Wolfgang WALDSTEIN

PRAWODAWSTWO (LEX)
JAKO WYRAZ JURYSPRUDENCIJI (IUS)

Istnieje obiektywna miara tego, co dobre i zle, ktéra nie moze byé zmieniona
przez polityczng wolg, nawet jesli jest to wola wigkszosci. [...] To, co powiedziat
$w. Augustyn o skutkach braku sprawiedliwosci, bylo wnioskiem z ogélnego

i prawdziwego poznania. Dlatego to, co powiedzial, jest nadal wazne, mianowi-
cie: ,Czymze sq wigc wyzute ze sprawiedliwosci paristwa, jesli nie wielkimi
bandami rozbojnikow?”.

Poproszono mnie, abym moéwit o prawodawstwie (lex) jako wyrazie jurys-
prudencji (ius). Wymaga to wyjasnien.. Przede wszystkim rodzi si¢ pytanie,
w jaki sposOb prawodawstwo moze by€ wyrazem jurysprudencji? Czy nie jest
odwrotnie, czy zadaniem jurysprudencji nie jest zajymowanie si¢ prawami usta-
nawianymi przez prawodawstwo? I czy jurysprudencja nie jest w swoim dzia-
taniu zobowiagzana do brania praw takimi, jakie sg, nie kwestionujac ich tresci?
Jesh prawodawcy demokratycznego paristwa, na przykiad Holandii, decyduja
nieznaczng wi¢kszoscig glosoéw, ze w pewnych przypadkach wolno zabi€ cho-
rego czlowieka, czy przedstawiciel jurysprudencji, jak kazdy inny, nie jest
zobowigzany do akceptacji tego jako suwerennej woli demokratycznego pra-
wodawcy? Nasza austriacka konstytucja stwierdza wyraznie w artykule pierw-
szym: ,,Austria jest republikag demokratyczng. Jej prawo pochodzi od ludu”.
Czy jest co$, co moze determinowaé prawodawstwo poza wolg ludu lub wbrew
niej? Przewazajaca dzisiaj odpowiedzia jest: nie'. Jakie zatem moze by¢ zna-
czenie mojego tematu?

Aby znaleZ¢ odpowiedZ, musimy najpierw przyjrze€ si¢ klasycznej defini-
cji jurysprudencji podanej przez stlynnego rzymskiego prawnika Ulpiana,
ktéry zginatl podczas buntu gwardii pretoriariskiej w 223 roku po Chrystu-
sie. Nie tylko jego pojecie jurysprudencji jest niezwykle wazne dla calego
rozwoju jurysprudencji europejskiej: o doniostosci rzymskie) jurysprudencji
Swiadczy réwniez fakt, ze przez okofo 400 lat udalo si¢ jej wypracowac
porzadek prawny (ius), ktéry w spos6b fundamentalny uksztattowat i1 do dzi$

! Nie jest tutaj konieczne wyliczanie wszystkich §wiadectw takich pogladéw. ,,Czysta teoria
prawa” (,,the pure theory of law”), jak sam Hans Kelsen nazywa jq po angielsku, lub ,teona
czystego prawa” (,the theory of pure law”), jak méwi H. Aufricht w: Law, State and Interna-
tional Legal Order. Essays in Honor of Hans Kelsen, Knoxville 1964, s. 29, moga by¢ przytaczane
jako najbardziej wplywowe wsréd nich. Wszystkie eseje z tej ksigzki dostarczajg dobrej informacji
o wspomnianych pogladach.
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dnia ksztaltuje wszystkie porzadki prawne Europy i wielu krajéw poza nia.
Podczas mojego pobytu w Moskwie, w charakterze goscia Rosyjskiej Akade-
mii Nauk, dowiedzialem si¢, ze rosyjscy koledzy stoja przed zadaniem spo-
rzadzenia projektd nowego kodeksu cywilnego. Katastrofa systemu komuni-
stycznego nie pozostawila niczego, z czego porzadek prawny moégiby skorzy-
sta¢ w jakikolwiek znaczacy sposéb. Teraz jedyng mozliwg podwaling, na
ktérej mozna zbudowaé sprawiedliwy i ludzki porzadek prawny, widza oni
W prawie rzymskim.

Nastepnie bedziemy musieli przes§ledzi¢ rozumienie pojecia prawodaw-
stwa od czaséw starozytnych. Pozwoli nam to na koniec zobaczy€, w jakim
sensie prawodawstwo powinno by¢ faktycznie wyrazem jurysprudencji, czy
doktadniej — wyrazem obiektywnej sprawiedliwosci w zgodzie z ius jako ars
boni et aequi, sztuki (stosowania) tego, co dobre i stuszne, jak definiuje j3 inny
wielki prawnik rzymski, Celsus. Znaczy to réwniez, Ze cale prawodawstwo, aby
moglo wyda¢ prawo, a nie dowolne reguly majace na celu jakis rodzaj uzytecz-
nosci, powinno by¢ zgodne z prawami czlowieka, a ostatecznie z prawem
naturalnym. Wéwczas bedziemy mogli takze zobaczyé, jakie skutki pociaga
za sobg pogwalcenie sprawiedliwosci przez prawodawce.

I. ULPIANA DEFINICJA JURYSPRUDENCII

Najbardziej znanym Zrédiem wiedzy o pismach rzymskich prawnikéw sa
Digesta skompilowane pod rzadami cesarza rzymskiego Justyniana i opubli-
kowane w 533 roku po Chrystusie. W Sredniowieczu kodeks ten stat sie pod-
stawowym Zrédlem do nauczania prawa w szkotach prawa w Bolonii i stopnio-
wo w calej Europie. W dziele tym dominujacg rol¢ odgrywaja pisma Ulpiana.
Fragmenty jego prac stanowig jedng trzecig Digestéw. Dlatego Tony Honoré
mégl powiedzie¢ w swojej pracy o Ulpianie: ,Jego znaczenie polega na roli,
jaka odegral w przekazywaniu rzymskiego dziedzictwa prawnego™>.

