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Wprowadzenie

Niniejsza ksigzke zbiorowa traktujemy jako zaczatek kolejnych
toméw prac zbiorowych pracownikéw Zakladu Historii Panstwa i
Prawa Filii UW w Bialymstoku. Ten tom uwyraZnia - jak mamy na-
dzieje - kierunek poszukiwan naukowych Zakladu; sieganie do prze-
sztosci réwniez dla poglebionego rozumienia probleméw naszych
czasOw. Wiedza historyczna sluzy bowiem nie tylko poznaniu tego,
co przeminelo, nie tylko pozwala formulowaé wnioski odnoszace sig
do przyszto$éi, ale umozliwia réwniez glgbiej przeniknaé czasy
teraZniejsze.

Przewidujemy, iz niektére sposréd kolejnych prac zbiorowych
Zaktadu beda bardziej monotematyczne niz ten, z zamierzenia podej-
mujacy réznorodno$¢ zagadnien w wymiarze czasowym od starozyt-
noSci po dni dzisiejsze.

Ksiazke otwiera rozdzial pidra Stefana Karolaka o filozoficznych
inspiracjach ptynacych z prawa rzymskiego.

Rozdziat réwniez o charakterze filozoficznym - piszacej te stowa
- zamyka ksiagzke. Zostaly w nim zarysowane podstawowe stanowis
ka prawonaturalne. Biorac pod uwage zmienno$¢ treSci prawa natury
- teorie tego prawa zostaly ujgte w trzy grupy: o niezmiennej tresci,
0 zmiennej tresci oraz rozwijajacej si¢ treSci. Te ostatnie, dynamicz-
ne, powstaly w polowie naszego stulecia. Problem dotyczy pogodze-
nia tradycyjnych teorii prawa natury, gloszacych niezmienno$¢ tresci
- w tym moralnych - ze wspélczesna teoria ustroju demokratycznego,
wskazujaca na relatywizm warto$ci jako jego istotna cechg. Nato-
miast mozliwe do pogodzenia z pluralizmem $§wiatopogladowym
ustroju demokratycznego sa teorie prawa natury o zmiennej tresci,
tworzone takze wspétczednie.

Franciszek Wycisk podejmuje problem aborcji w ustawoda-
wstwach antycznych. Jest to szczegdlnie interesujace zwazywszy
aktualne spory w Polsce. W analizowanych przez Autora ustawoda-
wstwach nie bylo ochrony dziecka nie narodzonego. Spowodowanie



aborcji byto karane jako naruszenie interesu megza, ojca, pana - w
przypadku niewolnicy - czy samej kobiety.

Zatoba w prawie rzymskim - to temat rozdzialu napisanego przez
Piotra Niczyporuka. Z kolei o reformie prawa w Polsce pod koniec
XVIII wieku pisze Adam Lityniski. Zbigniew Hirsz podejmuje zlozo-
ny problem suwerennoSci we wspéiczesnych czasach.

Wybrane problemy prawne w II Rzeczypospolitej podejmuja: M.
Mohyluk odnoszac sig do modelu opieki spolecznej tamtego okresu
oraz Piotr Fiedorczuk w rozdziale ,,Uznanie administracyjne w do-
ktrynie i orzecznictwie Najwyzszego Trybunatu Administracyjnego”.
Antoni Bobrus zarysowuje litewska droge ku niepodleglosci w roz-
dziale pod takim tytulem.

Tworzac ludzki §wiat cywilizacji i kultury czlowiek tworzy zara-
zem siebie. Zmieniaja si¢ generacje, zmienia sig¢ cztowiek w stwarza-
nym przez siebie §wiecie, ale postaé duchowa czlowieka i jego na-
stawienie zdobywcze wobec §wiata, w swych zasadniczych rysach
pozostaje niezmienna. Wyraza si¢ w tym tajemnica wigzi ludzkich
pokoleri i uwarunkowania epokami poprzednimi.

Czlowiek - istota spoleczna od wiekéw walczy o wyzwolenie sig
od nadmiaru zaleznoSci spotecznych. Powoluje sig czgsto w tej walce
na prawo natury, ktérego nikt nigdy pozbawi¢ go nie zdola. Ale za-
razem nie jest samowystarczalny ani w dziedzinie potrzeb material-
nych, ani duchowych. Totez zycie spoleczne, wspélne z innymi, jest
stanem naturalnym.

Problem granic wolnosci cztowieka w poszczegélnych ustrojach,
wigze sie najsciSlej z bytowaniem kazdego z nas. Ruchy wolnoicio-
we sg znamienne dla historii ludzkosci. Nie tylko odczuwana bywa
potrzeba wolnosci, ale i jej gwarancje. Tg rolg spelnia prawo, bez
ktérego w spoleczeristwie dochodzi do star¢ wzajemnie wyniszczaja-
cych. Prawo jest nieodzowne. Obiecuje kazdemu tozsamy - nazwij-
my to - krag, w obrgbie ktérego poczynania obywateli nie interesuja
paristwo. Mozna wyobrazi¢ sobie kazda jednostke jako kropkg - cen-



trum kota. Srednice wszystkich két sa réwne. Prawo strzeze wolnosci
kazdego abstrahujac od jego wlasciwosci indywidualnych.

Wolnos¢ cztowieka je§li nie ma pozostawaé sloganem lecz co$
znaczy¢, musi mie¢ okres§lona pozytywna tre$¢. Prawo okresla miarg
wolnosci, lecz nie jej tre$¢. Tu zaczyna sig pole dziatania dla jedno-
stek i ich indywidualno$ci. Zgodnie z tym, co juz wyrazitam w ksigz-
ce pt. ,,Filozofia prawa i filozofia czlowieka”, istotg tego swobodne-
go tworzenia sensu wolnosci upatrujg w mozliwoSci nieskrgpowanego
niczym wyboru i rozwijania §wiatopogladu oraz jego realizacji. R6w-
niez to zagadnienie znajdzie wyraz w kolejnych tomach.

Maria Szyszkowska






Stefan J. Karolak

FILOZOFICZNE
INSPIRACJE PRAWA RZYMSKIEGO

Aristokles, nazwany przez swego nauczyciela gimnastyki, Aristo-
na z Argos, Platonem, zatozyciel Akademii i twdrca metafizyczne;j
teorii ideii,' dokonujac podziatu wiedzy ludzkiej rozréznial: wiedze
o zjawiskach i wiedzg o bycie. W SciSlejszym slowa znaczeniu za
wiedze 2przyjmowa{ tylko te druga i tylko tg byt skltonny nazwac fi-
lozofig.” W tych rozwazaniach wszak pod pojgciem filozofii bedzie
rozumiany zakres tego stowa w taki spos6b, w jaki zostalo ono ukute
takze przez greckich uczonych z czaséw Platona i zwigzanych z jego
Akademia. Idzie tu o ogdlng naukg o bycie, o poznaniu i ogdlng na-
uke o warto$ciach™.

Tak pojmowana filozofia bedzie synonimem wiedzy najobszer-
niejszej, obejmujacej wszystko to, co dla czlowieka jest wazne, dro-
gie i bliskie. Mimo tak szerokiego rozumienia filozofii, poza zakre-
sem tych rozwazan znajdzie si¢ fizyka, rozumiana jako nauka o zja-
wiskach. Pozostaje wigc logika czy, uzZywajac antycznego dla niej
réwnowaznika, dialektyka, oraz nauka o warto$ciach, czyli etyka i
estetyka. Ale i to zacie$nienie znaczenia filozofii pozostawia dalej
nieostro$¢ jej pojeciowych granic.

Totez w celu skonkretyzowania pola poszukiwan dla relacji filo-
zofii z prawem rzymskim, jako punkty styczne dla tych dwéch dzie-
dzin, przyjmuje si¢ dwa terminy jezyka lacifiskiego, ktére sa wazne
tak dla prawa, jak i filozofii, i stanowia przedmiot refleksji badaczy
obu tych dyscyplin4. Rzecz dotyczy stow ratio’ i utilitas.®

Druga kwestia, ktéra si¢ pojawia, to rozumienie prawa w ogdle,
a przez to i prawa rzymskiego w szczegdlnosci. W tej materii wy-
padnie na wstgpie przyja¢ potoczne, intuicyjne rozumienie prawa.



Stefan J. Karolak

Jest ono bowiem tak dalece sporne, ze proba ustalenia jego zakresu
znaczeniowego zdominowataby calo$¢ prowadzonych tu rozwazaf .
Nie znaczy to, ze autor nie podejmuje zadnych przedsigwzigé na tym
polu, ale beda to tylko préby i tylko przy okazji rozwazan konkret-
nych norm prawa rzymskiego. W odniesieniu za§ do samego prawa
rzymskiego rzecza konieczna jest wskazanie, ze jego interpretacja
obejmowac bedzie tylko okres klasyczny.8 W kazdym razie momen-
tem, od ktérego zwiegkszone zostanie natgzenie §wiatta penetrujacego
prawo rzymskie, bedzie uchwalenie lex Aebutia, ktéra cho¢ datowa-
na jest tylko w pewnym przyblizeniu (ok. 130 r. p.n.e.), z cata pew-
noscig wprowadzila postgpowanie formutkowe to znaczy, jak stwier-
dzit Gajus, per concepta verba, id est per formulas.’ Umowna, a
przez to przenikalng granica, zamykajaca okres klasyczny prawa
rzymskiego, jest rok 284 n.e., rok objgcia tronu cesarza rzymskiego
przez Gaiusa Valeriusa Dioclesa, ktéry jako imperator zwat sig Cae-
sar Gaius Aurelius Valerius Diocletianus Augustus.1

Przyjecie umownych ram dla analizy prawa rzymskiego jest ko-
nieczne z dwu powodéw. Po pierwsze, prawo to zwiazane byto z
paristwem Rzymian od poczatku rzymskiej civitas (legendarna data
zalozenia Rzymu to potowa VIII w. p.n.e.) i podlegalo zmianom az
po kres panowania Justyniana Wielkiego, ktére zakoriczyto sig wraz
z jego $miercig 15 listopada 565 r n.e.'! Zatem, formalnie rzecz tra-
ktujac, prawo rzymskie, jako obowiazujacy system, przetrwalo par-
stwo, w ktérym sig zrodzito (upadek cesarstwa zachodniorzymskiego
476 r. n.e.). Rozwijajac sig nie w Rzymie a w Konstantynopolu, na-
dal stanowito ius populi Romani.

Jest rzecza ciekawa, jak niezwykle uktadaja si¢ losy ludzi, ich
my§li i dziel. Justynian spowodowal, ze prace dawnych juryspruden-
tes rzymskich (niestety tylko w skromnej czgSci), po koniecznej ad-
aptacji do nowych czaséw 1 nowej religii, zostaly wlaczone do bez-
cennego dziela prawniczego, nazwanego p6Zniej Corpus iuris civilis.
I oto ten sam Justynian Wielki w roku 529 n.e. dokonuje dwéch
aktéw: 7 kwietnia konstytucja Summa z jego woli ogloszony jest
zbidr rozporzadzen cesarskich, jako urzedowy Codex Tustinianus, '
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Filozoficzne inspiracje prawa rzymskiego.

ktéry stanowi cze$¢ corpus iuris i w tym samym roku, na mocy usta-
wy zakazujacej poganom wykonywania zawodu nauczycielskiego,
zamknieto w Atenach Akademig zatozong przez Platona okoto 380 r.
p.n.e. Jesli by sig dopatrywaé jakich§ magicznych i pewnie nie do
korica uprawnionych historycznych wspétzaleznosci migdzy Atenami
(jako filozoficzna stolica starozytnego §wiata) a Rzymem (jako fakty-
czna i prawng stolica tegoz §wiata), to godzi si¢ zauwazy¢ jeszcze to,
iz w mniej wigcej kilkanascie lat od utworzenia Ateriskiej Akademii,
w Rzymie, na mocy leges Liciniae Sextiae z roku 367 p.n.e., zostaje
utworzony urzad pretora (praetor urbanus). Jego imperium i potestas
w kwestiach jurydycznych odegraly olbrzymia rolg. Doniosto$¢ tej
roli precyzyjnie wyrazit jeden z plejady klasycznych prawnikow
rzymskich Aelius Marcianus, ktéry w swojej pierwszej ksigdze insti-
tutionum stwierdzit ,,Nam et ipsum ius honorarium viva vox est iuris
civilis”."?

Prawo tworzone przez pretoréw, zwane tez od honoru, jaki da-
walo sprawowanie tego urzgdu, ius honorarium, byto, zdaniem tego
jurysty, ,,zywym glosem prawa cywilnego”.

Poczynione obserwacje zmuszaja autora tej pracy do blizszego
ustosunkowania si¢ w kwestii, najogélniej rozumianego, historyzmu.
Ten filozoficzno-metodyczny poglad na badanie dziejow, nakazujacy
uwzglednianie. okoliczno$ci przejawiania sig okre§lonych zjawisk
spolecznych ze wzgledu na czas i warunki ich powstania, implicite,
wymaga relatywizowania wszelkich ustalefi poczynionych przez ba-
daczy poszczegdlnych dyscyplin naukowych, przede wszystkim w
odniesieniu do zjawisk zycia paristwowego i kulturowego wszelkich
skupisk ludzkich zyjacych w odleglej przeszlosci. Postawy badaczy
poszukujacych statych i niezmiennych wlasciwosci czy warto$ci mo-
gacych istnie¢ na przestrzeni dziejow, uwazane s3 za ahistoryczne i
przez to blgdne. Nie ma powodéw do izolowania zdarzen i faktéw
z ich czasowo i miejscowo okres§lonego otoczenia. Takie postgpowa-
nie pomniejszatoby w skutkach prawdziwoS$¢ uzyskiwanych rezulta-
tow.
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Jednakze zmienno$¢ fizycznego $wiata, jego istnienie w czasie i
przestrzeni, nie wylacza ipso facto, a historia rozumiana jako racjo-
nalnie uzyskany i usystematyzowany zbidr wiedzy o przeszlosci, zda-
je sig to potwierdza¢, ze my$l ludzka penetruje nieustajaco pewna
rzeczywisto$¢ czy, méwiac jezykiem greckich filozoféw, pewien byt,
ktéry mimo zmienno$ci ludzkiej wiedzy o faktach i prawidtach nimi
rzadzacych, nie podlega zmianie. Wszak wtasnie, poczynajac od jon-
skich filozoféw przyrody, stawiane jest wciaZz to samo pytanie: skad
wzigl si¢ $wiat i jaki on naprawdg jest? To przeciez jest to samo py-
tanie, ktére stawiano w Akademii Platoriskiej: czym jest byt, jak go
poznaé, czy ma on dla cztowieka jaka$ wartoS¢, a jesli tak, to jaka?

Historyzm twierdzi, ze wszelka mys$l jest pochodna chwili swoich
narodzin, ze wszelkie wierzenia sa wlasciwe dla okreslonych ludzi,
okreslonych epok i jako takie skazane sa na zaginigcie i zapomnienie.
Lecz tak radykalny historyzm jest wewnetrznie sprzeczny, albowiem
sam jest produktem mysli ludzkiej i na mocy wlasnych zatozeri nie
moze by¢ prawdzl.14

Poddanie w watpliwo$¢ historyzmu jako, metodologicznie rzecz
ujmujac, koniecznego i jedynego sposobu rozumienia dziejéw, spet-
niajacego wymdg epistemologicznej poprawnosci, pozwala na skro-
cenie perspektywy i przyjgcie siatki poje¢ dajacej sig¢ stosowaé nie-
zaleznie od epoki, w ktérej i do ktérej pojgcia te sa odnoszone.
Wszak czgsto w stosunku do badan historycznych pada zarzut o bra-
ku rozumienia uwarunkowan, mentalnosci i catego bogactwa otocze-
nia, w jakim zyli ludzie tysiac, dwa czy pieé tysigcy lat temu. Ma
to prowadzi¢ do przenoszenia obrazu i mysli wspéiczesnego $wiata
w odlegte okresy. Takich uproszczen nie mozna wykluczy¢, ale nie
nalezy tez wyolbrzymiaé réznic, jakie moga istnie¢ migdzy czlowie-
kieirsn wspoélczesnym a cywilizowanymi narodami antycznego $wia-
ta.

W poszukiwaniu filozoficznych inspiracji dla prawa, w tym w
szczegllnodci dla prawa rzymskiego, niezaleznie od wyzej przedsta-
wionych uwarunkowari i ograniczen, nie mozna pomina¢ kwestii zna-
czenia sléw i interpretacji wszelkich analizowanych wypowiedzi.
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Hermeneutyka, jako dyscyplina naukowa, stosowana od starozytnosci
przede wszystkim do analizy tekstow literackich, w pierwszym rze-
dzie w odniesieniu do dziet Homera, wspoétcze$nie funkcjonuje w
réznych wariantach jako teoria interpretacji. Wtlasnie obja$niania
(HERMENEUTIKOS) szczegélnie jednoczy filozofie i prawo. Ta
pierwsza chce by¢ tlumaczem §wiata w jego calej réznorodnosci i
ztozonosci, prawo za§ dazy do odkrywania i tworzenia regut rzadza-
cych ludzkimi spoteczno$ciami. Jedna i druga dyscyplina potrzebuje
jasnego 1 precyzyjnego wyja$nienia swoich ustalefi. Starozytni Grecy,
oprécz wyzej przytoczonego stowa ,hermeneutikos”, uzywanego do
okreslenia m.in. sztuki ttumaczenia, postugiwali sig¢ takze czasowni-
kiem ,,hermeneuo” (HERMENE(IO), ktéry znaczyl tyle co ,,méwié
jasno”, ,,méwié wyrainie”.]

W prawie i dla prawa ,,méwienie” nie znaczy tylko postugiwanie
si¢ glosem, lecz odnosi sig raczej do wszelkich sposobéw komuni-
kowania swoich mysli czy manifestowania swojej postawy w okres-
lonych sprawach lub wyrazania woli, ktéra moze byé objawiona za-
réwno przez stowo méwione, jak i pisane, a takze przez okre§lone
zachowanie si¢ cztowieka, przyjmowane w danych warunkach za
przejaw woli (facta concludentia). To, Ze moze zachodzi¢ rozziew w
rozumieniu tekstu, zaprezentowanego przez nadawceg i przyjetego
przez odbiorcg, nie budzi zadnych watpliwosci. W celu wyelimino-
wania czy chocby zmniejszenia zachodzacych w tym wzgledzie réz-
nic, tworzy sig jezyki sformalizowane, jezyki sztuczne, ktére pozwa-
laja na ograniczanie nieporozumien. Pewna odmiang jezyka sformali-
zowanego jest jezyk prawny.l7 Jednakze pozostaje on nadal w swej
fundamentalnej strukturze jgzykiem naturalnym, a przez to odznacza
sig jego wszystkimi wlaSciwo$ciami, bgdac wieloznacznym i wielo-
znaczacym. Prowadzi to czgsto w praktyce do trudno rozwigzywal-
nych antynomii. Przelamywanie antynomii jest powinnoScia w réw-
" nej mierze prawnikéw i filozoféw. Celowe wigc bedzie przyjrzenie
sig, jak czynili to starozytni prawnicy i czy filozofia nie byta im w
tych zmaganiach pomocna. Punktem odniesienia niech bedzie naj-
pierw znany w starozytnym Rzymie przypadek dotyczacy sprawy
Kuriusza.
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2. Rzecz dzieje si¢ w Rzymie, 93 lata p.n.e. Republika Kwiry-
téw, wstrzasana wojnami domowymi, wchodzi w swdj schylkowy
okres. Za 33 lata, a wiec w roku 60. p.n.e., roku zawarcia pierwsze-
go triumwiratu migdzy Cezarem, Pompejuszem i Krassusem, zda-
niem autora, ustrojowo koriczy sig¢ byt republiki rzymskiej.ls W tym
samym czasie prawo rzymskie, a takze literatura i jezyk lacinski
wchodzg w swdj zloty wiek, przez prawnikéw-romanistéw nazywany
okresem klasycznym, z tym ze dla prawa jest to jeszcze przedSwit je-
g0 SZCZYtOWego IrozZwoju.

Przechodzac do sprawy Kuriusza (causa Curiana) warto zauwa-
zyé, ze byla ona stawna w Rzymie, a wspélczesnie stanowi podreg-
cznikowy przyklad, majacy §wiadczy¢ o rozbieznoSciach, jakie moga
zachodzi¢ miedzy forma, w ktérej dochodzi do zaistnienia jakiej$
czynnoS$ci prawnej, a wola osoby, ktdra tg czynnoS¢ podejmuje.

Causa Curiana stuzy takze jako ilustracja sposobdw interpretowa-
nia rozporzadzen testamentowych z zastosowaniem podstawienia
zwyczajnego i pupilarnego (substitutio vulgaris oraz substitutio pupil-
lan's).19 A oto casus Kuriusza. Pewien obywatel rzymski umierajac
postanowil (w trybie testamentu), Ze gdyby jego cigzarna zona (jak
mniemat) urodzita syna, on wlasnie ma by¢ jego dziedzicem (heres
institutus). Gdyby syn umarl przed osiagnigciem pelnoletnosci, spad-
kobierca ma zosta¢ Mariusz Kuriusz (heres substitutus). W rzeczywi-
sto$ci zona testatora nie byla w ciazy, nie moglo wigc doj$¢ do spad-
kobrania w drodze substytucji. W tej sytuacji pretensj¢ do spadku
wnidst niejaki Marek Koponiusz, jako dziedzic beztestamentowy.2
Powstaje kwestia, kto i na jakiej zasadzie ma by¢ spadkobierca w tej
sprawie?

Przed sadem stu (centumviri), wiaSciwym do rozstrzygania spraw
spadkowych, stangli pretendenci do spadku. Rzecznikiem Koponiu-
sza byl znakomity iuris cosultus Quintus Mucius Scaevola Pontifex.?!
Sprawe Kuriusza wspieral jeden z najwybitnieszych retoréw tamtych
czasOw, Lucius Licinius Crassus. Scewola uznawany jest za najwy-
bitniejszego prawnika owego okresu. On to opracowat i oglosil zna-
komite dzialo o prawie cywilnym (Libri XVIII iuris civilis). Przed-
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stawit w tym dziele prawo wedle pewnych kategorii, dokonujac po-
dzialu na genera i species, rozciagajac go nast¢pnie na wszystkie
dziedziny prawa cywilnego. Metoda ta (podzial generatim) wypraco-
wana zostala przez filozoféw greckich, w tym przy olbrzymim twoér-
czym wkladzie Arystotelesa.22

W omawianym sporze Scewola wystgpuje przede wszystkim w
roli méwcy, choé przeciez nie przestaje przez to byc¢ jurysta, wybit-
nym znawca prawa. Ten, tak wlasciwy dla starozytno$ci, podzial na
méwcow i prawnikéw, ma swoich przedstawicieli jednoczacych obie
dyscypliny. Z cata pewnoscia K.M. Scewola Pontifex nie byt wyjat-
kiem. Inna, wyraZnie raysowanq linig, znajduje sig przy podziale
prawnikéw i filozofow.> Sa to, jak si¢ wydaje, umowne podziaty.

Zatem Scewola kaptan, prawnik, a w tym procesie méwca, po-
dejmuje si¢ obrony roszczen Koponiusza, ma w swym dorobku zy-
ciowym jeszcze jedno do§wiadczenie - odbyty wraz z tym samym
Krassusem, jako kolega na urzedzie, konsulat w 95 r. p.n.e. Obaj
mezowie konsulamii (viri consulares), stajac do obrony swoich po-
dopiecznych, bronia tym samym swoich wizji prawa, majac za soba
dos$wiadczenie - sprawowanie najwyzszej wladzy w paristwie.

Scewola przytacza tre$¢ testamentu, zgodnie z ktérym Kuriusz
miat dziedziczyé po synu spadkodawcy, jezeli syn ten nie dozyje pet-
noletnosci, a zatem nie bezpoSrednio po samym zmarlym. Przemo6-
wienie Scewoli musiato zrobi¢ duze wrazenie, gdyz wedle §wiadec-
twa Cycerona ,,nikt juz nie oczekiwal czego$ gladszego, wytworniej-
szego i lepszego” (Brut. 52,194).%* Po tym przemdéwieniu czekano na
replike Krassusa. On rozpoczatl ja od opowiesci o chtopcu, ktéry spa-
cerujac nad brze;iem morza znalazl wioslo, a majac je, postanowil
zbudowac okret. >

Cyceron uznal, ze wstegpem tym Krassus zjednal sobie sedziow
rozweselajac ich.” Nie wydaje si¢, aby ten najwigkszy z rzymskich
méwcéw byl przekonany o mozliwo$ci wygrania procesu tylko po-
przez rozbawianie s¢dziéw. Sad byl liczny, sprawy spadkowe trakto-
wano w Rzymie z najwyzsza powaga, czego dowodem jest sktad
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centumwiralny, wigc musialy by¢ inne, poza humorem, argumenty,
ktére przekonaly sgdziéw o prawie Kuriusza do spadku. A trzeba
wiedzieé, ze przekonaly, gdyz Krassus wygral spér ze Scewola i
utrzymat spadek dla Kuriusza, a sama causa Curiana stata si¢ mode-
lowym przykladem na to, ze w prawie najistotniejsza jest intencja,
wola (voluntas), nie za§ forma (verba). I jest to poglad dosyé po-
wszechny. H. Kupiszewski, w odniesieniu do tej sprawy, powiada:
,»Przy interpretacji testamentu zwycigzyla nie litera samego aktu, nie
verba, lecz voluntas zmariego”.27

Cisnie sig tu jednakze pytanie: na jakiej to podstawie ustalono
wolg defunctora? Sadzié trzeba, ze na podstawie testamentu. A czym-
ze jest testament? Najkrécej rzecz ujmujac, jest to wola spadkodawcy
wyznaczajaca dziedzica. A jak ta wola jest manifestowana? Zalezy to
od formy testamentu. Moze by¢ to forma ustna lub pisemna. Co jest
no$nikiem informujacym adresata testamentu, tak ustnego jak i pise-
mnego, o woli spadkodawcy? Z cala pewnoscia jest to stowo. Skad
wigc taka zdecydowana manifestacja opozycji, jaka miataby nie-
uchronnie zachodzi¢ miedzy stowem a wola.

Jest codziennym faktem rozbiezno$é¢, jaka zachodzi (jednak nie
zawsze) migdzy wola, mysla i stowem, ktére je (mysl i wole) obej-
muje i przenosi do odbiorcy. I chocby w trakcie przekazywania nie
uroniono ani ZdZbla z przekazywanej substancji, to adresat, nawet
dobrze zrozumiawszy stowo, moze odebra¢ jego znaczenie nie tak
jak bylo w intencji autora. Dalej ono (stowo) wywota w jego jazni
inng mysl i wolg, i obie je skieruje nie tam, gdzie oczekiwalby tego
inicjator komunikacji.

Rozbiezno§¢ moze powsta¢ w kazdym punkcie opisywanej relacji
po ktdrejkolwiek ze stron. Wszakze jest tez codziennym faktem, ze
ludzie, mimo istniejacych trudnosci, porozumiewaja sig. A cata histo-
ria ludzkiej wiedzy wskazuje na to iz wysilek tysiacleci kierowany
byl, migdzy innymi, na to aby to porozumienie uczynié najprecyzyj-
niejszym i najlatwiejszym, a wspétczesno$é dodata do tego $wiatto-
wodowga predkos¢. Trzeba powiedzieé, ze wysitek ten jest kontynuo-
wany.
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Poczatki pracy, kladacej diamentowy fundament pod dialektyke
i hermeneutykg, podjeli przede wszystkim starozytni Atericzycy. So-
fici, a zaraz po nich lub moze jeszcze razem z nimi Sokrates, szu-
kaja nieustannie porozumienia ze swoimi rozméwcami. To wlasnie
on, Sokrates, syn akuszerki, pomaga w narodzinach nowych mysli.
To wla$nie Sokrates takie mniej wigcej pytanie zadaje swoim roz-
méwcom: powiedz mi kochanieriki, jak ty to rozumiesz? Co dla cie-
bie znaczy dobro, co pozytek, a co prawo i sprawiedliwos$c?

Takie pytania daja si¢ wyprowadzi¢ z Sokratejskich dialogéw
Platona. Sposéb ich stawiania, sposéb poszukiwania prawdy, pozwo-
lit na uogélnienie tej metody, nazwanej potem heurystyczng. A kiedy
Sokrates uzyskal juz odpowiedZ, obracal ja w swej jaZni, przymie-
rzajac doni rézne stowa. Tak bylo w Grecji V i IV w. p.n.e., w nie-
wielkiej polis, ktérej patronowala madra i roztropna Atena.

