszej pracy — rozpoczeto od
typowo pozytywistycznej koncepcji Josepha Raza i wskazanych
w niej instytucjonalnych warunkow istnienia prawa jako metody
kontroli spotecznej polegajacej na wplywaniu na $wiadome decy-
zje jednostek. Miato to na celu podkreslenie, ze wlasnie pozy-
tywizm, wcigz czesto uwazany, w szczegdlnosci w prawniczej
,kulturze masowej,” za oddajacy istot¢ prawa, o ile tylko chce
pozosta¢ wierny swym przestankom, to jest opieraniu si¢ na
»faktach”, musi otwiera¢ drogg rozwazaniom prawnonaturalnym.

77 Np. A. Barut, Prawo karne jako redukcja do ,,nagiego zZycia”. Instytucja

zatrzymania prawa jazdy ze wzgledu na przekroczenie w terenie zabudowa-
nym dozwolonej predkosci w swietle koncepcji Pierre’a Legendre’a i Gior-
gio Agambena, w: red. J. Piskorski, Istota, faktycznosé i legitymizacja prawa
karnego, Warszawa 2019; idem, Stosowanie przepisow o stuzebnosci prze-
sytu jako przyktad prawa ,,stanu wyjgtkowego”, ,,Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spotecznej” marzec 2019 nr 1(19); idem, Departure from the rule
of law as the consolidation of biopower. Example of Polish legislation justi-
fied by fighting the Covid-19 pandemic, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozo-
fii Spoleczne;j” styczen 2021 nr 3 (28).
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Joseph Raz, aby wyjasni¢, jak prawo moze oddziatywac na poste-
powanie jednostek, przypisal mu cechy bardzo podobne do cech
przedstawionych wcze$niej przez Fullera zasad ,,wewngtrznej
moralno$ci prawa”. Zarowno Raz, jak i w jeszcze wigckszym
stopniu Fuller za warunek, a zarazem skutek funkcjonowania
prawa realizujacego te zasady uznali istnienie podmiotu o okre-
slonych cechach — swiadomego i racjonalnego. Istnienie takiego
podmiotu jest wigc warunkiem praworzadnosci, a zatem postu-
latem prawnym. Pojawia si¢ pytanie o spoteczne warunki jego
istnienia, na ktore miat odpowiedzie¢ rozdziat na temat mate-
rialnych koncepcji prawa naturalnego. Rozpoczat si¢ on, tak jak
poprzedni rozdziat, od wskazania na konieczno$¢ ,,otwarcia si¢”
pozytywizmu na prawo naturalne w sensie materialnym — cho¢by
w tak minimalnym zakresie jak w koncepcji Herberta Harta. Jako
paradygmat koncepcji materialnego prawa naturalnego wskazana
zostala filozofia prawa $w. Tomasza z Akwinu. Koncepcja ta byta
i bedzie jeszcze komentowana niezliczong ilo$¢ razy, dla podsu-
mowania rozwazan na jej temat warto wskazac na zawarte w niej
odrzucenie mozliwo$ci prawnego ugruntowywania etycznego
perfekcjonizmu motywowane zaréwno ze wzgledu na istotowg
ludzka niedoskonato$¢, jak i autorytet prawa, ktore jesli bedzie
stawialo swym adresatom zbyt wysokie wymagania, nie bedzie
moglto oczekiwac spelnienia nawet skromniejszych nakazow.
Takie ujecie wydaje si¢ by¢ prostsze, a przez to bardziej prze-
konujace niz cho¢by koncepcja Johna Stuarta Milla wprowadza-
jaca rozroznienie miedzy dziataniami o skutkach dotyczacych
spoteczenstwa i o skutkach dotyczacych jednostki, rozrdznienie,
ktére zawsze mozna zakwestionowac, czego wyrazem sg wspol-
czesne ,perfekcjonistyczne” tendencje liberalnej demokracji.
Jako wspotczesny przyktad prawnonaturalizmu w sensie mate-
rialnym wskazana zostata filozofia Johna Finnisa, ktory, prze-
stawiajac do$¢ szczegdtowa koncepcje ,,dobrego zycia”, nade
wszystko jednak obawial si¢ zarzutu wyprowadzenia powinno$ci
z bytu (,,bledu naturalistycznego™) i dlatego ludzkie dobra podsta-
wowe przestawial jako swego rodzaju transcendentalne warunki
myslenia o cztowieku. Jego koncepcja jest tymczasem wyraznie
skontekstualizowana kulturowo do cywilizacji chrzescijanskiego
Zachodu. O tym, zZe nie jest to wada, miat przekonaé rozdziat
dotyczacy republikanskiego prawa naturalnego.