Ulpiana definicja jurysprudencji zostala umieszczona przez kompilatoréw
na samym poczatku Digestow, pierwszego tytulu pierwsze) ksi¢gi dotyczacej
sprawiedliwosci i prawa. Tytul ten zawiera slynne teksty o prawie naturalnym
i sprawiedliwosci, a takze jedyna definicj¢ prawa przekazang nam przez praw-
nika ze starozytnosci, definicj¢ podang przez Celsusa i cytowang ?rzez Ulpiana:
»prawo jest sztuka poznania tego, co jest dobre i sprawiedliwe””. Sama defini-

cja jurysprudencji zawarta jest we fragmencie rozpoczynajacym slynng defini-

2 T. Honoré, Ulpian, Oxford 1982, s. 247.

3 ,Law is the art of knowing what is good and just.” D. 1, 1, 1 pr,, przeklad angielski S. P.
Scott, The Civil Law, New York 1973, t. 1, s. 209.
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cje sprawiedliwosci®, po ktérej nastgpuje stwierdzenie: ,,Nakazy prawa (iuris
praecepta) sa nastgpujace: zy¢ godziwie (,,honeste”, co oznacza godziwosé
moralng), nikogo nie krzywdzi¢, kazdemu oddawaé, co mu si¢ nalezy”>. Wspo-
minam o tym wszystkim, aby uczyni€ réwniez zrozumialym kontekst i znaczenie
definicji jurysprudencji umieszczonej w tym miejscu przez samych kompilato-
ré6w. Nastepuje ona bezposrednio po ,nakazach prawa”. Zacytuje najpierw
tekst taciniski: ,,Juris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia,
iusti atque iniusti scientia”. Scott oddaje t¢ definicje stowami: ,, The science of
the law is the acquaintance with the Divine and human affairs, the knowledge
of what is just and what is unjust”. (,,Jurysprudencja jest znajomoscig spraw
Boskich i ludzkich, wiedza o tym, co jest sprawiedliwe i niesprawiedliwe”.)
Zanim zajmg si¢ interpretacjg tego tekstu, chciatbym wspomnieé, ze caly
pierwszy tytul, wraz z dwudziestoma szescioma z pi¢édziesigciu ksiag Dige-
stow, zostal opublikowany w tlumaczeniu rosyjskim autorstwa cztonkéw Ro-
syjskiej Akademii Nauk w 1984, to znaczy zanim jeszcze rozpocze¢la si¢ pieres-
trojka. Méwiono mi, ze naklad zostat bardzo szybko wyczerpany i ze zwlaszcza
idee dotyczace sprawiedliwosci 1 prawa, obecnie po raz pierwszy od rewolucji
rosyjskiej dostgpne dla szerszej publicznosci, odegraly wazna rol¢ w promo-
waniu pierestrojki. Pokazuje to, ze to, co odkryli i wypowiedzieli rzymscy
prawnicy, nie ma znaczenia tylko historycznego. Jest to wcigz fundament
kazdego humanitarnego porzadku prawnego. A zasady te moga réwniez po-
moéc rozpoznaé niesprawiedliwos¢ w obregbie danego porzadku prawnego.
Domagaja si¢ one przestrzegania, ilekro€ podstawowe prawa cziowieka lub
sprawiedliwo$€¢ w ogéle zostajg naruszone. Dlatego moga one wystepowaé
w roli katalizatora, ktéry porusza sumienia. Moga by¢€ one zach¢ta do wytrwa-
nia i znoszenia przesladowan, gdy sprawiedliwo$¢ zostaje pogwalcona.
PrzejdZmy teraz do samej definicji. Scott ttumaczy ,,divinarum atque hu-
manarum rerum notitia” przez ,,the acquaintance with the Divine and human
affairs” (,,znajomos¢ spraw Boskich i ludzkich”). Oczywiscie jest to poprawny
przeklad. Wystepuje tu jednak wyraZznie problem kazdego przekiadu. Lacin-
skie stowo ,,res” ma szerszy zakres niz ,affair” (sprawa). Obejmuje ono caly
§wiat boski i §wiat natury oraz jego porzadek. Mozna to pokazaé za pomoca
paralelnego tekstu, w ktérym Seneka méwi, Zze madrosé jest przez niektérych
definiowana jako ,divinorum et humanorum scientia”, nauka lub wiedza
o tym, co Boskie i ludzkie, bez zadnej specyfikacji®. Inni dodaja: ,,et horum

“D. 1, 1,1 pr.: , Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi”. Szcze-
gétowe omoéwienie tej definicji, zob. W. Waldstein, Ist das ,suum cuique” eine Leerformel?, w:
Ius humanitatis. Festschrift zum 90. Geburtstag von Alfred Verdross, red. H. Miehsler, Berlin 1980,

