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Marek Safjan
Prawo, wartosci i demokracja

1. Idea prawa w europejskiej kulturze prawnej

Jest oczywistym i banalnym stwierdzeniem, Ze pomiedzy prawem i moralnoscig nie
mozna stawia¢ znaku réwnosci. Jednocze$nie jednak powszechnie méwi si¢ o warto-
$ciach prawnych, o aksjologii prawa, o jego zasadach kierunkowych i tradycji, o prawie
stusznym i sprawiedliwym, a to przeciez oznacza zarazem oceng¢ prawa z innej perspek-
tywy niz tylko formalnej — ograniczonej do zespotu norm zawartych w pozytywnym
porzadku prawnym. Brak tozsamosci pomiedzy prawem i moralnoscia nie oznacza nie-
istnienia punktéw stycznych, punktéw konfliktu i zderzenia, a takze pol wzajemnie si¢
przenikajacych'. Analiza skomplikowanych zwigzkéw pomiedzy prawem i moralnoscig
byta zawsze przedmiotem zasadniczych kontrowersjiz. W tym punkcie nie zamierzam
podejmowac analizy tego zlozonego kompleksu zagadnien. Zajme sie jedynie pytaniem,
na czym polega sama odrebnos¢ porzadku prawnego, a $cislej, jak w ksztaltowala sie
idea prawa w systemach zachodniej kultury prawne;j.

Jedna z zasadniczych idei okreslajacych istote zachodniej kultury prawnej jest koncepcja
rzadéw prawa (rule of law). Podzielam poglad, wbrew temu co czesto glosi sie w pismien-
nictwie, ze idea ta nie jest kreacja dopiero XIX-wiecznej i XX~ wiecznej doktryny prawnej,
ale stanowi efekt wielowiekowego rozwoju, charakteryzujacego sie przede wszystkim po-
tozeniem nacisku na autonomiczny charakter regul prawa w stosunku do jakichkolwiek
innych systeméw normatywnych rzadzacych danym spofeczenstwem. Koncepcja rzadow
prawa nie powstata dopiero wtedy, kiedy zostata wpisana do pierwszych konstytucji euro-
pejskich norma okreslajaca panstwo jako ,,panstwo prawa’ czy ,,demokratyczne panstwo
prawne” (Rechsstaat, I'Etat de Droit, State Ruled by Law), ale znacznie wczesniej®. Ksztal-
towanie sie tej idei bylo zwiazane ze stopniowym utrwalaniem stanowiska, ze prawo jako
porzadek obiektywny i autonomiczny wiaze takze tych, ktorzy sprawuja wladze: ksiecia,
krola czy cesarza. Jezeli w XIV wieku krdl Anglii, uznajac postanowienia zawarte w Magna

Charta Libertatum, zaakceptowal respektowanie okreslonych praw swych poddanych, to
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przyjal zarazem, ze jego moc wladcza nie obejmuje regut, ktére by takie prawa poddanego
naruszaly *. Przelom w podejéciu do prawa polegal, jak trafnie sie wskazuje®, nie na tym, ze
zostalo ono ,,nasycone” okreslonymi wartosciami, jaka$ szczegolna trescig, ale na uznaniu
jego niezaleznej autonomicznej pozycji: prawo, w takim ujeciu, nie moze by¢ utozsamione
z aktem wladzy panujacego, z nieskrepowang wola prawodawcy, ale ma samodzielny status®.
Sady angielskie, oparte na systemie common law, okreslajac co jest prawem, poszukiwaly go
w ustalonych zwyczajach, precedensach, tradycji prawnej, uznawanych powszechnie zasa-
dach postepowania sprawiedliwego. Zapewne dlatego sam krol mogt przed takimi sadami,
wydajacymi w jego imieniu wyroki, przegrywa¢ procesy. To, co okreéla istote pojmowania
prawa w kulturze zachodniej wiaze sie z uznaniem, Ze granice prawa nie s3 wyznaczone wy-
tacznie formalng kompetencja organu prawodawczego i formalng mozliwoécia narzucenia
czlonkom danej spotecznosci dowolnych, sformalizowanych regut postgpowania. W kon-
sekwencji, rzady prawa nie moga zosta¢ utozsamione z prostym podporzadkowaniem re-
gulom ustanowionym przez suwerenng wladze, ale oznaczajg istnienie takich regul, ktére
sg wigzace takze dla samej wladzy. W takiej perspektywie do objasnienia rzagdow prawa nie
wystarczy ograniczenie sie do czysto formalnej analizy procesu stanowienia prawa przez

organ wyposazony w odpowiednie suwerenne kompetencje prawotworcze.

Na marginesie nalezy zarazem zauwazy¢, ze refleksja historyczna i teoretyczna, w od-
niesieniu do ksztaltowania si¢ koncepcji tak rozumianych ,rzadéw prawa’, rzadko
uwzglednia analize do$wiadczen Europy Centralnej. Tymczasem, jezeli wigza¢ powsta-
nie koncepcji rzadéw prawa z wyraznym zakresleniem prerogatyw wiadcy i uznaniem,
ze nie moze on czyni¢ wszystkiego, to taki przetom w mysleniu o prawie i jego relacji do
wladcy nastapil niewatpliwie w Rzeczpospolitej z chwila uznania stynnych przywilejow
~neminem captivabimus”. Stanowily one, ze szlachcic nie moze by¢ pozbawiony wolno-
$ci osobistej bez wyroku sadowego. Etapami procesu zakre$lajacego granice wladzy byty
m.in. takie fundamentalne akty jak Konstytucja Nihil Novi (1505), ktéra wyrazniej niz
jakiekolwiek inne w tamtym czasie w Europie akty ustrojowe ograniczata wtadze krdla.
Dla ksztaltowania sie nowoczesnej koncepcji prawa wazne bylo przyjecie, po raz pierw-
szy w dziejach prawa europejskiego, zasady w mysl ktérej obowiazuje tylko takie prawo,
ktoére zostalo w odpowiedni sposéb ogloszone. Wyznaczenie granic ingerencji wladzy
w sferze sumien poddanych nastapito tez w stynnym Akcie Konfederacji Warszawskiej
(1572) uznajacej tolerancje religijna i zarazem zakazujacej wladcy narzucania podda-
nym wyznania. Warto pamietaé, ze to byl czas, kiedy w Zachodniej Europie plonely
na stosie czarownice, a w krwawych potyczkach nocy éw. Barttomieja w Paryzu gine-
ly za swe przekonania religijne setki ludzi. Jezeli wigc uzna¢, ze w zachodniej tradycji

prawnej rzady prawa rozpoczynaja si¢ wtedy, kiedy zaczyna si¢ dostrzega¢ autonomie
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prawa i mozliwo$¢ jego skutecznego przeciwstawienia wladcy, oraz ograniczenia jego
kompetencji, to Rzeczpospolita Obojga Narodow nalezata do pierwszych panstw w Eu-
ropie (po Anglii), w ktérych taka idea si¢ pojawila. Nie bez przyczyny brytyjski historyk
w XVII wieku pisal, ze Polska to jest kraj, w ktorym ,lex est Rex - their law is their

king””.Wlasnie to sformutowanie najlepiej przeciez objasnia istote paristwa prawa.

Przyjety sposob objasnienia istoty europejskiej koncepcji ,,rzadow prawa” zaklada, ze
prawo nie moze by¢ uznawane za zakladnika okreslonej ideologii, religii, systemu mo-
ralnego. Prawo nie jest, powtorzmy te banalng teze, wiernym odwzorowaniem regut
moralnych lub jakiegokolwiek innego porzadku normatywnego, nie realizuje z gory
okreslonej wizji dobra i szczescia, ma swojg wlasna role do spelnienia. Jest charaktery-
styczne, ze pojawienie si¢ w dwudziestym wieku rzadoéw panstw toatalitarnych zmienia
w sposob zasadniczy koncepcje i pojecie prawa, ktdre staje si¢ jawnie instrumentalne
wobec okreslonych politycznie i ideologicznie celow. W III Rzeszy, ktora w sensie for-
malnym nie przestawala by¢ panstwem prawa (Rechtsstaat) koncepcja prawa wyczerpy-
wala sie w jego czysto formalnych cechach (przyjecie przez Reichstag aktow prawnych
w odpowiedniej procedurze i odpowiednio ogloszonych). Nie odnosita sie w zaden
sposéb do zawartodci, tresci prawa, ktére moglo wyraza¢ kazde najbardziej arbitral-
ne i najbardziej nawet niesprawiedliwe dazenia suwerena. Na tym tle dostrzega sie tez
trafno$¢ tezy, ze takze prawo tworzone przez parlament, demokratycznie wybrany, nie
zapewnia jeszcze per se rzadow prawa i nie pozostawia marginesu dla autonomii pra-
wa. Klasycznym wyrazicielem antytezy rzadow prawa (tak jak wyzej to okreslono) byla
marksistowska koncepcja prawa. Opierala si¢ bowiem dokladnie na odwrotnym, wzgle-
dem oméwionego, paradygmacie, przyjmujac, ze prawo jest ex definitione wyrazicielem
woli klasy panujacej, ktora zostata ujeta w abstrakcyjna formule prawna i zaopatrzona
w sankcje na wypadek jej nieprzestrzegania. Prawo, juz w sposob calkiem jawny, sta¢
sie miato narzedziem ideologii (co zresztg szybko nastapilo), a kazda reguta stanowigca
nakaz lub zakaz okre$lonego zachowania, wyrazona przez panstwo wyposazone w sto-
sowne imperium, mogla bez wzgledu na swoja tres¢ przybiera¢ posta¢ normy prawnej.
Bylo to zarazem, powtorzmy, réwnoznaczne z odrzuceniem zasadniczej idei, na ktorej
opierala si¢ zachodnia koncepcja prawa. Wymaga ona jednak uczynienia tu dodatko-

wego zastrzezenia.