Czy podobne problemy komunikowania zaprzataly uwage Rzy-
mian? Z cala pewnoscig istnial w Rzymie opér czeéci elity intelektu-
alnej przed nadmiernym wpltywem kultury i filozofii greckiej. Ale o
ile sztuka i Swiatopoglad maja cechy i charakter wlaSciwy ludziom
okreslonego narodu, o tyle matematyka, logika, chemia czy geome-
tria, nawet Euklidesowa zwana, podlegaja prawom powszechnym i
koniecznym.

Dlatego, niezaleznie od udokumentowanego czy domniemanego
wptywu filozofii i retoryki greckiej na mys$l i jurysprudencjg rzym-
ska, przestanki logiczne wptywaly na ksztaltowanie sig instytucji pra-
wa rzymskiego, zaréwno przed 146 r. p.n.e., kiedy Hellada promie-
niowata swym dorobkiem intelektualnym, bez zalezno$ci administra-
cyjnej od Rzymu, jak i po tym roku, gdy z Grecji utworzono rzym-
ska prowincje pod nazwa Achai.

Po tej myslowej wyprawie na Peloponez czas wréci¢ do Rzymu,
do sprawy Kuriusza, do jej czysto prawnego aspektu. Dla naukowej
rzetelnosci trzeba podkresli¢, ze stan prawny, analizowany w tym
przypadku, ma charakter swego rodzaju domniemania, gdyz ze
wzgledu na Zrédla prawa moze to by¢ jedynie ekstrapolacja rozwia-
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zan Klasycznych, przeniesionych i zastosowanych do okresu, w jakim
toczyt si¢ omawiany proces (a wyzej juz stwierdzono, ze byl to czas
»przed$§witu” dla prawa klasycznego). Ekstrapolacji postanowien do-
tyczacych dziedziczenia, w tym szczeg6lnie substytucji, mozna doko-
naé przenoszac rozwigzania tych kwestii, przedstawionych w Insty-
tucjach Gajusa (ksigga II 179-183) oraz w tytule VI De vulgari et pu-
pillari substitutione ksiegi XXVIII Digestow.

W romanistyce przyjmuje si¢ zgodnie, ze causa Curiana jest przy-
ktadem substytucji pupilarnej. Jak ona byla formutowana, prezentuje
jasno Modestinus w libro secundo pandectorum: ,,Heredis substitutio
duplex est aut simplex, veluti: ,Lucius Titius heres esto: si mihi Lu-
cius Titius heres non erit, tunc Seius heres mihi esto (jest to typowe
podstawienie zwyczajne - substitutio vulgaris, przyp. S.K.): si heres
non erit, sive erit et intra pubertatem decesserit, tunc Gaius Seius he-
res mihi esto”.?’ (Ta czes¢ wypowiedzi przedstawia substytucje pu-
pilarng).

Modestyn, chrakteryzyjac instytucj¢ podstawienia, powiada, ze
moze ona wystgpowac jako zlozona (substitutio duplex) oraz prosta
(substitutio simplex). Substytucja prosta jest wyznaczeniem dziedzica
zastepczego w przypadku, gdy dziedzic ustanowiony (institutus) z ja-
kiego§ powodu nie objal spadku i nie doszloby do dziedziczenia
przez t¢, wskazang w pierwszym rze¢dzie, osobg. Jest to dziedziczenie
warunkowe, z dotozeniem warunku zawieszajacego.

Istote tego typu podstawienia, ktére moglo by¢ wielokrotne (nie
ograniczano liczby substytutéw), stanowilo prawo do zacie$niania
kregu mozliwych spadkobiercéw tylko do tych oséb, ktére wskaze
spadkodawca z zamiarem (jak mozna sadzi¢) wykluczenia dziedzi-
cow ustawowych (naturalnie z uwzglednieniem ograniczen prawnych,
jakie istniaty w tej mierze).30 Substytucja gasnie z chwila, gdy dzie-
dzic ustanowiony (institutus) nabedzie spadek.

Druga cze§¢ wypowiedzi Modestyna, w ktérej odnosi si¢ do sub-
stytucji zlozonej, w tym zawierajacej przyklad rozporzadzenia pupi-
larnego, trzeba uzupelni¢ jego dalszym wywodem. Méwi on: ,,Sub-
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stitutere liberis pater non potest nisi si heredem sibi instituerit: nam
sine heredis institutione nihil in testamento scriptum valet” 3! W tych
dwéch zdaniach Modestyn wyjasnia okolicznoS$ci i wskazuje prze-
stanki, jakie musza by¢ spelnione aby ojciec mégl dokona¢ podsta-
wienia w stosunku do wlasnych dzieci. Wedlug tego jurysty, wymo-
giem bezwzglednym dla waznosci takiego rozporzadzenia (ustano-
wienie substytuta dla swego dziecka) jest ustanowienie dziecka swo-
im spadkobierca. Gdyby ojciec tak nie uczynil, testament bgdzie nie-
wazny (,,nihill testamento scriptum valet”).*? Przyjmujac, ze takie
normy obowiazywaly w odniesieniu do rozporzadzen testamento-
wych takze w okresie, gdy toczyla si¢ causa Curiana, to jesli testator
chcial dokonaé substytucji pupilamej, to jest oczywiste, ze dziedzi-
cem, przez niego ustanowionym lege artis, mégt by¢ tylko zstgpny.
W omawianym przypadku testator sporzadza testament nie majac
zstepnych. Pozostaje jednak w przeSwiadczeniu, ze jego Zona jest
brzemienna i spodziewa si¢ urodzenia syna. W takiej sytuacji spad-
kodawca, majac na wzgledzie zasadg ,,postumus rumpit testamen-
tum” (narodzenie pogrobowca uniewaznia testament), aby nie dopro-
wadzié¢ do zniweczenia swej ostatniej woli powinien go ustanowic
dziedzicem lub wydziedziczy¢.

Nasz spadkodawca okazal si¢ zapobiegliwym ojcem, zadbat o za-
opatrzenie domniemanego syna. Jego zatem (swego spodziewanego
syna) czyni dziedzicem (heres institutus). Lecz gdyby miato sig tak
staé, ze dziedzic ten nie dozylby pelnoletnosci i nie mégt przez to sa-
modzielnie rozporzadzi¢ swoim majatkiem, to na taka okolicznos$¢
wolg ojca-spadkodawcy jest aby jego dziedzicem, a w rzeczywistoSci
dziedzicem niedojrzatego syna, byt Kuriusz.

Tak, w skrdcie, przedstawia si¢ stan prawny causa Curiana. Stan
faktyczny za$ jest taki, ze zona spadkodawcy nie rodzi dziecka. Nie
jest wiec mozliwe jakiekolwiek podstawienie. Czy zatem Scewola,
kierujac sie racjonalnymi przestankami, mégt domagaé si¢ uniewaz-
nienia testamentu i w konsekwencji uznania bezprawnosci powolania
Kuriusza, jako substytuta po nigdy nie istniejacym instytucie, ktérym
miat by¢ domniemany pogrobowiec testatora? Trudno zalozy¢, ze ten
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wybitny prawnik rzymski dziatal bez pelnego prze§wiadczenia o
swoich jurydycznych racjach lub sadzié, ze podjal si¢ prowadzenia
sprawy bez przekonania, skaptowany do tej roli z jakich§ innych niz
stuszno§¢, powodéw (nie jest tu wazne z jakich). Mozna chyba bez
specjalnego ryzyka przyja¢, ze Scewola prowadzil sprawg Koponiu-
sza przeciwko Kuriuszowi w dobrej wierze i w prze§wiadczeniu, ze
prawo jest w tym przypadku po stronie jego klienta. Jedyng droga,
prowadzaca do powotania (delatio hereditatis) Koponiusza, jako
spadkobiercy, bylo w tej sytuacji obalenie testamentu i przejScie z
delacji na podstawie testamentu (secundum tabulas) na dziedziczenie
ustawowe (ab intestato).34 Jednakze sad centumwiralny nie podzielil
pogladu Scewoli i uznat jednoglosnie, ze spadkobierca testamentu
jest Kuriusz.

3. H. Kupiszewski, ktéry po§wigcil baczng uwagg causa Curiana,
stawia g);ltanie ,»CZy substytucja pupilarna obejmuje substytucjg wul-
garng”.

Na rzecz takiego stanowiska mozna by znaleZ¢ argumenty, ale to,
zdaniem autora tych rozwazan, nie zdecydowalo o zwycigstwie duetu
Crassus wraz z jego klientem Kuriuszem. Bardziej przekonujace jest
przedst;éwienie ewolugcji interpretacji przechodzacej od verba do vo-
luntas.

To prawda, znaczenie samej czy tez rzeczywistej woli w stosun-
kach prawnych, jest nie do przeceniania. W sprawach spadkowych,
przy sporzadzaniu testamentéw, jej autentyczny przejaw ma decydu-
jace znaczenie. Jest wszakze prawda, ze w sytuacjach, gdzie intencja
(wola) uprawnionego jest takie jej postanowienie, ktdre jawnie naru-
sza poczucie sprawiedliwosci konkretnej spolecznosci, to prawo tej
spotecznoici (a prawo rzymskie daje tego liczne przyklady, choéby
poprzez system dziedziczenia przeciwtestamentowego) koryguje skut-
ki takiej voluntas.

Niezaleznie od tej wlasciwosci, prawo rzymskie przejawia jeszcze
inne, zdaniem autora, wyrazne, sobie tylko wiasciwe, znamiona. To
one wilasnie pozwolily na taki wyrok, jaki podjal sad stu mezéw.
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Causa Curiana nie jest w swej sentencji (zdaniem moim) przypad-
kiem jakiejkolwiek substytucji, ani wulgarnej, ani pupilarne;j.

To, dosy¢ kategoryczne, stwierdzenie ma swoja podstawg w tym,
ze aby dopusci¢ do spadkobrania substytuta, musi bezwarunkowo ist-
nie¢ dziedzic powotany - institutus. Takiego tu nie bylo, bo z przy-
czyn oczywistych by¢ nie moglo, poniewaz, jak si¢ okazalo zona
spadkodawcy nie byla w ciazy. Zatem, dogmatycznie, tzn. z uwz-
glednieniem istoty substytucji rzecz traktujac, stanowisko Scewoli,
ktéry uwazal testament za niewazny, bylo w pelni uzasadnione, pod-
stawienia w tej konkretnej sprawie by¢ nie mogto.

Postawmy zatem pytanie czy wyrok stu sedziéw, uznajacy Ku-
riusza jako spadkobiercg, budzi w nas repulsj¢? U autora tych roz-
wazan nie budzi jej w najmniejszym stopniu. Nie wynika to z zadnej
sympatii. Jest natomiast konsekwencja zatozonej racjonalnosci prawa.
Skoro testament jest instrumentem pozwalajacym, w prawem okres$-
lonych granicach, na odsunig¢cie od spadkobrania os6b, ktore takie
prawo wywodza z ustawy, a instytucja substytucji (w szczegdlnosci
substytucja pupilarna) pozwala na dysponowanie majatkiem wiasnym
i zmarltego przed uzyskaniem pubertas przez instytuta, to znaczy, ze
spadkodawca stara si¢ korzysta¢ z obfitego instrumentarium prawne-
go aby nie dopusci¢ do uzyskania spadku przez osoby z grona po-
wotanych na mocy przepiséw prawnych.

Starozytni Rzymianie, w granicach uznawanych za zgodne z pra-
wem i dobrymi obyczajami, starali si¢ utrzyma¢ w mocy rozporza-
dzenia testamentowe (favor testamenti). Jaki bylby zatem sens, jaka
ratio przemawialaby za tym aby urzadzenie takie, jak substytucja, za-
miast wzmacnia¢ dyspozycyjno§¢ wlasnym majatkiem w drodze de-
cyzji testamentowych, na skutek przeszkéd, wynikajacych z konstru-
kcji jurydycznych, zmniejszatoby te dyspozycyjno$é. Utilitas tworzy
ratio decidendi stapiajac sig¢ z nig i powoduje, zZe prawo rzymskie nie
pozostaje w jawnej opozycji do zycia praktycznego. To wlasnie ratio
i utilitas uzasadniaja byt i weryfikuja, przydatne w konkretnych sy-
tuacjach, okre§lone rozwigzania prawne.
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Mozna tez przyjaé, cho¢ nie ma na to pewnych i bezposrednich
dowodéw, ze zasadno$é gloszonych pogladéw i przedstawianie traf-
nych, a wigc opartych na racjonalnych przestankach, rozwiazan istot-
nych probleméw prawnych, bylo juz w okresie cesarstwa elementem,
ktory mégt decydowaé o przyznaniu konkretnemu prawnikowi przy-
wileju ius respondendi ex auctoritate principis. To typowe dla Rzy-
mian Zrédto prawa jest kreacja ich mentalno$ci prawniczej.

Jak wazna rzcza bylo poszukiwanie prawidtowego rozwiazania
konkretnej sprawy, moze §wiadczy¢ stynny reskrypt Hadriana, przy-
toczony przez Gajusa w pierwszej ksigdze Institutiones. Tg znang
wypowiedZ godzi sig przytoczy¢ tu w catoSci: ,,Odpowiedzi znawcow
prawa sg to zdania i poglady tych (prawnikéw), ktérym pozwolonc
tworzy¢ prawo. Jezeli do jednego sprowadzaja sig¢ ich wszystkich
zdania, to, co w taki sposéb mysla, zachowuje moc ustawy, jezeli sg
natomiast sprzeczne migdzy soba, sgdziemu wolno péjsé za ktérym
zechce zdaniem”.”’ Jednomy§lnos¢ jurisprudentes jest wigzaca dla sg-
dziego. Dlaczego? Mozna przyjac, ze w tym stanowisku przejawiz
sig implicite poglad doszukujacy si¢ poprawnosci czy nawet prawdzi-
wosci danego rozstrzygnigcia ,,.koncesjonowanych” prawnikéw. Ha-
drian nie preferuje zadnego z autoryzowanych jurisprudentes. Bli-
sko$¢é wspétpracy z niektérymi z nich czy wysokie stanowiska, jakic
sprawuja na jego dworze, nie wplyngly w zadnym stopniu na moc
wiazaca ich wypowiedzi.

Moc bezwzglednie obowiazujaca, moc ustawy (legis vicem opti:
net) maja jedynie jednobrzmigce responsa prudentium ,,quibus per
missum est iura condere”. Jedynym zatem kryterium mocy wiazace
opinii autoryzowanych prawnikéw jest zgodno$¢ ich stanowisk w
konkretnej sprawie. A czyz zgodnoS$¢ nie jest jednym z kryteriéw
prawdy? Zgoda powszechna. A w tym przypadku powszechno$¢ zgo
dy zacie$niona jest do zgody tych wszystkich, ktérzy w swej dzie
dzinie uwazani s3 za znawcoéw. Jednomyslnos§¢ wszystkich znawcow
w danej materii jest przeciez wciaz uwazana za wiarygodne kryte
rium prawdy. Zatem nieSmialo mozna by powiedziec, ze veritas tal
rzadko laczona z prawem przeciez niekoniecznie musi mu by¢ obca
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To bodajze J. Locke twierdzil, ze auctoritas non verias legem fecit.
W swym pogladzie nie byl on odosobniony. Ale mimo tego iz w pra-
wie rzymskim auctoritas odgrywa olbrzymia rolg i przejawia si¢ w
réznych aspektach tego prawa, to jej znaczenie, moim zdaniem, wy-
nika z respektowania veritas i racjonalno$ci prawa rzymskiego. Nie-
watpliwy autorytet prawa jest pochodng jego stusznosci i racjonalnos-
ci. Bez tych waloréw, bez ratio, bez aequitas, normy prawne wspie-
rane nawet najwigksza sita panstwa, autorytetu mie¢ nie moga. To
veritas nadaje prawu auctoritas.

Reskrypt Hadriana zawiera jeszcze jedna interesujaca wlasciwos¢é
niewazne czy §wiadomie, czy nie§wiadomie w nim zapisang. Oto w
sytuacjach watpliwych, tzn. w takich, co do ktérych nie ma jedno-
my$InoSci jurisprudentes, sedzia uzyskuje swobodg prawna i fakty-
czng roztrzygnigcia sprawy. Swoboda ta nie jest wszak dowolnoscig.
Jest konsekwencja otwarcia w kierunku poszukiwania adekwatnosci
rozwigzania sporu. Jesli nie ma jednolitego stanowiska prawnikéw,
co daje formalne kryterium jego zasadno$ci, to sedzia znajacy najle-
piej toczaca sig¢ przed jego urzedem sprawg, ma najwigksze szanse
na dokonanie prawidtowej subsumpcji badanego przypadku do nor-
my prezentowanej przez okre§lonego prawnika, majacego ius respon-
dendi.

Wydaje sig, a autor tych rozwazai jest o tym przekonany, ze po-
dobne przestanki legly u podstaw postanowieri ustawy raweriskiej o
cytowaniu. Jest w niej co prawda zawarta preferencja dla Papiniana,
ktérego zdanie ma przewaza¢ w przypadku podzielenia si¢ pogladéw
w konkretnej kwestii, ale jest wynikiem jego autorytetu przyjgtego na
podstawie, jak sadzono, najwigkszej uczonosci i madrosci tego ,.ksig-
cia” jurisprudentes.

Reskrypt Hadriana i ustawy o cytowaniu pozostawiaja skladom
sadzacym znaczny margines swobody oceny sytuacji i wolnego po-
wziecia decyzji. To m.in. jest, zdaniem autora, cecha prawa rzym-
skiego, ktdre pozwalato na jego stala aktualno$¢, gdy jego normy by-
ty wcigz weryfikowane w dostownym tego stowa znaczeniu. W ten
spos6b prawo rzymskie nie uleglo petryfikacji, a tam gdzie pewne
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formy zastygly w czasie, uzyskaly one juz posta¢ zespolong z veritas,
a prawda nie starzeje si¢ nigdy. Ratio i ulitilitas prawa rzymskiego
pozwolily na jego aktywny uzytek przez tysiaclecia. Wspdtcze$nie
zyje ono jako wzdr stanowiacy ars boni et aequi.

PRZYPISY

1. Platon nie byt twérca stowa ,,idea”. Idea znaczy m.in. tyle, co rozum, ksztalt,
postaé. Sam wyraz istnial w jezyku greckim na diugo przed Platonem, jednakze on
uczynit z tego wyrazu fundamentalny termin swej filozofii i nadal mu nowa, aktualng
do dzisiaj, tre§é. Zob. w tej kwestii Stownik grecko-polski pod red. Z. Abramowi-
czéwny, Warszawa 1960, t. II, s. 486, a takze K. Les$niak, Platon, Wiedza Powsze-
chna 1983, s. 26 i n.

2. Por. W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, Warszawa 1978, t. I, s. 14 i n. Zob.
tez K. Albert, O Platoriskim pojgciu filozofii, PAN 1991.

3. Zob. W. Tatarkiewicz, ibidem.

4. Autor ma §wiadomos¢ istnienia syntezy tych dwéch dyscyplin wiedzy i jej fun-
kcjonowania, tak w obrebie badan naukowych jak i w dydaktyce, w ramach wykta-
déw filozofii prawa.

5. Termin ten ma wiele polskich odpowiednikéw i nie ma powodu dla wprowa-
dzenia tu, w tym wzgledzie, jakich§ zmian lub ograniczen, lecz trzeba podkreslic,
ze gléwnie bedzie on pojmowany jako ,rozsadek”. Por. Stownik lacifisko-polski pod
red. M. Plezi, Warszawa PWN t. IV.

6. W tym przypadku giéwnym odpowiednikiem polskim tego stowa bedzie ,ko-
rzy$¢” lub ,,pozytek”. Por. przyp. 5.

7. Wystarczy wpomnieé, Zze Baumstarck podaje ponad 40 definicji prawa, nie roz-
strzygajac jednak pietrzacych sig sprzeczno$ci, pozostawiajac czytelnika bez jedno-
znacznej odpowiedzi na postawione pytanie. Zob. tego autora, Was ist Recht, Man-
nheim, s. 16 i n.

8. Spory dotyczace periodyzacji prawa rzymskiego pozostaja poza zakresem roz-
wazanej tematyki.

9. Gai III. 30 in fine.

10. O rzadach pierwszego cesarza okresu dominatu zod. A. Krawczuk, Poczet ce-
sarzy rzymskich. Dominat, Warszawa 1991, s. 149 i n.
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11. Na temat panowania Justyniana zob. A. Krawczuk, Poczet cesarzy bizantyjskich,
Warszawa 1992, s. 117 i n. Prace wielce kontrowersyjna, dotyczaca pary cesarskiej Teo-
dory i Justyniana oraz ich otoczenia, stanowi ,Histaria sekretna”Prokopiusza z Cezarei,
Warszawa 1977.

12. Zbiér ten nie zachowat sie i zwany byl pdézniej jako Codex vetus w odréz-
nieniu od drugiego wydania nazwanego Codex repetitae praelectionis.

13. D. 1.1.8.

14. Zob. na ten temat L. Strauss, Prawo naturalne w §wiecie historii, PAX 1969,
s. 30 i n.

15. Wybitny polski romanista S. Wréblewski twierdzil, Zze nie ma powodu mnie-
mad, iz Rzymianie byli ulepieni z innej niz my gliny.

16. Zob. Stownik grecko-polski pod red. Z. Abramowiczéwny, Warszawa 1960,
t. II, s. 307.

17. O réznicach migdzy jezykiem prawnym a jezykiem prawniczym zob. Z. Ziem-
biriski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 81 i n. Takie roz-
réznienie moze by¢ jednak uproszczeniem w stosunku do jezykéw starozytnych,
gdzie jezyk nauki budowany byt w jezyku naturalnym, a jedynie rozbudowa i §ci-
sto$¢ jego nazewnictwa odrézniaty go od jgzyka kolokwialnego. To jednak nie moze
by¢ tu przedmiotem rozwazari

18. Ten poglad zdaje si¢ prezentowaé takze Swetoniusz, bowiem od zawarcia
uktadu miedzy ta tr6jka wodz6w ,,nic nie miato si¢ dzia¢ odtad w paristwie, co mo-
globy sie nie podobaé jednemu z trzech” (ne quid ageretur in re publica, quod disp-
licuisset ulli e tribus). Suetonius, Cambridge, Massachusetts, I, 19,2.

19. Dla przykfadu popularny podrgcznik W. Osuchowskiego w swych licznych
wydaniach tak wtasnie prezentuje causa Curiana. Zob. tego autora Zarys rzymskiego
prawa prywatnego, PWN publikowany w latach 1962-1971

20. Ten stynny przypadek relacjonuje Cyceron w dialogu O méwcey (2,6,24). W
literaturze polskiej zob. na ten temat W. Wolodkiewicz, Prawo rzymskie. Stownik
encyklopedyczny, Warszawa 1968, s. 30; K. Kumaniecki, Cyceron i jego wspétczes-
ni, Czytelnik 1959, s. 38 i in., H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspétczesnosc,
Warszawa 1988, s. 185 i n. oraz 195.

21. W tym czasie zyto dwéch wybitnych Mucjuszéw noszacych nazwisko Scewo-
la. Byli kuzynami. Starszy Scewola Augur, miodszy Scewola pontifex maximus. W
sporze przeciwko Krassusowi stawat Pontifex. Obaj z Krassusem byli zaprzyjaZnieni,
choé wielokrotnie wystgpowali po przeciwnych stronach w réznego rodzaju proce-
sach. Zob. K. Kumaniecki, op. cit. a takze P. Bonfante, Storia del diritto Romano,
Roma 1924 t. I, s. 372.
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22. Do sprawy podzialu prawa na genera i species przyjdzie jeszcze powrdcic.

23. Rozwazania te nie moga stuzy¢ jako forum do wniesienia actio finium regun-
dorum na okoliczno$¢ granicy, jaka moze istnie¢ migdzy prawnikami a filozofami.
Zdaniem autora tej pracy nie jest to na pewno ,granica naturalna”.

24. Cytuje¢ za K. Kumanieckim, op. cit., s. 39.

25. Wspélczesnie motyw ten wykorzystywany jest czgsto bez §wiadomosci Zrédia,
z jakiego pochodzi.

26. Zob. K. Kumaniecki, op. cit., s. 39.
27. H. Kupiszewski, op. cit., s. 186 i prezentowane tam stanowiska.

28. Prawu rzymskiemu znane byly naturalnie sytuacje celowej rozbieznosci, jaka
zachodzita miedzy wolg a jej objawem w przypadkach takich, jak Zart (iocus), re-
servatio mentalis, czy symulacja. Takze wady o§wiadczenia woli byly przedmiotem
zainteresowania jurisprudentes. Mozliwe warianty, jakie mogg zachodzi¢ migdzy wy-
powiedzia, jej Zrédtem, jakim jest mys§l, a stowem i jego rozumieniem przez odbior-
cg, mogg byé réznorodne.

29. D. 28.6.1.1.

30. Idzie tu o wszelkie ustalenia dotyczace dziedziczenia koniecznego, przeciwte-
stamentowego.

31. D. 28.6.1.3.

32. ,,Nihil testamento scriptum valet” jest formuta, ktéra literalnie rzecz traktujac,
podwaza mogaca pojawic sig rozbiezno$¢, jaka zachodzi migdzy pismem a samg wo-
13 przejawiong w stowie. Dostowna tre§¢ tego wyrazenia jest réwnoznaczna polskie-
mu ,,nie jest wazne pisemne rozporzadzenie zawarte w testamencie”. Stowo ,,scrip-
tum” wystepuje tu w materialnym swym znaku, jako ,pismo", ,litera”. Natomiast
trecig swg wyraza wlasnie wole, ktéra jest istota testamentu. Zatem, nie wydaje sig
aby tylko zwykle, wcale niekonieczne, przeciwstawienie verba - voluntas i ich wtas-
ciwe odczytanie, stanowito problem, ktéry legt u podstaw causa Curiana.

33. Zasady dotyczgce podstawiania niedojrzalym zstgpnym odnosza sig takzie do
pogrobowcéw. Jednoznacznie rozstrzyga to Gajus w Instytucjach: ,,Quaecumque di-
ximus de substitutione impuberum liberorum vel heredum institutorum, vel exhere-
datorum, eadem etiam de postumis intellegemus”.

34. Trudno w tym miejscu jednoznacznie rozstrzygnaé czy powolanie ustawowe
byloby tu ab intestato uznajace niewazno$¢ testamentu (ex tunc czy ex nunc), czy
mniej prawdopodobne contra tabulas jako paralizujace skutki prawidlowo sporzadzo-
nego testamentu.

35. Op. cit., s. 185.
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36. ,Mozna tu zauwazyé - stwierdza H. Kupiszewski - ze jak diuga, powolna i
petna wybojéw byta droga wspélczesnej romanistyki do u§wiadomienia sobie tego
procesu. O. Gradenwitz uczyl, ze jurysprudencja klasyczna w interpretacji stala na
stanowisku verba, a dopiero jurysprudencja bizantyjska poszta w kierunku voluntas.
P. Koschaker i C. A. Maschi poszli krok naprzéd i przyjeli, ze klasycy stali na sta-

nowisku woli utypizowanej (volonta! tipica), a bizantyjczycy na stanowisku woli
indywidualnej (volonta! individuale). Szermierzem uznania przy interpretacji woli
kontrahentéw nie tylko w prawie klasycznym, ale juz u prawnikéw péznej Repub-
liki, w szkole serwiariskiej jest J. Stroux, a przede wszystkim S. Riccobono. Zupetnie
inng drogg idzie E. Betti, ktéry rozrézniajgc rezultaty, do ktérych zmierza, i $rodki,
ktérych sig uzywa, mowi o interpretacji psychologicznej lub podmiotowej, technicz-
nej lub przedmiotowej z jednej strony i o interpretacji typowej lub indywidualnej z
drugiej strony. Op. cit., s. 186.

37. Gai, 1,7.






Franciszek Wycisk

PROBLEM ABORCJI
W USTAWODAWSTWACH ANTYCZNYCH'

Ogromna dzi§ dyskusja i sporo nieporozumieni wokdt problemu
aborcji sktonily mnie do zajecia sig ta problematyka na odcinku usta-
wodawstw antycznych i do poszukiwania tu odpowiedzi na pytanie:
dlaczego wspéliczesnie zapatrywania ludzi na ten badZ co badZ nie-
bagatelny problem sa tak bardzo rozbiezne? Co bowiem dla jednych
jest Swigte i1 nietykalne, inni uwazaja i chca uwazaé za co$, czym
»wlasciciel” moze dowolnie dysponowac. A ,wtascicielem” tym ma
podobno by¢ sama cigzarna kobieta.