s. 285-320 z dalszymi przypisami.
SD. 1, 1, 10 pr.- 2, angielski przektad Scotta (zob. przypis 3), s. 211.
® Sen., Epist. 89, 5. (Seneca, Listy moralne do Lucyliusza, Warszawa 1961, s. 411.)
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causas” — ,,tudziez ich przyczyn”. Seneka jednak uwaza ten dodatek za zb¢dny,
poniewaz przyczyny s3 tak. czy owak czescig tego, co Boskie i ludzkie.
W kazdym razie obejmuje to wszelkg mozliwg ludzka wiedz¢. Ulpian wydaje
si¢ zywi¢ podobny poglad. Aby méc wiedzieé, ,,co jest sprawiedliwe, a co jest
niesprawiedliwe”, trzeba zna¢ Boski oraz naturalny i ludzki porzadek w $wie-
cie. Izolowana wiedza o niektérych regutach czy prawach oczywiscie nie jest
wystarczajaca. I rzeczywiscie Ulpian podkresla w pierwszym tekscie Digestéw,
ze prawnicy maja za zadanie ,, kultywowaé sprawiedliwo$¢” i nauczaé wiedzy
o tym, co dobre i sprawiedliwe’. Na koricu tego paragrafu Ulpian dodaje, Ze
w pracy swej prawnicy dazg (jesli si¢ nie myle) ,,do prawdziwej, a nie pozorne;j
filozofii”®, co dowodzi, Ze miat on §wiadomos¢ filozoficznych implikacji pracy
prawnikéw. W zwiazku z definic)a prawa, kt6ra Ulpian przytacza w poprzed-
nim zdaniu, oznacza to, Ze prawnicCy czyniac to nauczajg ius, to znaczy prawa.
Faktycznie jest to trescia calej ich pracy udokumentowanej w Digestach. Dla-
tego tez Digesta byly nazywane lustitiae Romanae templum. W konstytucji
Tanta, wydane) przez cesarza 1 prawodawce Justyniana, sam prawodawca wy-
znaje, ze owa twierdza sprawiedliwosci rzymskiej zostata zbudowana pracg
rzymskich prawnikéw. I wéwczas rodzi si¢ zaskakujgca sytuacja, gdzie sami
prawnicy, to znaczy przedstawiciele rzymskiej jurysprudencji, zostaja nazwani
przez cesarza legislatores’. Wszystko to pozwala zrozumieé, ze prawodawstwo
bylo faktycznie wyrazem jurysprudencji (ius). I dokladnie to prawodawstwo
jest bez watpienia najwazniejsze dla calego rozwoju prawa w Europie az do
dzisiaj. Zmusza nas to do nieco blizszego przyjrzenia si¢ pojeciu prawodaw-
stwa. Musze jednak juz teraz wspomnieé, Ze sama jurysprudencja pod wply-
wem idei pozytywistycznych i relatywistycznych odeszla od podstaw jasno
wylozonych przez Ulpiana. Zobaczymy jeszcze, co si¢ dzieje, gdy prawodaw-
stwo staje si¢ wyrazem takich idei.

II. POJECIE PRAWODAWSTWA

Jak juz wspomniano, prawodawstwo jest dzisiaj rozumiane jako akt woli
konstytucyjnie kompetentnego organu jakiego$ panstwa. Zwlaszcza jesh tym
organem jest sam demokratycznie zorganizowany lud lub jego demokratycznie

"D. 1,1, 1, 1; wydaje mi sie, Ze tutaj przeklad Scotta zawodzi. Tekst lacifiski glosi: iustitiam
namque colimus et boni et aequi notitiam profitemur. Eaciriskie profiteri oznacza w tym kontek-
§cie nauczanie publiczne; por. E. Heumann, E. Seckel, Handlexikon zu den Quellen des
romischen Rechts, Graz 1958, s. 466.

8 W. Waldstein, Index, ,International Survey of Roman Law” 22(1994) nr 31, zwlaszcza
s. 33-37.

? Zob. Const. Tanta 20 i 20a; por. takze T. Honoré, Tribonian, London 1978, s. 139-186:
Temple of Justice: the Digest.
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wybrana reprezentacja, jak na przykiad parlament, wéwczas dominuje poglad,
ze wszystko, co demokratyczna wigkszo$¢ uwaza za stuszne, ma zostac€ przyjete
jako prawo. P6ki demokratyczna wigkszo$€ przestrzega obiektywnej sprawied-
liwosci, praw czlowieka, prawa naturalnego w ogdble, nie pojawia sie zaden
prawdziwy problem. Gdy jednak wi¢kszo$€ wszystko to lekcewazy — poniewaz
chce zrobi€¢ cos$, co uwaza za korzystne dla siebie, ale co jest sprzeczne
z prawami innych lub ze sprawiedliwoscig — pojawia si¢ pytanie, czy prawo-
dawstwo zachowuje swoja legitymacj¢. OdpowiedZ na to pytanie byla jasno
dostrzegana juz w starozytnosci. Nawet demokracja zmienia si¢ w takim przy-
padku w forme¢ tyranii, ktérg nazywamy ochlokracja. Demokracja, jak kazda
inna prawowita konstytucyjna forma parstwa, moze istnie¢ tylko wtedy, gdy
podstawowe prawa s3 respektowane bez zastrzezen. Niedawna wypowiedZ
Ojca swi¢ctego Jana Pawla 11, mianowicie: ,,Nikt nie moze oglaszaé swej wias-
nej suwerennosci lub egzekwowacé swoich praw kosztem suwerennosci i praw
swych braci”, jest z pewnoscig ,,fundamentalnym imperatywem moralnym
w odniesieniu do polityki 1 Zycia spolecznego we wspOlczesnym $wiecie” —
jak powiedzial mé) drogi przyjaciel, Tadeusz Styczen. Niemniej mozna réw-
niez wykazaé, Zze jest ona oparta na wszystkich zasadach sprawiedliwosci
i prawa znanych od starozytnosci.

Co do starozytnego pojecia ,lex”, chciatbym najpierw przytoczy€ jeden
wazny passus z Digestow, gdzie rzymski prawnik Marcjan cytuje stoickiego
filozofa Chryzypa, ktéry powiedzial: ,,Prawo (nomos, lex) jest kr6lowg wszys-
tkich rzeczy, Boskich i ludzkich. Powinno by¢€ takze rzadca zar6wno dobra, jak
i zla, i przywédca, 1 wladca, 1 w ten sposOb sprawdzianem wszystkiego, co spra-
wiedliwe i niesprawiedliwe dla tych zwierzat (czlowieka), ktére z natury zyja we
wspélnocie, nakazujac, co nalezy czynié, i zabraniajac, czego czynié nie wolno™'’.