Podkresli¢ trzeba, ze prawo podazajac swa autonomiczng, niezalezng drogg, odmien-
na od tych, ktore wyznaczaly kierunek ksztaltowania si¢ regul zachowania w innych
porzadkach (norm moralnych, religijnych, obyczajowych) nigdy nie pozostawalo
indyferentne wobec jakiego$ systemu wartosci. W konsekwencji, o zadnym europej-
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skim systemie prawa nie mozna wypowiada¢ si¢ wylacznie w kategoriach opisu wyzej
przedstawionego — sprowadzajacego si¢ do ukazania zrodet idei panstwa prawa. Na-
czelne wartosci, a wiec te, na ktorych oparty jest formalny porzadek prawny, sa, moim
zdaniem, konieczne dla opisu koncepcji prawa w tradycji europejskiej. Ostatecznie
zatem stwierdzenie, Ze prawo nie jest tozsame z innymi porzadkami normatywnymi
nie oznacza, ze w relacjach pomiedzy prawem a moralnoscia, obyczajowoscia i religia
wystepowalo swoiste constans. Ewolucji prawa w systemach europejskich towarzyszyla
tendencja do poszerzania autonomii prawa nie tylko jako porzadku wigzacego wladce
i w jakim$ sensie sytuowanego ponad nim, ale tez tendencja do poszerzania autonomii

aksjologicznej prawa.

Odrebno$¢ prawa od innych porzadkéw, nigdy nie catkowita, ale przeciez wyrazna
w okresie rzymskim zawazyla bodaj w najwigkszym stopniu na linii ewolucyjnej sys-
temoéw prawnych w Europie. Prawo rzymskie nie utozsamiajac regul moralnych i oby-
czajowych z prawem wyraznie odwotywalo si¢ jednak do regul stusznosci dla kwalifi-
kacji niezgodnego z prawem zachowania, wlaczajac do pojecia ,,iniuria” (bezprawnos¢)
pojecie ,iniustitita”, co wigzalo stan naruszenia prawa z naruszeniem regut stusznosci,
dobrych obyczajow i uczciwosci. Prawo rzymskie byto wszak art boni et aequi (sztuka
dobra i stusznosci), a zachowanie obrazajace zasady stusznosci i dobrych obyczajéw nie

moglo w konsekwencji korzystac z ochrony prawa®.

W okresach pdzniejszych w Europie, zwlaszcza od kiedy rozpoczeta si¢ recepcja prawa
rzymskiego, autonomia regut prawnych wobec innych systemoéw regulacyjnych byla wy-
razna, ale jednoczesnie nie ulega przeciez zadnej watpliwosci, ze w chrzescijanskiej Euro-
pie postawa wobec $wiata, poczucie dobra i zla, oglad $wiata, stosunek do innych ludzi,
poczucie sprawiedliwosci, etc. (a wigc wszystkie te czynniki, ktére dzisiaj zaliczyliby$my
do elementow wspotksztaltujacych sSwiadomo$¢ prawng) byly silnie determinowane przez
chrzescijanstwo i jego system wartosci. Prawo tworzylo formalne ramy, abstrakcyjne re-
guly, ktére napelniane byly trescia wynikajacg z duchowosci cztowieka tamtych czasow.
O tym, jakie prawo jest i jaka jest jego tradycja decydowali zawsze konkretni ludzie ksztat-
towani przez swoja epoke i wyrazajacy jej wartosci — w Sredniowiecznej i pdzniejszej Eu-
ropie byly to wartoéci uwarunkowane chrzescijanstwem. Nie oznaczato to jednak tozsa-
mosci z nakazami i zakazami ptyngcymi z religii. Tomasz z Akwiniu, wyrdzniajac prawo
boskie (wieczyste), prawo naturalne i prawo ludzkie, uznawat istnienie granic dzielacych
poszczegolne porzadki, ale jednoczeénie ich zalezno$¢ i hierarchie. W tomistycznej kon-
cepgji prawo ludzkie bylo dzietem ludzkiego rozumu, realizujace idee sprawiedliwosci.

Swoja moc wiazaca uzyskiwalo, jeli nie uchybiato prawu naturalnemu’. Tomasz z Akwinu
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tak oto charakteryzowal pojecie prawa ludzkiego: ,,Prawo nie jest czyms$ innym niz rozpo-
rzadzeniem rozumu dla dobra wspdlnego ogloszonym przez tego, kto sprawuje piecze nad
wspolnota (Lex est nihil est aliud quam quaedam rationis ordinatio ad bonum commune,
ab eo qui curam communitatis habet, promulgata)”°. W ujeciu kantowskim prawo ludzkie
nie bylo tozsame z nakazem religijnym i moralnym. Prawa moralne byly fundamentem
dla prawa tworzonego przez cztowieka, tworzyly punkt wyjécia i ramy, w ktérych mégt sie
on poruszag, ale jego dzieto w postaci prawa pozytywnego bylo czyms$ autonomicznym,

odrebnym od samej moralnosci'’.

Rozwijajace si¢ w doktrynie europejskiej réznorodne nurty teorii prawa natury nie pro-
wadzily do zakwestionowania autonomii prawa pozytywnego. W istocie rzeczy szkoty
prawa natury nie objasnialy fenomenu, jakim bylo ewolucyjne ksztaltowanie si¢ idei
prawa w kulturze europejskiej. Probowaly odpowiedzie¢ na zgola inne pytanie: jakie
prawo moze by¢ uznane za sprawiedliwe, jakie powinno wyraza¢ wartosci i tre§¢, od
czego winna by¢ uzalezniona jego moc wigzaca'?. Pytania o to, jakim warto$ciom ma by¢
podporzadkowane prawo nalezy zatem odrdzni¢ od pytania, jak idea prawa ksztaltowa-
ta si¢ w procesie historycznego rozwoju. Teorie prawa natury nie odnosza si¢ do ujecia
normatywnego prawa realnie obowigzujacego, ale jak si¢ niekiedy powiada sg swoistym
zwierciadtem prawa pozytywnego i jego ,,sumieniem”. Nie mozna oczywiscie zaprzeczy¢
temu, ze koncepcje praw naturalnych byly Zrédtem inspiracji dla ksztaltowania si¢ no-
woczesnej doktryny prawa europejskiego (bardzo wyraznie od XVIII wieku) i ustano-
wienia owego koniecznego ,,quantum aksjologicznego’, ktore w Europie doprowadzilo
stopniowo do ustalenia katalogu podstawowych praw czlowieka, a wiec niezbywalnych,
przyrodzonych praw przystugujacych kazdej osobie. Nie bylo to jednak, powtérzmy,
réwnoznaczne z pomieszaniem porzadkéw normatywnych i nie prowadzito do utozsa-
mienia nakazéw plynacych z norm moralnych, religijnych czy obyczajowych z prawem
obowigzujacym. W réznorodnych teoriach prawa natury tkwil wiec przede wszystkim

postulat kierowany pod adresem prawodawcy.