Cale zagadnienie komplikuje si¢ i przez to, ze tak bardzo prze-
ciwstawne sobie dzi$ opcje nie sa w wielu wypadkach wcale przeja-
wem czy wyrazem wyznawanego §wiatopogladu: spotyka sie bowiem
chrzescijan, ktérzy opowiadaja sig za aborcja i spotyka sie niechrzes-
cijan, ktérzy sa jej przeciwni. Na czym opieraja swoje poglady jedni
i drudzy? Jak przedstawialo si¢ to zagadnienie w ustawodawstwach
antycznych, ktére nie mogly i nie opieraly si¢ na cennych osiagnie-
ciach antropologii wraz z jej naukami pomocniczymi, ale zapewne
kierowaty si¢ racjami rozumowymi nieraz filozoficznymi. Artykul ma
by¢ proba dania odpowiedzi na te pytania, proba przedstawienia powyz-
szego zagadnienia ze wskazaniem na racje takiej czy innej opcji.

Swiadomie uzyto w artykule terminu ,,aborcja”, a nie ,,ochrona
prawna zycia nie narodzonych”, gdyz ona bedzie rzeczywiscie przed-
miotem naszych dociekan. Gdy wigc w jakim§ ustawodawstwie anty-
cznym natkniemy si¢ na karanie aborcji czy tez jej zakaz, bo zgodnie
z 6wczesnymi pogladami naruszata ona w jakiej$ konkretnej sytuacji
np. interes m¢za danej kobiety, dalecy bgdziemy od zréwnywania ta-
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kiej karalnosci i zakazu z ochrona prawng zycia nie narodzonych, o
jaka przeciez wspoélczesnie chodzi pewnej czgsSci adwersarzy.

Moéwié bowiem o prawnej ochronie ptodu ludzkiego i domagaé
sie jej znaczy moéwi¢ i domagaé si¢ uznania jego podmiotowosci,
osobowosci prawnej i wynikajacych z niej konsekwencji dla plodu
ludzkiego w tonie matki. I na to pragng zwrdci¢ baczna uwage. Tym-
czasem wielka kultura prawna antycznego Rzymu, najbardziej rozwi-
nieta i dojrzata w§réd wszystkich pozostatych kultur éwczesnych,
wyzlobita w §wiadomos(¢i jej spadkobiercow pewne koleiny myslowe
bedace odbiciem jednej z jej zasad: osobowo§¢, podmiotowoS¢ praw-
ng zdobywa czlowiek dopiero w momencie urodzenia sig. Nie wczes-
niej.

Aborcja w prawie sumeryjskim

R. Taubenschlag2 zalicza do praw antycznych giéwnie prawa na-
rodéw i parstw orientalnych, greckich i hellenistycznych. Do orien-
talnych, ktére ze wzgledu na swe ustawodawstwo zastuguja na nasza
uwage, nalezy panstwo sumeryjskie, babiloniskie, hetyckie, asyryjskie
i izraelskie. Wszystkie one wypelniaja przestrzei geograficzng zwana
Azja Przednia, ktdra rozciaga si¢ od wschodnich granic Iranu do Mo-
rza Srédziemnego, od Kaukazu i Morza Czamego do Oceanu Indyj-
skiego, Zatoki Perskiej i Egiptu,3 i ktéra zwana jest kolebka kultury
prawnej.4 Twoércami jej byly ludy przynalezne do dwdch réznigcych
sie grup etnicznych - azjatyckiej i semickiej, ktérych §lady zamie-
szkiwania na tych terenach siggaja piatego tysiaclecia przed Chrystu-
sem.” Ustawodawstwa za$ tych narodéw i paristw pochodza z trzcie-
go i drugiego tysiaclecia przed Chrystusem.

Wybijajacym si¢ narodem z grupy azjatyckiej byli Sumerowie,
ktérzy zanim wyparci zostali przez Semitéw do poludniowej Mezo-
potamii, stanowili w Srodkowej jej czgSci na poczatku trzeciego ty-
siaclecia panistwo Akkadu i Babelu.® Oni to stworzyli wysoka kultu-
re, takze kulturg prawng przekazang zreszta innym ludom Azji
Przedniej. Pierwsi probuja nada¢ przepisom prawnym formeg ustaw
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stanowionych przez wladcow poszczegdlnych miast sumeryjskich.7
Tak uczynil wladca sumeryjski Urukagina z Lagasz, ktérego pano-
wanie przypada na okoto 2400 r. p.n.e.8 Inny wiadca sumeryjski Ur
- Nammu z miasta Ur (panuje w latach ok. 2061-2043 p.n.e.) jest au-
torem zbioru praw zwanego kodeksem Ur - Nammu,’ ktéry dotrwat
do naszych czaséw. Z tego samego mniej wigcej okresu pochodzi in-
ny zbiér praw znany jedynie we fragmentach, ktére opublikowat
A.T. Cleyw w 1915 roku. Wedlug obecnego stanu wiedzy, jest to
najstarsze Zrodlo prawa, ktére wyraznie dotyka problemu aborcji. W
tym sumeryjskim prawie powiada sig tak:

§ 1. Jesli (jaki§ czlowiek) potraci corke jakiego$ czlowieka (i)
spowoduje, ze wypadnie zawarto$¢ jej wnetrza, winien zaptacié 10
szekeli srebra;

§ 2. Jesli (jaki§ cztowiek) uderzy corke jakiego$ czlowieka, (i)
spowoduje, ze wypadnie zawarto§¢ jej wnetrza, winien zaplaci¢ 1/3
miny srebra.!! Dodajmy, ze chodzi tu o 20 szekeli srebra.

Zaréwno A.T. Cley jak i uczeni niemieccy12 sa zgodni w tym,
ze w § 1 mowa jest o uderzeniu nieumyS$lnym, przypadkowym (ang.
jostle, niemieckie zufillige), za§ w § 2 o uderzeniu zamierzonym,
umySlnym (ang. strike, niem. absichtliche). A zatem posrednio jest
tu mowa o winie nieumy$lnej i umySlnej pociagajacej za sobg sto-
sownie wieksza kare.

Poza tym podziwu godnym rozréznieniem spotykanym w tak ar-
chaicznym prawie sumeryjskim, wiele spraw pozostaje jednak niedo-
powiedzianych, a zatem watpliwych: czy kazdy czlowiek, takze oj-
ciec i maz, ktéry uderzy i spowoduje poronienie, bedzie karany? Czy
przez ,,corkg” uderzong nalezy rozumie¢ cérkg w sensie dostownym
i waskim, czy tez szerokim i przeno$nym, a zatem kazdg kobiete,
takze zong, a moze nawet kobietg stanu niewolniczego? W zachowa-
nych fragmentach nie ma tez mowy o tym, jaka kara spotka sprawce
poronienia, gdy dodatkowym skutkiem uderzenia bedzie $mier¢ ko-
biety. I nie wiemy réwniez nic na temat karalno$ci albo niekaralnosci
zastosowania innych §rodkéw - przyczyn powodujacych poronienie,
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np. napojéw poronnych sporzadzanych przez samga kobieta cigzarng
Iub innych ludzi.

Fragmentaryczno$¢ zachowanego prawa sumeryjskiego nie poz-
wala jednoznacznie odpowiedzie¢ na te problemy. Wybitnie patriar-
chalny charakter rodziny sumeryjskiej, sama redakcja analizowanych
paragraféw sktania do opowiedzenia sig za opinia, ktéra upatruje tu
ochrong intereséw kobiety, jej ojca, jej maza i ewntualnie jej pana -
w przypadku niewolnicy, nie za$ intereséw plodu. Driver i Miles
zdecydowanie dopatruja sig¢ tu kary za przestgpstwo przeciwko ko-
biecie, nie za$ przeciwko ptodowi w tonie kobiety.

Omoéwiwszy prawo sumeryjskie wréémy jeszcze do kodeksu Ur
- Nammu. By¢é moze, iz to wczesniejsze prawo dotykalo réwniez
problematyki aborcyjnej, skoro w zachowanych art. 16-18 omawiane
sa r6zne przypadki umyslnego uszkodzenia ciafa; brakujace dalsze
artykuty mogtly traktowaé o jeszcze jednej formie uszkodzenia ciata
- 0 spowodowanym poronieniu, skoro prawa i kodeksy antyczne z re-
gulty w grupie przepiséw dotyczacych uszkodzenia ciata traktowaty
o aborcji. = To stwierdzenie dotyczace zaszeregowania aborcji jest w
pewnym sensie pelne wymowy. Aborcja bowiem dla antycznego pra-
wodawcy jawi si¢ jako powazne uszkodzenie ciata kobiety. Zatem
byta karalna.

Zanim przejdziemy do omdwienia praw Hammurabiego zaznacz-
my, iz ostatni wladca panstwa sumeryjsko-akkadzkiego, chylacego
sig na poczatku II tysiaclecia p.n.e. ku upadkowi - Lipit-Isztar, wiad-
ca Isinu (1875 - 1865 p.n.e.), wydal zbiér praw znanych obecnie pod
nazwg Kodeksu Lipit—Isztar.15 Zachowane fragmenty nie dotycza jed-
nak przestgpstw uszkodzenia ciala, a zatem i aborcji. To samo nie-
stety trzeba powiedzie¢ o nieco starszym od poprzedniego Kodeksie
Bilalamy z Esznunny, wladcy panstwa sasiadujacego z Babilonig.
Kodeks jest datowany na okoto 1930 r. p.n.e.16'
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Aborcja w prawach Hammurabiego

Najwazniejsze dzielo prawodawcze wschodu pochodzi z poczatku
17. wieku p.n.e.; jego autorem jest Hammurabi, wladca i despota Ba-
bilonu, pafistwa powstalego u schytku 19. wieku p.n.e. na obszarze
pomigdzy Eufratem i Tygrysem. Za Hammurabiego Babilonia prze-
Zywa Szczyt rozwoju, pafstwo obejmuje caly obszar miedzyrzecza i
Asyrie;.17 Kodeks Hammurabiego jest nie tyle zredagowanym i wy-
danym przez wladcg nowym prawem, ile raczej uporzadkowanym i
poprawionym wydaniem prawa juz istniejacego, przy czym znawcy
przedmiotu jednoznacznie podkre$laja, iz wydane przez Hammura-
biego Prawa nie stanowia caloksztaltu systemu prawnego obowig-
zujacego w paristwie babilofiskim. Obok wyrytych na kolumnie praw
istnialo i bylo stosowane prawo zwyczajowe; pewne za$ zagadnienia,
z racji wymaganej wigkszej elastycznoSci w ich regulowaniu podle-
galy bezposrednio prawodawstwu wladcy-despoty, ktéry mégt wyda-
waé wlasne rozporzadzenia, edykty krélewskie.'® O nich to wlasnie
wspomina Hammurabi w swoim dziele prawodawczym (§ 51;§ 89),
podobnie zreszta jak to uczynit w swoim dziele Bilalama (§ 58).

Po tych wstgpnych uwagach przytoczmy interesujace nas przepi-
sy Praw Hammurabiego.

§ 209 Jesli pelnoprawny obywatel uderzyt cérke pelnoprawnego
obywatela i spowodowal, ze poronita swéj ptdéd, zaptaci 10 szekeli
za jej ptéd;

§ 210 Jesli ta kobieta umarta, zabija jego corke;

§ 211 Jesli spowodowal, ze cérka poddanego na skutek uderzen
ptéd swdj poroni, zaptaci 5 szekeli srebra;

§ 212 Jedli ta kobieta umarta, zaptaci 1/2 miny srebra;

§ 213 Jesli uderzyt czyja$ niewolnicg i spowodowat, ze poronita
swoéj ptod, zaplaci 2 szekele srebra;

§ 214 Jesli ta kobieta umarta, zaptaci 1/3 miny srebra.'
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Prawda jest, Ze uderzenie cigzamej kobiety i spowodowanie w
ten sposéb u niej poronienia uwazat Hammurabi za czyn przestgpczy,
a zatem odpowiednio karany. Czy z tego wynika jednak, ze prawo
jego obejmowato ochrong prawna zycie plodu w lonie kobiety uzna-
jac je za w jakim§ stopniu i sensie nietykalne, za odrgbny podmiot
prawa? Nie wydaje sig.

Jak rozumieé¢ w § 209 sformulowanie ,petnoprawny obywatel”
(babil. awilum), ktére odnosi si¢ do wszystkich cytowanych wyzej
paragraféw i stanowi okreslenie podmiotu czynu przgstgpczego? J.
Klima rozumie je dostownie uwazajac, iz takie samo uderzenie ko-
biety przez poddanego lub niewolnika nie jest tu uwzglednione, gdyz
przy przestgpstwach omawianych w §§ 209-214 , konsekwentnie bra-
no pod uwage przynalezno$¢ klasowa zaréwno poszkodowanego jak
i sprawcy”.20 Innego jednak zdania sa tacy znawcy przedmiotu jak
G. Driver i J. Miles, a takze Pohl i Follet,?! ktdrzy uwazaja, ze babil.
awilum nalezy tu rozumie¢ bardzo szeroko i ttumaczy¢ przez ,.ktos”;
a zatem kazdy kto uderzy, bez wzgledu na zréznicowanie stanowe
bedzie podlegal wyznaczonym karom.

Po wnikliwej naszej analizie dochodzimy do nastgpujacych
stwierdzen: w Kodeksie Hammurabiego bardzo czesto wystepuje za-
lezno§¢ pomigdzy osoba dotknigta czynem przegstgpczym i kara zan
wymierzana; zalezno$¢ ta uklada sig¢ w pelng prawidtowo$¢: im niz-
szej rangi ta osoba (dotknigta czynem), tym nizszej rangi kara, mimo
Ze czyn jest taki sam - zob. np. §§ 196-201; 206-208; 209-214.% To
samo mozna powiedzie¢ o zachodzacej zaleznoSci pomigdzy osoba,
ktérej wyswiadczono pewna przystuge (np. operacja chirurgiczna, le-
czenie choréb), a naleznym za nia wynagrodzeniem: im nizszej rangi
ta osoba (operowana, leczona), tym nizszej rangi wynagrodzenie -
zob. np. §§ 215-217; 221-223.2 A zatem spotykamy tu zalezno$é
prosta: nizszej rangi osoba dotknigta dzialaniem, osoba operowana,
leczona - nizsza tez zaplata.

Zdarza sie, ze w Kodeksie Hammurabiego spotyka si¢ takze inna
jeszcze zalezno$é, mianowicie zalezno§¢ wysokosci kary od osoby
sprawcy danego czynu przestepczego: im wyzZszej rangi jest sprawca,
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tym kara bedzie nizsza - jak ma to miejsce w §§ 202-205: za ude-
rzenie w twarz obywatela przez obywatela mniej godnego - kara 60
uderzen bykowcem. Jezeli obywatele byli sobie réwni - kara 1 miny
srebra. Jezeli obywatela uderzyl niewolnik - kara pozbawienia ucha.
Jezeli poddany uderza w twarz poddanego - kara 10 szekeli srebra.

A zatem u Hammurabiego spotykamy i druga zaleznos$¢, odwrot-
na: im osoba-sprawca czynu przestgpczego jest wyzszej rangi, tym
kara za czyn bedzie nizszej rangi. Je§li wyzej wspomniang kare 1 mi-
ny srebra oznaczymy jako ,,x”, to:

gdy obywatel uderza réwnego sobie obywatela - kara x = 1 mina
srebra;

gdy mniej godny obywatel uderza obywatela - kara 60 uderzeii
bykowcem (co = umownemu x + 1);

gdy niewolnik uderza obywatela - kara ucha (co = umownemu x
+ 3);

gdy poddany uderza poddanego - kara 10 szekeli srebra.

Latwo zauwazy¢, ze rejestr mozliwych ,,uderzen” nie jest wcale
pelny. Jaka bedzie kara, gdy poddany uderzy obywatela, gdy niewol-
nik uderzy poddanego, gdy obywatel uderzy poddanego? Hammurabi
nie daje odpowiedzi. Jego system karny nie jest systemem zwartym,
do korica przemys$lanym i precyzyjnym. Wiele jest w nimluk. Sadze,
iz dane zawarte np.: w §§ 202-205 stuzyly sadom jako pewnego ro-
dzaju wytyczne, przy pomocy ktérych wymierzano kary w tych przy-
padkach, ktdre expressis verbis nie zostaly tu przedstawione. Wymie-
rzajac za$ kary trzymano si¢ - tak uwazam - wspomnianych wyzej
zaleznoSci:

nizszej rangi osoba dotknigta czynem - nizszej rangi kara;
WyZszej rangi sprawca czynu - nizszej rangi kara.

Wréémy do omawianych §§ 209-214. Przytoczone stanowisko J.
Klimy nie wydaje si¢ by¢ sluszne. Kodeks Hammurabiego bylby
wéwczas pelen niedoméwien, omawialby jedynie czg¢§é mozliwych
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sytuacji, co jest mato prawdopodobne i co musialoby znaleZé inne
wyjasnienie. A takiego wlaSciwie nie ma. Ale zupelnie stusznie za-
uwazyl J. Klima, iz przy wymiarze sprawiedliwosci (takze przy na-
gradzaniu) brano pod uwage przynalezno$¢ klasowa zar6wno posz-
kodowanego jak i sprawcy. I stusznie tez oddala mozliwo$¢ i przy-
puszczenie, ze np. § 209 obejmuje takze sprawstwo poddanego lub
niewolnika, ktérzy byliby za nie karani ta sama karg 10 szekeli co
petnoprawny obywatel. To wydaje sig by¢ niemozliwe i nie do przy-
jecia.

Stuszne zatem jest chyba stanowisko wyzej wspomnianych uczo-
nych opowiadajacych si¢ za szerokim rozumiemiem sformulowania
»petnoprawny obywatel”, aczkolwiek - naszym zdaniem - ich uza-
sadnienie nie jest pelne. Wydaje sig, iz po niewatpliwie trafnym do-
strzezeniu w Kodeksie Hammurabiego pewnych zalezno$ci zwanych
przez nas zaleznoS$cia prosta i odwrotna, winien tu mie¢ zastosowanie
argument ,,a fortiori”’; a zatem ma sig rozumieé, ze skoro obywatel
uderzajacy cérke obywatelska i powodujacy u niej poronienie jest ka-
rany, to tym bardziej karany bedzie np. poddany, ktéry dopusci sig
takiego czynu. Gdy idzie za§ o wysoko$¢ kary winno si¢ tu stosowac
wyzej wydedukowana regule: im wyzszej rangi jest sprawca, tym ka-
ra nizsza, i na odwrét. Poddany uderzajacy coérke obywatelska i po-
wodujacy poronienie bgdzie karany przynajmniej taka sama kara co
obywatel, a zapewne nawet wigksza. Ten problem mégt by¢ pozo-
stawiony uznaniu sadéw, mogl tez by¢ regulowany prawem zwycza-
jowym.

Podobnie malo precyzyjne jest okreslenie ,,corka pelnoprawnego
obywatela”, ,,cérka poddanego”. Driver i Miles sa zdania,”* ze cho-
dzi tu w ogéle o kobiety, a nie tylko o osoby niezamegzne, cérki, sko-
row §§ 210 i 212 ,kobieta” (babil. sinistum) sluzy jako absolutnie
ogblne wyrazenie na okreSlenie pici zernskiej w odréznieniu od pici
meskie;j.

Godny uwagi jest fakt, ze Hammurabi nie wprowadza tu znanego
mu przeciez rozréznienia na wing umys$ling i nieumyélnz:;.25 Nie wie-
my tez kto byl oskarzycielem w sprawie, jakiego rodzaju byla to
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skarga - publiczna czy prywatna, komu nalezata si¢ zasadzona suma
pieniqdzy.2 Idac za wnioskami Drivera i Milesa przyjmujemy za bar-
dzo prawdopodobne, iz postgpowanie karne wszczynat dzierzyciel
wladzy nad uderzona kobieta, bo chodzito tu o przestgpstwo prywat-
ne; gieniqdze za$ nalezaly si¢ wspomnianemu dzierzycielowi wia-
dzy, i stanowily w pewng'm stopniu odszkodowanie, w pewnym za$
karg za czyn ptzest«.;pny.2

Prawdg jest, ze w prawie Hammurabiego spotykamy $lady wpro-
wadzone] przez wladcg babiloriskiego polityki proludno$ciowej, pro-
rodzinnej, wszak taka polityka zapewniala panistwu migdzy innymi
obywatela i Zolnierza, za$ ojcu silg robocza i nastgpcg w sprawowa-
niu kultu zmarlych.29 Ten sam kierunek polityki potwierdza tez fakt,
ze Hammmurabi nie dal ojcu absolutnej wiadzy nad dzieckiem, to
jest prawa zycia i $mierci,® a na rozwiedziong kobietg natozyt obo-
wigzek wychowania maloletnich dzieci, za§ wdowom majacym mate
dzieci pozwalal wychodzi¢ za maz jedynie za zgoda sz;du.31 I dodaj-
my jeszcze, ze w prawie babiloiiskim przyznawano, wedtug wszel-
kiego prawdopodobienistwa, plodowi w tonie kobiety ograniczong
zdolno§¢ prawna, mianowicie zdolno$¢ dziedziczenia majatku ojco-
wskiego. Dokument potwierdzajacy to pochodzi z czaséw nastepcy
Hammurabiego - wladcy Samsu-iluma; po dojsciu do pelnoletnosci
Ninib-raim-zirim zwrdcit si¢ do sadu ze skarga przeciwko stryjom o
wydanie spadku po ojcu, ktéry zmart przed jego urodzeniem. 2

Majac na uwadze wszystko co wyzej przytoczono, nie jesteSmy
wcale sktonni twierdzié, iz przedstawione ustawodawstwo Hammura-
biego chronito ptéd w lonie kobiety jako istotg ludzka karzac naru-
szenie jego integralno$ci (§§ 209-214) ze wzgledu na dobro samego
plodu. O wiele bardziej przejawia si¢ tu ochrona interesu kobiety i
osoby sprawujacej nad nig wladzg. Potwierdzaja to niewatpliwie na-
stepujace jeszcze fakty:

1) analizowane §§ 209-214 naleza do dzialu prawa karnego,
gdzie w wielu innych jeszcze paragrafach mowa jest o przeste-
pstwach uszkodzenia ciala, narazenia na szwank zdrowia albo dobre-
go imienia obywatela babiloniskiego. Paragrafy 209-214 stanowia in-
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tegralng czes¢ tego dziatu i nie sposéb je rozumiec inaczej, anizeli ja-
ko traktujace o szczegélnym rodzaju uszkodzenia ciala kobiety;

2) przestgpstwa powazne byly - zgodnie z prawem talionu - ka-
rane odwetem ilekro¢ dotknigty nimi byl czionek klasy pelnopraw-
nych obywateli. Za utracone zycie ludzkie siggano po zycie ludz-
kie.>® I tak jest w § 210: uderzona kobieta umiera, umrze¢ musi ,,cor-
ka” sprawcy. Gdyby w § 209 poronienie plodu - wynik uderzenia,
bylo traktowane jako utrata zycia ludzkiego, a nie uszkodzenie ciata
kobiety, zastosowano by karg odwetu, a wigc karg zycie za zycie.
Tymczasem § 209 przewiduje jedynie karg 10 szekeli;

3) w §§ 22-24 oméwiony jest rabunek i zabdjstwo rabunkowe.
W mysl babilonskiej solidarno$ci obrabowany otrzymuje od catej
gminy odszkodowanie obejmujace wszystko co mu zrabowano. Jezeli
z rabunkiem zlaczona byla $mier¢ czlowieka, gmina zaptaci z tego
tytutu rodzinie 1 ming srebra. Otéz, gdyby w § 209 chodzito o karg
za zabdjstwo istoty ludzkiej czyli przerwanie zycia ludzkiego, kara ta
winna by¢ zblizona do 1 miny srebra albo i wyzsza. A wynosi jedy-
nie 10 szekeli.**

4) gdyby prawo Hammurabiego chronilo w przytoczonych para-
grafach ptéd w lonie kobiety winno by konsekwentnie uznaé za prze-
stepstwo i kara¢ nie tylko uderzenie kobiety cigzarnej, ale kazde po-
czynanie wymierzone przeciwko zyciu ptodu. Tymczasem nigdzie nie
spotykamy zakazu praktykowania czy chociazby wzmianki o poro-
nieniach dokonywanych przez sama cigzarng albo osoby trzecie.
Wiadomo za$, ze modne byly napoje poronne.

Aborcja w prawie hetyckim

Paristwo Hammurabiego zostalo w niedlugim czasie podbite
przez ludy indoeuropejskie, Hetytow (przybg'lych z zachodu poprzez
Bosfor) i Kassytéw (od strony wschodniej).3 Pierwsi podbiwszgf Ma-
ta Azje objeli swym panowaniem takze Syrig i ziemig Kannan. ® Po-
towa drugiego tysiaclecia p.n.e. stanowi okres §wietnosci paristwa he-
tyckiego; w tym to czasie powstaly prawa znane jako kodeks praw
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w jezyku hetyckim z XIV z p.n.e., wieku ktérego dochowaly sie dwa
fragmenty, a pierwszy z nich w podwdjnej redakcji.37

Prawa hetyckie rozbudowane w zakresie prawa karnego, cechuje
wigkszy humanizm niz to spotykamy w dotychczas wskazanych usta-
wodawstwach Wschodu; pojgcie morderstwa, zabdjstwa umyslnego i
nieumy$lnego gjest bardziej precyzyjne, a prawo talionu zda si¢ by¢
wyrugowane.3

Prawa hetyckie dotykaja naszego zagadnienia w §§ 17 i 18, przy-
czym dodajmy, ze poprzedzajace je §§ 1-16 omawiajag morderstwo
umySlne i nieumyS$lne oraz okaleczenie cztowieka.”* W takim to kon-
tekscie znajduja sig interesujace nas przepisy.

§ 17 Jezeli kto§ spowoduje poronienie u kobiety wolnej, jezeli w
dziesigtym miesiacu, ma da¢ 10 szekeli srebra; jezeli w piatym mie-
sigcu ma daé 5 szekeli srebra, a jego majatek winien za to odpowia-

gt
dag.®

§ 18 Jezeli kto§ spowoduje poronienie u niewolnicy, jezeli w
dziesigtym miesigcu, ma dac 5 szekeli srebra.

Inna, prawdopodobnie starsza redakcja obu pargraféw nie moéwi
o stadiach rozwoju ptodu, a kara wynosi: w § 17 szekeli 20, za$ w
§ 18 az 10 szekeli srebra.*! A zatem ta redakcja uwzgledniajaca, jak
wszystkie staroorientalne ustawodawstwa, jedynie przynaleznos$¢ ko-
biety do danej warstwy spolecznej jest bardziej czysta, bardziej orien-
talna. Przyjmuje sig, ze pdZniejsze zréznicowanie pfodu na mniej doj-
rzaly i dojrzaly jest wynikiem wptywu, jakiemu ulegli Hetyci po
osiedleniu si¢ w Azji Mniejszej. Przejeli oni woéwczas pojecia i kul-
ture prawng ludéw sumeryjskich i semickich.