Zwlaszcza Cycero bardzo jasno pokazal w swoim dziele o prawach, co jest
istotne, gdy chodzi o samo prawodawstwo. Mogg¢ tylko zacytowa¢ kilka najwaz-
niejszych fragmentéw. Zaczyna on mowiac: ,,Co si¢ tyczy jednak prawa stano-
wionego, to ustalmy, ze wzi¢to ono swéj poczatek z owego prawa najwyzszego,
ktére zrodzito sie o calg wieczno$¢ wczesniej, niz wprowadzono w zycie jakie-

kolwiek prawo pisane, i w ogble wczesniej, niz zalozono jakie§ paristwo™'’.

H G.Liddell, R. Scott, A Greek-English Lexicon, Oxford 1961, s. 1435. Istotny passus
u Arystotelesa, Pol. 1, 9; 1253 a 3, zostal przeloZzony przez H. Rackhama w The Loeb Classical
Library (1959) nastepujaco: ,,man is by nature a political animal” (,,czlowiek jest z natury zwie-
rzeciem politycznym”). Scott catkowicie btednie zrozumial passus z Digestéw, piszac: ,,as well as
those things which are civil by Nature” (,,jak réwniez te rzeczy, ktére z natury s3 zwigzane
z pafistwem”).

11 But in determining what Justice is, let us begin with that supreme Law which had its origin
ages before any written law existed or any state had been established.” Cic., Leg. 1, 19; przekiad
angielski C. W. K ey e s, The Loeb Classical Library (1966) przeklad polski: Marcus Tullius Cicero,
O prawach, w: ten ze, Pisma filozoficzne, Warszawa 1960, t. 2, s. 208.
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Podczas swoich dalszych dociekan pokazuje on, dlaczego prawa tyranéw nie
moga by¢ w ogélle uwazane za prawa. Nawet jesh caly lud bylby ,,zachwycony
prawami tyrana, nie dawaloby im to tytulu do uchodzenia za sprawiedliwe”.
Jednym z przykiadéw wymienianych przez Cycerona jest prawo pozwalajace
dyktatorowi ,,bezkarnie skaza¢ na Smieré kazdego obywatela, wedle swej wo-
li”. Dalej Cycero méwi: ,,Bo Sprawiedliwos¢ jest jedna; wigze ona calg spolecz-
nos$¢ ludzka 1 opiera si¢ na jednym Prawie”. To prawo (lex) jest nazywane przez
Cycerona ,,recta ratio imperandi atque prohibendi”. Jak w wielu innych passu-
sach niemozliwe jest przelozenie ,ratio” po prostu przez ,rozum”. Nie moge
szczeg6towo omawia¢é tutaj tego problemu. Jestem przekonany, ze w wielu in-
nych fragmentach staje si¢ jasne, iz ,,ratio” oznacza porzadek 1 jest blizsze temu,
co §w. Tomasz okresla jako ,,participatio legis aeternae in rationali creatura”'?,
niz po prostu rozumowi. Dlatego Cycero moze doda¢: ,,I wszystko jedno, czy to
prawo zostalo gdzie$ spisane, czy tez nie: kto go nie zna, nie jest sprawiedliwy”’>,
Mo6wi on dalej: ,,Jesliby tedy zasady Sprawiedliwos$ci [widnieje tu stowo: ,,iura”,
co réwniez znaczy prawo — przyp. W.W.] ustanowione byly tylko przez nakazy
ludu, rozporzadzenia wladcéw albo wyroki sedziéw”'*, wéwczas stusznie bytoby
dokona¢é ,,rozboju, cudzoléstwa, falszerstwa testamentu, gdyby jakies glosowa-
nie lub wyrok pospélstwa uznaly za stosowne. |...] A wiec do rozréznienia prawa
dobrego od ztego nie mamy innego sprawdzianu, jak nature”’>. Natura jest tutaj
oczywiscie rozumiana w znaczeniu prawa naturalnego.

Bardzo znany wyjatek ze Sw. Augustyna moze pomoc w dalszym wyjasnie-
niu sprawy. Odwotuje si¢ on do dobrze znanego incydentu dotyczacego kréla
macedoniskiego, Aleksandra Wielkiego, ktéry pojmal pewnego pirata. ,,Kiedy
krél zapytal go, czym si¢ powodowal uprawiajgc rozb6j na morzu, tamten
z nieukrywang zuchwatoscig odrzeki: Tym samym, co i ty uprawiajac rozbd;
po calym $wiecie. Poniewaz ja jednak postuguj¢ si¢ przy tym matym okreci-
kiem, nazywaja mnie rozbdjnikiem, a ze ty uzywasz do tego wielkiej floty,
przeto zwa cie wodzem”. Sw. Augustyn postuguje si¢ tym przykiadem jako
argumentem na rzecz swojego stwierdzenia: ,,Czymze sg wigc wyzute ze spra-
wiedliwosci paristwa, jesli nie wielkimi bandami rozbéjnikéw? Bo czyz i rozbdj-
nicze bandy s3 czym innym niZ matymi paristwami? Wszak i banda jest gromada
ludzi rzadzacych si¢ rozkazami swego przywédcy, zwigzang przez ugode (W
sensie umowy, transakcji) o wspdlnosci i rozdajaca zdobycz wedle przyjetego

12 Summa theol. I-11 q. 91, a. 2 resp.; w tym sensie réwniez Veritatis splendor, nr 43-44 i 50; por.
tez Cic., Off. 1, 11.
> Cic., Leg. 1, 42; przeklad polski: dz. cyt., s. 222.

% Od tego miejsca nie moge i$¢ za przekladem Keyesa, poniewaz utozsamia on po prostu ius
ze sprawiedliwoscig (justice), co jest sprzeczne ze znaczeniem tekstu.