Odrzucenie wymiaru religijnego w sferze funkcjonowania panstwa, a wiec takze i prawa
przynosi w Europie rewolucja francuska. Jednocze$nie jednak to Francuska Deklaracja
Praw Czlowieka wyraza warto$ci, ktore nie zrodzity si¢ w prézni, ale na mocnym fun-
damencie kultury chrzescijanskiej, z ktorej wynikaly wprost inspiracje dla usytuowania
czlowieka w centrum relacji panstwo-spoleczenistwo, dla poszanowania jego wolnosci
i dla zadeklarowania réwnoéci oraz braterstwa wszystkich ludzi. Art. II Francuskiej
Deklaracji méwil: ,Celem kazdej organizacji politycznej jest utrzymanie naturalnych

i nieprzedawnionych praw czlowieka. Tymi prawami sa wolnos¢, wlasno$¢, bezpieczen-
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stwo i opor przeciwko uciskowi”. Te sama aksjologie wyrazat kodeks Napoleona (kon-
stytucja cywilna Francuzéw - jak o tym dziele zawsze méwiono), rozpoczynajacy nowy
etap w ksztaltowaniu systeméw prawnych kontynentalnej Europy: prawa tworzonego
W oparciu o zracjonalizowana metodologie, akcentujaca autonomie porzadku prawne-
go, dazacego do zupelnosci, podporzadkowanego spojnym, logicznym konstrukcjom
pojeciowym i instytucjonalnym '

Wielkie kodyfikacje dziewietnastowieczne'* tworzyly wlasny konwencjonalny obszar
poje¢, terminéw i konstrukgji prawnych, w ktorym nalezalo znalez¢ odpowiedz na
wszelkie pytania odnoszace sie do relacji prywatnych pomiedzy jednostkami (stad tez
wywodzi si¢ stynna niemiecka szkota analizy prawnej tzw. jurysprudencji poje¢). Okres
pozytywizmu prawniczego zakladajacy swoista ,samowystarczalno$¢” prawa, jego zu-
pelnos¢ i §cisle sformalizowang strukture, dominujacy w dziewigtnastowiecznej kon-
tynentalnej Europie zdawal si¢ uniemozliwia¢ stawianie pytan o wartosci i aksjologie.
Nie byly to bowiem pytania o tres¢ prawa pozytywnego. Tymczasem wykltad prawa miat
by¢ wykladem obowiazujacych aktow normatywnych, a nie okreélonej idei prawa czy
wartosci, na ktorych sie ono opierato. Oczywiscie, takie zalozenie nie bylo nigdy mozli-
we do zrealizowania. Prawo nie moglo by¢ bowiem sprowadzone do zapisow w aktach
normatywnych, do formalnych jednostek tekstowych; znaczylo zawsze co$ wiecej: bylo
wynikiem tradycji, elementem dziedzictwa kulturowego spoleczenstwa, zespotem regul,
ktdre wyrazaly tresci nie tylko zawarte w formalnie ujetych normach prawa pisanego,
ale takze stanowigce efekt obowiazujacego kanonu dobra wspolnego, sprawiedliwosci
i uczciwosci w relacjach pomiedzy czlonkami spoleczenistwa. Inspiracje prawnona-
turalne byly zresztag w dzietach kodyfikacyjnych wyraznie widoczne. Art.16 kodeksu
cywilnego austriackiego stanowil: ,Kazdy czlowiek ma prawa wrodzone, samym rozu-
mem poznawane i dlatego za osobe uwazanym by¢ winien”. Jednoczeénie jednak pra-
wo respektujace wartosci, takie jak sprawiedliwos¢ i stuszno$¢, nie byto utozsamiane
z samg idea stusznosci. Trafnie zatem E Zoll odréznial prawo prawe (za R. Stammlerem
okreslane jako Richtige Recht) od stusznoéci jako takiej: ,Pojecie prawa nie pokrywa
sie z ideg stusznosci [...] sluszno$¢ jest wyrazem miary w $wiecie etycznym™'*. W okre-
sie pelnej dominacji mysli pozytywnej w prawie kontynentalnym, bujnie rozwijalo si¢
prawotwodrstwo sadowe, ktore ostatecznie decydowalo, jaka norma obowigzuje. Jego
podstawe stanowily interpretacje prawa oparte o poczucie stusznoéci i sprawiedliwosci,

o tresci wyprowadzanej z tzw. klauzul generalnych.

Do frontalnego zderzenia pozytywistycznego ujecia prawa, czyli prawa w jego czysto

sformalizowanym znaczeniu, a pojeciem prawa jako regut podlegajacych weryfikacji
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aksjologicznej dochodzi w XX wieku. Wowczas okazalo sig, Ze samo prawo pozytywne
- poprawnie przyjete w ramach systemu, moze okazac si¢ zbrodnicze i moze kwestio-
nowaé podstawowy kanon warto$ci uniwersalnie uznawanych. To sprawia, ze po 1945
roku powracaja zasadnicze, fundamentalne pytania dotyczace relacji pomiedzy pra-
wem, a jego pojeciem i obowigzywaniem, oraz wymaganiami sprawiedliwosci. Prawo
pozytywne, nawet formalnie przyjete w sposob poprawny, moze straci¢ swoj status nor-
my obowigzujacej przekraczajac pewne quantuum niesprawiedliwosci. Wraca wigc mysl
o prawie ponadustawowym (wprost wyrazona w stynnym eseju Gustawa Radbrucha)'®,
o zasadach, ktore sg uniwersalne, nadrzedne nad ustawodawca pozytywnym, wyraza-
ja koniecznie minimum stusznosci, niezbedny tadunek aksjologiczny, aby mogly by¢

uznane za obowigzujace reguly zachowania.

Kelsenowska idea normy podstawowej’, ktérej podporzadkowane by¢ musza inne nor-
my systemu, staje sie po drugiej wojnie §wiatowej przestanka wprowadzenia w Europie
mechanizmoéw korygujacych pozytywistyczne pojmowanie prawa — jako zespolu regut
ustanowionych przez kompetentny organ na podstawie wlasciwych procedur. Punktem
odniesienia stajg sie zasady i wartoéci wyrazane w akcie najwyzszym, ktérym jest Kon-
stytucja. Zasada demokracji wigkszosciowej ulega w ten sposob, przynajmniej czescio-
wemu, zakwestionowaniu i zastgpieniu przez koncepcje demokratycznego panstwa pra-
wa, w ktorym idea rule of law jest $cisle powiazana z systemem podstawowych wartosci

wyrazanych przez konstytucje.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze ten bardzo z konieczno$ci uproszczony i synte-

tyczny przeglad upowaznia do przyjecia nastepujacych konkluzji:

1. Prawo w tradycji europejskiej rozwijalo si¢ jako autonomiczny i niezalezny system
regulacyjny, nie bylo nigdy prostym i automatycznym przeniesieniem regul spoza
innych porzadkéw normatywnych, ale miato do spelnienia swoja wiasna role - tak

ksztaltowala sie idea rule of law.

2. Instytucje i zasady prawne stanowigc zawsze istotny fragment dziedzictwa kultural-
nego i cywilizacyjnego pozostawaly pod silnym wpltywem uznawanych powszechnie
systemow moralnych, pojecia sprawiedliwoéci i stusznosci. Te zas w Europie ksztattowa-
ty sie pod wplywem chrzescijaristwa. Kanon wartosci prawnych stanowigcych core pra-
wa w dzisiejszej Europie jest determinowany przez te wartoéci i zasady, takie jak godnos¢
kazdej osoby ludzkiej, wolnosci i rownos¢ wszystkich ludzi, solidarnos¢ z innymi ludz-
mi. Wywodzg si¢ one z inspiracji zwiazanych z dziedzictwem kultury chrze$cijanskiej.
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3. Ontologiczne ujecie prawa nie moze by¢ sprowadzone do regul prawa wyrazonego
w okreslonej formie i przyjetych przez kompetentny organ panstwa. Prawo jest le-
gitymizowane nie tylko przez demokratyczng wiekszos¢, ale takze przez konieczne
minimum aksjologiczne, ktére zawiera si¢ dzisiaj w pierwszym rzedzie w koncepcji
praw podstawowych, w tym przede wszystkim w koncepcji niezbywalnej i przyro-
dzonej godnosci kazdej osoby. Instytucjonalne mechanizmy gwarantujace respekt
praw podstawowych (minimum aksjologiczne) nie sytuuja si¢ jednak poza system
prawnym, ale w jego obrebie i sg zwigzane z kontrolg konstytucyjnoséci prawa na po-
ziomie wewnetrznym (w oparciu o konstytucje) i na poziomie zewnetrznym (w opar-