W obu paragrafach sprawca czynu okreSlany jest bardzo ogélnie
jako ,,kto$”, podobnie jak i poszkodowana kobieta, w odniesieniu do
ktérej wazny jest jedynie jej stan wolny albo niewolniczy. Klasowy
charakter prawa i wymiaru kary jest tu czym§ oczywistym i normal-
nym.
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Bardzo ogdlny charakter sformutowan obu paragraféw rozciaga
si¢ takze na spos6b, w jaki doszlo do poronienia. Prawodawca mé-
wigc o ,,spowodowaniu” aborcji nie wskazuje ani na uderzenie ko-
biety, ani tez na podanie jej Srodkéw poronnych itp. jako na bezpos-
rednia przyczyng sprawcza poronienia. Nie rozréznia takze spraw-
stwa umys$lnego i nieumyS$lnego. A zatem nalezy przyjaé, ze kazdy
kto w jakikolwiek sposéb spowoduje u jakiejkolwiek kobiety poro-
nienie, poniesie za ten czyn stosowng karq.43

Przypuszcza sig, ze sama nawet cigzama kobieta mogta by¢ ob-
jeta tym prawem, na co jednak nie ma do$¢ przekonywajacych ar-
gumentc’)w.44 Znaczyloby to zarazem, ze réwniez sama kobieta powo-
dujac u siebie w jaki§ sposéb poronienie, podlegataby karze. Zazna-
czmy raz jeszcze, ze s to raczej przypuszczenia wynikajace z jednej
strony z ogdlnego charakteru sformutowar §§ 17 i 18, z drugiej zas
z pewnych faktéw wspdlistniejacych, jak:

1) znajomo$¢ roslinnych wywaréw czy napar6w poronnych;

2) sankcje pdZniejszego nieco prawa sakralnego. Otéz wiadomo,
ze w mys$l tego wla$nie prawa pewnymi sankcjami moralnymi objeta
byta:

a) dziewczyna dopuszczajaca sig aborcji z racji grazacego jej
znieslawienia, jakie pociagala za soba niepozadana cigza;

b) mezczyzna, ktéry przyczynit si¢ do usunigcia ptodu;
c) kobieta, ktéra przygotowata i podata Srodki poronne.45
Hetyckiemu prawu znane jest zréznicowanie ptodu ludzkiego ze
wzgledu na stadia jego rozwoju: pojawia si¢ tu ono po raz pierwszy.
Za aborcje bardziej rozwinigtego plodu grozita wigksza kara, a wiec
za ptéd 10-cio miesigczny kara 10 szekeli, za§ za pléd S-ciomiesie-
czny kara 5 szekeli.*® Tyle samo prawo. Wynika z niego, Ze pewnym
wyznacznikiem wartoSci ptodu jest tu wymierzona kara; ze warto$é
ta, a konsekwentnie i wymierzona kara jest proporcjonalna do czasu,
czyli do dojrzatodci ptodu. Wolno chyba stad wnioskowad, ze np. za
poroniony 7-miesigczny ptéd kara wynosita 7 szekeli. Spotykana tu
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gradacja kary znajduje - naszym zdaniem - uzasadnienie w owczes-
nych odczuciach i prze§wiadczeniach, ze mianowicie z ptodem bar-
dziej dojrzatym zlaczona jest tez wigksza nadzieja przysztego potom-
ka, ktéra wskutek aborcji zostaje nagle przekre§lona. Zniweczenie
wigkszej nadziei domaga si¢ wigkszej kary. Za$ blisko$¢ nadziei no-
wego potomka to przede wszystkim blisko$¢ nadziei nowej sily ro-
boczej. A ta w §wiecie antycznym liczyla si¢ bardzo.

I wreszcie zagadnienie ostatnie. Nie latwa jest tu odpowiedZ na
pytanie dotyczace ratio legis karane jest spowodowanie poronienia u
kobiety. To jest pewne. Mato jednak jasne i pewne jest, dlaczego po-
ronienie bylo karane. Czy dopatrywano sig tu naruszenia podmioto-
wych praw plodu ludzkiego w tonie kobiety, czy tez bardziej uwz-
gledniano naruszane przedmiotowe prawa wilasciciela niewolnicy, a
kiedy indziej ojca lub meza kobiety. Innymi stowy pytamy, czyje in-
teresy byly tu chronione - ptodu ludzkiego czy tez interesy wiasci-
ciela kobiety (w przypadku niewolnicy) i dzierzyciela wladzy nad ko-
bieta (w przypadku cérki i mezatki)?

Dawniej uczeni nie zadawali sobie w ogéle tego rodzaju pytan.
Wspétczesny czlowiek chegtnie je stawia i chetnie chciatby ustyszed
na nie odpowiedz. Latwiej bylo by jej udzieli¢, gdybySmy mieli pew-
no$é, ze rowniez zamierzone spowodowanie aborcji przez sama ko-
biete ciezarng bylo karalne. W tym jednak wzgledzie istnieja zale-
dwie nikle przypuszczenia, a niektérzy znawcy przedmiotu wrecz
upatruja przyczyny aborcji (gdy idzie o §§ 17-18) w pobiciu kobiety,
zadaniu jej ciosow. A wowczas tatwo jest zinterpretowaé przewi-
dziang tu karg w kierunku kary za uderzenie, za okaleczenie kobiety
wywolujace poronienie.

Jezeli w §§ 17-18 dopatruje sig raczej ochrony intereséw dzier-
zycieli wladzy nad kobieta i ewentualnie interesu samej kobiety, nie
za$ jej ptodu, to dlatego, ze rézne sa kary za spowodowanie aborcji
réznych plodéw, tj. mniej i bardziej dojrzatych. Naruszenie interesu
samego ptodu nie moze by¢ obwarowane réznymi sankcjami, wig-
kszymi i mniejszymi, w zalezno$ci od wigkszej lub mniejszej dojrza-
tosci tegoz ptodu. A tak czyni prawo hetyckie w §§ 17-18. Przeciez
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podmiotowe prawo plodu do nietykalnoSci nie jest wigksze w 10
miesiacu cigzy, a mniejsze w piatym. Owszem, w przypadku 10-cio-
miesigcznej cigzy wigksza jest nadzieja na przyszlego potomka, wie-
ksze sa poniesione trudy i niedogodnosci zwigzane z cigza, a one
wszystkie przeciez dotykaly ostatecznie dierzyciela wladzy nad ko-
bieta i pana niewolnicy. A zatem naszym zdaniem prawo hetyckie w
swoich §§ 17-18 nie chroni interesu ptodu, a interes oséb trzecich.

Do takiego samego wniosku zda sig¢ nas prowadzi¢ analiza § 18.
Jezeli w §wiecie antycznym niewolnicy byli nie podmiotami a przed-
miotami prawa,48 to jest rzecza niemozliwg, aby w § 18 chronione
byty podmiotowe prawa ptodu w tonie niewolnicy, aby chroniony tu
byt interes ptodu, a nie interes pana i wlasciciela niewolnicy. Jezeli
bowiem wydawala ona na §wiat dziecko, byto to po linii intereséw
jej pana, czego dowodem jest i ta wiadomo$¢, ze z niewolnic czy-
niono czgsto konkubiny dla sptodzenia dzieci. A wigc potomstwo,
dzieci, i to zaréwno z legalnego malzeristwa jak i z konkubinatu byly
czym§$ korzystnym, pozadanym dla malzonka i pana. A zatem spo-
wodowanie aborcji tak u kobiety wolnej jak i niewolnicy byto
przkre$leniem owej korzySci i to stanowilo istotny wzglad dla ktdre-
go karano aborcje.

Aborcja w prawie ausyryjskim

Najobszerniej aborcja zostala potraktowana w prawie asyryjskim,
gdzie pojawia sig szereg zupelnie nowych aspektéw. Przyjrzyjmy si¢
najpierw tekstom, ktére podajemy w tlumaczeniu polskim opartym
na angielskim przektadzie oryginalu asyryjskiego sporzadzonym
przez G. Drivera - J. Milesa.*

§ 21 Jesli jakis czlowiek uderzyl kobietg (szlachetnie urodzona)
i sprawil, ze utracita owoc swego fona i przeprowadzono oskarzenie
i dowdd przeciwko niemu, ma zaplaci¢ 2 talenty 30 min ofowiu; na-
lezy mu wymierzy¢ 50 kijéw i ma pracowa¢ dla kréla przez 1 pelny
miesiac.
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§ 50 Jezeli jaki§ czlowiek uderzyl kobiete¢ zamezng i spowodo-
wal, Ze stracita owoc swego tona, Zona mezczyzny, ktéry spowodo-
wal u drugiej zamgznej kobiety utratg owocu jej tona, bedzie potra-
ktowana podobnie jak on potraktowat ja; za owoc jej tona on zaptaci
na zasadzie zycie za zycie.

Ale jesli ta kobieta umiera, mgzczyzna bedzie skazany na $mier¢;
za owoc jej tona placi na zasadzie zycie za zycie.

Albo jesli maz tej kobiety nie ma syna, a jego zona zostata ude-
rzona i poronila owoc swego tona, za owoc jej fona ten, ktéry ude-
rzyl, bedzie skazany na $mierc.

Jezeli owoc tona jest dziewczynka on niemniej jednak ptaci na
zasadzie zycie za zycie

§ 51 Jesli jaki$ cztowiek uderzyt zamezna kobiete, ktéra nie wy-
chowuje dzieci i spowodowat utratg ptodu jej tona, ta kara ma byé
natozona: zaplaci 2 talenty ofowiu.

§ 52 Jesdli jaki$ czlowiek uderzyt nierzadnicg i spowodowat utate
plodu jej tona, uderzenie za uderzenie bgdzie mu wymierzone; w ten
sposoOb placi na zasadzie zycie za zycie.

§ 53 Jezeli jaka$ kobieta poronila owoc swego tona w wyniku
wlasnego dzialania, a oskarzenie i dowdd uzyskane bylty przeciwko
niej, bgdzie nabita na pal i nie bedzie pogrzebana.

Jesli zmarta na skutek usunigcia owocu swego tona, bedzie nabita
na pal i nie bgdzie pogrzebana.

Jesli ta kobieta ukrywata si¢ kiedy ona stracita owoc swego tona
i nie bylo doniesienia do kréla./..../*°

Uwypuklij najpierw zasadniczo rézne sytuacje, w ktérych docho-
dzi do aborcji karanej przez przytoczone prawo asyryjskie.

1. Aborcja zostaje spowodowana przez kogo$ z zewnatrz, przez
uderzenie wzglednie pobicie kobiety, i sytuacja druga,

2. Aborcje powoduje sama kobieta cigzama.
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W ramach pierwszej sytuacji mamy kilka rézniacych si¢ przypad-
kow:

a) uderzona jest kobieta szlachetnie urodzona - skutek: poronie-
nie;

b) uderzona jest kobieta zamegzna - skutek: poronienie;

bl) uderzona jest kobieta zamgzna - skutek: poronienie i §mieré
kobiety;

b2) uderzona jest kobieta zamezna, ktérej maz nie ma syna - sku-
tek - poronienie;

b3) uderzona jest kobieta zamgzna, ktéra nie wychowuje dzieci
-skutek: poronienie

¢) uderzona jest kobieta nierzadnica - skutek: poronienie.
Przyjrzyjmy sig poszczegdlnym sytuacjom i przypadkom.

ad a) § 21 omawia ten przypadek. Mamy tu do czynienia ze spo-
teczeristwem i prawem klasowym; stad nic dziwnego, ze ten sam
czyn, w przypadku klasy wyzszej, jest inaczej kwalifikowany i inng
sankcja karna zagrozony, podobnie zreszta jak to mialo miejsce w
Kodeksie Hammurabiego - np. w §§ 202-204. Stad to uderzenie i
aborcja u kobiety szlachetnie urodzonej sa karane nie karami prywat-
nymi, a publicznymi,51 sam za$§ przepis méwiagcy o tym znalazl sig
w grupie przepiséw regulujacych problematyke przestgpstw zagrozo-
nych kara o charakterze publicznym. Jest nig z cala pewnoscia kara
chtosty, kara przymusowych robét publicznych. Malo jasne jest ko-
mu sprawca ma w ramach kary zaplaci¢ 2,5 talentu olowiu. Dziwi
réwniez fakt, ze nie ma tu wzmianki o konsekwencjach karnych w
razie gdy uderzona kobieta umiera w wyniku poronienia. G. Driver
i J. Miles sa zdania, ze stosowano wéwczas prawo babiloriskie (§ 210
Kodeksu Hammurabiego), albo tez taki przypadek podlegal karze
krwawej zemsty.52

Stwierdzi¢ nalezy, ze pojawia sig¢ tu po raz pierwszy kara o cha-
rakterze publicznym, ze bardzo wyraZnie akcentowany jest interes
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panistwa, ktéry w jaki§ sposdb zostaje naruszony, gdy kobieta szlachet-
nie urodzona poronifa na skutek uderzenia jej przez inng osobe.

ad b, bl) § 50 omawia oba te przypadki. Uderzenie zameznej
kobiety cigzamej przynaleznej do nizszej warstwy spotecznej, jesli
bylo powodem poronienia, jest karane na zasadzie ,,zycie za zycie”.
Znaczy to, ze ma by¢ zastosowany odwet: uderzenie za uderzenie -
Zona sprawcy poronienia ma by¢ w taki sam sposéb uderzona.”® Ma-
my tu zatem nie kar¢ o charakterze odszkodowawczym, ale odweto-
wym, przy czym jest to typowy dla antycznego Wschodu odwet spo-
tykany réwniez w Prawach Hammurabiego: za zabicie niewolnic za-
bijane sa niewolnice sprawcy, za spowodowanie $mierci cérki zabija
sig corke ss)rawcy, za uderzenie zony uderzana bywa Zona sprawcy
uderzenia.’

Gdy jednak dodatkowa konsekwencja uderzenia i poronienia byta
$mier¢ tej kobiety, sprawca czynu bedzie ukarany §mierciag. Co zna-
cza jednak dalsze stowa § 50: za owoc jej tona placi na zasadzie zy-
cie za zycie? Driver i Miles m6éwig o jednej karze, mianowicie o ka-
rze émgtserci za oba skutki uderzenia: poronienie i Smier¢ kobiety cig-
zarnej.

Wydaje sig, ze usprawiedliwiona moglaby by¢ inna jeszcze inter-
pretacja tego przepisu. Za pierwszy mianowicie skutek uderzenia (za
aborcjg) sprawca ma ponieS¢ karg uderzenia (takiego samego) skie-
rowanego w jego zong. A wigc typowy odwet. Za dalszy skutek ude-
rzenia (za $mier¢ kobiety) sprawca ma by¢ skazany na $mier¢. I to
jest logiczne i1 zgodne z zasada odwetu. Wydaje sig, ze dalsze stowa
méwiace o tym, ze ,,za owoc jej fona placi na zasadzie zycie za zy-
cie”’sugeruja inna jeszcze kar¢ mianowicie kar¢ uderzenia zony
sprawcy. Tak wigc dwuczlonowy skutek uderzenia powodowalby za-
stosowanie dwucztonowej kary.

ad b2) § 50 omawia ten przypadek, a jest to przypadek szcze-
g6lny: gdy uderzona roni ptéd, jej maz nie ma syna. Widocznie nad-
zieja na przyszlego syna byla czym§ tak wainym,56 ze jej przekres-
lenie bylto szczegdlnie surowo karane, bo kara $mierci. I jest to kara
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swoistego odwetu, bo ,,Smier¢ za przekreSlenie nadziei”, nadziei na
syna; a gdyby sig okazalo, ze poroniony pléd to dziewczynka, kara
$mierci ma by¢ mimo wszystko wymierzona. Dlaczego? Widocznie
dlatego, ze mimo wszystko uderzenie i poronienie przekreslalo nad-
ziejg na przyszlego syna.

Zauwazmy, ze w tym przypadku (b2) prawodawca nie méwi o
dalszym ewntualnym skutku uderzenia, tj. o $mierci uderzonej kobie-
ty i o zwigkszonej karze. Wczesniej (przypadek bl) tak wiasnie
uczynit zaostrzajac karg do kary $mierci, gdy kobieta umierata. Otéz
jezeli teraz (tj. w przypadku b2) tego nie czyni, to dlatego, ze wczes-
niej wymierzyt juz najwyzsza karg - karg $mierci. Zatem méwienie
o ewentualnym drugim skutku uderzenia kobiety w aspekcie zwig-
kszenia kary bylo bezprzedmiotowe.

ad 3) § 51 omawia ten przypadek: Uderzona zamgzna kobieta
poronita ptéd nie majac czyli nie wychowujac dzieci. Sprawcg spo-
tyka kara o chrakterze odszkodowawczym, bo kara 2 talentéw ofo-
wiu. G. Driver i J. Miles sa zdania®’, ze chodzi tu o kobietg ztego
stanu zdrowia i dlatego nie wydala ona na §wiat potomstwa. Tego ro-
dzaju sytuacja zdaje si¢ sklania¢ prawodawcg do tagodniejszego po-
traktowania czynu przestepczego (uderzenia), czego efektem jest taka
a nie inna kara.

ad ¢) § 52 omawia ten przypadek. Skoro w niektérych prawach
antycznych - jak widzieliSmy - karane bylo spowodowanie aborcji u
niewolnicy, nie moze nas dziwi¢ karalno§¢ uderzenia nierzadnicy,
gdy skutkiem jego byto poronienie. Karag ma by¢ ,,wymierzone mu
uderzenie za uderzenie”. Jak je rozumie¢? Czy ma to by¢ uderzenie
powodujace §mier¢ sprawcy, co moglo by sygerowa¢ dalsze sformu-
towanie: w ten spos6b placi na zasadzie zycia za zycie? Chyba nie,
na pewno nie, skoro uderzeniem spowodowana aborcja u kobiety
szlachetnie urodzonej nie byla tak surowo karana. Tym bardziej tu
nie moze by¢é mowy o takiej karze. A zatem uwazam, ze koricowa
fraza § 52 (... placi na zasadzie zycie za zycie) wskazuje na majaca
tu zastosowanie zasadg odwetu, ktéry tym razem dotknie prawdopo-
dobnie samego sprawcg. To on zostanie udelzony.5 % Bo jest rzecza
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mato prawdopodobna, aby wspomniane uderzenie miato by¢ wymie-
rzone zonie czy corce sprawcy, nie méwiac o nierzadnicy, ktorej
sprawca np. nie ma. A zatem stosowana jest tu swoiScie pojeta za-
miana kar.”

I jeszcze jedna uwaga: zarbwno w § 21 jak i w §§ 51-52 nie mé-
wi si¢ o sytuacji i karze, gdy na skutek poronienia kobieta umiera.
Interpretacjg tego stanu rzeczy dokonang przez G. Drivera i J. Milesa
przytoczyliSmy juz analizujac § 21. Przypuszczalnie we wszystkich
takich sytuacjach stosowano karg §mierci wobec sprawcy, skoro o ta-
kiej karze jest wyrazna mowa w § 50, ktdry te sytuacje uwzglednia.
Czyniono tak albo na zasadzie analogii,(’o albo stosujac prawo zwy-
czajowe, ktére bylo tak znane i przestrzegane, iz prawodawca nie wi-
dzial potrzeby méwienia o tym expressis verbis.

PrzejdZmy obecnie do omdwienia sytuacji drugiej, nie spotykanej
dotychczas ani w prawie sumeryjskim i babilofiskim, ani tez w pra-
wie hetyckim i - jak zobaczymy - Mojzeszowym. Zostala ona zawar-
ta w § 53: cigzarna kobieta sama powoduje poronienie, za co ukarana
zostaje wbiciem na pal i zakazem pogrzebania. Jezeliby w wyniku
aborcji zmarla, tez zostanie wbita na pal i nie bedzie pochowana.

Niezwykla surowo$¢ kary wskazuje na kwalifikacje czynu, za
ktory kara musi dosiggna¢ sprawcg, choby nawet po §mierci. Ponie-
waz prawodawca méwi bardzo ogélnie o kobiecie, nalezy przyjaé, iz
przepis dotyczy kazdej kobiety: zameznej i niezamgznej, pochodzacej
z kazdej warstwy spoteczne;j. 21 dalej zauwazmy, ze ukaranie kobie-
ty przez me¢za, w przypadku gdy sprawczynia aborcji byla mezatka,
nie jest tu wcale przewidziane. A przeciez zgodnie ze strukturg wta-
dzy w rodzinie antycznej, to byloby czym$ normalnym.

Dziwne jest réwniez to, ze z reguty we wszystkich prawach anty-
cznych wolno bylo porzucaé dzieci narodzone, = przy réwnoczesnym
karaniu usunigcia ciagzy. Te¢ niezgodno$¢ ttumacza G. Driver i J. Mi-
les tym, ze omawiane tu prawo wydano nie bezpo$rednio dla ochro-
ny ptodu w tonie kobiety, ale dla zapobiezenia popetnianiu prze-
stgpstw sakralnych, to jest przeciwnych religii.64 A zatem tego rodza-
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ju aborcja byla przestepstwem sakralnym, jednym z najcig¢zszych te-
go typu przestgpstw. Z tego to powodu wiladza panstwowa uwazala
za sw0j obowiazek przeciwstawié si¢ 1 nie dopusci¢ do popelniania
przestepstw sakralnych; w konsekwencji umieszczono aborcjg w re-
jestrze czynéw przestgpczych, karalnych.65

Nie kwestionujac wywodéw wspomnianych uczonych mozna by
w § 53 doszukacd si¢ nadto pewnego interesu parstwa, ktéremu mog-
o zaleze¢ na liczebnym zwigkszeniu spoleczefistwa. Tak czy inaczej
w § 53 spotykamy wyrazng ochrong ptodu ludzkiego podjeta w imig
interesOw religijnych, a moze takze pafstwowych. Nie sposéb za-
przeczy¢, ze mamy tu do czynienia z faktem nie majacym preceden-
su. Réwnoczesnie jednak dodajmy, ze spotykana tu ochrona plodu
nie wyplywa z uznania czy przyznania plodowi ludzkiemu chocby
ograniczonej podmiotowosci prawnej, osobowosci prawne;j.

Aborcja w spotecznosci Izraela

Do semickich plemion zamieszkujacych Azje¢ Przednia nalezeli
m.in. takze Izraelici, ktérych prawa zawieraja réwniez wzmianki na
temat aborcji. W mojzeszowej Ksigdze Wyijscia (Ex. 21, 22-24) czy-
tamy:

22 Jesliby sie powadzili mgzowie, a uderzylby ktdéry niewiastg
brzemienng, tak zeby poronita, ale sama zywa zostala, podlegnie ka-
rze pienigznej, jakiej maz niewsiasty zazada i osadza rozjemcy.

22-25 Ale jesliby na nig potem $mier¢ przyszla, odda duszg za
dusze, oko za oko, zab za zab, reke za reke, noégq Za noge, sparze-
ling za sparzeling, ran¢ za rang, siniec za siniec. 6

Pierwsze rodzace sig tu pytanie dotyczy umys$Ino$ci czynu, skoro
w tekScie mowa jest o takim uderzeniu, aby kobieta poronita, sama
za$ zywa zostala. Siggnigcie do oryginatu, a wigc do Wulgaty67 wat-
pliwos¢ tg rozwiazuje; w Wulgacie nie ma §ladu celowego dziafania,
mowa jest o niewatpliwym spowodowaniu poronienia. Z kolei nalezy
siggna¢ do tekstu hebrajskiego, by stwierdzi¢, ze jest w nim mowa
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nie o ,,poronieniu’czy tez o ,,utracie plodu”, ale o ,,porodzie”, a za-
tem w tekScie chodzi o uderzenie powodujace przedwczesne ,,uro-
dzenie sig” dziecka, ktdre jest albo tez nie jest zdolne zyé poza to-
nem matki.

A zatem w Ex. 21, 22-23 karg zagrozone uderzenie ciezarnej mo-
ze wywolaé nastepujace skutki:

a) ,,urodzenie” sig dziecka, ktére ginie, bo nie jest zdolne zy¢;

b) ,,urodzenie” sig dziecka, ktére mimo, ze przedwczesne, moze
zy¢ i zyje;

c) $Smier¢ kobiety, ktérej ptéd wypadt na zewnatrz wskutek ude-
rzenia.

Czy oba pierwsze skutki sg objete takim samym rodzajem kary,
tzn. kara pienigzna? Sa autorzy,68 ktérzy te kare tacza ze skutkiem
drugim, bo uwazaja, iz nalezy tu méwi¢ o dwdch réznych przeste-
pstwach: o uderzeniu powodujacym utratg przyszlego dziecka oraz o
uderzeniu powodujacym przedwczesne urodzenie si¢ dziecka, ktdre
jednak zyje. W pierwszym przypadku sprawca - ich zdaniem winien
jest $mierci, podobnie jak $miercia ma by¢ ukarany, gdy uderzona
kobieta cigzarna umiera.

Wydaje sig, ze powyzsze wnioski ida za daleko i nie znajduja w
tekscie oparcia. Oba pierwsze skutki podlegaja karze pienig¢znej, r6z-
nica za$, jak najbardziej widoczna i zachodzaca pomigdzy nimi, byta
zapewne regulowana wysokoscia sumy pieni¢znej zadanej i ustalanej
przez me¢za cigzamej przy wspoétudziale rozjemcéw. Jest to zreszta
pierwszy przypadek, gdy kara grzywny za spowodowanie aborcji nie
jest w prawie dokladnie okre§lona, a pozostawiona ocenie zaintere-
sowanych.

Analizowany tekst Ex. 21, 22-24 nie méwi niestety nic blizszego
na temat sprawcy aborcji, nie méwi tez nic o rodzaju winy - czy byto
to uderzenie zamierzone, czy mimowolne, aczkolwiek przeciez prawu
Mojzeszowemu dobrze byl znany podziatl na wing umyslng i nie-
umyélnq.69 Jezeli przyjaé, ze w bdjce pomigdzy mezczyznami mogto
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raczej doj$¢ do nieumyslnego uderzenia i spowodowania aborcji i
$mierci kobiety cigzamej to dziwi¢ musi, dlaczego za ten czyn wy-
mierzana jest kara odwetu, kara $mierci, skoro za nieumy§lne zabdj-
stwo karano agodniej - co wynika z cytowanego tekstu Ex. 21, 12-
14. Czyzby nalezato tu przyjaé, ze w przypadku spowodowania po-
ronienia i §mierci cigzarnej kobiety stosowano jaka$ karg faczna, albo
ze takze nieumy$lne sprawstwo bylo tym razem karane surowiej, tj.
kara $mierci? Wynikato by stad, ze pt6d w fonie kobiety byt w
szczegllny spos6b chroniony. Sa to jednak nasze wnioski oparte na
niepewnych przestankach, wszak nie mamy pewnosci co do kwalifi-
kacji czynu przestgpczego.

I jeszcze jedno stwierdzenie: w prawie Mojzeszowym nie méwi
si¢ nic o przestepstwie aborcji, ktérego dopuszcza si¢ sama kobieta
ciezarna. Gdyby nasz hipotetyczny wniosek o szczegdlnej ochronie
ptodu w fonie kobiety mial by¢ prawdziwy, wéwczas w prawie
izraelskim nie powinno by brakowac¢ karalnosci tej postaci przestg-
pstwa aborcji. A jednak jej nie ma, zrédla zupetnie milcza.

Wspomniany brak tlumaczy si¢ tym, ze ta postac¢ aborcji byla
niezwykle rzadkim przgstgpstwem w Izraelu, a zatem nie istniata po-
trzeba wyraznej regulacji prawnej. 0 Nastawienie bowiem kobiet zy-
dowskich bylo wrecz sprzyjajace wielkiej iloSci potomstwa, ktérego
brak byl wyrazem braku ptodnosci, braku bozego blogostawieristwa
i powodem odczucia swej matowartosciowosci.”" Mozemy zatem po-
wiedzied, ze teokratyczne prawo Mojzeszowe wcale nie odbiega pod
tym wzgledem od pozostatych ustawodawstw, jakimi rzadzity sig
antyczne spoteczeristwa Azji Przedniej. Jak wszgdzie karane bylo
spowodowanie aborcji przez uderzenie kobiety cigzarnej, a powodem
tego byla ochrona interesu mgza danej kobiety, moze takze interesu
panstwa.
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PRZYPISY

1. Niniejszy artykut stanowi pierwszg z dwu cz¢sci; tu zostaly uwzglednione te
wielkie ustawodawstwa paristw Azji Przedniej, w ktérych zagadnienie aborcji jest
omawiane. W czefci drugiej przedstawiona zostanie aborcja u Grek6w i w p6zno-
izraelskim prawie Septuarginty, oraz w prawie rzymskim i w patrystyce.

2. Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych, Warszawa 1955, s. 13.

3. 1. Bromski, Historia Azji Przedniej, w: Wielka His. Powszechna, t. I, Warszawa
1935, s. 489.

4. por. S. Estreicher, Najstarsze kodeksy prawne §wiata, Rocznik PAU nr 1(1930), s.
89 nn.

5. J. Bromski, dz. cyt. s. 495.
6. R. Taubenschlag, dz. cyt. s. 21.
7. S Estreicher, dz. cyt. s. 101; R. Taubenschlag, dz. cyt. s. 21.

8. Por. G. Cardascia, Droits Cuneiformes, Paris 1956, s. 32; R. Taubenschlag i S.
Estreicher opowiadaja si¢ za datg ok. 2750 r. p.n.e.

9. Zob. C. Kunderewicz, Kodeks Ur-Namu, w: Czasopismo Prawno-Historyczne,
t. X, z. 2/1958, s. 9 nn.

10. Méwig o nim B. Meissner, Babilonien und Assyrien, Heidelberg 1920, t. I's.
149 n.; G. Cardascia, dz. cyt. s. 33; publikacja A. T. Cley'a w: Miscellaneous In-
scriptions in the Yale Babilonian Collection, tabl. 28, s. 18.