3 Cic., Leg. 1, 43 i 44; przekiad polski: dz. cyt., s. 222-223 (poprawiony zgodnie z intencjami
autora — przyp. thum. P. M.).
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przez si¢ prawa. Gdy plaga ta [...] rozrasta si¢ tak dalece, iz opanowuje niektére
okolice, zaktada swoje placOwki, zagarnia miasta, ujarzmia narody, wéwczas
jawnie przyjmuje nazwe¢ paristwa, do czego si¢ juz catkiem wyraZnie przyczynia
bynajmniej nie wyrzeczenie si¢ chciwosci, ale przydanie do niej bezkarnosci”*®.

Te ostatnie stlowa ,,przydanie bezkarnosci” sa, mozna rzec, prorocze dla
naszych czaséw. ,,Ugoda o wspélnosci”, w wigkszosci wypadkéw, uznata prawo
kobiet do unikania klopotéw osobistych przez zabijanie nie chcianych dzieci,
a prawodawca przyznaje im za to bezkarnos$¢. W Holandii wigekszo$¢ uzgodnila
dalej nast¢pny logicznie krok, mianowicie zabijanie w pewnych okoliczno-
§ciach os6b sedziwych i chorych. Juz jednak w 1920 roku stynny niemiecki
profesor prawa kryminalnego, Karl Binding, kt6ry byt po prostu przedstawi-
cielem teorii pozytywistycznych, a nie nazista, wysunat mysl, ze osoby nieule-
czalnie chore i niedorozwini¢te umystowo powinny by¢ zabijane, aby unikna¢
odprowadzenia majatku narodowego i nakiadu pracy od celéw produkcyjnych
do pielegnowania takiego ,,balastu”'’. Nie moze by¢ watpliwosci co do tego, ze
idee sformulowane przez Bindinga 1 innych pomogly tyranii nazistowskiej
w przeprowadzeniu jej zamierzeni. Robert M. Byrn nazwal nowg etyke ,,lu-
dobdjcza magia etyki jakosci zycia”, w ktérg pograzyla si¢ amerykariska jurys-
prudencja przez dopuszczenie aborcji. Nastgpnie méwi on: ,Magik wie naj-
lepiej. Bedzie on nam dawat la dolce vita, nawet jesli nas to zabije, a w kazdym
razie zabije tych, kt6rzy sg od nas tak niewygodnie zalezni i tak nas obciazaja,
ze staja nam na drodze do dobrego Zycia” . W 1975 roku mysli te zostaly
przedstawione na sympozjum zorganizowanym przez Albina Esera, innego
profesora prawa kryminalnego w Uniwersytecie w Bielefeld. Argumentowa-
no, Ze powinno si¢ utworzy¢ nowe gremia decyzyjne podobne do taw przysi¢-
glych, ktére miatyby decydowac o zyciu 1 Smierci. Miatoby to pomé6c w ozy-
wieniu demokratycznego podejmowania decyzji 1 w podziale nowej odpowie-
dzialnosci, jaka naklada na nas wspélczesna nauka, odpowiedzialnosci za
odgrywanie roli dobrego Boga”'’. To ,odgrywanie roli dobrego Boga” za-
ktada prawo do decydowania o Zyciu drugich, na podobieristwo Boga. Staje si¢

16 Aug., Civ. 4, 4; przekiad angielski: W. M. Green, w: The Loeb Classical Library (1963);
przeklad polski: Paristwo Boze, Warszawa 1977, s. 223.
17 Zob. L. Gruchmann, Justiz im Dritten Reich 1933 -1940, Miinchen 1988, s. 497.

18 ,America” 1973, s. 511; por. tez. W. Waldstein, Das Menschenrecht zum Leben, Berlin
1982, s. 94, przyp. 287.

19 Zob. Suizid und Euthanasie als human- und sozialwissenschafiliches Problem, red. A. Eser,
Stuttgart 1976, s. 390; Waldstein, Das Menschenrecht, dz. cyt., s. 106. W oryginalnej wersji
niemieckiej Kittrie proponuje ,,die Schaffung von vollig neuen Kérperschaften zur Entscheidungs-
findung”, ktére powinny decydowa¢ ,,dhnlich wie Geschworenengerichte... iiber Leben und Tod”.
Jest to uwazane za sposéb ,zur Wiederbelebung demokratischer Entscheidungsfindung”, ktére
.dazu helfen kdnnte, die neuen gesellschaftlichen Verantwortungsbereiche zu verteilen, die uns
die moderne Wissenschaft aufzwingt: die Verantwortung dafiir, daB wir den «Lieben Gott» spielen”.
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tutaj jasne, ze zaloZenie tego rodzaju osigga punkt, w ktérym demokracja
zmienitaby si¢ w swoje totalitarne przeciwienistwo, mianowicie w ochlokracje,
gdyby wiekszos¢ zaakceptowala te poglady.

Nie moze by¢ watpliwoscl, Zze jurysprudencja pozytywistyczna 1 relatywi-
styczna, ktéra przeczy istnieniu lub poznawalnosci jakichkolwiek obiektyw-
nych wzorcéw sprawiedliwosci, bedzie réwniez pomagaé prawodawstwu
w lekcewazeniu tych wzorcéw. Najczescie) i z najwigkszym naciskiem zaprze-
czaja temu ci, ktérzy propaguja teorie pozytywistyczne. Nikt nie czuje si¢
odpowiedzialny za zadng zbrodni¢ popeiniong przez jakikolwiek system, kt6-
ry przyjal takie teorie dla swoich celéw*’. Tak czy owak, kazde prawodawstwo
bedace wyrazem takiej jurysprudencji, oboj¢tnie czy bedzie ono formalnie
demokratyczne czy dyktatorskie, skorficzy na pogwalceniu fundamentalnych
praw czlowieka, prawa naturalnego 1 sprawiedliwosci.