ciu o akty prawa miedzynarodowego).
II. Demokracja, rzady prawa i religia

Systemy prawa wspolczesnej Europy sg oparte na modelu demokracji konstytucyjnej,
w ktdrym uznaje si¢ pluralizm $wiatopogladowy, religijny, polityczny i ideologiczny spo-
teczenstwa. Wspolczesna demokracja konstytucyjna jest oparta na konsensie, odrzuca
prosty model demokracji wigkszo$ciowej, nakazuje obrone praw mniejszosci, zaklada
maksymalng sfere wolnosci jednostki, o ile da si¢ to pogodzi¢ z interesami innych obywa-
teli i spoleczenistwa, stwarza mozliwe szerokie szanse uczestniczenia kazdego w zyciu pu-
blicznym i decydowania o jego ksztalcie (stad tez pojecie ,,demokracja partycypacyjna”).
W takim modelu nie miesci si¢ ksztaltowanie prawa pod wplywem okreslonej ideologii
i $wiatopogladu, ale zarazem przeciez nie jest tez tak, jakoby prawo tworzone w systemie
wspolczesnego demokratycznego panstwa bylo catkowicie neutralne aksjologicznie. Ak-
sjologia systemu wynika z tradycji prawnych, z dziedzictwa cywilizacyjnego, z uznawa-
nej, 0 czym wspomniano wyzej, koncepcji praw podstawowych. W gruncie rzeczy nawet
zdawaloby si¢ techniczne i raczej formalne reguly poprawnosci prawa (tzw. wewnetrznej
moralnosci prawa), ktore formutuje dzisiaj Lion Fuller'® nie s pozbawione fadunku aksjo-
logicznego (odnoénie zakazu dzialania prawa wstecz, niesprzeczmosci, zrozumiatosci czy
jawnosci prawa). Sama koncepcja demokracji konstytucyjnej, partcypacyjnej, szanujacej
mniejszo$ci i osiggajacej porozumienie w drodze publicznego dyskursu, jest tez oczywi-

$cie wynikiem zalozenia okreslonej filozoficznie i aksjologicznie wizji prawa .

System demokracji konstytucyjnej nie zapewnia przez samo swoje istnienie spdjnej
i wyczerpujacej koncepcji panistwa, spoleczefistwa czy regul zachowania, w tym przede
wszystkim regul prawnych. Jest bardziej forma, procedura, ,,0gélnym rusztowaniem’,
ktore dopiero bedzie wypelniane zasadami o konkretnej treéci. Reguly ustanawiajace

procedury funkcjonowania panstwa i tworzenia prawa w systemie demokratycznym
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sg jednak nierozerwalnie, substancjonalnie zwiazane z wizja cztowieka jako istoty wol-
nej, dokonujacej samodzielnie, na wlasny rachunek, wyboréw moralnych, decydujacej
o sobie samej (co do zasady), autonomicznej w sprawach swego sumienia i wyznania,
w sposob nieskrepowany wyrazajacej swe poglady i opinie, chronionej przed jakakol-
wiek ingerencja z zewnatrz (ze strony panstwa) w takim stopniu, w jakim to nie pozo-

staje w kolizji z interesami i prawami takich samych jednostek 2.

Taka wizja jest tylko wtedy mozliwa do urzeczywistnienia, jesli jej fundamentem pozostaja
podstawowe prawa czlowieka. Wyrastaja za$ one z okreslonych zalozen aksjologicznych i fi-
lozoficznych. Bez kultury judeo-chrzeécijanskiej takie fundamenty nigdy by nie powstaty.
One tez s3, w jakims sensie, odpowiednikiem kantowskich regul moralnych, ktore wyprze-
dzajq sam proces tworzenia prawa®'. W demokratycznym dyskursie o tresci projektowane-
go prawa moga by¢ wiec brane pod uwage wszelkie rozwigzania, bez wzgledu na to, z jakiej
sie wywodzg opcji politycznej, ideologicznej czy $wiatopogladowej, z zastrzezeniem wsze-

lako, ze nie doprowadzg one jednak do naruszenia owego ,,quantum aksjologicznego™?.

Taki model prawa nie powstal w Zadnym innym obszarze - religie wschodu islam?,
konfucjanizm?* i buddyzm?® uksztattowaly zgota odmienny model prawa, nie uznajacy
autonomicznej roli porzadku prawnego w stosunku do innych porzadkéw normatyw-
nych. Koncepcja autonomicznej roli prawa zwigzana bezpoérednio z uznaniem wolno-
$ci jednostki i jej odpowiedzialnoéci uksztaltowana zostata wylacznie w naszym kregu
cywilizacyjnym. Nie dziwi zatem, ze w sporze o preambule Traktatu Konstytucyjnego
znaczgca cz¢$¢ europejskiej spolecznoséci opowiadala sie za odwolaniem do chrzescijan-
stwa, uznajac je za istotne dla okreélenia tozsamosci europejskiej i zrozumienia sensu

wspolczesnej demokracji i prawa w Unii Europejskiej.

W takiej koncepcji prawa nie miesci sie funkcja instrumentu doskonalenia wewnetrz-
nego jednostki i zapewnienia jej szczeécia poprzez zmuszanie do moralnie wlasciwych
wyboréw?. Prawo nie moze by¢ srodkiem do osiagniecia zbawienia jednostki. W tym
drugim ujeciu zanikalaby juz bowiem nie tylko autonomia prawa, ale zakwestionowany
zostalby, kierowany do kazdego czlowieka, sens moralnego postania. Wybér postepo-
wania dokonany przez jednostke tylko dlatego, ze naruszenie zakazu moze wywotaé

dolegliwa sankcje prawna nie ma warto$ci moralnej””.

W demokracji wspélczesnej cztowiek nie jest bynajmniej zwolniony od odpowiedzial-
nosci moralnej za swoje postgpowanie, takze za to, co czyni w wymiarze publicznym.

Cztowiek otrzymuje instrument w postaci wolnosci, z ktérym moze uczyni¢ wiele do-
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brego i zlego®. Dotyczy to takze tworzenia prawa, ktore musi dzisiaj zmagac si¢ z pod-

stawowymi dylematami wspdtczesnosci.
III. Pola konfliktu

Uznanie minimum aksjologicznego i praw podstawowych za wspdlny i uniwersal-
ny zarazem element porzadku prawnego w panstwach demokracji konstytucyjnej nie
rozstrzyga per se wielu zasadniczych konfliktow etycznych i prawnych, stanowigcych
wyzwanie dla wspélczesnych systeméw prawnych. W obrebie tych wlasnie pol konflik-
tu sytuuje sie pytanie o mozliwe i dopuszczalne zarazem mechanizmy rozwigzywania

sporow, ktore sa determinowane istotnymi roznicami $wiatpoladowymi.

Na poczatek, wypada odpowiedzie¢ sobie na pytanie, dlaczego dochodzi do tak zasasd-
niczych sporow, skoro - jak to wyzej wskazano — mamy do czynienia z realnie, a nie fik-
cyjnie istniejacym, konsensem w kregu kultury europejskiej, przynajmiej w odniesieniu
do podstawowych wartoéci prawnych, wywodzonych z koncepcji nienaruszalnych praw
czlowieka. Spory prawne, moralne, ideologiczne i $wiatopogladowe w systemie praw-
nym dotycza wszak spraw zwigzanych wlasnie z prawami czlowieka, a nie kwestii z tego
punktu widzenia indyferentntych (np. prawa handlowego czy systemu podatkowego)®.
Cho¢ zatem, mozna by oczekiwa(, ze wlasnie w plaszczyznie objetej konsensem spory

nie beda tak ostre i fundamentalne, w rzeczywistosci jest inaczej. Dlaczego?

Po pierwsze, dlatego ze istotne, silnie zabarwione aksjologicznie wartosci prawne przy-
bierajg najczgsciej postaé swoistych systemowych klauzul generalnych, ktére sg z natury
rzeczy semantycznie otwarte i podlegaja niejednolitym interpretacjom w sferze stoso-
wania prawa®. Kluczowa dla wspdlczesnych systeméw konstytucyjnych i miedzynaro-
dowych aktéw praw czlowieka kategoria, jaka jest niezbywalna i przyrodzona godnosé¢
kazdej istoty ludzkiej staje si¢ czesto przestanka zasadniczo odmiennych wnioskéw in-
terpretacyjnych w wykladni przyjetej przez poszczegdlne sady konstytucyjne w krajach
europejskich. Roznice te dotycza juz nie tylko odmiennego kregu podmiotowego, a wigc
zakresu zastosowania tej kluczowej zasady (spor o status zycia ludzkiego w jego naj-
wezeéniejszej fazie), ale takze intensywnosci ochrony wyprowadzanej z tej wartosci (na-
wet zgoda co do tego, ze kazda istota ludzka korzysta z tej ochrony nie przesadza wcale
o identycznym jej stopniu, a wiec w kazdym wypadku i w kazdych okolicznoéciach).
Podobne obserwacje mozna sformulowa¢ w odniesieniu do innych otwartych systemo-
wych klauzul generalnych, odwolujacych si¢ do wolnosci, sprawiedliwosci i réwnosci

ludzi. Nie ma mozliwosci empirycznej weryfikowalno$ci poprawnosci wyprowadzonych

14



jJJ ZESCIIRNSTWD
ZESZYTY SPOLECZNEJ MYSLI KOSCIOLA oWIAT=ROLITYEA

wnioskow, poniewaz mamy tu do czynienia z klasycznym sagdami normatywnymi. Osta-
tecznie decyduja wiec takie kryteria, ktére wynikaja z tradycji prawnych, dominujacych
w danym spoleczenstwie pogladéw moralnych i filozoficznych, ze stopnia uwrazliwie-
nia opinii publicznej, ale takze z osobistych przekonan i preferencji moralnych tych, do

ktorych nalezy ostatecznie podjecie decyzji — a wiec samych sedzidw.