Podrozdziat ostatni dotyczyt posthumanizmu i zagrozen, jakie
niesie on dla idei praworzadnosci. Zagrozenie te znajduja coraz
petniejszy wyraz w ideologiach, przekazie medialnym, wreszcie
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w dziataniach instytucjonalnych. Sprzeciw, jaki budzi pozbawia-
nie praw podmiotowych w imi¢ walki z rzekomo niemozliwym
do zakwestionowania ryzykiem klimatycznym czy sanitarnym,
a takze odebranie cztowiekowi jakiegokolwiek uprzywilejowania
ontologicznego, a przez to aksjologicznego i prawnego, pozwala
jednak mie¢ nadziej¢ na pewna trwato$c¢ idei praworzadnosci. By¢
moze wokot niej dojdzie do jakich$ ,,porozumien ponad podzia-
fami” konstytuujacych nowe imaginaria polityczne. Bedzie tak
jednak wtedy, gdy idea ta zostanie przyje¢ta z aksjologicznym
»dobrodziejstwem inwentarza”, to jest gdy zostana ,,na powaznie”
wziete polityczne i instytucjonalne warunki, w ktérych moze ona
funkcjonowac.
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Jestem przekonany, ze taka ksigzka jest dzisiaj potrzebna. Bez watpienia opra-
cowanie przewyzsza poziomem merytorycznym wiele dostepnych na rynku
ksigzek z zakresu szeroko pojetego prawoznawstwa. Na wyrdznienie zastuguje
nie tylko autorski charakter przyjetej koncepcji, ale takze przejrzysty, obfituja-
cy w zrozumiate egzemplifikacje, ogélnie przyjazny dla czytelnika jezyk opra-
cowania. Z pewnoscia czytelnicy bedg z ksigzki bardzo zadowoleni i bed3 j3
ocenia¢ wysoko.

Adam Sulikowski

Wartos$¢ naukowa recenzowanej monografii oceniam bardzo wysoko. Pod-
jeta problematyka praworzadnosci zostata gteboko osadzona w kontekscie
teoretycznym. W monografii jasno zostaty opisane zagadnienia oraz podsta-
wy teoretyczne problemu. Praca zostata napisana bardzo dobrym jezykiem
polskim, z zastosowaniem specjalistycznej terminologii naukowej. Lektura tej
monografii jest interesujaca i przyjemna nie tylko z powodu wartosci meryto-
rycznej, ale takze ze wzgledu na walory stylistyczne.

Jadwiga Potrzeszcz

®
'r.'

FeT) Szkota Wyisza
WYDAWNICTWO Wymiar' S - edliwodci
_A—DiG ) Wymiaru Sprawiedliwosci