11. Ttumaczenie z j. angielskiego (A. T. Cley, dz. cyt. s. 20); Jedna mina srebra wy-
nisita ok. 500 graméw i dzielita sig na 60 szekeli.

12. Por. B. Meissner, dz. cyt. s. 150; F. Délger, Das Lebensrecht des ungeborenen
Kindes, w: Antike u. Christentum, Bd. IV (1933), Heft 1, s. 4.

13. Por. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws with translation and commen-
tary, Oxford 1935, s. 107.

14. Tak: Prawa Hammurabiego §§ 209-214; Mojzeszowe prawo, Exodus 21, 22-
24; Prawa asyryjskie § 21, §§ 50-53.

15. C. Kunderewicz, Kodeks Lipit - Isztara, w: Czasopismo Prawno - Hist., t. XI,
z. 2 1959, s. 29; G. Cardascia, dz. cyt. s. 34; J. Klima, Prawa Hammurabiego, z
jezyka czeskiego przetozyl C. Kunderewicz, Warszawa 1957, s. 21.

16. R. Taubenschlag, dz. cyt. s. 23; G. Cardascia, dz. cyt. s. 34.
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17. Zob. R. Taubenschlag, dz. cyt. s. 23 wraz z wykazem wydari i ttumaczefi
Praw Hammurabiego w nocie nr. 10; J. Klima, dz. cyt. s. 39 n.; G. Cardascia, dz.
cyt. s. 35.

18. J. Klima, dz. cyt. s. 46 n.
19. J. Klima, dz. cyt. s. 104.
20. J. Klima, dz. cyt. s. 272.

21. Por. G. Driver - J. Miles, The Babylonian Laws with translation and commen-
tary, t. I, Oxford 1952, s. 79: A. Pohl, R. Follet, Codex Hammurabi, transcriptio et
versio latina, ed. 3, Romae 1950, s. 44.

22. Za wybicie oka u pefnoprawnego obywatela ponosi pelnoprawny obywatel ka-
rg oka (odwet): za wybicie oka u podddanego ponosi petnoprawny obywatel kare 1
miny srebra.

23. Lekarzowi za operacjg u petnoprawnego obywatela trzeba zaptacié 10 szekeli
srebra; za taka samg operacjg u poddanego trzeba zaplacic juz tylko 5 szekeli srebra.

24. Por. The Babylonian Laws, t. I, s. 413 n.

25. B. Meissner, dz. cyt. s. 150 i 162 pisze, ze postanowienia Hammurabiego do-
tyczace aborcji nie osiggajg nawet tego poziomu perfekcji, ktéry spotykamy w pra-
wie staro - sumeryjskim, gdzie kara byla zr6znicowana w zaleznos$ci od umysInosci
albo nieumys$lnosci uderzenia. I dalej: ,,Hammurapi dagegen macht die Unterschiede
nur nach der Person, ob die Geschlagene eine Patrizierin, Plebejerin oder Sclavin ist,
und nach dem Resultat, ob sie nur abortiert oder auch im Anschluss daran das
einbiisst”.

26. Por. G. Driver - J. Miles, The Babylonian Laws, t. I, s. 415.
27. Por. G. Driver - J. Miles, The Babylonian Laws, t. I, s. 415.
28. Por. J. Klma, dz. cyt. s. 265.

29. Zob. J. Klima, dz. cyt. s. 164, 178.

30. Zob. Prawa Hammurabiego § 195, w ktérym mowa jest o najwyzszej wladzy
ojca; za kareg moze obciaé¢ synowi reke, ale nie moze go zabié. Por. takze J. Klima,
dz. cyt. s. 176.

31. Zob. J. Klima, dz. cyt. s. 170 nn.

32. Zob. Moses Schorr, Ein Anwendungsfall der inspectio ventris im altbabyloni-
schen Rechte, w: Wiener Zeitschrift fir die Kunde des Morgenlandes, Bd. XXIX
(1915), s. 74 nn.
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33. Tak jest w wielu przypadkach. Kodeks Hammurabiego nie méwi wprawdzie
o zabdjstwie i karze zai (bylo widocznie regulowane przez prawo zwyczajowe i
orzecznictwo sadowe - zob. J. Klima, dz. cyt. s. 269 i 217), méwi jednak o zabdj-
stwie umyS$lnym, podzeganiu do niego i wspétudziale w nim; méwi o morderstwie
rabunkowym (§ 24) i malzonkobdjstwie (§ 153); méwi o nieumyslnym zabéjstwie
(§ 229 i 230: niedbaty budowniczy jest powodem $mierci wlasciciela albo jego sy-
na), i we wszyskich tych przypadkach stosowana jest w zasadzie kara §mierci.

34. 1 mina = 60 szekeli = 480 graméw; 1 szekel = 180 ziarenek = 8 graméw.
Kare 10 szekeli w § 209 trzeba uznaé za nieproporcjonalnie mata, gdyby to miata
by¢ kara, w ktérej wyréznia si¢ dwa elementy: element odszkodowania (za utracone

. zycie ludzkie, utracong nadziej¢ przysziego dziecka - sity roboczej itd.) i element re-
presji (za czyn przestepny, jakim bylo uderzenie kobiety cigzarnej).

35. Por. G. Cardascia, dz. cyt. s. 40.
36. Por. R. Taubenschlag, dz. cyt. s. 26.

37. Por. S. Estreicher, dz. cyt. s. 146; (c.d. zob. tekst) R. Taubenschlag, dz. cyt.
s. 25.

38. Por. E. Neufeld, dz. cyt. s. 129; W. Osuchowski, Prawo antyczne, Krakéw
1951, wyd. 3, s. 24.

39. Por. H. Zimmern - J. Friedrich, Hethitische Gesetze aus dem Staatsarchiv
von Boghazkéi, w: Der alte Orient, 23, 2 (Leipzig 1922), s. 32; S. Estrecher, dz.
cyt. s. 116.

40. Sa autorzy, ktérzy ttumaczac tekst hetycki méwig nie o pigtym, ale o sz6stym
miesigcu. Tak np. G. Ricciotti, Dzieje Izraela, Warszawa 1956, s. 212; podobnie F.
Dolger, dz. cyt. s. 5; wyzej przetaczamy ttumaczenie E. Neufelda jako najnowsze
(na nim bedziemy sig opierac), ktére w j. angielskim brzmi: § 17 If anyone causes
a free woman to miscarry, if in the tenth month, be shall give ten shekels of silver;
if in the fifth month, he shall give shekels of silver, and his estate shall be liable.
§ 18 If anyone causes a femele - slave to miscarry, if in the tenth month, he shall
give five shekels of silver. E. Neufeld The Hittite Laws, s. 5.

41. Zob. F. Dolger, dz. cyt. s. 5 gdzie Autor wyraZnie méwi: die ,,éltere Fassung
lautet (...). I dalej stwierdza: Das Strafausmass ist hier, genau wie in den anderen
einschligigen altorientalischen Gesetzbestimmungen, nicht nach der vernichteten Lei-
besfrucht bemessen, sondern nach der sozialen Schicht der Mutter.

42. Por. F. Délger, dz. cyt. s. 6; S. Przeworski, Dzieje i kultura Azji Przednie;j,
w: Wielka Historia Powszechna, Warszawa 1935, t. I, s. 675 nn.
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43. E. Neufeld, dz. cyt. s. 136 uwaza, iz mimo wszystko chodzi tu o spowodo-
wanie aborcji przez uderzenie ze strony napastnika. W takim razie prawo hetyckie
bylo by pod tym wzgledem powtérzniem prawa babiloriskiego.

44. Schrader - Nehring podaja, iz u ludéw asyryjskich, do ktérych naleza takze
Hetyci, znany byt bardzo wczes$nie sposéb spedzania plodu poprzez uzycie odpowid-
nich wywaréw roslinnych. Jezeli ten sposéb znany byt prawodawcy hetyckiemu, nie
jest wykluczone, ze redagujac przepisy karzace zabdjstwo umyslne i nieumysine oraz
okaleczenie cztowieka (§§ 1-18), miat on takze na wzglgdzie aborcj¢ dokonang przez
samg kobietg cigzarna. Stad tak ogdlne ujecie §§ 17-18. Powtérzmy: nie jest wy-
kluczone. por. Schrader - Nehring, Reallexicon der indogermanischen Alterumskun-
de, Bd. I, Strassbourg 1917-1923, s. 5-7 pod hastem ,,Abtreibung”.

45. Schrader - Nehring, dz. cyt. s. 6. Wszystkie te osoby jako mogace mie¢ wspé-
tudziat w czynie moralnie nagannym sg tu wyliczone, za§ sam czyn nazwany jest
grzechem cigzkim - ,eine Kapitalsiinde”.

46. Problem diugosci miesigca w §wiecie antycznym to problem dawny i powsze-
chny. Hetycki miesigc byl niewatpliwie miesiagcem ksigzycowym, a wigc 28-dnio-
wym, skoro cigza, o ktérej mowa, trwata 10 miesigcy. Wniosek stad, ze Hetyci sto-
sowali rachubg czasu przejgta prawdopodobnie od Babiloriczykéw. Tu za czaséw
Hammurabiego miesiac liczyt 28 dni. Tymczasem drugi - egipski system liczenia
czasu byl oparty na zjawiskach zwigzanych ze stoficem (solarny system), a miesigc
liczyt 30 dni. Hetycki miesiac nie mégl zatem by¢ miesigcem solamnym. Por. Chro-
nologia polska (praca zespotowa pod red. B. Wtodarskiego), Warszawa 1957, s. 28,
34.

47. Zob. wyzej przytoczona opini¢ E. Neufelda, przypis nr. 43.

48. Nieco inaczej niz w prawie rzymskim, w prawach antycznych niewolnicy mo-
gli posiadaé ograniczong zdolno$¢ majatkowa (takze w prawie hetyckim), mieli ogra-
niczong zdolno§¢ do czynnosci prawnych, nieraz mieli takze mozno$§¢ zawierania
waznych matzeristw, odpowiadali za swe czyny w prawie kamym. Tym niemniej
niewolnik i niewolnica zawsze byli wlasnoscia swego pana i nalezeli do jego majat-
ku. Konsekwencje tego byly wielorakie, m. in. pan miat prawo wyzyskiwac fizyczne
i intelektualnie wlasciwosci niewolnikéw. We wszyskich prawach antycznych bez wy-
jatku - pisze R. Taubenschlag - spotyka sig zwlaszcza uzywanie niewolnic w charakterze
konkubin dla ptodzenia dzieci. Zob. R. Taubenschlag, dz. cyt. s. 62-67.

49. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 393.

50. Zaznaczmy, ze dalszy tekst nie dochowat sig, ze angielskie ttumaczenie orgi-
natu dokonane przez Drivera - Milesa rézni si¢ nieco od tlumaczenia oryginalu na
j. polski dokonanego przez M. Schorra, Pomnik prawa staroasyryjskiego, Lublin
1923, s. 12 i 30.
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51. Por. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 108.
52. Por. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 108 n.
53. Por. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 110.
54. Por. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 111.
55. Por. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 111 n.

56. Z reguty we wszyskich prawach antycznych dziecko pici meskiej zajmowato
stanowisko uprzywilejowane. Znakomicie ilustruje to list pewnego me¢za do zony (te-
ren Egiptu), w ktérym pisze on: jesli urodzisz dziewczynkeg, to ja porzué, jesli syna,
to go zatrzymaj. Por. R. Taubenschlag dz. cyt. s. 255-257.

57. Por. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 114 n.

58. M. Schorr przettumaczyt koricowa fraz¢ § 52 nieco inaczej: ,,uderzenie za ude-
rzenie mu wymierza, zycie zaptaci”. zob. Pomnik prawa staroasyryjskiego, s. 30.
Tlumacz sugeruje, ze uderzenie stanowi zaplatg za zycie dziecka, za zycie ptodu. Na-
szym zdaniem jest to zbyt mocne stwierdzenie; dotychczas czego$ takiego nie spo-
tykaliSmy. Bardziej sluszne wydaje si¢ thumaczenie Drivera - Milesa, ktérzy korico-
wa wzmianke o ,,zyciu” taczq z zasadg tu spotykang ,,zycie za zycie”, czyli z zasada
odwetu majgcg tu pelne zastosowanie.

59. Swoisto§¢ owej zamiany - jak sadze polega na tym, ze to sam prawodawca
dokonuje takiej zamiany ilekro¢ odwet w formie bardziej kliszowej jest nierealny.
W ramach odwetu mozna domagac sig, aby za uderzenie zony, corki, niewolnicy,
zostata uderzona zona, cérka, niewolnica sprawcy. Jak postapi¢ w przypadku nie-
rzgdnicy? Komu tu oddaé ,,uderzenie za uderzenie”? Prawodawca odgdmie posta-
nowil: samemu sprawcy.

60. Tego zdania sa G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 115.

61. Tak ma sig¢ rzecz np. z prawami Hammurabiego, gdzie - jak si¢ powszechnie
utrzymuje - obok spisanego prawa na kolumnie babiloriskiego despoty obowiazywat caty
szereg praw funkcjonujacych jako prawo zwyczajowe. Zob. J. Klima, s. 46 n.

62. Por. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 116

63. Zob. R. Taubenschlag, dz. cyt. s. 255-257; G. Driver - J. Miles, The Assyrian
Laws, s. 116.

64. Por. G. Driver - J. Miles, The Assyrian Laws, s. 117.

65. Nie bez znaczenia jest to, Ze antyczne paristwa Wschodu, wsréd nich Asyria,
byly paristwami o ustroju teokratycznym. Panujacy byli ulubieficami bogéw i wy-
konawcami ich woli. B4g Marduk sprawowat rzadu, on nadawat prawa, ktére swym
poddanym panujacy jedynie przekazywat. Stad prawa religijne byty identyfikowane
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z prawami pafistwowymi. Do zadai panujacego nalezata bowiem m. in. troska o
przestrzeganie praw religijnych, za ktérymi nieraz kryt sig interes publiczny, interes
paristwa. Wykroczenia przeciwko prawu sakralnemu byly traktowane jako przeciwne
prawu panstwa. Zob. E. Dabrowski, Religie §wiata, praca zbiorowa pod red., War-
szawa 1957, s. 126.

66. Pismo Swigte Starego Testamentu, w przekt. J. Wujka, wyd. II, Krakéw 1956,
Ex. 21, 22-25.

67. Zob. Biblia Sacra, Romae 1947, Ex. 21, 22-23: Si rixati fuerint viri, et per-
cusserit quis mulierem praegnantem, et abortivum quidem fecerit, sed ipsa vixerit,
subjacevit damno quantum maritus mulieris expetierietetarbitri judicaverint. Sin au-
tem mors ejus fuerit subsecuta, reddet animam pro anima, (...).

68. Tak np. A. Clamer, La Sainte Bible, t. I, cze$é 2, Exode, Paris 1956, s. 192;
zob takze Pismo Sw. Star. Test. oprac. przez Archutowskiego, Hozakowskiego itd.,
Warszawa 1927, s. 296, nota do Ex. 21, 22-23.

69. Zob. np. Ex. 21, 12 - 14: kto uderzy cztowieka chcac zabié, niechaj $miercig
umrze. Ale je§li nie czyhal, ale Bég go podal w rece jego, naznaczg tobie miejsce,
na ktére ma uciec. Jesliby kto umyslnie zabil blizniego swego i zasadziwszy sie
zdradliwie, od oftarza mego oderwiesz go, aby umart.

70. Taka opini¢ wyglasza J. Palazzini, Jus fetus ad vitam eiusque tutela in fontibus
ac doctrina canonica usque ad saeculum XVI, Urbaniae 1943 s. 38, przyp. nr. 1.

71. Zob. Gen. 4, 1; 33, 5; 29, 31-35; 30, 1-21; 30, 22-24.
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ZALOBA W PRAWIE RZYMSKIM

Prawo jest nierozerwalnie zwigzane z czlowiekim, z jego zyciem.
W Starozytnym Rzymie towarzyszylo mu ono od urodzenia az do
$mierci. Z chwila $mierci powstal obowiazek zachowania zatoby po
bliskich. Byl on okreslony przez obyczaje. W pewnych okreslonych
przypadkach normowany byt przez prawo.

Wiara w Zycie pozagrobowe, w istnienie podziemnego §wiata
zmartych oraz duchéw, tych drobnych, opiekuriczych - Manéw, oraz
mS$ciwych - Lemuréw, sklaniala Rzymian do stosowania pewnych
obrzedéw pogrzebowych i do przestrzegania swoistego stylu zacho-
wan. Zauwazy¢ w nich mozna wiele form podobnych do stosowa-
nych przez Grekéw." Do zwyczajéw rodzinnych dolaczyly wierzenia
i zwyczaje greckie, by wymieni¢ chociazby taki szczeg6t, jak wkila-
danie monety do ust zmarlego.

* Kk

Kiedy rodzina orientowala sie, ze zbliza si¢ moment zgonu, kto$
z najblizszych krewnych zblizat usta do ust konajacego, przejmujac
niejako jego ostatnie tchnienie. Reszta obecnych podnosita w tym
czasie glo$ny lament - conclamatio,’ clamor supremus, Wzywajac po
imieniu tego, ktéry odchodzit od nich na zawsze, by, jak chcialy wie-
rzenia, odwota¢ odchodzaca dusze, w istocie za$, zeby upewnic sig,
ze czlowiek ten juz nie zyje.

Conclamatio przechodzita wsréd lamentéw w ostatnie pozegnanie
- extremum vale. Jest to zwyczaj wzruszajacy i poSwiadczony przez
wiele $wiadectw.’ Polaczony jest on z wierzeniem, ze dusza uchodzi
z ciala przez usta.* Ciafo ukladano nastepnie na podtodze, by zmarly
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nie tracit kontaktu z matka-ziemia. Wéowczas tez wygaszano ogienn w
ognisku domowym.

Ciato ubrane w toge odpowiednia do godnoSci i stanowiska
zmarlego ukladano na marach - lectus funebris, ktore ustawiano w
atrium, nogami do drzwi wejSciowych. Przy marach byly lampki
oliwne albo stali niewolnicy z ptonacymi pochodniami a dokota ro-
dzina, przyjaciele.

Dom dekorowano gatazkami cyprysu czy sosny, drzew pos§wig-
conych bogom podziemia. Informowaly one przechodniéw, ze mijaja
miejsce, gdzie znajduja sig¢ zwloki zmarlego.5

Zwloki na marach byly wystawione przez kilka dni, od trzech do
siedmiu. Po tym okresie urzadzano pogrzeb.

Oznaka zaloby byt kolor czarny lub szary. Noszono przede wszy-
stkim ciemne stroje. W okresie cesarstwa kobiety mialy obowigzek
nosi¢ biale suknie zalobne zamiast czarnych; zamiast togi nosity re-
cinium - prosty, czworokatny zatobnik (ptaszcz zalobny).

Bedacy w zalu z powodu $mierci bliskiej osoby powstrzymywali
sie od zakladania 0zdéb zlotych, czestej zmiany toalet i udzialu w
ucztach. Nie uzywano w stroju barw blyszczacych (jaskrawych), ta-
kich jak purpura. Kobiety nosily nieuporzadkowane wtosy.
MezczyZni zapuszczali brodq.6 Wszysko to, co jest nam wiadome na
temat zaloby wyrazanej w stroju kaze sadzi¢, ze postanowienia do-
tyczace ubioru byly bardziej rygorystyczne w stosunku do kobiet,
mniej w odniesieniu do megzczyzn.

Z domu zatobnego zwtloki nalezalo przenie§¢ na miejsce, gdzie
mialy by¢ ztozone w grobie, albo na plac gdzie je palono. W wy-
pelnieniu tej ostatniej postugi zmarlemu towarzyszyt orszak pogrze-
bowy - exequiae, ktory niekiedy przy wielkiej wystawnoSci pogrze-
bu, przemienial si¢ w barwne widowisko. Wydawano na ten cel
ogromne sumy. Jedni robili to kierowani uczuciem dla osoby zmarlej,
inni checia popisania si¢. Orszak pogrzebowy otwierali muzykanci,
aulisci - tibicines oraz niewolnicy niosacy pochodnie. Za nimi szlty
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wynajgte ptaczki, zawodzace zatobne piesni - neniae. O ile zmarty
piastowal za zycia urzedy, niewolnicy nie§li peki rézeg liktorskich
skierowanych ku ziemi na znak 2aloby,8 a orszak przechodzit przez
Forum Romanum.

Placzki dawaty wyraz ogromnej rozpaczy: uderzaly si¢ w piersi,
rwaly wlosy, laly 1zy i wydawaly przerazliwe krzyki. Od czasu do
czasu jedna z nich o najwigkszym glosie §piewala elegi¢ o zmartym.
Potem wszystkie zawodzily z towarzyszeniem fletu. Stowa zatobnych
zawodzen byly tak bardzo niedorzeczne, bez wyrazu, ze nadano im
nazwe nenia.” Nieraz byly tak ploche, iz nie zastugiwaly na stucha-
nie, a zwlaszcza na przywiazywanie do nich uwagi.10

Dalej szli klienci albo wynajgci ludzie w natozonych na twarzach
maskach przodkéw zmartego, kazdy w ubraniu, jakie przystugiwato
zmartemu z racji zajmowanych za zycia stanowisk. Za nimi niesiono
lupy wojenne zdobyte ongi§ przez zmarlego, a takze bliskie mu
przedmioty. Dopiero teraz ludzie wynajeci lub wyzwolericy niesli
mary z cialem zmarlego, ktéremu towarzyszyla rodzina, przyjaciele,
wyzwolenicy, znajomi. O ile byl to czlowiek, w chwili §mierci, spra-
wujacy urzedy, szli takze urzednicy i senatorowie. Orszak pogrzebo-
wy zamykal ttum."!

Orszak kierowano na miejsce, gdzie zwloki miaty by¢ ztozone w
grobie, albo na plac, gdzie je palono.

* 3k k

Jak widaé z powyzszych opiséw w Rzymie obrze¢dy pogrzebowe
pochlaniaty ogromne sumy, dlatego tez pojawily si¢ ograniczenia w
tym wzgledzie. Ograniczenia ustanowione w zakresie obrzgdéw do-
tyczacych pochdwkéw i zatoby maja charakter normy prawnej, ktéra
nakazywata zmniejszenie przepychu i wystawnosci towarzyszacej po-
grzebom. Pierwsze ograniczenia przepychu w zakresie obrzgdéw po-
grzebowych i zaloby pojawily si¢ juz w Ustawie XII Tablic." Dys-
pozycje dotyczace tych obrzgdéw znalazly si¢ w prawie nie tylko po
to, aby uniknac naruszenia zasobnosci prawnej, ale takze po to, aby
nie dopusci¢ do zwigkszenia réznicy migdzy patrycjuszami i plebe-
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juszami uwidocznionej w przepychu uroczystos$ci zwiazanych ze
$miercig i pogrzebami bliskiej osoby. Cyceron tak ocenia ustawodaw-
stwo XII Tablic:

»Haec laudabilia, et locupletibus fere cum plebe communia. Quod
» 13

quidem maxime e natura est, tolli fortunae discrimen in morte”.

Wystawno$¢ patrycjuszow rozwijata sig w pierwszym wieku ist-
nienia Rzymu i byla konsekwencja wzrostu znaczenia arystokracji w
spoteczeristwie.

Przepisy zawarte w X tablicy Ustawy XII Tablic dotycza szeroko
pojetych kosztéw pogrzebu - ich zmniejszeniu oraz nakazuja ograni-
czenie zatosnych wyrzekah w czasie obrz¢déw pogrzebowych.

»Extenuato igitur sumptu tribus reciniis et tunicula purpurea et
decem tibicinibus tollit etiam lamentationem”.'*

Ustawa ograniczala zalobny stréj kobiet zwany recinium do
trzech sztuk oraz purpurowej tuniki. Liczbe¢ ualistéw ustalono na
dziesigciu, co utrzymato sig¢ i w czasach poiniejszych.15

Nie jest do korica jasna sprawa trzech szat zalobnych. Recinium
bylo czgscia stroju zatobnego, ktéry sprawiano specjalnie na pogrzeb.
Niektorzy sadza, ze chodzi o szaty, ktére palono na stosie. Inni, Ze
o ilo§¢ uczestniczek, ktére mogly w takim, prawdopodobnie ko-
sztownym stroju wystapi¢ na pogrzebie. Lidia Winniczuk uwaza, ze
druga interpretacja wydaje si¢ blizsza prawdy.16 Marian Plezia tluma-
czy lv7vyraz ricinium jako chustka na glowe, woalka noszona w zato-
bie.

»Mulieres genes ne radunto, neve lessum funeris ergo habento”.'®

Ustawa XII Tablic zabraniala kobietom, ktére byly w zalobie
drapania policzkéw i oplakiwania zmarlego.

Istnieja rozbiezno$ci co do znaczenia wyrazu ,,lessus”.

»Hoc ueteres interpretes Sex. Aelius, L. Acilius non satis se in-
tellegere dixerunt, sed suspicari uestimenti aliquod genus funebris, L.
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Aelis lessum quasi lugubrem eiulationem, ut uox ipsa significat; quod
eo magis iudico uerum esse, quia Solonis id ipsum uetat”.!

Tak wigc w powyzszym tak§cie Cyceron wyjasnia, ze dawni
znawcy prawa réznie interpretowali to stowo. Zdaniem Sekstusa Eliu-
sza i Lucjusza Acyliusza wyraz ,lessus” oznacza jaka$ szatg zatobna.
Natomiast Lucjusz Eliusz uwaza, ze wyraz ten oznacza co§ w rodzaju
placzliwych biadoleni, gdyz na to wskazuje samo jego brzmienie. Cy-
ceron przychyla si¢ do drugiego pogladu, gdyz - jak powiada - tego
wladnie zabrania prawo Solona.

Interpretacja Lucjusza Elisza poparta przez Cycerona wydaje sie
stuszna i dlatego chyba Marian Plezia ttumaczy wyraz ,lessus” jako
oplakiwanie zmarlych, placz w czasie pogrzebu.zo

Ustawa XII Tablic zabraniatla réwniez urzadzania kilkakrotnych
pogrzebow:

»Homine mortuo ne ossa legito, quo post funus faciat. Excipit
bellicam peregrinamque mortem”.*!

Znosila ona dodatkowe obrzedy pogrzebowe, ktére przyczynity
si¢ do zwigkszania kosztéw. Zakazane bylo zbieranie koSci zmarte-
go, by wyprawi¢ mu pogrzeb. Odstgpowano od tego zakazu tylko w
stosunku do oséb, ktdre zgingly na wojnie lub zmarty na obczyzZnie.

Nie wiadomo blizej o co chodzi we wspomnianym zakazie. Przy-
puszczalnie dotyczyt on ograniczenia wyprawiania jednej osobie kil-
ku pogrzebéw. Wiazalo si¢ to z tym, ze o ile cialo palono, to po ze-
braniu szczatkéw do umny i przy skladaniu jej do grobu urzadzano
ponowny pogrzeb, ktéry przepychem i wystawnos$cia doréwnywat
pierwotnemu. Pociagalo to za soba nowe wydatki. Wobec tego po-
jawily si¢ ograniczenia w tym wzgledzie. Odstgpowano od tego za-
kazu w stosunku do o0s6b, ktére zmarty na obczyZnie lub zgingly na
wojnie. Dozwolone bylo wigc zebranie kosci zmartego, by pogrzebaé
je w ziemi ojczystej. Naszkicowane tutaj wytlumaczenie musi pozo-
sta¢ hipoteza z powodu braku innych Zrédet.
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Tablica X zawiera tez nastgpujace przepisy:

,Haec praeterea sunt in legibus + de unctura quae: servilis unc-
tura tollitur omnisque circumpotatio, que et recte tollitur neque tolle-
rentur, nisi fuissent. Ne sumptuosa respersio, ne longae coronae nec
acerrae pratelreantur”.22

Nakazywata oszczgdne namaszczenie i skrapianie ciala, a niewol-
nikom w ogéle odméwiono prawa do tej postugi. Ograniczata ona
takze ilo§¢ wiencéw i kadzielnic.

Prawo nie zakazywalo niesienia wiericow w orszaku pogrzebo-
wym. Ograniczato tylko ich ilo§¢. Przypuszczalnie dopuszczalne bylo
tylko ozdobienie glowy zmartego wiefiem tym zolnierzom armii
rzymskiej, ktérzy odznaczali si¢ niezwykla odwaga na polu walki.
Odznaczenia takie byly przyznawane, migdzy innymi, takze tym,
ktérzy pierwsi wdarli si¢ na mury nieprzyjacielskiego miasta (corona
muralis), ktérzy odznaczyli si¢ w bitwie morskiej (corona navalis),
ktérzy ocalili zycie obywatelowi rzymskiemu (corona civica). Praw-
dopodobnie mozna bylo ozdobi¢ gtowg zmartego réwniez wiericem
z lici laurowych (corona triumphalis), ktéry za zycia wkladal, gdy
jako zwycigski wédz odbywal triumf.??