Po drugie, konflikty aksjologiczne pojawiajace si¢ we wspotczesnych demokratycznych
spoleczenstwach, wskazujg na to, ze w kolizji pozostaja zasady podstawowe systemu,
a wobec tego rozwigzywanie tego konfliktu polega¢ musi cz¢sto na dokonywaniu wybo-
ru pomiedzy warto$ciami formalnie réwnorzednymi. O ile istnieje nawet zgoda co do
samego katalogu zasad i tego, gdzie sytuuje si¢ konflikt, nie ma juz konsensu co do me-
todologii wyboru zasady preferencyjnej w danych okolicznosciach. Dokonywana w tych
warunkach hierarchizacja wartoséci podlega zmiennym determinantom, wsréd ktérych
istotna role odgrywaja kryteria wskazane wyzej (dominujace w danym spoleczenstwie
opinie moralne, tradycje prawne, etc.). Spor aksjologiczny we wspodlczesnych spoteczen-
stwach demokratycznych staje sie w ten sposob coraz czgéciej sporem nie o wartosci
jako takie, ale o porzadek wartosci — ich wzajemne relacje i hierarchizacje. Widoczne
jest to wyraznie na tle zastosowan wspoltczesnej medycyny i biotechnologii (np. wolnoéé
badan naukowych a interes jednostki i spoleczenstwa; prywatno$¢ i wolnos¢ prokre-
acji a ochrona zycia i zdrowia; godno$¢ umierania a ochrona zycia; prawo do zdrowia
obecnych pokolen a prawo przyszlych pokolen, etc.). Punkt rownowagi pomiedzy tymi
warto$ciami jest sytuowany w poszczegolnych systemach prawnych réznie. Wida¢ to
wyraznie na tle zasadniczych rozbieznosci pojawiajacych si¢ w systemach europejskich,
gdy chodzi m.in. o podejscie do takich kwestii jak eksperyment medyczny na osobach
maloletnich (calkowicie niedopuszczalny w Niemczech, w pewnych granicach dopusz-
czalny w wigkszosci krajow, w tym m.in. w Polsce), kloning terapeutyczny (dopuszczal-
ny w Wielkiej Brytanii, zakazany w wigkszosci krajow Europy kontynentalnej)*, euta-

nazja (zakazana w wigkszosci krajow, dopuszczalna w Belgii i Holandii).

Po trzecie, silne ,,zaangazowanie” zabarwienie aksjologiczne toczacych sie wspolczesnie
sporéw prowadzi do zaostrzenia postaw ich uczestnikéw i ujawniana si¢ postaw skrajnie
przeciwstawnych. Argumenty formulowane w debacie (jezeli ma ona w ogéle miejsce,
co jest, poza dyskusja o aborcji, przypadkiem niestety rzadkim w Polsce) budowane sa
zazwyczaj wprost w oparciu o przyjete postawy filozoficzne i religijne, bez uwzgled-
nienia odmiennej roli i funkcji prawa co ex definitione wyklucza osiagniecie konsensu.
Takie spory moga si¢ toczy¢ i tocza w wielu sprawach, w ktorych pojawiaja si¢ silne

konotacje §wiatopogladowe™.
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IV. Czy osiagniecie porozumienia w wypadku konfliktu wartosci jest mozliwe ?

W sposdb oczywisty nasuwa sie pytanie, czy w pluralistycznym i wielo§wiatopoglado-
wym spoleczenstwie wspdlczesnym istnieje mozliwo$¢ osiagniecia porozumienia co
do ksztaltu prawa i systemu wartoéci przez nie wyrazanych w dziedzinach, w ktérych
poglady i stanowiska sa silnie determinowane postawami filozoficznymi i religijnymi?
Zwigzane jest z tym tez pytanie, jak ma postepowac osoba, ktdra jest zwiazana z okre-
$lonym systemem wartos$ci warunkowanych religijnie w sytuacji toczacych si¢ funda-
mentalnych sporéw o kierunek przyjmowanych rozwigzan prawnych: czy jest mozliwe
do zaakceptowania prawo, ktére rozmija si¢ wyraznie z aksjologia wynikajaca z wartosci
opartych o okreslony $wiatopoglad? Takie pytanie pojawialo si¢ w ostatnich latach czesto
w krajach europejskich np. wtedy kiedy we Wloszech przed kilkoma laty spoteczenistwo
mialo sie¢ wypowiedzie¢ w sprawie zakresu dopuszczalnych metod medycznie wspoma-
ganej prokreacji, a w tym takze statusu embrionu in vitro; w Portugalii w odniesieniu do
legalizacji przerywania cigzy w pierwszym trymestrze; w Hiszpanii w zwigzku z legali-
zacja zwigzkéw homoseksualnych; czy w Belgii wobec przyjetych przez parlament re-
gulacji dopuszczajacych pod pewnymi warunkami przerwanie Zycia os6b nieuleczalnie
chorych na ich zadanie. Takie pytanie musialo, z natury rzeczy, pojawia¢ si¢ w Polsce
przy kolejnych debatach publicznych zwiazanych z regulacjami aborcyjnymi, ostatnio

ze zmianami proponowanymi w odniesieniu do norm konstytucyjnych.

Czy moze by¢ rozstrzygajacy argument, ze prawu nalezy nadawa¢ ksztalt maksymalnie
zblizony do systemu wartosci uznawanego na gruncie chrzescijaniskim, ze wzgledu na
uniwersalizm tych wartosci, oraz ogromna przewage ludzi reprezentujacych $wiatopo-
glad katolicki w spoleczenstwie polskim? Jak pogodzi¢ takie przekonanie z mechani-
zmami demokratycznymi tworzenia prawa, w ktdrych istote wpisane jest poszukiwanie
konsensu, a wynik owego konsensu z natury rzeczy nie moze by¢ i nie bedzie odzwier-
ciedleniem racji jednej tylko strony toczonego dyskursu? Czy przyjecie takiego stanowi-
ska nie oznaczaloby, ze prowadzenie debaty publicznej na tematy silnie uwarunkowane

aksjologicznie tracitoby jakikolwiek sens i uzasadnienie?

Powrdci¢ obecnie wypada do wnioskéw sformulowanych w pierwszej czesci tego
eseju, a wskazujacych na autonomiczny charakter prawa, zaréwno gdy chodzi o jego
ksztaltowanie sie, jak i tresci przezen wyrazane w poréwnaniu do innych systeméow
normatywnych. Zasadniczg my$lg tej czesci wywodu byla teza, ze prawo stajac si¢
zakladnikiem jakiej$ okreslonej ideologii, opcji politycznej czy $wiatopogladu jest za-

grozone w swoim bycie, traci swojg autonomie, a jednocze$nie ze jego formalny status
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(przyjecie przez kompetentny organ, w trybie wlasciwych procedur) nie jest wystar-
czajacy podstawy legitymizacji.

Czy taka teza akcentujaca autonomie i religijng neutralno$¢ prawa jest réwnoznacz-
na z aksjologicznym indyferentyzmem prawa i skazuje prawo w panstwach demokracji
konstytucyjnej na rezygnacje z jego korzeni chrzescijanskich i catkowita niepewno$¢ co
do kierunkow jego dalszego rozwoju? Tak oczywidcie nie jest. Jak wskazywalem wyzej,
nasze wspoélczesne pojmowanie sprawiedliwos$ci, dobra i zla, praw osoby nienaruszalnej
w swej godnosci, wolnej i réwnej z innymi, relacji jednostki wobec spoteczenstwa, ro-
zumianych w ten sposob, ze jednostka i jej podstawowe prawa nigdy nie moga by¢ uzy-
te jako $rodek do osiggniecia celu i po$wiecone na rzecz spoleczenstwa, sg rezultatem
aksjologii formowanej pod duzym wptywem humanizmu chrzescijanskiego i moralnej

koncepcji osoby utrwalonej w plaszczyznie filozofii chrzescijanskiej®.