ISBN: 978-83-66454-42-2



	PRAWORZĄDNOŚĆ Okładka do internetu_Część1.pdf
	PRAWORZĄDNOŚĆ do internetu.pdf
	PRAWORZĄDNOŚĆ OK do internetu środek.pdf
	Wstęp
	Adam Wielomski
	Część I
	Praworządność a historia
	Praworządność a konstytucjonalizm i racja stanu w Europie nowożytnej
	1. Geneza napięcia
	2. Esencja nowożytnej nauki o państwie
	2.1. Konstytucjonalizm późnośredniowieczny
	2.2. Rewolucja protestancka a praworządność
	2.2.1. Testimonium Thomasa Hobbesa
	2.2.2. Upadek konstytucjonalizmu i praworządności w Rzeszy
	2.2.3. Problem konstytucjonalizmu w XVI i XVII stuleciu: Anglia i Francja
	2.3. Przełamanie kryzysu wczesnej epoki nowożytnej i zdefiniowanie „racji stanu”
	Praworządność w epoce ideologii
	1. Od reformacji do rewolucji i od konfesji do ideologii
	2. Decyzjonizm, czyli obrona prawa za pomocą dyktatury
	2.1. Definicja decyzjonizmu
	2.2. Dziadek decyzjonizmu: Joseph de Maistre
	2.3. Ojciec decyzjonizmu: Juan Donoso Cortés
	2.4. Decyzjonizm w pełnej postaci: Carl Schmitt
	2.4.1. Niemieckość decyzjonizmu
	2.4.2. Uniwersalność decyzjonizmu
	2.4.3. Dwa typy dyktatury a praworządność
	2.4.4. Decyzjonizm Schmittiański a wybrane problemy praworządności
	3. Krach praworządności w XX wieku
	3.1. Apokalipsa bolszewizmu
	3.1.1. Okres rewolucyjno-ekspansjonistyczny
	3.1.2. Rządy nomenklatury
	3.2. Narodowo-socjalistyczna „kontrapokalipsa”
	4. Świat po apokalipsie
	Arkadiusz Barut
	Część II
	Praworządność a współczesna problematyka filozoficzno-prawna
	Praworządność a koncepcje prawa naturalnego
	1. Praworządność a koncepcje uniwersalnego prawa naturalnego
	1.1. Praworządność a koncepcje formalnego prawa naturalnego
	1.2. Praworządność a koncepcje materialnego prawa naturalnego
	2. Praworządność a koncepcje republikańskiego prawa naturalnego
	2.1. Lokalne przekonania normatywne a współczesny pluralizm społeczny 
	2.2. Państwo jako warunek kształtowania się prawa naturalnego
	2.2.1. Państwo jako przekroczenie antyprawnych partykularyzmów
	2.2.2. Symboliczna funkcja państwa i prawa
	2.3. Samoistna wartość prawa jako instytucji
	2.4. Ewolucyjna geneza prawa a praworządność
	2.5. Artykulacja znaczenia republikańskich koncepcji prawa naturalnego – praworządność a idea praw człowieka
	2.5.1. Od idei prawa naturalnego do idei praw człowieka
	2.5.1.1. Prawo naturalne jako rozporządzenie rozumu a prawo naturalne jako wyraz woli
	2.5.1.2. Uprawnienie naturalne jako sposób dążenia do celu ponadjednostkowego a uprawnienie naturalne jako środek realizacji pragnienia
	2.5.1.3. Uprawnienie naturalne jako źródło porządku politycznego 
	2.5.1.4. Uprawnienie naturalne jako źródło legitymizacji władzy politycznej: idea praw człowieka
	2.5.1.5. Prawa człowieka a państwo jako czynnik praworządności
	2.5.1.6.  Prawa człowieka jako narzędzie zmian politycznych. Denaturalizacja praw podmiotowych a ich polityzacja jako praw człowieka
	Problem praworządności we współczesnej liberalno-demokratycznej i lewicowej filozofii prawa
	1. Problem przeformułowania relacji sfery prywatnej i publicznej w koncepcjach liberalno-demokratycznych
	2. Prawa człowieka jako idee polityczne – postmarksizm
	3. Praworządność a prawodawcza i polityczna funkcja sądów
	3.1. Współczesny aktywizm sędziowski
	3.1.1.  Aktywizm sędziowski a zagrożenia dla praworządności
	3.1.2. Aktywizm sędziowski a trójpodział władzy
	3.1.3. Aktywizm sędziowski a prawa podmiotowe
	3.1.4. Aktywizm sędziowski jako aktywizm ideologiczny
	3.1.5. Krytyka aktywizmu sędziowskiego
	3.1.6. Sprawy Roe vs Wade oraz Christine Goodwin vs Zjednoczone Królestwo jako przykłady zagrożeń praworządności
	3.1.6.1. Odejście od przesądzeń ontologicznych na temat podmiotu 
	3.1.6.2. Dekonstrukcja prawa podmiotowego i przedmiotowego 
	3.1.6.3. Zmiana idei demokracji
	4. Odchodzenie od idei praworządności i jej uzasadnienia 
	4.1. Biopolityka i prawo
	4.2. „Hybrydyzacja” obrazu świata jako uzasadnienie odejścia od praworządności
	4.3. „Konieczność” jako chaos 
	Zakończenie
	Bibliografia
	Orzeczenia
	Monografie i artykuły


	PRAWORZĄDNOŚĆ Okładka do internetu_Część2.pdf