Nie wolno bylo skrapiaé¢ stosu winem. Potwierdza to uwaga Pli-
niusza Starszego:

»e.. ViNO rogum ne respargito”.24

Zniesiono takze tzw. circumpotatio, czyli kolejne wychylenie pu-
charu z winem. Zakaz ten prawdopodobnie réwniez mial na celu
ograniczenie kosztéw zwiazanych z zakupem drogiego trunku, jakim
byto wino przeznaczone na skrapianie stosu. Prawdopodobnie wyda-
wano ogromne sumy, by wypelni¢ ten zwyczaj.

Kolejny przepis Ustawy XII Tablic brzmiat nastgpujaco:

....Neve aurum addito. At cui auro dentes iuncti escunt, ast im
cum illo sepeliet uretve, se fraude esto”.?

62



Zatoba w prawie rzymskim.

Nie wono byto chowa¢ ciat z ozdobami ztotymi, np. pierScienia-
mi. Nalezy zwrécié uwagg, ze ustawa czyni stosowny wyjatek w sto-
sunku do oséb, ktére posiadaly z¢by wzmocnione zlotem. Jest on po-
dyktowany wzgledami czysto praktycznymi, gdyz usunigcie tego
kruszcu z z¢béw stanowilo powazne utrudnienie dla oséb dokonuja-
cych pochéwku ciala zmartego.

Ustawa zawiera takze ponizej zacytowany, a blizej nie wyja$niny
przepis:

...Hoc plus ne facito, rogum ascea ne polito”. 2

Nakazywata ona, by nikt nie czynil nic ponad to, co bylo zawarte
w jej tresci, a szczegdllnie rogum ascea ne polito.

Zakaz ten tlumaczy W. Komatowski,27 jako ,niechaj nikt nie
wygladza siekiera przeznaczonych na stos polan”, co moim zdaniem
nie wyjasniato przepychu w zakresie obrz¢déw pogrzebowych i za-
foby. Wszak wygladzanie kilkunastu polan siekiera nie bylo az tak
kosztowne, by mial si¢ nim zajaé przepis ustawy. By¢ moze, ze w
przepisie tym chodzi o co$ innego niz gladzenie desek, a takie zna-
czenie powoduje nietrafnie ttumaczone stowo ,,ascea” przez ,,siekie-
re” a stowo ,,rogum” przez ,,stos”. M. Plezia®® nadaje wyrazowi ,,ro-
gum” podwdjne znaczenie. W pierwszym wyraz ,rogum” znaczy
»stos”, ale w drugim ,,gréb”. Natomiast wyraz ,,ascea”29 ttumaczy
jednoznacznie jako ,,dluto” odwotujac si¢ do naszego tekstu zawar-
tego u Cic. De leg. 2, 59. By¢ moze, chodzi tu o zakaz stawiania na-
grobkéw z kamienia, i to ozdobionych wykuwanymi ornamentami.
Ta wersja wydaje sig by¢ blizsza prawdy, gdyz grobowce przyozdo-
bione ré6znego rodzaju rzezbami, plaskorzeZbami pociagaly za sobq

ogromne sumy na ich wykonanie.

W okresie Republiki wydano szereg ustaw, ktdre miaty ogrniczaé
wydatki zwiazane z luksusowym zyciem. Byly to tzw. Leges sump-
tuariae. Zabranialy one uzywania luksusowej odziezy przez kobxety,
ograniczaly uzywanie drogich kamieni oraz urzadzanie uczt.’® Nie
odegraly one jednak duzej roli, cho¢ za ich naruszenie grozily san-
kcje, gtéwnie pienigzne.
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Ustawami ograniczajacymi przepych w zakresie obrzqdow po-
grzebowych i zaloby byly Lex Cornelia Sumptuana i Lex Iulia
Sumptuaria, 33 ktéra byla ostatnig lex Sumptuana 34

Pierwsza z nich pochodzi z 81 r. p.n. e.” Prawo, ustanowione
przez dyktatora Sullq, nakazywalo ograniczenie przepychu obrz¢déw
pogrzebow;/ch 50 ograniczeniach tych dowiadujemy si¢ z przekazu
Plutarcha,” ktéry opisuje obrzedy pogrzebowo-zalobne zwigzane ze
$mierciag Metelli zony Sulli.

Lex Iulia Sumptuaria uchwalina w 46 r. p.n.e. na wniosek dykta-
tora Cezara,®® byla skierowanan przeciwko nadmiernemu przepycho-
wi w strojach. Zabraniala uzywania o0zd6b ze zlota i diamentéw.
Przewidywata jednak wyjatki ze wzgledu na specjalne okazje oraz
krag pewnych oséb. Zawierala tez ogramczema przepychu w zakresie
obrzedéw pogrzebowych i zaloby

Celem ustawy, ktorej bylo nie tylko ratowanie finanséw warstw
wyzszych, ale i moralno$ci spoleczefistwa. Pod naporem masy zlota,
kosztowno$ci, niewolnikéw zrabowanych w toku zwycieskich wojen
zanika stara rzymska moralno$é, tracity sens idealy, wypracowane
przez poprzednie pokolenia. Marnotrawstwo i zZadza uzycia ze strony
poszczegdlnych przedstawicieli warstwy rzadzacej przybieraly mon-
strualne rozmiary. Prébowano si¢ temu przeciwstawic.

Jednakze ustawy niewiele mogly zdzialaé, pogrzeby pochtaniaty
wielkie sumy, zwlaszcza w okresie cesarstwa, kiedy i w tej dziedzi-
nie jak w kazdej innej, przepych i wystawnos¢ nie malaty ale wzra-
staty.

%k k%

Po zmartym nalezalo zachowaé zatobe, co wyrazalo si¢ w tym,
iz osoby zobowiazane do niej, o czym byla mowa wcze$niej, w tra-
kcie jej trwania nosily zalobne stroje oraz powstrzymywaty si¢ od za-
ktadania 0zdéb i udzialu we wszelkiego rodzaju uroczystos$ciach.

Dla petnego ukazania zaloby w prawie rzymskim konieczne jest
blizsze zastanowienie si¢ nad czasem jej trwania (tempus lugendi) i
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kregiem os6b zobowiazanych do jej przestrzegania. Nalezy tutaj nad-
mienié, Ze jest on odmienny dla poszczegélnych przypadkéw. Staro-
zytni rzymianie oprécz zatoby (luctus) rozrézniali jeszcze podzalobe
(subluctus), a co za tym idzie dostrzegali pewne odmiennosci w cza-
sie ich trwania.

Juz ustawa Numy zachowana w przekazie Plutarcha,*! zawierata
postanowienia w kwestii dotyczacej zatoby. Regulowata ona czas
poSwigcony wyrazaniu zalu po §mierci bliskiej osoby. W ustawie tej
czytamy:

»Numa officium lugendi secundum aetates et tempora constituit,
ut puerum trimo minorem ne quis lugeat, maiorem ne plures menses,
quam annos vixerit, usque ad decem: nec quemquam cuiusvis aetatis
ultra; sed longissimi luctus tempus esse decem mensium”.

Réwniez w kilka wiekéw pdzniejszym Zrodle Fragmenta Vatica-
na znajdujemy ustalenia dotyczace obowiazku zatoby po zmarlym.42

»Lugendi autem sunt parentes anno, liberi maiores X annorum
aeque anno (X mensium), - minores - tot mensibus - quot annorum
decesserint usque ad trimatum; minor trimo non lugetur sed subluge-
tur, minor anniculo neque lugetur neque sublugetur”.

Zacytowane zrddla okreslaja czas zaloby ze wzgledu na wiek
zmarlej osoby. Pierwsza granica jest ukoriczenie 1 - roku zycia. O za-
lobie po tak matych dzieciach (ponizej 1 roku - anniculus) ustawo-
dawstwo Numy w ogoéle nie wspomina, natomiast Fragmenta Vati-
cana 321 (ostatnie zdanie) wyraznie podkreslaja, iz w tym wypadku
zaloba nie obowiazuje.

Mamy tytaj do czynienia z granica 1 roku w prawie rzymskim.
W literaturze dotychczas w ogéle nie zajmowano problemem annicu-
lus w odniesieniu do zaléby. Jakie jest zatem znaczenie prawne i ge-
neza owej granicy wieku i czy poza powyzszym przypadkiem istniata
ona w prawie rzymskim? Oto pytania, ktére si¢ nasuwajq.

W Zrédtach prawnych znajdujemy kilka miejsc zawierajacych
granicg 1 roku zycia. Tak wigc Gaiusa ustawa Aelia Sentia méwita
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o anniculus. Wyzwoleficy majacy status Latynéw, ktérzy pojma za
zony Latynki kolonialne albo kobiety takiego samego stanu jakiego
oni sami s3, moga ubiegaé si¢ o obywatelstwo rzymskie i przepro-
wadzié tzw. dowdd w sprawie dopiero wtedy, gdy z ich zwiazku uro-
dzi si¢ dziecko i ukoriczy 1 rok zycia.

Powyzsze sformulowania pozwalaja stwierdzié, ze ukorczenie
przez syna lub cérke 1 roku stanowito punkt zwrotny dla jego rodzi-
cOw - wyzwolenicOw majacych status Latynow. Znaczenie spoteczne
ich rodziny dopiero od tej chwili wzrastato. Podobnie bylo i przy za-
fobie. Nie ukoriczenie przez zmarle dziecko 1 roku zycia powodowa-
fo brak obowigzku jej przestrzegania.

Przypuszczalnie granica jednego roku zycia byla zwiazana z roz-
wojem naturalnym dziecka. W tym bowiem wieku zaczyna ono cho-
dzi¢ oraz prébowaé wymawiaé pierwsze stowa. Jest to bardzo istotny
moment W jego zyciu.

Druga cezure stanowilo ukoriczenie przez dziecko 3 lat.

»Numa officium lugendi secundum aetates et tempora constituit,
ut puerum trimo minorem ne quis lugeat”.44

Podobnie, chod¢ bardziej doladnie i bardziej szczegétowo co do
kwestii zatoby w po6Zniejszym Zrddle - Fragmenta Vaticana 321:%

”...minor trimo non lugetur sed sublugetur, minor anniculo neque
lugetur neque sublugetur”.

W archaicznym prawie w powyzszym wypadku nie zachowywa-
no w ogdle zatoby. Natomiast wedlug Fragmenta Vaticana po dzie-
ciach, ktére zmarty migdzy 1-3 rokiem nie przewidywano zaloby; na-
lezato stosowaé tzw. podzalobg - sublugere. Co sig skladato na tzw.
subluctus, nie wiemy.46 Pozostaje réwniez zagadka zachowanie oséb
zobowigzanych do stosowania tzw. podzaloby. Mozemy snu¢ na ten
temat tylko hipotezy, poniewaz zachowane Zrédla nie zawieraja in-
formacji w tej kwestii.
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Poréwnujac powyzsze postanowienia mozna stwierdzié, iz wraz z
rozwojem prawa obnizyla si¢ granica wieku dziecka po ktérego
$mierci nie zachowywano zaloby od trzech lat (Numa) do 1 roku
(Fragmenta Vaticana).

Z przytoczonych fragmentéw jasno wynika, ze zatobg mozna by-
fo siosowa¢ wtedy, gdy dzicko ukoriczyto trzy lata. Jakie jest zatem
znaczenie prawne i geneza owej granicy wieku? czy poza powyzszy-
mi przypadkami istniala ona w prawie rzymskim?

Adam Wiliniski w artykule ,,Maior trimo”*’ prébuje ustali¢ zna-

czenie prawne i genez¢ owej gmicy wieku trzech lat w prawie rzym-
skim. Migdzy innymi uwzglednia interesujace nas Zrédta (ustawa Nu-
my Pompilusza i Fragmenta Vaticana). Wedtug pogladu A. Wilifi-
skiego, ktdry analizuje ponadto reskrypt cesarzy Dioklecjana i Ma-
ksymiana, alimentacji dziecka mozna byto zadaé dopiero wtedy, gdy
ukoriczy ono trzy lata.*® A zatem ta granica zycia dziecka byta w pra-
wie rzymskim uzasadniona i ustanowiona - zdaniem Wiliniskiego -
przez praktykg alimentowania dzieci poczynajac od trzeciego roku
zycia. Wczesniej, zgodnie ze zwyczajem rzymskim, dzieckiem zajmo-
wala si¢ matka, wzglednie tzw. nutrix, karmigc dziecko mlekiem.

Granica wieku trzech lat §ci§le zwigzana z rzymskimi pogladami
na rozwéj naturalny dziecka, miala istotne znaczenie w prawie ro-
dzinnym (obowiazek alimentacyjny), a takze ogrywata pewna role w
przepisach dotyczacych zatoby.

Ze swojej strony wypada stwierdzié, iz hipoteza nie wyjasnia
nam dlaczego nie nalezy zachwac zaloby, jesli dziecko zmarto przed
ukonczeniem trzeciego roku zycia. Czyzby obowiazek alimentacyjny
miat az tak dalekosigzne konsekwencje.

Czas trwania zaloby po $mierci dziecka migdzy 3-10 rokiem zy-
cia: okre$lajac zarbwno postanowienia Numy:

»(Numa)...trimo maiorem ne plures menses, quam annos vixerit,
usque ad decem” jak i Fragmenta Vaticana 321:
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”...minores annorum - tot mensibus quot annorum decesserint us-
que ad trimatum”.

Byt on zalezny od wieku zmarlego. Zatoba miata trwaé tyle mie-
sigcy, ile dziecko przezylo lat.

Wreszcie w Zrédlach prawnych znajdujemy wiadomosci dotycza-
ce czasu trwania zaloby po $mierci dziecka, ktére przezylo lat 10
oraz osoby dorostej. Tak wiec wedlug Plutarcha™® juz tzw. ustawy
krélweskie zawieraly postanowienia w tej kwestii (ostatnie zdanie
Numy).

Podobne postanowienia w tej kwestii zawiera Fragmenta Vatica-
51
na 321:

»Lugendi autem sunt parentes anno, liberi maiores X annorum
aeque anno (X mensium)”.

Z powyzszych Zrédet wynika, ze po dzieciach, ktére ukoriczyly
lat 10 i po dorostych zatoba wynosila 10 miesigcy.

Dalczego wiec czas po§wigcony zalobie po $mierci dziecka po-
wyzej 10 lat i soby dorostej wynosit rok (10 miesigcy)? Prawdopo-
dobnie dla Starozytnych Rzymian okres ten byt tak oczywisty i prze-
strzegany przez wszystkich, iz nie wymagal wyjas$nief.

Przypuszczalnie czas po$wigcony zatobie byl Scisle zwigzany z
kalendarzem rzymskim i trwal rok. Bowiem wedlug tradycji literac-
kiej w pierwszych latach istnienia Rzymu, Rzymianie mieli tzw. ro-
mulusowy rok dziesigciomiesi¢czny, ktérego pierwszym miesigcem
byt marzec. Wiadomosci o tym legendarnym okresie budza watpli-
wosci uczonych.

Fragmenta Vaticana 321 wnosza pojecie annus. Zatoba powinna
trwaé rok (10 miesigcy). Jest tutaj potwierdzenie hipotezy jakoby
Rzymianie rozumieli rok jako 10 miesigcy. Oparcie ustawodawstwa
Numy Pompilusza na dziesigciomiesigcznym roku tzw. romuluso-
wym wydaje si¢ wigc bardzo prawdopodobne.
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Zupelnie odmienne od ustawodawstwa Numy Pompiliusza i Frag-
menta Vaticana s3 informacje podane przez Paulusa. Jurysta i prefekt
pretorii za Aleksandra Sewera w dziele Sententiae przekazuje nastg-
pujace ustalenia dotyczace czasu trwania Zaloby:

”...Parentes et filii maiores sex annis anno lugeri possunt, minores
mense maritus decem mensibus et cognati proximioris gradus octo...”
(Paulus, Sent., 1, 21, 13)

Wedlug przytoczonych stéw czas trwania wynosi, po dzieciach,
ktére zmarly w wieku powyzej 6 lat, rok. Natomiast po osobach,
ktére nie dozyly 6 roku - 1 miesigc. Po cognati proximioris gradus5 3
- zatoba jest wyznaczona na osiem miesigcy.

Nie jest wiadome na czym opiera sig¢ Paulus ustanowiny przez si-
bie czas trwania zatoby. W innych Zrédtach prawnych oraz rzymskiej
literaturze nieprawniczej nie znajdujemy blizszych wiadomosci doty-
czacych granicy 6 roku zycia w prawie rzymskim.

Wedtug P. Kiiblera®! paragraf wzigty z ,,Sentencji”54 nie moze
pochodzié od Paulusa. Przypuszczalnie fragment ten zawiera wscho-
dniogotyckie prawo lub obyczaj. Nie jest to jednak potwierdzone.
Byé moze nalezy tu uwzgledni¢ rozpigto$¢ czasu jaka dzielita Leges
Ragiae, Fragmenta Vaticana a Sentencje Paulusa oraz mozliwos¢
zmian w przepisach. Hipoteza P. Kiiblera dotyczaca pochodzenia
fragmentu z Sentencji nie zostala potwierdzona. Musi pozosta¢ przy-
puszczeniem.

Najogoélniej méwiac obowiazek zatoby ciazyl w szczegdélnosci na
osobach nag'bliiszych zmartemu: zstgpnych, wstgpnych oraz wspét-
matzonku.> Tak wiec przestrzeganie obowiazku zatobnego po $mier-
ci jednego z matzonkéw dotykato drugiego z nich.

%3k %k
Na wdowie oprécz obowigzku zalobnego ciazyl jeszcze jeden za-
kaz. W ciagu okresu zwyczajowo wyznaczonego kobiecie na zalobg

po matzonku musiala ona powstrzymac si¢ od powtdrnego zamaz-
poOjécia. Zakaz ten byl sankcjonowany réznymi karami, ktére doty-
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katy wykraczjacych przeciwko niemu. Sankcje te nie pociagaly jed-
nak za soba niewazno$ci malzeristwa w sferze prawnej.” Chcac do-
ktadniej oméwié to zagadnienie, zacznijmy od analizy najstarszych
przepis6w prawa znanego nam z przekazéw Plutarcha, a przypisywa-
nego Numie Pompiliuszowi. Wierny tradycji Plutarch przekazywat,
iz oprécz ogdlnych przepiséw co do zaloby na wdowie cigzyt obo-
wigzek powstrzymania si¢ od powtdrnego malzenistwa w okresie 10
mieisigcy.

Plut. Numal2:®’ Per quod spatium uxoribus quoque defuncto-
rum a secundis nuptiis abstinendum est; et si qua prius nupserit, bo-
vem fetam immolare debebat ex illius lege”.

Termin 10 miesigczny jest niezmienny od krélewskiego przepisu
Numy az do korica epoki klasycznej. Gdy wiec wdowa zawrze w
okresie zatoby zwigzek malzeriski musi, wedtug stéw Plutarcha, ofia-
rowac tlusta krowe. Edouardo Volterra uwaza, iz zamieszczone tu za-
kazy bazuja na motywach czysto religijnych.58

Wedlug Adolfa Bergera59 poza motywami religijnymi chodzito o
unikniecie ewentualnych watpliwo$ci co do ojcostwa dzieci urodzo-
nych po $mierci mgza matki - turbatio sanguinis. Nie wydaje sig, by
normg t¢ mozna bylo rozumieé jako bezwzgledna przeszkodg do za-
warcia malzefistwa w czasie zaloby po poprzednim mezu. Raczej sg
tutaj zamieszczone rozwazania dotyczace przekroczenia prawa sakral-
nego i idacej za tym tagodniejszej sankcji niz niewazno$¢ aktu. Zakaz
Numy byl natomiast pierwsza proba wplynigcia na ograniczenie za-
wierania malzefistw w czasie przeznaczonym na zalobg po $mierci
meza. Archaiczne ustawodawstwo nie méwi o niewaznoS$ci powtor-
nego malzenstwa. Wrecz przeciwnie - zawierajacy go s3 mezem i zo-
ng wedlug prawa. Kobieta, ktéra naruszyla zakaz religijny, musiata
jedynie zlozy¢ ofiarg.

Edouardo Volterra twierdzi, iz kobieta nie moze wej$¢, w tym
czasie, pod wladzg meza poprzez tzw. confarreatio. Rozumowanie to
jest stuszne i logiczne. Majac na uwadze religijny charakter tej cere-
monii kaptani odsuwali od udzialu w niej kobiety bgdace w zatobie
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po mezu. Musialy one zadowoli€ si¢ inng forma czyli coemptio czy
usus.

Przeciwng opini¢ wyraza Bonfante.® Wedlug niego w epoce ar-
chaicznej przestrzeganie zaloby nie jest postrzegane przez pryzmat
sankcji cywilnoprawnych, lecz ma charakter religijny. Opiera si¢ na
fundamencie fas. Pogwalcenie zakazu odnoszacego si¢ do zatoby by-
o nefas. Przez co wkracza tutaj sankcja prawa boskiego.61

W poczatkowym okresie cesarstwa odczuwane sa oznaki ewolu-
cji. Obok archaicznej koncepcji pojawia sig jeszcze obawa o niepew-
no$¢ co do ojcostwa dziecka, ktéra powstaje przy przedwczesnym,
powténym malzefistwie.

Dotkliwszy charakter, niz zakazy bazujace na motywach religij-
nych, mialy sankcje pretorskie w stosunku do osob, ktére nie prze-
strzegaly czasu przeznaczonego na Zalobg i zawieraly lub dopuszcza-
ly do zawarcia w okresie jej trwania powtérnego matzeristwa. San-
kcje te wymienione sa w ponizej cytowanych Zrédiach:

D. 3, 2, 1: ,Infamia notatur... qui eam, quae in potestate eius es-
set'genero mortuo, cum eum mortuum esse sciret, intra id tempus,
quo elugere virum moris est, antequam virum elugeret, in matrimo-
nium collocaverit: eamve sciens qui uxorem duxerit non iussu eius,
in cuius potestate est: et qui eum quem, in potestate haberet eam, de
qua supra comprehensum est, uxorem ducere passus fuerit:;

oraz we Frag. Vat. 320: ,,Secuntur haec verba: et qui eam, quam
in potestate habet, genero mortuo, cum eum mortuum esse tum sciret,
in matrimonium conlocaverit eamve sciens uxorem duxerit, et qui
eum, quem in potestate haberet, earum quam uxorem ducere passus
fuerit, quaeve virum parentem liberosve suos uti moris est non elu-
xerit, quaeve, cum in parentis sui potestate non esset, viro mortuo,
cum eum mortuum esse sciret, intra id tempus, quo elugere virum
mortis est, nupserit”.

Przytoczony fragment Digestéw, bedacy komentarzem Juliana do
edyktu pretorskiego, wylicza krag osob, ktére za wykroczenie prze-
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ciwko obowiagzkowi zaloby wdowy po $mierci m¢za, na mocy edy-
ktu pretora ulegly infamii. Sankcje pretorskie dotykaly ojca rodziny,
ktéry poinformowany o $mierci swego zigcia, wydal corkg za maz
przed uptywem czasu, ktéry byl przeznaczony na zatobg po zmar-
tym. Dotykaly takze tego, kto pojat wdowe bedaca w zatobie, a tak-
ze jego paterfamilias, gdy zwiazek malzeriski byt zawarty za jego
zgoda.

Krag oséb przedstawiony przez Juliana zostal rozszerzony w ko-
mentarzu Paulusa doo edyktu, ktory zachowal si¢ we Fragmenta Va-
ticana. Sankcja pretorska dotykata takze wdowg, ktdra wiedzac o
$mierci swego pierwszego meza zawarla zwigzek matzeniski w czasie,
w ktérym powinna byla przestrzegaé zaloby po zmarlym matzonku
oraz kobiete, ktéra nie miala w zwyczaju noszenia zaloby po zmar-
tym mezu, rodzicach, dzieciach.

Réznice obu tekstow wyjasnia Karlowa® analizujac tytuly dzia-
16w, z ktérych pochodza fragmenty. Cytat z Digestéw jest czeScia
dziaty de postulando podczas gdy tekst z Fragmenta Vaticana - de
cognitoribus et procuratoribus. We fragmencie Digestéw pretor daje
listg osob, ktére pozbawiono mozliwosci postulare pro alio. Kobiety
nie byly w nim wymieniane, gdyz w tym czasie nie mogly dzialaé
postulare pro alio. Natomiast w tek$cie z Fragmenta Vaticana pretor
daje spis 0séb, ktére nie moga by¢ kognitorem ani prokuratorem. W
tym okresie kobiety mogly piastowaé te funkcje. Zakaz jest wiec w
stosunku do nich jak najbardziej stuszny.

W stowach edyktu nie ma Zadnej wzmianki o niewazno$ci mal-
zefistwa zawartego w czasie przeznaczonym na zalobg. Sankcja pre-
torska dotyka wrecz osoby, ktére wstgpuja w taki zwigzek.

Réwniez i inne Zrédla zawieraja podobna opinig, iz zawarcie mat-
zefistwa z wdowa bgdaca w zalobie pomimo zakazéw pretorskich nie
pociagato za soba niewaznoSci tego aktu:

D. 3, 2, 13 pr: ,,Quid ergo si non ducere sit passus, sed poste-
aquam duxit ratum habuerit? Ut puta initio ignoravit talem esse, po-
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stea scit? Non notabitur: praetor enim ad initium nuptiarum se rettu-
lit”.

Jezeli pretor powotluje si¢ dla poparcia teorii na initium nuptia-
rum, jest wigc oczywiste, ze malzenistwo trwa w obliczu prawa.

D. 3, 2, 11, 4: Notatur etiam 'qui eam duxit, sed si sciens,
oraz

D. 3, 2, 8: Genero inquit mortuo: merito adiecit praetor: cum eum
mortuum esse sciret, ne ignorantia puniatur.

Gdy przyjzymy si¢ kompozycji edyktu to stwierdzimy, iz mal-
zefistwo dokonane - non sciens nie pociaga sankcji. Poprzedni zwia-
zek malzenski ulegl rozwigzaniu wraz ze $miercia pierwszego meza.
Wydaje si¢ by¢ oczywistym twierdzenie, iz sankcja pretorska nie
mogla pociaga¢ za soba niewazno$ci drugiego matzeristwa. Pogwat-
cenie nie moze by¢ rozwazane jako przyczyna niewazno$ci.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze wdowie w czasie tempus lugen-
di nie wolno bylo zawrze¢ zwiazku malzeriskiego. Poza motywami
religijnymi chodzito o uniknigcie ewentualnych watpliwosci co do 0j-
costwa potomstwa, ktdre przyszlo na §wiat w dziesigciomiesigcznym
okresie po §mierci mgza (turbatio sanguinis).. Zawarcie ponownego
zwiazku bylo co prawda karane, ale nie powodowato niewaznosci za-
wartego malzeristwa.

Mozna postawi¢ pytanie, czy maz réwniez musial powstrzymy-
wac sig od zawarcia ponownego matzeristwa. Zrédla nie wspominaja
0 ograniczeniu w zawieraniu malzefistw przez mezczyzn, ktérzy byli
w zalobie po $mierci zony.63 Secundae nuptiae byly w petni dopu-
szczalne w okresie Republiki, a przez ustawy Augusta wrgcz naka-
zane.** Przeszkoda z turbatio sanguinis - zmieszanie krwi nie miata
do nich zastosowania.

Mozna tez postawi¢ podobne pytanie w stosunku do dzieci. Pra-
wo w tym wzgledzie odnosito si¢ do nich jak do meza.
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Reasumujac, zaloba i problemy z nig zwiazane byly dostrzegane
zawsze 1 regulowane juz od czaséw Plutarcha.

Czas zaloby w stosunku do dzieci byl czg¢§ciowo zmodyfikowany
w péZniejszym okresie, czego dowodza przekazy z Fragmenta Vati-
cana.