Czy jednak odréznienie sacrum (wyrazanego w nauczaniu Kosciota) od profanum (sys-
temu normatywnego tworzonego wedlug okreslonej procedury w panstwie demokracji
konstytucyjnej) nie pozostaje w sprzecznoéci z bezkompromiosowoscia ochrony uni-
wersalnych wartosci moralnych, o ktéorych mowi Jan Pawel II w encyklice ,Veritatis
Splendor”: ,[...] skoro nie istnieje wolno$¢ poza prawda lub przeciw niej, nalezy uzna¢,
ze kategoryczna - to znaczy nie dopuszczajaca ustgpstw ani kompromisow obrona ab-
solutnie niezbywalnych wymogow, jakie wyplywaja z osobowej godnosci czlowieka,
jest droga do wolnoéci i warunkiem jej istnienia”? Czy w takiej perspektywie mozliwe
jest poszukiwanie konsensu i odpowiedniego punktu rownowagi w procesie tworze-
nia prawa? Sadze, ze stowa Jan Pawla II dotyczg przede wszystkim wymiaru moralnego
zachowan czlowieka. Cztowiek uznajacy uniwersalizm okreslonych wartoéci nie moze
pozwoli¢ sobie na czynienie ustgpstw w swym wilasnym zachowaniu i nie powinien
ustawaé w podejmowaniu wysitku na rzecz ich poszanowania przez innych. Ale stowa
te nie sa, jak mi sie wydaje, rOwnoznaczne z teza bezkompromisowego przetozenia na
jezyk prawa tego wszystkiego, co jest zawarte w uniwersalnym przekazie moralnym.
Celem prawa, powtdrzmy, nie jest zapewnienie doskonalosci moralnej cztowieka i dla-
tego w jego obrebie wazenie wartosci, poszukiwanie punktu rownowagi i kompromisu
jest mozliwe i pozadane, zwlaszcza wtedy, kiedy skutkiem prawnego rygoryzmu, wyni-
kajacego z automatycznej recepcji normy moralnej, bytoby zamiast osiggniecia dobra,

przysporzenie wiekszych nieszczes¢ w danej spolecznosci.

W tak okreslonych ramach pozostaje jednak jeszcze wiele miejsca na to, by chrze-

$cijanin mogl urzeczywistnia¢ i promowac istotne wartosci kultury chrzescijanskiej,
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w szczegolnoéci poprzez swoja obywatelska aktywnos¢, tworzenie w spoteczenstwie
warunkow temu sprzyjajacych czy wreszcie za posrednictwem racjonalnego dyskursu
publicznego. W ten takze sposob moze wigc wplywac na ksztalt tworzonego prawa.
Whaczajac sie aktywnie do uczestnictwa w zyciu publicznym, w réznych formach spo-
teczenstwa obywatelskiego daje tym samym wyraz odpowiedzialno$ci za losy wspot-
czesnego $wiata*. Kazdy powinien to czyni¢ na swoja wlasng miar¢. Mozna si¢ zgo-
dzi¢ z Haroldem Bermannem, gdy mowi, Ze we wspolczesnym $wiecie, odrebno$é
panstwa i Kosciola nie musi wcale oznacza¢ braku wszelkiej pozytywnej konstruk-

tywnej kooperacji®.

Polityka socjalna panstwa, osigganie rozmaitych waznych celow zwiazanych z eduka-
¢ja, kultura, samorzadnoscig moze si¢ dokonywaé w ramach takiej przyjaznej, otwar-
tej i nie dyskryminacyjnej dla innych wyznan i religii, lub tez dla ludzi niewierzacych,
kooperacji oraz musi zaktada¢ istnienie wzajemnej wspolzalezno$ci wszystkich ludzi.
Wyrazaja to dobrze stowa Jana Pawla II z encykliki Sollicitudo rei socialis [30]: ,,Cho-
dzi przede wszystkim o fakt wspotzaleznoéci pojmowanej jako system determinujgcy
stosunki w $wiecie wspolczesnym, w jego komponentach: gospodarczej, kulturowej,
politycznej oraz religijnej, wspolzaleznosci przyjetej jako kategoria moralna. Na tak ro-
zumiang wspolzaleznos¢ wlasciwa odpowiedzig - jako postawa moralna i spoteczna,
jako ,cnota” jest solidarno$¢ [...] jest to mocna i trwala wola angazowania si¢ na rzecz
dobra wspolnego, czyli dobra wszystkich i kazdego, wszyscy bowiem jeste§my naprawde

odpowiedzialni za wszystkich’.

Warto zauwazy¢, ze w dyskursie toczacym si¢ dzisiaj w Europie nie sa podwazane, usta-
lone pod wplywem filozofii chrzescijaniskiej, archetypy naszego myslenia — bez wzgledu
na to, jak bardzo liberalne tendencje sa ujawnione w danym spoteczenstwie. Te wcigz
wazne, uznawane za uniwersalne paradygmaty aksjologii prawnej, takie jak powszech-
nie uznawana godno$¢ kazdej jednostki ludzkiej, stanowi¢ moga nadal dobry punkt
wyjscia dla poszukiwania wladciwych rozwigzan prawnych: szanujacych zaréwno fun-
dament aksjologiczny naszej kultury prawnej, jak i autonomiczng role prawa. W takiej
dopiero perspektywie mozna poszukiwa¢ wlasciwych rozwigzan prawnych dla oceny
wrazliwych sfer regulacyjnych zwigzanych z zastosowaniem wspoélczesnych biotechno-
logii: dopuszczalno$ci i zakresu zastosowania metod prokreacji medycznie wspomaga-
nej, wykorzystania komdrek macierzystych i granic terapii genetycznej, statusu zarodka
ludzkiego in vitro, dopuszczalnosci i granic eksperymentu medycznego. W takiej per-
spektywie mozliwe jest ostatecznie podejmowanie trudu wypracowania konsensu w de-

mokratycznym i zréznicowanym spoleczenstwie.
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Nie mozna nie zauwazy¢, ze w okresie ostatnich kilkudziesi¢ciu lat w kulturze praw-
nej Zachodu, krytykowanej czgsto za swoj nadmierny liberalizm i indyferentyzm ak-
sjologiczny, nastapilo jednoczesnie bardzo wiele pozytywnych zmian umacniajacych
poszanowanie warto$ci zwiazanych z godnoscia kazdej osoby i jej praw podstawowych.
Stworzenie miedzynarodowych mechanizméw ochrony praw czlowieka, nie miato pre-
cedensu w historii europejskiej i zasadniczo zmienito perspektywe spojrzenia na relacje
panstwo - jednostka, dajac kazdemu potezny orez skutecznego przeciwstawienia sie
opresyjnemu prawu. Warto pamieta o tym, ze relatywnie bardzo niedawno, bo dopie-
ro pod wplywem do$wiadczen II wojny $wiatowej, stworzono powszechnie uznawany
przez wszystkie cywilizowane kraje katalog zasad okreslajacych ramy dopuszczalnych
eksperymentéw medycznych z udziatem czlowieka zwany Kodeksem Norymberskim.
Zmienial sie stopniowo w Europie stosunek do 0s6b chorych i niepelnosprawnych. Jak
bardzo glebokie i zasadnicze byly to zmiany, mozna uswiadomic sobie, gdy przypomni-
my, ze jeszcze w latach szes¢dziesigtych obowiazywaly w niektérych demokratycznych
krajach europejskich przepisy dopuszczajace przymusows sterylizacje oséb psychicznie
chorych. Zmniejszyl si¢ znaczaco we wspodlczesnej Europie obszar nieréwnoéci i dys-
kryminacji. Twierdzenie, Ze system demokracji konstytucyjnej jest etycznie sterylny,
wyprany z wszelkiej duchowo$ci® i opiera si¢ na pelnym relatywizmie aksjologicz-
nym jest moim zdaniem nieprawdziwe. Od dawna w Europie nie toczyly sie tak wazne
i szerokie (w sensie partycypacji roznych grup spolecznych jest to sytuacja nie majaca
precedensu) debaty na zasadnicze tematy odnoszace sie do kondycji moralnej czlowie-
ka, zakresu dopuszczalnej wolnosci jednostki, na temat zbalansowania pozostajacych
w opozycji zasad i wartosci. Wspolczesny Europejczyk dysponuje by¢ moze wigkszym
nawet stopniem samo$wiadomosci etycznej niz kilkadziesiat lat temu, co nie oznacza,
ze jest mniej zagubiony, bardziej odpowiedzialny i fatwiej mu przychodzi dokonywanie
wyborow aksjologicznych.