Aby uchroni¢ poszczegélne panstwa przed popadnieciem w ten rodzaj
barbarzyiistwa, opracowano po drugiej wojnie §wiatowej deklaracje mi¢dzyna-
rodowe a nawet konwencje praw czlowieka. Od tego czasu nawet te mi¢dzy-
narodowe Srodki ochrony praw cziowieka zawiodly w najbardziej kluczowych
kwestiach. W organizacjach mi¢dzynarodowych przedstawiciele demokratycz-
nych panstw, ktére podjely dziatania przeciwko ochronie praw czlowieka, zwla-
szcza w kwestil ochrony zycia nie narodzonych, w wigkszosci uznali prawodaw-
stwo swoich krajow za stuszne. Jedng z najbardziej haniebnych spraw jest
debata wokét definicji stowa ,,dziecko” w artykule 1. Konwencji Narodéw
Zjednoczonych O prawach dziecka z 1989 r. Fakt, Zze ,,aborcja jest legalna
w wielu krajach byt argumentem za niejasnym stownictwem w artykule 1”2,

20 Ta ucieczka od odpowiedzialno$ci za wlasne teorie jest stusznie krytykowana przez M.
Krielego w: Recht, Vernunft, Wirklichkeit, Berlin 1990, ktéry w Przedmowie, s. V, méwi, Ze
szukajac odpowiedzi na pytanie, jak mozliwe byly te wszystkie straszne rzeczy, ktére dzialy si¢
pod rzadami nazistéw, wciaz na nowo trafiat ,,na fenomen «Srodowiska sofistycznego»: na skion-
no$¢ intelektualistéw do ulegania ich zwodniczej, niemal nieograniczonej zdolnosci do tworzenia
sobie teorii, ktére rozpowszechniaja, sami w nie wierzga, a w koficu za nic nie s3 odpowiedzialni”,
oraz ze: ,,O rozumie mozna méwi¢ tylko tam, gdzie mysl przerywa pasmo kiamliwych teorii
i przyjmuje na siebie odpowiedzialnos¢ za prawde™.

21 C. Price Cohen, Nota wprowadzajgca, ,International Legal Materials” 28(1989) nr 6,
s. 1450. Odnos$ny fragment wart jest zacytowania w calosci: ,,podczas drugiego czytania wylonily
si¢ cztery obszary, ktére mozemy nazwaé «goracymi tematami» lub zagadnieniami wysoce kontro-
wersyjnymi. Byly to prawa dziecka nie narodzonego, [...]. Prawa dziecka nie narodzonego stanowity
problem od chwili, gdy rozpocz¢to prace nad definicja stowa ,,dziecko” w artykule 1. az do koiica
drugiego czytania. Byli delegaci NGO [Nongovernmental Organization), ktérzy uwazali, Ze prawa
nie narodzonego winny by¢ w pewnym stopniu chronione przez prawo kazdego paristwa, nieza-
leznie od praw odnoszacych si¢ do aborcji, i lekcewazenie tej ochrony przez ich pominigcie
w Konwencji byloby oczywista obluda. Starannie zredagowany jezyk kompromisu w artykule 1.,
ktéry definiuje dziecko po prostu jako , kazdg istote ludzks...”, 1 pozostawia grupom z poszczegol-
nych paristw sprawe nadania ich wlasnego znaczenia stowom ,istota ludzka”, zgodnie z ich pra-
wodawstwem pafistwowym, nie byl dostatecznie precyzyjny, aby zadowoli¢ niektére delegacje”.
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Sumienie ludzkosci, Zywe jeszcze wtedy, gdy oglaszano deklaracje i konwen-
cje, zgasto pod wplywem egoistycznej woli na calym $wiecie, gotowej promo-
waé swa wlasng ,,jako$€ Zzycia” za wszelka cene, nawet za cene lekcewazenia
nie chcianego ludzkiego zZycia. Nie da si¢ uniknaé skutkéw, jakie wywola
prawodawstwo stuzgce takim celom, skutkéw, na ktérych musimy si¢ teraz
skupic.

I1I. SKUTKI PRAWODAWSTWA LEKCEWAZACEGO PRAWA
CZLOWIEKA

Niezaleznie od tego, jak bardzo ci, ktérzy uwazaja za pozadane lub roz-
tropne dopuszczenie w pewnych okolicznosciach zabijania niewinnych istot
ludzkich ze wzgledu na ,,jakos$¢ zycia” innych, byliby przekonani, Zze post¢po-
wanie takie mogloby zosta¢ stusznie dozwolone przez sprawiediwe prawo-
dawstwo, nie mogga oni uniknaé zarzutu, ze prawodawca poddajacy si¢ takim
zadaniom catkowicie odchodzi od fundament6w paristwa prawa. Nie trzeba
by¢ szczeg6lnie dobrze poinformowanym o historii i prawach czlowieka, zeby
to wiedzieé. Ludzkos€ jeszcze czterdziesci lat temu jasno rozumiala, Ze pewne
akty popelnione przez systemy totalitarne byly zbrodnia przeciwko ludzkosci.
Hitler na przyklad nie byl w stanie otwarcie pozwoli€ na zabijanie nie naro-
dzonych dzieci lub oséb nieuleczalnie chorych i uposledzonych, poniewaz
sumienie narodu bylo jeszcze wystarczajaco silne, i to wbrew wspomnianym
wyzej teoriom. Zbrodnie, ktére te dzialania za sobg pociagaja, nie staly si¢
lepsze przez to, z¢ sg teraz jawnie dopuszczone przez demokratycznych pra-
wodawcéw zgodnie z zyczeniem wigkszosci. Istnieje obiektywna miara tego, co
dobre i zle, ktéra nie moze by¢ zmieniona przez polityczng wol¢, nawet jesli
jest to wola wigkszosci. Miare t¢ widziano jasno jeszcze bez §wiatla chrzesci-
jariskiego Objawienia. Jak powiedzial na przykiad Cycero, ,,wiaZe ona wszelka
ludzka spoleczno$€” i ,,opiera si¢ na jednym Prawie”, a dalej: ,,kto go [tego
prawa] nie zna, nie jest sprawiedliwy”**. To, co powiedzial §w. Augustyn
o skutkach braku sprawiedliwosci, bylo wnioskiem z ogélnego i prawdziwego
poznania. Dlatego to, co powiedzial, jest nadal wazne, mianowicie: ,,Czymze sa
wiec wyzute ze sprawiedliwosci paristwa, jesli nie wielkimi bandami rozbjni-
kéw?”. Wola wiekszosci nie jest w stanie zmienié tej prawdy. Nie moze jej
zmienié réwniez pozytywistyczna teoria sceptyczna, jak na przykiad poglad
Alfa Rossa wyrazony stowami: ,,Odwolywanie si¢ do sprawiedliwosci jest
tym samym, co walenie w st6k: ekspresja emocji, ktéra zmienia czyjes zadanie
w absolutny postulat”>. Gdyby to byla prawda, to caty wysitek ludzkosci, aby