Zalobe musialy zachowaé bliskie osoby. Szczegdlny obowigzek
cigzyt na wdowie. Musiala si¢ powstrzymaé od zawarcia ponownego
malzeristwa, az po ustawodawstwo péZnoklasyczne.
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O REFORMIE PRAWA W POLSCE
POD KONIEC XVIII WIEKU
(Wybrane zagadnienia karnomaterialne)

Kiedy na poczatku czaséw nowozytnych w Europie rodzit sig ab-
solutyzm, w Polsce rodzila si¢ demokracja. W absolutyZmie odstra-
szanie stalo si¢ naczelna zasada represji karnej, jedynym celem kary.
Dokonata si¢ ewolucja od kar kompozycyjnych, tagodnych przez
swdj pienigzno-odszkodowawczy i prywatny charakter - do kar pub-
licznych, cielesnych, wéréd ktérych dominowaly okrutne kary kale-
czace, a na czoto wysuwala sig kara $mierci. Podobnie prywatnoskar-
gowy i kontradyktoryjny proces karny zdominowany zostat przez
proces inkwizycyjny, w ktérym wladza panstwowa decydowata o $ci-
ganiu, a podejrzany i oskarzony z roli podmiotu procesu spadt do
przedmiotu faktycznie pozbawionego mozliwosci realnej obrony.
Niedoleznos$¢ aparatu $cigania sklaniala nieograniczong wtadzg do
aprobowania zasady confesio est regina probationum, a tortury miaty
si¢ sta¢ waznym Srodkiem uzyskiwania przyznania. Takie prawo kar-
ne wzmacnialo nieograniczona w istocie i niekontrolowana wtadze
nad poddanymi, ktérzy nie byli - nawet warstwy uprzywilejowane -
obywatelami w swoim kraju. Pewnym paradoksem jest, Ze zakoricze-
nie tej ewolucji prawa kamego ulatwily prady Odrodzenia. Renesans
to takze odrodzenie kultury prawnej starozytnego Rzymu. Ale w Euro-
pie owej doby znano tylko prawo Rzymu okresu cesarskiego, a wigc
prawa silnej wladzy monarszej, prawa wzmacniajace system absoluty-
styczny. Kodeksy epoki ostatecznie sankcjonowaly i zamykaty zasyg-
nalizowang ewolucje: tak bylo zwlaszcza w najwazniejszym kodeksie
centrum Europy - niemieckiej Constitutio Criminalis Carolina z 1532 r.,
tak tez we francuskim ordonansie krélewskim z 1539 r., podobnie w
carskim Sudiebniku z 1550 r. i innych.
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W Polsce, demokratycznej Rzeczypospolitej szlacheckiej, gdzie
szlachcic byl obywatelem a nie poddanym, pafistwo bylo parstwem
obywateli-szlachty 1 wladza parfistwowa sluzyla obywatelom. nie do
pomyslenia bylo prawo, ktére miatoby by¢ narzedziem wiadzy prze-
ciwko obywatelom. Nie przypadkowo tez polska mysl polityczna i
prawnicza w zasadzie odrzucila recepcjg prawa rzymskiego. Quidqu-
id principi placuit, legis habet vigorem, to jest zasada prawa rzym-
skiego, dla ktérej Polacy brzydza si¢ tego prawa - wolal czotowy
tworca ideologii wolno$ci szlacheckiej Stanistaw Orzechowski,! tra-
fiajac w sedno zagadnienia. W efekcie u progu czaséw nowozytnych
polskie prawo ziemskie (szlacheckie) nie przeszlo ewolucji od tagod-
noSci systemu kompozycyjnego i prywatnoskargowego procesu do
zasady odstraszania z okrutnym systemem kar oraz procesem inkwi-
zycyjnym. Inna rzecz, ze prawo w Polsce cechowato sig wieloscig sy-
steméw i obok prawa polskiego (ziemskiego) istnialo surowe, bo
oparte na Zrédlach pochodzenia niemieckiego, prawo miejskie i czes-
ciowo zblizone don prawo wiejskie.

Wiek XVII i poczatek XVIII nie zmienily oblicza systeméw
prawnych, ale potozyly podwaliny filozoficzne pod nowa my$l praw-
nicza doby OS$wiecenia.

Filozofowie siggneli do znanych od starozytnoS$ci koncepcji praw-
nonaturalnych, ktérych elastyczno$¢ pozwalata podktada¢ pod nie
bardzo rézne treci, jak tez mogly one stuzy¢ rozmaitym celom. Inne
tez byly wizje Grocjusza i Hobbesa, Lockea i Helvetiusa, a potem
Rousseau czy Morellyego.2 W kazdym razie nowe prady filozoficzne
leglty u podstaw przebudowy prawa, w tym takze prawa karnego.
Prawo pozytywne mialo by¢ zgodne z prawem natury, umowa spo-
feczna, wrodzonymi prawami jednostki. Takie prawo - doskonate -
mialo rozwigzaé wszystkie problemy spoteczefistw i przynies§é
szcze$cie wszystkim ludziom.

Filozofowie Wieku Swiatta i Rozumu dokonali przede wszystkim
krytyki stanu dotychczasowego, goraco protestujac przeciwko nielu-
dzkiemu okrucienistwu prawa karnego, systemowi kar, a takze prze-
ciwko niepewno$ci prawa i arbitralnosci sgdziowskiej ze wszystkimi
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Iaczacymi sig z tym konsekwencjami. Tak zrodzila sie szkota huma-
nitarna.

Monteskiusz byl najwybitniejszym z prekursoréw. Z Monteskiu-
szowskiej zasady tréjpodzialu wladz wynikalo odrzucenie sedzio-
wskiej samowoli w uznawaniu granic przestgpstwa, odrzucenie ofi-
cjalnie sankcjonowanej analogii w prawie, jak tez arbitralnosci se-
dziowskiej w okre§laniu kary za czyn przestgpny. Dysponujac bo-
wiem takimi uprawnieniami sedzia faktycznie wkraczat w sfere usta-
wodawcy, skoro sam okre§lal co jest przestgpstwem i jaka za to grozi
kara. Oznaczenie, i to Sciste, przestgpstwa i grozacej za jego popet-
nienie kary nalezato tylko do ustawodawcy, co zreszta pociagato za
soba takze odrzucenie prawa zwyczajowego o nieostrych granicach.
Tym samym Monteskiusz stal si¢ prekursorem fundamentalnej do
dzi§ reguty prawa karnego, wyrazonej péZniej w paremii nullum cri-
men sine lege, nulla poena sine lege. Ta podstawowa zasada prawo-
rzadnoSci pozwalata na zlikwidowanie stanu niepewnosci prawa i sa-
mowoli sedziowskiej. Autor Ducha praw wiazal charakter kary z
ustrojem politycznym paristwa: w ustrojach despotycznych kara ma
charakter zastraszajacy, podczas gdy w ustrojach liberalnych kara ma
charakter cze§ciowo prewencyjny, za$ czgSciowo jest sprawiedliwg
odplata. Ktadac nacisk na sprawiedliwy charakter kary wypowiadat
postulat Scistego przestrzegania proporcjonalnosci kary do czynu. Ka-
ra nieproporcjonalnie surowa - wywodzit - jest nie tylko niesprawied-
liwa, ale nie dziala hamujaco, skoro zaréwno za drobne, jak i za
cigzkie przestgpstwa stosuje si¢ najwyzszy wymiar kary. W ogoéle
prawa okrutne przede wszystkim deprawuja spoteczenistwo, powodu-
jac zwyrodnienie obyczajéw, a wigc przyczyniaja si¢ do wzrostu
przestgpczoSci zamiast jej zapobiegaé. Tym samym Monteskiusz wy-
powiedzial si¢ za karg celowa, a jako cel represji karnej widzial za-
pobieganie przestgpczosci, co bylo nowosciag w doktrynie prawa kar-
nego. Zreszta - pisal w Duchu praw - w paifistwach umiarkowanych
dobry prawodawca nie tyle bedzie zwracal uwagg na to, aby karad
zbrodnie, ale aby im zapobiegaé, wiecej bedzie sig starat o stworze-
nie dobrych obyczajéw niz naktadanie kar.?
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Szczeg6lnego rozglosu sprawie stanu prawa kamego nadaty wy-
stapienia Woltera.* Wrég nietolerancji religijnej i fanatyzmu, Wolter
na samym poczatku lat sze§dziesiatych zajal si¢ sprawami os6b ska-
zanych na $§mier¢ na tle nietolerancji religijnej, wykazujac ich niewin-
nos$¢, wykazujac dramatyczne pomytki sadowe wynikajace ze stoso-
wania tortur, braku mozliwosci obrony, jak tez barbarzyrskie okru-
cieistwo kar. Wystapienia Woltera byly bardzo glo$ne, docieraty do
monarchéw, dawaly efekty w postaci rewizji proceséw; na tle szcze-
goblnie glosnej sprawy kupca z Tuluzy Jana Calasa Wolter napisat
sw@j stynny Traktat o tolerancji (1763).

W 1764 r. ukazata si¢ anonimowo we Wloszech niewielka ksig-
zeczka pt. O przestepstwach i karach. Powodzenie ksiazeczki prze-
szto wszelkie oczekiwania. Drugie wydanie drukowano niemal bez-
posSrednio po pierwszym; juz w roku nastgpnym ukazalo si¢ wydanie
trzecie i jednocze$nie zaczely sig¢ pojawiaé ttumaczenie na jezyki ob-
ce, w tym takze na jezyk polski (1772); niemal co roku pojawiato
sie nowe wydanie lub nowe tlumaczenie. Niewielka objgtoscia ksig-
zeczka stala sie¢ lektura gléw koronowanych i o§wieconej opinii pub-
licznej. Rozszyfrowany wkrétce anonimowy autor natychmiast stal
si¢ stawny, co zaoszczedzito mu szykujacych si¢ kltopotéw ze strony
sit konserwatywnych. Byl nim miody, 26-letni markiz z Mediolanu,
Cesare Beccaria, doktor utriusque iuris Uniwersytetu w Pavii, zaan-
gazowany czlonek kétka filozoficznego braci Verrich, gdzie dysku-
towano problemy epoki i gdzie m.in. duze wrazenie robily wystapie-
nia Woltera. Ten ostatni nazwat pdzniej ksigzeczke Beccarii i kode-
ksem ludzkich uczué i sam napisat do niej komentarz. Ksigzeczka
markiza z Mediolanu stala si¢ najbardziej zwrotnym momentem w
$§wiatowych dziejach prawa karnego az po dziefi dzisiejszy. Zawierata
program rodzacej sie szkoly humanitarnej prawa kamego.

Dokonywane przez humanitarystéw poréwnywanie przedo§wiece-
niowego prawa kamego z prawem naturalnym dawalo oceny drasty-
cznie negatywne i w konsekwencji rodzito odwazne i radykalnie
brzmiace zadania. Generalnie nowa mysl humanitarna wyrastata
wtlasnie na gruncie protestu przeciwko stanowi dotychczasowemu,
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przeciwko prawu przedo§wieceniowemu, przeciwko prawu karnemu
ktérego symbolami w Europie mogly by¢ niemiecka Constitutio Cri-
minalis Carolina (1532) czy francuski ordonans z Villers-Cotterets
(1539); protest przeciwko prawu, ktérego jedynym celem byto od-
straszanie. Odstraszanie i plynaca stad brutalna surowos¢ to dobre dla
tyranskiego wtadcy, dla absolutnego monarchy, ale niezgodne z pra-
wem natury i nie do przyjecia dla obywateli republiki prawa. Przede
wszystkim za$§ niezgodne z umowa spoleczna stanowiaca Zrédto
wszelkich uprawnient wladzy parstwowej, w tym uprawnienia do sto-
sowania represji karnej. Jasne jest przeto, ze kazdy chcial oddaé do
depozytu publicznego mozliwie najmniejsza czastke wolnosci, do-
ktadnie taka tylko, jaka by wystarczala, aby zobowiazaé innych do
udzielenia mu obrony. Cato$¢ tych najmniejszych czastek wolnosci
tworzy prawo karania. Wszystko, co jest ponad to, jest naduzyciem,
a nie sprawiedliwoscia; jest faktem, lecz juz nie prawem.6 Czy takie
i podobnie formulowane zaprzeczenia prawa wladcy do stosowania
prawa karnego w dotychczasowym ksztalcie nie byly w feudalnej
monarchii absolutnej zadaniem rewolucyjnym? Quidquid principi pla-
cuit, legis habet vigorem - tej regule rzadéw absolutnych zaprzeczono
przeciez co do zasady, bo chociaz kwestionowano jedynie prawo
nadmiernie surowego karania, to konsekwencje byly dalej idace:
przeczono wladcy jego prawo. Zauwazmy, ze markiz z Mediolanu
napisal powolywane poprzednio stowa zanim si¢ ukazata Umowa
spoteczna obywatela genewskiego, bo tez byl to wynik przemyslen
filozoféw co najmniej od czaséw Grocjusza.

Jak wspomniano, ostry sprzeciw budzit stan niepewnosci w pra-
wie, wynikajacy z nieokreslono$ci, niejasnosci praw, co w konse-
kwencji rodzito sgdziowska arbitralno§¢, w monarchii absolutnej
usankcjonowang legalnym dopuszczeniem analogii. Z Monteskiuszo-
wskiego podzialu wladz wynikata reguta wyrazana pdzniej tacirfiska
paremia nullum crimen, nulla poena sine lege. Sam Monteskiusz nie
wierzyl jednak w pelnig realizacji tej zasady we Francji7 i jakze sig
pomylil, skoro w 34 lata po jego $mierci francuskie Zgromadzenie
Narodowe zadeklarowato jako naturalne, niepozbywalne i §wigte Pra-
wo Czlowieka, iz ,,nikt nie moze by¢ karany inaczej, jak tylko na
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podstawie ustawy wydanej i ogloszonej przed popelnieniem przeste-
pstwa” (art. 8).

Negacja sgdziowskiej samowoli i obawy przed nig prowadzity do
obaw, niekiedy niemal panicznych, takze przed wykladnia prawa: nie
wolny byt od nich Beccaria, ale takze i Napoleon, ktérego wprawdzie
do humanitarystéw zaliczy¢ niesposdb, ale ktéremu tez niesposéb od-
moéwié, iz byt cztowiekiem epoki. Te obawy beda prowadzity wielu
tworcow o$wieceniowych kodeksow do kazuistyki, czego skrajnym
przyktadem stanie si¢ pruski Landrecht (1794), i do stosowania w
kodeksach karnych sankcji bezwzglednie okreslonej, czego przykla-
dem stanie sie francuski kodeks z 1791 roku.

Negowano stary, feudalny §wiat takze przez negacje immamen-
tnie tkwiacej w feudalnych strukturach nieréwnosci migdzy ludzmi.
Postulat réwnosci wobec ustawy karnej badacz dziejéw prawa uzna
pbZniej za jeden z rewolucyjnych postulatéw literatury humanitarnej8
i przyjdzie sig z tym zgodzié, chociaz w Europie zachodniej powsze-
chno$é przedo§wieceniowych kodekséw karnych juz dawno obnizyla
przegrody migdzystanowe w prawie karnym, co jeszcze w zaden spo-
sob nie przekreslato feudalnej struktury stanowej. Kiedy Deklaracja
glosila, ze ludzie rodza sig¢ i pozostaja wolni i réwni z punktu wi-
dzenia prawa, to byl to jednak znaczny krok dalej, bylo to juz prze-
kreSlenie feudalnych struktur.

Z potgpieniem przez humanitarystow spotykala si¢ przedo§wiece-
niowa nieproporcjonalno$¢ kary do czynu. Bylo to potepienie racjo-
nalne, bo wynikajace z celowosci kary. Pierwsze, dos¢ ogdlne uwagi
Monteskiusza poglgbil w tym przedmiocie Beccaria, w obszernym
wywodzie rozwijajac mysl, ze interes ogélny wymaga nie tylko tego,
aby przestgpstw nie popelniano, ale réwniez i tego, aby coraz rzadsze
byly przestgpstwa najbardziej szkodliwe dla spole:czer’xstwa.9

Przedoswieceniowa hierarchia §rodkéw represji kamej poddana
zostala najsurowszej krytyce, zaréwno racjonalnej, jak i niejednokrot-
nie emocjonalnej. Okrutny system kar z kwalifikowana kara $mierci
oraz karami mutylacyjnymi na czele byl sprzeczny z prawami natu-
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ralnymi czlowieka, byt charakterystyczny dla ustroju despotycznego,
barbarzynski, niesprawiedliwy, wrgcz obrzydliwy i szkodliwy: prawa
nadmiernie okrutne deprawuja spoleczeristwo i przyczyniaja si¢ tym
samym do wzrostu przestgpczosci (Monteskiusz). Deklaracja stwier-
dzi pézniej, ze ustawa moze wprowadzac¢ tylko takie kary, ktére sg
oczywiscie i §ci§le potrzebne (art. 8). Zadania humanitarystéw w tym
przedmiocie to catkowity przewrét, bo przeciez trudno inaczej ocenié
nie tylko zgodne zadanie zlikwidowania kwalifikowanych kar §mier-
ci, nie tylko ograniczenia do absolutnie nielicznych przypadkéw sto-
sowania kary najwyzszej, ale takze wecale liczne zadania catkowitej
jej likwidacji.

Zanegowaniu stanu dotychczasowego towarzyszylo zapropono-
wanie budowy zupelnie nowego systemu: to kara pozbawienia wol-
noSci miala rozwigza¢ wszystkie problemy. Wydawala sie ona filo-
zofom niemal znakomitym panaceum: mozna za jej poSrednictwem
doskonale zrealizowa¢ zasadg proporcjonalno$ci kary do czynu, bo
przeciez mozna doskonale dopasowa¢ dlugos$¢ jej trwania do wagi
popelnionego czynu; mozna przy jej pomocy doprowadzi¢ do popra-
wy przestgpcy, a to zwlaszcza przez nauczanie religii oraz przez pra-
ce¢ wieZnia. Praca z kolei to wazny element, bo przeciez przestepca
wyrzadzit spoteczenistwu szkodg, wigc przez pracg bedzie staral sig
da¢ spotecznosci zado§éuczynienie. W ten sposdb praca wigZnia i
plynaca z niego utilitas - nie nowosci przeciez w dziejach §wiata -
znalazly jakze nowe uzasadnienie. Oczywiscie, tak zaprojektowana i
realizowana kara wigzienia nie do pomyslenia byta w starych lochach
feudalnych wiez zamkowych, ale wymagata stworzenia calkowicie
nowego systemu penitencjarnego. W sumie kara pozbawienia wolno-
$ci jawi si¢ 6wczesnym filozofom jako pomyst niemal doskonaty, ale
tkwi w tym widzenie utopijne, co pokaze juz najblizsza przyszlos¢.

Nie oszczedzono w krytyce kary konfiskaty majatku, jakze chet-
nie stosowanej w monarchiach absolutnych, bo zawsze mitej wladcy
czerpiacemu z niej korzysci. Trafnie podnoszono, ze konfiskata jest
nie do przyjgcia, jako ze stanowi karg obejmujaca zbiorowo cata ro-
dzineg, ale przeciez feudalny system nie wykluczal kar zbiorowych,
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aczkolwiek u progu O$wiecenia odpowiedzialno§¢ zbiorowa stanowi-
la juz rzadkos$¢. Dla humanitarystéw byla jednak catkowicie nie do
przyjecia. Wszyscy oni skreslali konfiskatg majatku z katalogu kar.

W sumie humanitary$ci Wieku Swiatta do$¢ zgodni byli w swej
krytyce i formulowaniu postulatéw, a jedynie stosunek do kary
$mierci - jej calkowitego zniesienia lub ograniczonego utrzymania -
wyznaczal skrzydlo, na ktérym znalaz! si¢ artykulujacy swoje pogla-
dy. Wspierajac sie na filozoficznej podbudowie doktryny prawa na-
tury, filozofowie i prawnicy dokonali totalnej krytyki tego wszystkie-
go, co zastali w przedo§wieceniowym prawie karnym.

Problemy polskie byly w znacznym stopniu odmienne od prob-
leméw prawa karnego w wigkszosci krajow Europy, tak jak ustrdj
Rzeczypospolitej odmienny byl od wigkszosci europejskich. Punktem
wyjscia dla krytyki i odrzucenia prawa przedoswieceniowego w Eu-
ropie bylo jego okrucieristwo, ale przeciez prawo karne polskie
(ziemskie) cechowalo sig nietypowa tagodnoscia. Nie wolno jednak
zapominad, ze tagodno$¢ ta wynikata przede wszystkim z przestarza-
lego charakteru prawa ziemskiego i utrzymujacego si¢ w nim od $re-
dniowiecza systemu kompozycyjnego, co znacznie ograniczato stoso-
wanie kar cielesnych, ale jednocze$nie decydowalo o zacofaniu tego
systemu prawa, ktéry pozostawal na poziomie rozwiazan wiekdéw
§rednich. Dodatkowy wazny system ochrony, szczegélnie proceso-
wej, stwarzaly tkwiace w przywilejach szlacheckich zabezpieczenia
osoby i wlasnoSci szlachcica, z neminem captivabimus nisi iure vic-
tum na czele. Bylo wiec co§ paradoksalnego w owej fagodnos$ci wy-
nikajacej z przestarzatego charakteru polskiego prawa ziemskiego:
zacofanie wychodzilo naprzeciw nowoczesnym postulatom humanita-
ryzacji prawa.

Paradoks ten wymagal rozwiklania przez unowocze$nienie prawa,
ale nie w stylu tworcéw projektu Zbioru prawa sqdowych, lecz zgod-
nie z postulatami szkoly humanitarnej. Nie nalezy przy tym zapomi-
na¢ o rozmaito§ci systeméw prawnych Rzeczypospolitej wielu naro-
déw: o prawie litewskim z pigknymi XVI-wiecznymi tradycjami, o
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niemieckim prawie miejskim i podobnym wiejskim, o innych syste-
mach w stanowym i wielonarodowym paristwie.

Nowoczesna myS§l karnistyczna tez nie od razu utorowata sobie w
Polsce drogg, czego dowodem chocby rozprawy Jakuba Czechowi-
cza'® i Franciszka Minockiego.11 Jednakze na te same lata (1768)
przypada juz podjgta w otoczeniu kréla préba zamiany kary $mierci
na karg wiqzienia.12 Sa dowody, ze juz wéwczas znano w Polsce wy-
ciag z traktatu C. Beccarii, a w krétce zaczely sig naptywaé w dos¢
znacznej liczbie egzemplarze ksiazki markiza z Mediolanu, a takze
egzemplarze stynnego komentarza do niej, napisanego przez Voltai-
rea, i prac Montesquieu. Udalo sig stwierdzi¢ powazne wyrobienie
polskich czytelnikéw, a m.in. przyjmowanie zalozenia, ze lepiej za-
pobiegaé przestgpstwom niz za nie kara¢, a dobre prawodawstwo
winno spelniaé nie tylko wspomniany cel, ale takze prowadzi¢ ludzi
do mozliwie najwiekszego szczgscia. ,,...szczg§liwo$§é narodu od
praw sprawiedliwych (...) zalezy ...” stwierdzata jedna z ustaw Sejmu
Wielkiego, stanowiac wyraz powszechnie juz wéwczas przyjmowanej
w Polsce myéli.13

Juz w 1772 r. traktat Beccarii przetozony zostat na jezyk polski.
Pojawialy sig coraz czesciej przeklady rozmaitych dziel o§wiecenio-
wych, w tym m.in. innej znakomito$ci europejskiego O$wiecenia w
prawie kammym - Wlocha G. Filangieriego (Nauka prawodawstwa -
La scienza della legislazione), duchowego ojca Beccarii - Ch. Mon-
tesquieu, O duchu praw (De 1'Esprit des lois); wsréd przekltadéw zna-
lazta sig¢ takze ksiazka znanego i wybitnego penalisty angielskiego
W. Blackstone'a, Prawo kryminalne angielskie (Commentaries in the
Law of England). Thumaczenia tej ostatniej ksiazki na jezyk polski
dokonal w 1786 jeden z najwybitniejszych prawnikéw polskich owej
doby - Teodor Ostrowski. Najistotniejsze jednak, ze T. Ostrowski nie
poprzestal na biemym przettumaczeniu dzieta W. Blackstone'a. ale
opatrzyl rozprawg Anglika nader obszernymi komentarzami poréw-
nujacymi prawo polskie z angielskim, w ktérych to komentarzach
umiescil wiele wlasnych cennych uwag na temat potrzeby i kierun-
kéw reformy prawa polskiego, dajac dowdd wysokiej kultury praw-
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niczej i nowoczesnosci spojrzenia na zagadnienia prawa kamnego. Za-
dat zlagodzenia kar i znacznego ograniczenia stosowania kary $mier-
ci, ktdra zalecal zastapi¢ kara pozbawienia wolnosci potaczong z obo-
wiazkiem pracy wigZnia. Zwracal takze uwage T. Ostrowski na po-
trzebe profilaktycznej dzialalnosci panistwa, przy czym szczegélng ro-
le w zapobieganiu przestgpczosci przypisywal opiece spotecznej i
szerzeniu o§wiaty. Nie byl w swoich pogladach bynajmniej odosob-
niony, a hasto powszechnego o§wiecenia narodu jako elementu zapo-
biegania przestepczo$éi szczegdlnie mocno uwypuklit inny polski fi-
lozof tej doby - Konstantyn Bogustawski, autor przepojonej humani-
tarnymi ideami rozprawy O doskonatym prawodawctwie (1786).

Konieczno§¢ prowadzenia §wiadomej polityki kryminalnej, a
zwlaszcza dziatalnosci profilaktycznej m.in. przez edukacjg publiczng
i poprawg bytu materialnego spoteczefistwa, gloszona byta przez wie-
lu, w tym przez jedna z ciekawszych postaci tej doby - Sebastiana
Czochrona. Rzecznik fizjokratyzmu, profesor Akademii Krakowskiej,
autor kilku rozpraw, w tym Dysertacji o prawodawstwie kryminal-
nym (1788), S. Czochron podkreslat, ze prawo karne winno liczy¢ sig
z psychikg czlowieka i tak kierowad jego krokami, by szczescie jed-
nostki zbiegalo si¢ ze szcz¢Sciem ogétu. Glosit radykalne hasta ty-
powe dla humanitarystéw owej doby, zadajac ograniczenia do najnie-
zbedniejszych przypadkéw kary $mierci, ktéra winna zastapié¢ kara
pozbawienia wolnosci. Znie$¢ nalezy takze publiczne wykonywanie
kary $mierci, ztagodzi¢ caty system karny kierujac sig¢ zasada propor-
cjonalnodci kary do przestgpstwa, a znacznie wazniejsza niz surowosé
kary jest sprawa nieuchronno$ci ukarania i szybkosci postepowania
karnego. Wystql{)owal tez Czochron przeciwko naduzywaniu aresztu
prewencyjnegol . Podobne hasta znaleZé mozna u Tomasza
KuZmirskiego, pigtnujace dotychczasowy feudalny system karny i
wysuwajacego postulaty pokrywajace si¢ z najwybitniejszymi ideami
humanitarystéw na czele z Beccaria, od ktérego zaczerpnal wiele.!

Daleko posunigte zainteresowanie prawem, w tym prawem kar-
nym, wykazywali m.in. czolowi przedstawiciele szeroko rozwinigtej
i poglebionej w Polsce doktryny fizjokratyzmu, a zwlaszcza Hugo
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Koflataj. Koltataj w dziedzinie prawa kamego wyznawatl réwniez po-
glady nasycone zasadami humanitaryzmu i krytyki wobec prawa
dawnego. W opracowanym przez siebie w 1776 r. projekcie reformy
Uniwersytetu w Krakowie Kollataj zalecal utworzenie odrebnej ka-
tedry prawa kamego, co zostalo w kilka lat péZniej zrealizowane. On
bedzie tez gtéwnym inspiratorem podjgcia dziela nowoczesnej kody-
fikacji prawa sadowego w 1791 r.

Zanim jednak do tego doszlo, polscy o§wieceni uzyskali juz czes-
ciowe rezultaty, przy czym rok 1776 stanowil w tym dziele date waz-
na: doszlo do przyjecia waznej konstytucp likwidujacej tortury bez
zadnych warunkéw i ogramczen Tq decyzja znalazla sig Polska -
po Anglii - na czele paiistw znoszacych okrutne §rodki przymusu w
procesie karnym. W przeciwiefistwie przy tym do innych krajow
ustawodawstwo polskie nie znalo, poza torturami, innych sposobéw
zmuszania oskarzonego do zeznaf. Tq sama konstytucja sejmowa
zniesiono takze przestgpstwo czaréw.

Ten sam sejm z 1776 r. podjal probg dokonania kodyfikacji. Nie
byla to pierwsza préba skodyfikowania prawa w okresie O§wiecenia;
stosowne uchwatly sejmowe zapadaly kilkakrotnie w latach 1764-
1768, a powotana w 1775 r. Rada Nleustajqca otrzymala to jako pod-
stawowe zadanie.'”