Tymczasem przyjecie w dyskursie publicznym postawy aksjologicznie fundamentalnej
na temat ksztattu prawa, opartej na przestankach $wiatopogladowych, nie tylko pozostaje
w zasadniczej opozycji do zasad demokracji konstytucyjnej, ale tez zamyka praktycznie
droge do osiagniecia cho¢by minimalnego konsensu. Czyz sytuacja rysujaca sie tak wyraz-
nie w dzisiejszej Polsce nie jest tego potwierdzeniem? Polska nie potrafita dopracowac¢ si¢
cho¢by minimalnych standardéw prawnych w kwestiach o najwiekszej wrazliwosci aksjo-
logicznej, pojawiajacej si¢ w zwigzku ze stosowaniem nowych biotechnologii. W konse-
kwencji, dyskurs publiczny, toczacy sie wedlug schematu przeciwstawienia skrajnych racji
motywowanych réznicami $wiatopogladowymi zamyka prawu szanse na wypracowania
jakiegokolwiek kompromisu. Efektem jest pozostawienie w obszarze prawnym pol catko-
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wicie niezagospodarowanych, w ktérych panuje chaos i pelna dowolnos¢, wykraczajaca
niekorzystnie poza granice narzucone w systemach o znacznie bardziej liberalnym nasta-
wieniu do zastosowan biotechnologii niz system polski. Nie byliémy nawet w stanie przez
10 lat ratyfikowa¢ konwencji bioetycznej, okreslajacej nieprzekraczalne ramy respektu
praw jednostki wobec zastosowan wspoélczesnej medycyny.

Oczywiscie, nie jest wykluczona teza, ze mozliwy do osiagni¢cia kompromis unie-
mozliwi ochrone wartosci najwazniejszych, uksztalttowanych pod wpltywem aksjologii
chrzescijaniskiej. Swiat moze si¢ wszak skazaé¢ na unicestwienie pod wptywem konsensu.
Uznanie autonomii prawa, jego odrebnej roli w poréwnaniu do innych porzadkéw nor-
matywnych, do systeméw moralnych i religijnych, nie zwalnia oczywiscie od odpowie-
dzialnosci za ksztalt prawa, jego stosowanie i za realizacj¢ za posrednictwem prawa idei
dobra wspdlnego (bonum commune), ktére pojawia si¢ juz u Tomasza z Akwinu jako

podstawowy cel porzadku prawnego?.

Marek Safjan, profesor nauk prawnych, wyktada w Katedrze Prawa Cywilnego Uniwer-
sytetu Warszawskiego. W latach 1993-1996 pelnit funkcje dyrektora Instytutu Prawa
Cywilnego Uniwersytetu Warszawskiego. Od 1996 r. do 1997 r. byl prorektorem Uniwer-
sytetu Warszawskiego. Sedzia Trybunatu Konstytucyjnego w latach 1997-2006 i Prezes
Trybunalu Konstytucyjnego w latach 1998-2006. Czlonek wielu stowarzyszen, m.in.:
Association Internationale Droit, Ethique et Science (od 1990 r.), Académie Interna-
tionale de Droit Comparé (od 1995 r.) oraz Association Henri Capitans des Amis de la
Culture Juridique Frangaise. Laureat Nagrody Stowarzyszenia Naukowego Katolickiego
Uniwersytetu Lubelskiego im. Idziego Radziszewskiego za niezwykle osiagniecia na-
ukowe w duchu humanizmu chrzescijaniskiego. Autor ok. 200 publikacji naukowych,
oraz autor lub wspétautor 18 publikacji ksigzkowych z zakresu prawa cywilnego, prawa
medycznego, prawa europejskiego i konstytucyjnego.
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Przypisy:

1. Ta problematyka nie moze by¢ tu rozwijana. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze koncepcja autonomii
prawa pozostawia do rozstrzygniecia zasadniczy dylemat zwigzany z pytaniem o relacje sprawiedli-
wosci, dobra i zta. Odwolywanie sie do uniwersalnych zasad moralnych w sferze prawa nie jest jednak
tozsame z kwestionowaniem autonomii prawa. Por. J. Habermas, Law and Morality, Tanner Lectures
on Human Values, University of Utah Press, Salt Lake City 1988, vol.VIII czy Law as Morals Idea,
Oxford University Press 2007.

2. Por. w polskiej literaturze np. I.C.Krzeminski, Stusznos¢ i prawo, Zakamycze 2003; M.A Krapiec,
Czlowiek i prawo naturalne, wyd. III, Lublin 1993 czy W.Lang, Prawo i moralnos¢, Warszawa 1989.

3. Por. G. Palombella, The Rule of Law and its Sense, w: Relocating the “Rule of Law”, Working Paper,
European University Institute 2007, s.37 i n.

4. Ksztaltowanie sie idei prawa jako instrumentu nie w pelni podlegajacego arbitralnosci wtadcy (pra-
wodawcy), nastepowalo w sredniowieczu réwnolegle do zjawiska postepujacej autonomizacji prawa
$wieckiego w stosunku do prawa kanonicznego, ktore wplynelo w sposob zasadniczy na ksztalt wielu
instytucji prawa $wieckiego. Zasadniczy podzial i autonomizacja prawa $wieckiego to dzielo Refor-
macji i nastepnych kilkuset lat historii europejskiej. Por. H.].Berman, Faith and Order, Cambridge
2000, s.35in.

5. Por. G. Palombella., The Rule of Law...

6. W tym sensie rozdziela si¢ sfery iurisdictio oraz gubernaculum . Prawo nie powstaje jako akt woli
wladcy, lecz z natury rzeczy korzysta z pluralizmu Zrédet (tradycje, zwyczaj, uniwersalne zasady
sprawiedliwosci i akty wladzy). Por. Tamze, s. 48 i n.

7. O'Connor, The History of Poland in Several Letters to Persons of Quality, Londyn 1698.

8. Por. W.Wolodkiewicz, Ius et Lex w rzymskiej tradycji prawnej, "Tus et Lex ” 2002, nr 1, 5.52 i n. Prawo
rzymskie bylo utylitarne, ale jego korzenie aksjologiczne tkwily w duzym stopniu w filozofii stoic-
kiej. Rzecz interesujaca, ze w centrum zainteresowania klasycznych jurystéw rzymskich znajdowata
sie jednostka, a nie panstwo. To wlasnie 6w akcent na autonomie jednostki byt gléwnym zrédlem
triumfalnej recepcji prawa rzymskiego w XIX wieku.

9. Por. przede wszystkim M.A Krapiec, O tomistyczng koncepcje prawa naturalnego, Warszawa 1968.

10. Summa Theologiae, I-II, q.90, a.4 Por. I. Kant, The Metaphysic of Morals, w: Practical Philosohy
[ed. M. J. Gregor], Cambridge 1999

11. Por. L. Kant, The Metaphysic of Morals, w: Practical Philosohy [ed. M. J. Gregor], Cambridge 1999

12. Oczywiscie nie sposob w krotkim eseju odnies¢ si¢ do réznorodnych szkét prawa natury: statycznych,
dynamicznych (prawa o zmiennej treéci), poszukujacych zrédet uniwerslanych i niezmiennych war-
toéci w Bogu ( tak zwlaszcza ujecia neotomistyczne), w naturze cztowieka i w jego podmiotowosci
moralnej. Por. w literaturze polskiej np. M.A.Krapiec, Cztowiek i prawo naturalne, wyd. 111, Lublin
1993; A.Kos¢, Podstawy filozofii prawa, Lublin 1998; M. Szyszkowska, Dociekania nad prawem natury
, czyli 0 potrzebach czlowieka, Warszawa 1972.

13. Sedziemu nie wolno bylto pod grozba odpowiedzialno$ci odmowic osadzenia sprawy pod pretekstem
milczenia ustawy, jej niejasnosci lub niedostatku (por. art.4 KN)

14. obok Kodeksu Napoleona takze Austriacki Kodeks Cywilny — AGB oraz Niemiecki Kodeks Cywilny - BGB
15. Por. EZoll, Prawo cywilne. Czgsc ogolna, t.I, Poznan 1931, s.9.

16. Por. G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht, “Suddeutschen juristen Zeitung”
1946, s. 105-8.
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Por. zwlaszcza H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925; tenze, Die philospophischen Grundlagen
des Naturrechtslehre und der Rechtpositivismus, Charlottenburg 1928.

Lion Fuller, The Morality of Law , II ed., Yale University Press, 1969.

Por. R. Dworkin, Freedom's Law. The Moral Reading of the American Constitution, Harvard Univer-
sity Press, Cambridge Mass.1996, ]. Habermas, Law and Morality... op.cit, ] Rawls, Theory of Justice,
Harvard University Press, Cambridge, Mass.1971 J.Raz, The Authority of Law: Essays on law and
Morality, Clarendon Press, Oxford 1979

O relacji pomigdzy demokratycznym systemem konstytucyjnym a religia por. m.in. prace W.Sadurski
(ed), Law and Religion, New York University Press 1992; M.L.P.Loenen, ].E.Goldschmidt (ed.) Religious
Pluralism and Human Rights in Europe: Where to Draw the Line, Antwerpen-Oxfrod 2007.