2 (ic., Leg. 1, 42; por. wyZej po przypisie 12.
23 A. Ross, On Law and Justice, London 1938, s. 274; por. tez Waldstein, Ist das , suum

cuique”, dz. cyt., s. 285, przyp- 2.
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rozpowszechnia¢ wiedze¢ o sprawiedliwosci, tacznie z osiggnigciami rzymskiej
jurysprudencji, bylby daremny. Co oznaczaloby podtrzymywanie takiego po-
gladu, wytlumaczyt juz Cycero, ktéry bez ogrédek wypowiada si¢ w sprawie
podstaw sprawiedliwosci: ,,tylko szaleniec méoglby wywnioskowaé, ze sady te s3
rzecza mniemania, a nie sprawami ustalonymi przez Nature”?*. Dlatego ob-
owigzuja one nie tylko , krélestwa” (w przekladzie angielskim tekstu §w. Au-
gustyna jest: , kingdoms” tam, gdzie polski ttumacz wybrat ,,paristwa” — przyp.
thum. P. M.), lecz takze demokratycznie zorganizowane paristwa.
Demokratyczna organizacja nie daje sama przez si¢ gwarancji, Zze dane
painistwo jest faktycznie prawdziwa demokracja. Dostrzegano to juz w starozyt-
noscl. Demokratycznie zorganizowane paristwo ulega znieksztatceniu w ochlo-
kracj¢, gdy podstawowe prawa, prawa czlowieka, a przez to sprawiedliwosé,
zostajg pogwalcone, nawet glosami wigkszosci. Jak nasz Ojciec §wiety ponow-
nie wskazal w encyklice Veritatis splendor (nr 50), ,,Zr6dlem i uzasadnieniem
obowigzku bezwarunkowego poszanowania zycia ludzkiego jest godnos¢ oso-
by”*. Sobér Watykariski II powiedziat to jasno: ,,Nalezy wiec z najwieksza
troska ochraniaé zycie od samego poczecia; spedzanie ptodu, jak 1 dzieciobdj-
stwo sg okropnymi przestepstwami” (KDK, nr 51). (W przekladzie angielskim
czytamy tutaj: ,,unspeakable crimes” — przyp. thum. PM.; w tekscie tacifiskim
jest: nefanda crimina, co thumaczy sie lepiej przez ,,okropne” i jego odpowied-
niki, takie jak ,,nikczemne”, ,,skandaliczne”, ,, wstretne” zbrodnie). W kazdym
razie jest dostatecznie jasne, ze zadne glosowanie, nawet wigkszosci, nie zmie-
ni tych zbrodni w czyny sprawiedliwe. Jak pokazal Robert Spaemann, prze-
konanie, ze spoteczenistwo moze to uczynié, byloby totalitarnym niezrozumie-
niem tego spoleczeristwa, co pociaga za soba koniec spoleczeristwa wolnego?.
Najbardziej kompetentni przedstawiciele niemieckiej jurysprudencji przez
wiele lat wyjasniali, Ze prawne przyzwolenie na zabijanie nie narodzonych

24 Cic., Leg. 1, 44-45, przekiad polski: PM.

25 Tekst laciriski glosi: ,,origo et fundamentum officii humanae vitae prorsus observandae in
germana dignitate propriae personae sunt reperienda”. Przektad niemiecki pomija ,,germana” i,
jak w wielu innych przypadkach, niestety, nie jest adekwatny. Ale takze ttumaczenie angielskie je
pomija. Stowo to mogloby by¢ przettumaczone jako ,,inborn” (,,wrodzony”). W tym samym sensie
co tekst tacifiski austriacki kodeks cywilny (ABGB) glosi w paragrafie 16.: ,,Jeder Mensch hat
angeborene, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte” (,,Kazdy cziowiek ma przyrodzone,
lecz wyjasniane za pomocg rozumu, prawa”).

%6 Zob. R. Spaemann, Verantwortung fiir die Ungeborenen, ,Schriftenreihe der Juristen
Vereinigung Lebensrecht e. V. zu KoIln” 5(1988) nr 30. Por. tez o wiele bardziej szczeg6lowy
argumentacje J. D ejten, Neopluralismus und Naturrecht, Paderborn 1988, s. 270-279 i 639-649;
takze Kriele, Recht, Vernunft, Wirklichkeit, dz. cyt., zwlaszcza s. 204-235; tenze, Befreiung und
politische Aufklirung, Freiburg 1986%, oraz tenze, Einfiihrung in die Staatslehre. Die geschichtli-
chen Legitimititsgrundlagen des demokratischen Verfassungsstaates, Opladen 1994°, zwlaszcza s.
121-126 i 235-272.
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dzieci na Zyczenie matki, jest wbrew konstytucji’’. Wbrew wszelkim argumen-
tom wysuwanym przez jurysprudencje, Bundestag wydal nowe prawo aborcyj-
ne w 1992 roku, nie jako wyraz jurysprudencji, lecz politycznej woli wiekszosci.
W 1993 roku Niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny podjat decyzje
dotyczaca tego prawa aborcyjnego. Zasady przewodnie (Leitsdtze), ktore
formutuje Trybunal, mieszcza w sobie wszystko, co mozna powiedzie¢ w zwia-
zku z ochrong Zycia, a zwlaszcza zycia nie narodzonych. Wsréd tych zasad
znajduje si¢ nawet taka, ktéra méwi, ze paristwo nie moze swobodnie odmé-
wié zastosowania prawa karnego dla ochrony ludzkiego zycia®®. Jednak presja
spoleczna zmusita Trybunat do akceptacji §mierciono$nego kompromisu. Cho-
ciaz Trybunatl uznaje aborcj¢ po konsultacji (Beratungslésung) za nielegalna,
pozwala si¢ prawodawcy na wycofanie ochrony nie narodzonego dziecka,
ochrony w postaci grozby kary. To wydane w dobrej wierze orzeczenie Trybu-
natu, zamiast zachecié i pom6c kobiecie donosié swoje dziecko do koiica,
bedzie mialo w praktyce taki skutek, iz ludzie zaczng mysleé, ze jesli co$ nie
jest karalne, to est legalne. W kazdym razie prawodawcy wolno teraz swobo-
dnie odméwi¢ jedynej mozliwej ochrony, jaka paristwo moze skutecznie daé
kazdemu nie narodzonemu dziecku. Poniewaz ludzie po prostu chca si¢ po-
zby¢ nie chcianych dzieci, trzeba znalezé jaki$ spos6b, zeby na to pozwolié,
nawet kosztem Zycia drugich. Dlaczego wiec nie mieliby§my pozwolié na
zabijanie innych, ktérzy czesto moga by¢ bardziej uciazliwi niz dziecko? Wi-
da¢ juz dos€ jasno, ze pewnego dnia ci, ktérzy dopuscili zabijanie niewinnych
ludzi, mogga sta¢ si¢ i prawdopodobnie stana si¢ ofiarami swych wiasnych
zasad, a my wszyscy razem z nimi, jesli ... tak, jesli ludzkie sumienie nie bedzie
potrafito si¢ znOw przebudzi¢ z powszechnego egoizmu ku peinemu uznaniu
wymogoéw sprawiedliwosci.

%’ Pytanie to stalo si¢ jeszcze bardziej palace po upadku muru berliiskiego i Ukladzie Zjed-
noczeniowym, ktOry zostal zatwierdzony przez artykut 143. Ustawy Zasadniczej. Nawiazujac do
jednego z artykulow tego ukladu Axel v. Campenhausen w swoim komentarzu do artykutu 143
pisze w: v. Mangoldt - Klein-v. Campenhausen, GG, Art. 143 Rdnr 23: ,, Artykut 9,
ustep 2 Ukladu Zjednoczeniowego glosi, ze przytoczone w Zataczniku 2 prawo bylej NRD
pozostaje w mocy, O ile [...] jest mozliwe do pogodzenia z Ustawa Zasadnicza. Jednak wykluczone
jest dalsze obowiaZywanie tego prawa, chociaz zostalo przytoczone w Zataczniku 2 do Ukladu
Zjednoczeniowego, réwniez wtedy gdyby okazalo sie¢ ono niezgodne z jedna tylko podstawowa
zasadq wymieniong w artykule 79, ustep 3 Ustawy Zasadniczej. Jest tak w przypadku paragrafu 1,
ustgpy 2 do 4 obowigzujacego dotychczas w NRD prawa o przerywaniu ciazy, ktére zawiera
regulacj¢ podajaca konkretng czasowa granicg jego dopuszczalnosci: wedtug zasad, ustanowio-
nych wyrokiem Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25.2.1975 r., regulacja ta jest nie
do pogodzenia badZ z zasadg nienaruszalno$ci godnosci ludzkiej wylozona w artykule 1, ustep 1
Ustawy Zasadnicze), badz tez z zagwarantowanym w artykule 2, ustep 2, zdanie 1 Ustawy Za-
sadniczej prawem do zycia”.

- »Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht” 88(1993) nr 21, s. 203 nn.; zasady doty-
czace zastosowania prawa karnego znajduja si¢ w nr. 8-11 na s. 204.
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W tej sytuacji prawdziwg nadziej¢ budzi fakt, ze dwaj cztonkowie niemie-
ckiego Bundestagu, Norbert Geis i Manfred Carstens, przedstawili projekt
ustawy zawierajacy nieograniczong ochrone dzieci nie narodzonych®. Wyda-
je si¢, ze znalazla ona nieoczekiwane poparcie wéréd czionk6w Bundestagu
i w spoleczernistwie. Jesli propozycja ta zostalaby przyjeta, moglaby rozpoczaé
prawdziwie nowg er¢ powrotu do praw czlowieka, prawa naturalnego i spra-
wiedliwos$ci, i w ten spos6b do fundamentéw prawdziwie ludzkiej przysztosci
w ludzkiej solidarnosci. Wizja naszego Ojca swigtego dotyczaca takiej przy-
szlosci Europy jest wyrazem prawdziwego ducha Europy i zostala wspaniale
wypowiedziana w Jego encyklikach i innych dokumentach, lecz najwazniejsze
s3 — jak sadze — sformutowania w encyklice Veritatis splendor. Niech to $wiatlo,
ten blask prawdy dotrze do wszystkich dusz i serc ludzkich. W nim zawieraja
si¢ prawdziwe fundamenty ludzkiej przysztosci. W kazdym razie musimy nad
tym pracowag, ile tylko mozemy. Co do reszty, mozemy tylko mie€ nadzieje

i modli€ sie.
Thum. Patrycja Mikulska

?% Znalazlem te propozycje opublikowang w , Kirche Heute” 1994, nr 3, s. 6.