Por. encyklike Jana XXIII Pacem in Terris [75]: ,[...] pierwszym postulatem dotyczacym prawne-
g0 ustroju panstw jest w naszych czasach skodyfikowanie w zwiezlej i jasnej formie podstawowych
praw czlowieka, ktore powinny stanowi¢ osnowe calego ustroju panstwowego”; [61] ,[...] dlatego
jesli sprawujacy wladze nie uznajg praw czlowieka albo je gwalcg, to nie tylko sprzeniewierzajg sie
powierzonemu im zadaniu; réwniez wydawane przez nig zarzadzenia pozbawione sg wszelkiej mocy
obowiazujacej”

Oczywiscie przedmiotem zasadniczych sporow pozostaje dzisiaj pytanie, jak okresli¢ zawarto$¢ owego
»quantuum aksjologicznego’, a sciélej jak rozumiec¢ wartosci, ktore si¢ nan sktadaja.

Istote odmiennego podejécia do prawa w islamie dobrze ilustruje wypowiedz Sayed Amina: ,,[...] Pra-
wo islamskie jest natomiast obiektywnym zjawiskiem, ktore wykracza poza myslenie i rozumowanie
istot ludzkich. W konsekwencji prawo islamskie jest statyczne w odréznieniu od prawa tworzonego
przez ludzi, wykluczone jest jego poprawianie, zmiana lub uniewaznienie [...] w prawie islamskim
istniejg stale i ostateczne warto$ci, rozne i niezalezne od preferencji i wartosci ludzi. Zatem to jed-
nostka jest poddana prawu i musi si¢ do niego przystosowac.” (cyt. za: I. Kaminski, Stusznos¢ i prawo,
Zakamycze 2003, 5.133-134).

Co do koncepcji prawa w budyzmie i filozofii konfucjanskiej por. A.Koé¢ SVD, Prawo a etyka konfu-
cjaniska w historii mysli prawniczej Chin, Lublin 1998. Jak zauwaza autor (s.68), charakterystycznym
elementem jest w tej koncepcji $ciste powigzanie i paralele pomiedzy porzadkiem nieba a porzadkiem
prawnym. Prawo w dobrze funkcjonujacym spoteczenstwie nie jest potrzebne i jego wprowadzenie
oznacza dekadencje i upadek istniejacego od wieku porzadku (rytu). Dlatego w klasycznym ujeciu
konfucjanizm uwazal panistwo i prawo za objaw patologii (s.79). Prawo nie moglo mie¢ swojego
substancjonalnego charakteru, lecz bylo jedynie uwazane za przypadlo$¢ moralnosci, ktéra miata
pomaga¢ moralnoséci egzekwowac to, czego moralno$¢ nie byta w stanie sama uczyni¢ (s.243-244).

Co do innych prawnych kultur Wschodu, przede wszystkim japonskiej, por. S.Ehrlich, Refleksje
o dwéch prawniczych kulturach: europejskiej i japoriskiej, Pafistwo i Prawo 6/1987

W ujeciu kantowskim rolg prawa jest gwarantowanie wolnosci jednostki w takim zakresie, w jakim
moze ona koegzystowa¢ z wolnoscig innych oséb. Waznos¢ uniwersalnych regul postepowania nie
zalezy od indywidualnej etyki i okreslonego punktu widzenia na dobro i zto. Racjonalna legislacja nie
moze by¢ mylona z jakakolwiek etyka. Por. I.Kant, Metaphysic of Moral, w: Practical Philosophy (ed.
M. J. Gregor), Cambridge 1999, 5.389.

Warto odwotac si¢ tu do stéw Jana XXIII w Encyklice ,,Pacem in Terris” [48]: ,Gdy moc rozkazywa-
nia opiera si¢ jedynie, albo przede wszystkim na grozbie kar i obawie przed nimi lub na obietnicach
nagrod, wowczas oczywiscie nie pobudzg one skutecznie do kierowania si¢ wspolnym dobrem ogétu.
Jesli czasem to czyni, dzieje si¢ to na pewno wbrew godnoéci ludzi, bedacych posiadaczami i uczest-
nikami wolnosci i rozumu, skoro jednak wtadza polega na gtéwnie na mocy niematerialnej, dlatego
ci ktorzy sprawuja ja w panstwie, powinni odwolywac si¢ sumien ludzkich to znaczy do cigzacego na
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kazdym obowiazku chetnego wspotdziatania dla wspolnego pozytku wszystkich. Poniewaz jednak
wszyscy ludzie s3 wobec siebie rowni, jesli idzie o godnos¢ wyplywajaca z ich natury, dlatego nie wolno
zmusza¢ nikogo do wykonania czegos$, co wymaga zgody wladz jego duszy. Moze to czyni¢ jedynie
Bog jako ten, ktory sam jeden zna i osadza tajniki serc i mysli ludzkich”.

Nie mozna jednak miesza¢ roznych porzadkow: prawnego i moralnego. Odpowiedzialnos¢ w kazdej
osoby za sposob korzystania z wolnosci jest w plaszczyZnie moralnej oczywista i jak przypomina Jan
Pawel IT w encyklice Veritatis Splendor (35): ,,[...] Nie jest to jednak wolno$¢ nieograniczona: musi
sie zatrzymac przed ,,drzwem poznania dobra i zla’, zostala bowiem powolana, aby przyjaé¢ prawo
moralne, ktore Bog daje cztowiekowi. W rzeczywisto$ci wlasnie przez to przyjecie prawa moralnego,
ludzka wolnos¢ naprawde i w pelni si¢ urzeczywistnia”.

Cho¢ oczywiscie nie mozna traci¢ z pola widzenia coraz silniejszej ekspansji filozofii praw cztowieka
na obszary z pozoru odlegle, a dotyczace spraw funkcjonowania rynku, ochrony srodowiska, modelu
prawa karnego, nie mowigc juz o zabezpieczeniach socjalnych, pracowniczych, ochronie konsumenta
czy praw lokatora. Uniwersalny wymiar praw czlowieka sprawia, ze obszar objety ich zastoso-
waniem jest dzisiaj nieporownywalnie szerszy niz jeszcze kilkadziesiat late temu. Stanowisko
Kosciota Katolickiego od dawna jednak dostrzegato ten szerszy wymiar praw podstawowych
kazdej osoby, obejmujacych jej roznorodne role spoleczne Por. m.in. encykliki: Leon XIII, Re-
rum novarum, Pius XI, Quadragesimo anno; Jan XXIII Mater et Magistra; Pawet VI Populorum
progressio; Jan Pawel IT Laborem exercens, Sollicitudo rei socialis, czy Centesimus annus.

Por. L. Leszczynski, Pojecie klauzuli generalnej, Annales Universitatis Mariae Curie Sktfodowska
1991, t. XXXVIII, sectio G.

Z tych tez powodow tyle nieporozumien budzi formuta art. 6 Karty Praw Podstawowych, ktora
zakazuje jedynie kloningu reprodukcyjnego.

(np. w kwestiach aborcji, nauczania religii w szkolach publicznych, umieszczania symboli reli-
gijnych w miejscach publicznych, formalizowania zwigzkéw homoseksualnych, granic wolnosci
wypowiedzi w zwigzku z poszanowaniem uczuc religijnych innych ludzi (kazus Nieznalskiej),
a nawet przyjecia mechanizmow budzetowych wspierania przez panstwa okreslonych aktyw-
nosci kosciolow i zwigzkow religijnych).

Warto tu wspomnie¢ np. na charakterystyczne i wazne postanowienie art.2 Europejskiej Kon-
wencji o ochronie praw cztowieka wobec zastosowan nowoczesnej biotechnologii i medycyny
przyjetej w Oviedo w 1997, ktory wyraznie stwierdza, iz dobro jednostki nigdy nie moze zosta¢
poswiecone na rzecz rozwoju nauki i calego spoleczenstwa

Wyraznie méwi o tym Jan XXIIT w Encyklice Pacem in Terris: ,,Synowie Kosciota musza dazy¢
do tego, aby stac si¢ czedcig instytucji spoleczenstwa obywatelskiego i w ten sposdb wywieraé
nan wplyw w jego obrebie”

Por. H.Berman, Faith and order..., op. cit., s.235

Por. Harold J.Berman, Faith and Order..., op. cit., s.53

Por.uwage Hevre Barreau: ,,Pafistwo demokratyczne moze przyja¢ réwniez pewne cechy pan-
stwa totalitarnego , jesli obywatele nie uzbroja si¢ w moralnos¢, ktéra ma charakter uniwersalny
/.../, La loi morale - fondement du dront, w: Ethique 1996, nr 22, 5.18.

23