Dopiero jednak uchwata sejmowa z 1776 r. doczekala sig reali-
zacji w postaci przygotowania projektu. Sejm z 1776 r. polecit prze-
prowadzi¢ kodyfikacj¢ ekskanclerzowi Andrzejowi Zamoyskiemu,
przedstawicielowi $wiatlej grupy magnaterii, ktéry zrezygnowat byt
z urzgdu kanclerza na znak protestu przciwko rosyjskiej ingerencji w
sprawy polskie. Jednym z najruchliwszych cztonkéw komisji kody-
fikacyjnej byl wybitny polityk i prawnik, po§wigcony sprawie reform
patriota Jézef Wybicki. Konstytucja nakazala kodyfikatorom stoso-
wanie m.in. do sprawiedliwosci naturalnej i przygotowanie kodeksu
noszacego charakter powszechny Przygotowany w dwa lata
péZniej projekt, przedlozony sejmowi w 1780 r., obalony zostal
wspllnymi sitami konserwatywnych grup szlacheckich, kosciola i
ambasady rosyjskiej. Obejmujacy cato§¢ prawa sadowego materialne-
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g0 i procesowego projekt wzorowal si¢ na romanistycznym podziale
na personae, res, actiones i nie stanowil bynajmniej wyrazu nowych
pradow O$wiecenia w prawie karnym materialnym (inaczej bylo w
prawie procesowym).

W przeciwienistwie jednak do prawa karnego materialnego, grze-
szacego surowoScig w zasadzie nieznang nawet w Polsce przedos-
wieceniowej, sporo nowych i ciekawych elementéw znaleZé mozna w
procesie i postgpowaniu wykonawczym. Przeciez znalazty w kode-
ksie miejsce problemy zawinienia, poczytalno$ci, odpowiedzialno$ci
nieletnich, obrony koniecznej, takze prawo do obrony, konieczno$é
pelnego udowodnienia przestgpstwa, selekcje wigZniéw i aresztan-
téw, pomyslano o wiezniach chorych, kobietach; kodeks miat nosi¢
charakter prawa powszechnego, tj. dla ludzi wszystkich stanéw, co
byloby w Polsce nowoscia. W kodeksie probowano przemyci¢ takze
ograniczone, ale postgpowe reformy spoleczne, co stalo si¢ podsta-
wowa przyczyna jego obalenia.

Zreszta zdania czlonkéw komisji kodyfikacyjnej byly podzielone
w zakresie surowosci kar. J. Wybicki sklonny byl do postgpowych
zmian w prawie karnym materialnym; podobnie nowe idee bliskie
byly Krzysztofowi Szembekowi, jak tego dowodza jego glosy do ko-
deksu.

Podzielona byla opinia publiczna w toku dyskusji nad gotowym
juz projektem. Obok napasci konserwatystéw, projekt spotkal sig
takze z ograniczong krytyka za proponowane rozwigzania karnistycz-
ne, z kara §mierci na czele. Szczegdlnie obszernie zaatakowal projekt
poset Feliks Trojanowski w wydanej w 1780 r. ksiazeczce Uwagi na
niektdre punkta nowo utworzonego prawa ..., gdzie zajmujac pozycje
oS§wieconego humanitarysty poddat krytyce karg $mierci i podjal pré-
be wykazania niecelowoSci i szkodliwo$ci postugiwania sig¢ w ogéle
tego rodzaju kara. Przyjgte reguly proporcjonalnosci i wynagrodzenia
szkody poprzez karg, obok zasady prewencji ogélnej i szczegélnej,
oraz utylitarne podejScie do kary sklonily F. Trojanowskiego do zde-
cydowanego propagowania kary pozbawienia wolno$ci w polaczeniu
z robotami, jako tej, ktdra najlepiej spelnia postawione karze zadania.
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Rok 1776 przynidst jeszcze jedna, fragmentaryczna wprawdzie,
ale symptomatyczng zmiang w prawie kamym. Do zbrodni zdrady
kraju ustawowo zaliczono wéwczas, utrwalajac ksztaltujacy sig
wczesniej poglad, pobieranie pieni¢dzy (pensji, podarkéw) od obcych
mocarstw oraz prowadzenie na terytorium Poslki werbunku do obce-
go wojskaw. Wzmiankowane przepisy kamne odzwierciedlaly proble-
my 6wczesnej Polski: ingerencjg obcych mocarstw w sprawy kraju
droga przekupywania obywateli polskich, naruszanie suwerennosci
Rzeczypospolitej m.in. przez prowadzenie na jej terytorium werbun-
ku do obcych wojsk. Jednocze$nie jednak ustanowienie karalnosci ta-
kich czynéw i traktowanie ich jako zbrodni zdrady kraju jest dowo-
dem podejmowania préb ochrony suwerennosci i niezawistoSci pan-
stwa polskiego. Znamienne, Ze zmiany prawa karmego uchwalono na
sejmie najblizszym po dramacie I rozbioru.

Dalszym dowodem wykorzystywania m.in. prawa karnego jako
narzgdzia walki o niepodleglo$¢ Rzeczypospolitej byto wytaczanie
proceséw zdrajcom narodu. Mimo oglg¢dnosci w postepowaniu- z
uwagi na mozliwos¢ reperkusji migdzynarodowych i obcej interwenciji
- niektére z nich wywolaty duzy rezonans, jak np. proces w 1778 r.
obywatela austriackiego barona Karola Juliusa o nielegalny werbunek
do armii austriackiej, czy tez proces zdrajcy ksigcia Adama Poniriskiego,
kolaboranta zaborcow w czasach I rozbioru Polski, oskarzonego m.in.
o pobieranie pensji od Rosji, sadzonego w dobie Sejmu Wielkiego w
latach 1789-90.

Jednoczesnie procesy owych czaséw wykazaly, ze postep w
przyswajaniu nowych idei O§wiecenia w judykaturze jest szybszy
anizeli w ustawodawstwie. Porzucajac dawne zasady prawne i nie ba-
czac na przepisy, strony procesowe w swoich wystapieniach podno-
sity najnowocze$niejsze zasady prawa materialnego i procesowego
dopiero z wolna torujace sobie droge w Europie, a sady w wyrokach
zasady te uwzglgdnialy. Wypowiedzi praktykéw i podsadnych dowo-
dza, ze do zwyklych przecigtnych prawnikéw dotarly i zostaty przez
nich przyjete nowe koncepcje i pojgcia. Zauwazono, Ze ustawy moga
zakazywac tylko czyny szkodliwe, Ze nie mozna kara¢ inaczej jak
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tylko na mocy ustawy wprowadzonej w Zycie przed popelnieniem
przestgpstwa (nullum crimen, nulla poena sine lege; lex retro non
agit). Po 1789 r. powotywano si¢ przy tym - dla umocnienia swego
stanowiska - na francuska Deklaracje Praw Cztowieka i Obywatela,
wywodzono obszernie na temat prawnokarnych skutkéw umowy spo-
tecznej. Podstawa orzeczeri, oprécz konkretnych przepiséw kamych,
byty takze ludzko$¢ i rozum, a w procesach obowigzywala zasada
domniemania niewinno$ci oskarzonego, gdyz prawo ludzkosci, pra-
wo natury naklania umyst sedziego, aby raczej dziesigciu winowaj-
céw nie przekonanych uwolnil, niz zeby jednego niewinnego ukarat
- jak stwierdzit jeden z jurystéw. Oskarzonym faktycznie gwaranto-
wano pelne mozliwosci obrony, chociaz trzeba pamigtaé, ze dziato
sig tak w glosniejszych i wywolujacych wigksze zainteresowanie pro-
cesach.

Mimo upadku projektu Zamoyskiego, mysl kodyfikacji i reform
nie zostala zarzucona; reformatorzy przegrali pierwsza batalig, ale nie
walke. Mysl postgpowych zmian uwidaczniala sig w wydawnictwach
licznych w latach osiemdziesiatych, publicystyce zwlaszcza na ta-
mach najwybitniejszego w tym czasie periodyku Monitor; pojawialy
sie¢ niekiedy pomysty kodyfikacyjne, jak w 1785 r. w periodycznym
wydawnictwie Seryarz projektow prawa.*

Sumujac: nad Wisla i Wilig poglady humanitarne rozchodzity sig
wzglednie szeroko i fatwo czemu stuzyly nie tylko przeklady zachod-
nich traktatéw, ale i ich znajomo$¢ w oryginale lub wersji francu-
skiej, a takze czgste wyjazdy, wsréd ktérych ojczyzny Beccarii i
Monteskiusza byly szczegdlnie modne. Wydaje si¢ zreszta, ze demo-
kratyczne tradycje polskiej kultury politycznej i prawnej czynily ja
szczegllnie podatna na prady lagodzace system prawa. Idee huma-
nitarnej naprawy prawa karnego zbiegly si¢ zreszta z ujawniajacymi
si¢ od okoto potowy XVIII w. tendencjami do reformy Rzeczyposp-
litej, co musiato obja¢ rowniez prawo karne. Tak wigc powszechne
idee europejskie trafity w Polsce na grunt podatny i uaktywnity ro-
dzime dazenia. Zagadnienia polskie byly jednak w znacznym stopniu
odmienne od probleméw prawa kamego w wigkszosci krajéw Euro-
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py, tak jak poprzez swoja lagodno$¢ odmienne bylo polskie prawo
karne od praw innych parfistw. Wprawdzie owa lagodno$¢ nie byta
wynikiem pradéw epoki, ale musiala rzutowaé na treSci i charakter
polskiego odlamu szkoty humanitarnej oraz kierunki zmian. Nato-
miast podstawowga bolaczka prawa polskiego bylo jego nieskodyfiko-
wanie i w tym zakresie czekato polskich o§wieconych pilne zadanie.

W dobie Sejmu Wielkiego ogdlna reforma i odnowa paristwa po-
stawita na porzadku dziennym takze problem reformy i kodyfikacji
prawa sadowego, w tym kamego, chociaz w sytuacji Polski nie mo-
gly to by¢ zagadnienia pierwszoplanowe. Przebudowa paistwa, w
mysl koncepcji Koltataja i jego towarzyszy, miala wyrazic si¢ w kon-
stytucjach: politycznej, ekonomicznej i moralnej, ta ostatnia za§ obok
rozwoju o§wiaty miala obja¢ kodyfikacjg prawa sadowego. Prawo
bowiem zaliczano wéwczas, co charakterystyczne, do nauk moral-
nych, wraz z etyka, ekonomia polityczna, historia, a takze niektory-
mi innymi dyscyplinami, a wigc nalezala do nauk o sposobach po-
stgpowania ludzi. Zauwazmy, ze bazujaca na koncepcjach prawnona-
turalnych szkota humanitarna miala tendencj¢ do oceniania prawa z
punktu widzenia jego zgodnoSci z prawem natury, z umowa spote-
czng; moglo to tylko utatwié wiazanie etyki oraz nauki o prawie. Jed-
nak Koltatajowski program nie istnial jeszcze w chwili gdy zbierat
si¢ Sejm zwany péZniej Czteroletnim.

Jesli przyjrzeé sig¢ ustawodawstwu kamemu Sejmu Czteroletnie-
go, to latwo zauwazy¢ przede wszystkim brak programu w pier-
wszym dwuleciu obrad. W efekcie poczynania w przedmiocie usta-
wodawstwa kamego byly do$¢ chaotyczne. Przepisy kame nie byty
stanowione z my§la uporzadkowania prawa karnego. Stuzyly zupet-
nie innym celom: miaty zapewni¢ wykonanie norm ustrojowych. By-
1y to wigc z reguly oderwane, pojedyncze przepisy, nie skladajace si¢
na zadna calo$¢.

Taki wlasnie charakter miata jedyna wigksza - przed wiosng 1791 r.
- grupa przepiséw karnych zawarta w ustawie o Komisji Wojskowe;j
(z 15 grudnia 1788 roku).? Zabezpieczaly te przepisy gléwnie insty-
tucje przedstawicielskie oraz sady przed zamachami ze strony Komi-
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sji, jak tez sama Komisjg przed korupcja zagraniczna. Przepisy karne
dla Komisji Wojskowej byly wyraznie wynikiem nieufno$ci wobec
tej instytucji, wyrazem obawy o mozliwo§¢ dopuszczenia sie gwaltu
wolnosci narodowej, o sifowe opanowanie przez Komisje demokra-
tycznych instytucji zycia publicznego: sejmu, sejmikéw, trybunatow
i innych sadéw, wolnej elekcji. Tkwita w nich obawa przed wpty-
wami zagranicznymi (surowo karano przestgpstwo pobierania pensji
zagranicznej), jak tez cheé zapobiezenia wojnie z sasiadami. Byly
wigc te przepisy préba zabezpieczenia panstwa i jego demokratycz-
nego ustroju oraz umocnienia co najmniej jednego podstawowego
prawa obywatelskiego: zasady nietykalno$ci osobistej. Byta to wiec
jeszcze jedna z wielu - w dziejach Polski - ustaw zawierajaca prze-
pisy kame dla doraznych potrzeb. Jeszcze jeden przyczynek do roz-
proszenia Zrodel prawa kamego. Wszystko w dawnym, od wiekow
stosowanym stylu. Wyjatkiem byla strona formalno-techniczna, w
ktérym to przedmiocie zauwazy¢ si¢ dawaly nowoczesne rozwigza-
nia.

Poza wspomniang ustawg o Komisji Wojskowej oraz kilkoma je-
szcze - zupelnie drobnymi i rozproszonymi przepisami - zagadnienie
prawa sagdowego, a zwlaszcza karnego, znalazto miejsce w Zasadach
do poprawy formy rzqa'u21 z 23 grudnia 1789 roku. Skromny to jed-
nak byl wyraz. W Zasadach nie ma jeszcze idei skodyfikowania pra-
wa sadowego, ale znalazly si¢ dwie inne wazne zapowiedzi. Jedna
to oddzielenie wladzy ustawodawczej od sadowej, za$ druga -
uchwalenie ustawy o sadzie sejmowym z opisem wszelkich spraw,
jakie do niego naleze¢ maja, tudziez z opisem postgpowania praw-
nego. Ten wla$nie zapis Zasad do poprawy formy rzqdu legt u pod-
staw przygotowania specjalnej ustawy o sadach sejmowych i uchwa-
lenia jej wkrétce po Ustawie rzqdowej. Ustawa o sadach sejmowych
zawierala elementy czgSciowej kodyfikacji i wyprzedzita komplekso-
we przygotowanie kodeksu. Ta ustawa réwniez miata na celu przede
wszystkim zabezpieczenie pafistwa, jego ustroju, organéw paristwo-
wych, bezpieczeristwa wewnetrznego; bedzie jeszcze o tym blizej
mowa. Wydaje si¢ jednak znamienne wysuwanie na plan pierwszy
norm karnych chroniacych parnistwo, ustrdj i prawa obywateli.
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Drugie dwulecie Wielkiego Sejmu zaczglo sig¢ od interesujacej
dyskusji na temat przysiggi postéw o niepobieraniu pensji zagranicz-
nych. Mimo rozmaitych zastrzezefi, ostatecznie Sejm uchwalit ustawe
karng w tym wzg]qdzie.22 Nazywala si¢ ona trafnie deklaracja, bo tez
w istocie deklarowata - przypominata - dawny stan prawny: pobie-
ranie pensji zagrancznej bylo przestgpstwem zagrozonym najwyzsza
sankcja. Deklaracja specjalnie odnosila si¢ do postéw i senatoréw.

W uchwalonym wcze$niej, ale opublikowanych réwniez w stycz-
niu 1791 roku Prawach kardynalnych niewzruszonych gtéwny akcent
potozony byl na czynnikach suwerennosci Rzeczypospolitej. Obok
tego znalazly si¢ przepisy majace zagwarantowac prawa obywatelskie
i polityczne: zasadg nietykalnosci osobistej (neminem captivabimus)
oraz prawo wolnego glosu na sejmach i sejmikach. Przed uchwale-
niem Ustawy rzqdowej nietykalno$¢ osobista rozciagnigta zostata tak-
Ze na mieszczan.

Prawo o sejmikach, réwniez uchwalone jeszcze przed Konstytu-
cja 3 maja (chociaz opublikowane péZniej), zawierato caly obszerny
rozdzial przepiséw kamnych: za zamachy przeciwko bezpieczeristwu
sejmikow albo sejmikujacych jak tez za naruszenie prawidtowosci i
uczciwo$ci obrad sejmikowych (m.in. korupcja). Wart zauwazy¢é, ze
ustawa o sejmikach byla pierwsza z kilku ustaw tworzacych nowg
forme rzadu. Zaliczona zostala do ustaw rangi konstytucyjnej. W
zblizony sposéb rozwigzywano prawnokarng ochrong sejméw w usta-
wie z 28 maja 1791 roku o sejmach24.

Wskazane ustawy byly jedynymi w ustawodawstwie Sejmu Czte-
roletniego, zawierajacymi przepisy karne powazniejszej rangi. Poz-
wala to na wniosek, ze w skromnym ustawodawstwie karnym az do
maja 1791 roku dominowaty normy majace chroni¢ panstwo i prawa
obywatelskie. Nie dawat sig¢ natomiast zauwazy¢ jakikolwiek pro-
gram chocby tylko porzadkowania prawa sadowego, nie wspomina-
jac juz o kodyfikacji. Niesprecyzowany blizej zamyst kodyfikacyjny
ujawniony zostal dopiero w pracach nad Ustawq rzqdowq. Potrzeba
stworzenia kodeksu praw cywilnych i kryminalnych konsekwentnie
ujmowana byla w krélewskim projekcie Konstytucjizs. I tam trudno
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jednak méwié o programie, skoro rzecz ograniczata si¢ do jednego
zdania, ktére pézniej znalazlo si¢ w artykule VIII Ustawy rzqdowe;j.

Konstytucja 3 maja w art. VIII zapowiadala opracowanie i
uchwalenie kodeksu, ktéry mial nosi¢ imi¢ Stanistawa Augusta. Za-
nim jednak podjeto prace nad tym kodeksem, jeszcze w maju 1791 r.
Sejm uchwalil ustawe o sadach sejmowych, w ktérej obok przepisow
dotyczacych ustroju sadu znalazly si¢ przepisy z dziedziny procedury
karnej, a takze prawa karnego materialnego. W prawie karnym pojawita
sie¢ nowa systematyka przestepstw politycznych (tylko takie, jako nale-
zace do sadu sejmowego, uregulowata ustawa): przestgpstwo zdrady
kraju potraktowane zostalo jako zbrodnia przeciwko narodowi, a obraza
majestatu krélewskiego jako przestgpstwo przeciwko rzadowi Rze-
czypospolitej. Obie zmiany w pelni odzwierciedlaly postulaty przedsta-
wicieli szkoty humanitarnej w przedmiocie przeksztalcenia pojgé niektd-
rych typowo feudalnych przestgpstw. Ustawa przyjmowata wyraZnie za-
sady nullum crimen, nulla poena sine lege, likwidowala resztki odpo-
wiedzialnosci zbiorowej w postaci skutkéw infamii wobec rodziny
sprawcy najcigzszych zbrodni. Wszystkie przepisy ustawy miaty odno-
si¢ si¢ do podsadnych niezaleznie od ich pochodzenia spotecznego. Pod-
kresli¢ warto znaczne zmiany w technice ustawodawczej. Widaé §wia-
dome i przemy$lane podejScie do problemu technicznej konstrukcji
przepisu, czego dotychczas nie byto. Ustawodawca operowat juz nowo-
czesna, najczesciej syntetyczng dyspozycja, ktdra taczyt z sankcja; w ra-
zie potrzeby dawat ustawowe definicje. Nowoczesnie uregulowano tak-
ze proces, z przyjeciem zasad in dubio pro reo, domniemania niewin-
nosci i oczywiScie prawem do obrony, majacym zreszta w Polsce dobre
i dlugie tradycje.2

Kiedy w wykonaniu postanowienia Ustawy rzqdowej przystapio-
no do prac kodyfikacyjnych, 28 czerwca 1791 r. pigknag mowe pro-
gramowa wygtosit Kolataj dajac wyraz swoim humanitarnym prze-
konaniom i przywolujac ,,margrabig Beccaria”.?” Wbrew jednak idei
Kottataja, zmierzajacego do pelnej unifikacji prawa polskiego i lite-
wskiego, Litwini przywiazani do swojego statutu wykazali tendencje
separatystyczne, a w efekcie powotano nie jedna, ale dwie deputacje

96



O reformie prawa w Polsce ...

kodyfikacyjne: dla Korony i Litwy. Kodyfikacja prawa, podobne jak
inne reformy, powstawata pod hastem kompromisowej tagodnej re-
wolucji, ktéry to termin zapozyczyl Kolataj od Filangieriego (paci-
fica rivoluzione). Pracom komisji koronnej przewodniczyt Koftataj, a
pierwszoplanowe role odegrali: prawnik i poeta, poZniejszy minister
sprawiedliwo$ci w rzadzie powstania koSciuszkowskiego, Jézef Szy-
manowski; Jozef Januszewicz i Jézef Wybicki, a takze adwokat i
dziatacz mieszczanski Franciszek Barrs. W komisji litewskiej wybi-
jali sie: Hieronim Stroynowski, rektor Szkoty Gtéwnej w Wilnie,
oraz radykalny dziatacz, posel, wychowanek Szkoty Rycerskiej - J6-
zef Weyssenhoff, a znalazt si¢ tam takze Antoni Trebicki, autor
wlasnie co wydanego zbioru praw polskich, opatrzonego wyrazajaca
nowoczesne myS$li przedmowa. W zakresie prawa karnego jako wio-
dace przyjeto projekty Szymanowskiego oraz Weysenhoffa.

W opracowywanych tezach przyszlego kodeksu®® wsréd zasadni-
czych regul znalazla sig idea réwnosci wobec prawa karnego. Prze-
stgpstwo potraktowane zostalo jako czyn spotecznie szkodliwy, z
podkre§leniem, ze czyny nie mogace przynie$¢ szkody nie powinny
by¢ zakazywane. Ta materialna definicja przestgpstwa uzupelniona
zostala podstawowa zasada humanitarnej szkoly w prawie karnym -
nullum crimen, nulla poena sine lege. Wsrdd zasad odpowiedzialno$-
ci na plan pierwszy wysunigto wage czynu mierzong wielkoScia szko-
dy ptynacej z wystgpku dla spoleczeristwa. Jednocze$nie jednak pod-
jgto kwestig winy jako podstawy odpowiedzialnoSci: przestgpstwo
mozna popelni¢ tylko w wypadku dziatania z nieskr¢gpowang wola
oraz posiadajac rozeznanie znaczenia czynu.

Twoércy projektu jako cel kary widzieli przede wszystkim popra-
we przestepcy, a takze prewencje ogdlng i szczegdlng. Kara nabiera-
jac charakteru relatywnego i utylitarnego miala sta¢ si¢ Srodkiem
ksztaltowania postaw i postgpowania ludzi oraz Srodkiem wychowa-
nia spoteczeristwa. Konsekwncja racjonalistycznego podejscia do
problemu kary byla zasada proporcjonalnos$ci kary do szkodliwosci
spolecznej czynu, z uwzglednieniem jednakze strony podmiotowej -
stopnia winy. W katalogu kar kodeksowych na czolo wysunigte zo-
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staly kary pienigzne oraz pozbawienia wolnosci. Kary pienigzne mia-
ty by¢ umiarkowane nie tylko w stosunku do czynu, ale takze do
mozliwo$ci majatkowych przestgpcy. Weyssenhoff krytykowal sama
idee kar pienigznych wskazujac na negatywne skutki uboczne dla ro-
dziny, a takze na dazno$¢ skarbu parnistwa do naduzywania takich kar
ze wzgledow finansowych, ale realnie oceniajac niemozno$¢ ich usu-
nigcia w danej chwili odsuwat sprawe likwidacji tych kar na przy-
sztosé.

Kara konfiskaty majatku natomiast, jako sprzeczna z zasada
indywidualizacji odpowiedzialnosci, zostata zgodnie skreslona z reje-
stru kar kodeksowych. Kara pozbawienia wolnoSci mogta by¢ pota-
czona z obowigzkiem robét, zréznicowanych w swym charakterze
zgodnie z regula wspStmiemosci kary do czynu. W toku codziennego
postgpowania z wigZniem nalezalo mie¢ na uwadze podstawowy cel
kary, jakim jest poprawa przestgpcy. Kara §mierci w systemie kar
projektu dla Korony stala si¢ kara wyjatkowa, z ktérej korzystaé
mozna wylacznie w przypadkach szczegdlnych, a to gdy zachowanie
przy uzyciu przestepcy staje si¢ niebezpieczne dla spoteczenistwa. Sa-
mo wykonanie kary pozbawienia zycia miato nastgpowaé w sposéb
humanitarny. Natomiast radykalniejszy litewski projekt Weyssenhofa
przewidywal w ogéle zniesienie kary $mierci.

Przy wymiarze kary tezy projektu Kodeksu Stanistawa Augusta
nakazywaly uwzglednienie zar6wno momentéw przedmiotowych
(spos6b popelnienia przestgpstwa, narzgdzia, miejsce, czas), jak i
podmiotowych (pobudki, charakter przestgpcy, recydywa, ptec,
wiek), a takze - za Monteskiuszem - forme rzadu, charakter narodu,
klimat; radykalniejszy Weyssenhoff jako okoliczno$¢ obcigzajaca
przewidywal wyzsze urodzenie, wyksztalcenie, zamoznos¢é. W syste-
matyce przestgpstw sporo uwagi po§wigcono kontrowersyjnym w
6wczesnej dobie przestgpstwom przeciwko religii, ktére potraktowa-
ne zostaly jako przestgpstwa przeciwko porzadkowi i bezpieczeristwu
publicznemu i tylko w tym aspekcie karane, zgodnie z mysla huma-
nitarystow, z Monteskiuszem na czele.
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Prace nad Kodeksem Stanistawa Augusta zostaly przerwane na
skutek obalenia calego dzieta Sejmu Czteroletniego przez potaczone
sity reakcji targowickiej oraz zaborcy rosyjskiego.

W powstaniu kosciuszkowskim?® ustanowiono nowa strukture or-
ganéw wymiaru sprawiedliwosci i wprowadzono calkowicie nowe
prawo, m. in. sadowe. Zawieszono sadownictwo w zakresie prawa
cywilnego, natomiast sadzono sprawy kame. Nowe prawo karne in-
surekcji 1794 r. koncentrowalo swoja uwage na dwoch grupach czy-
néw przestepnych, a to zdradzie kraju oraz na przestgpstwach prze-
ciwko powstaniu. Po poczatkowym okresie cechujacym si¢ pospie-
chem w dzialalnosci ustawodawczej, po 3 czerwca 1794 r. nastapita
stabilizacja i uporzadkowanie stanu prawnego, co wiaze si¢ z dzia-
falnoscia Jézefa Szymanowskiego na stanowisku kierownika Wydzia-
tu Sprawiedliwo$ci Rady Najwyzszej Narodowej. Wydane 3 czerwca
przepisy stanowity niemal kodyfikacje prawa powstariczego. Syntety-
czna opisowa dyspozycja, nowocze$nie rozwiazana sankcja, precyzja
sformutowan - oto gtéwne cechy formalne prawa czerwcowego. Do-
chodzi do tego nowoczesno$¢ idei i mysli w najlepszym duchu o§-
wieceniowym.

Prawo insurekcji 1794 r. po raz pierwszy w dziejach Polski i Li-
twy zrealizowato zasadg réwno$ci wobec prawa karnego. Istota prze-
stgpstwa byla szkodliwos¢ spoteczna czynu. Tak ustawodawstwo po-
wstaricze, jak i praktyka znaly i uznawaty zasady nullum crimen sine
lege i nulla poena sine lege, chociaz praktyka nieraz tej ostatniej re-
guly sktonna byla nie przestrzegaé - zawsze jednak na korzysé
sprawcy. Odpowiedzialno$§¢ zwiazana byla ze szkoda zrzadzona lub
mogaca wystapié, ale zalezala takze od winy, od nasilenia zlej woli
sprawcy. Sady szeroko uwzglednialy sprawe poczytalnodci orzekajac
w razie jej ograniczenia nadzér rodziny wzglednie umieszczenie w
szpitalach i przytutkach. Ustawodawstwo nie okreslito wieku jako
dolnej granicy odpowiedzialnosci, ale sady uwzglednialty matoletno$é
jako czynnik istotnie wptywajacy na zlagodzenie kary. Zasada, ze
kary powinny by¢ ,,do stopnia zbrodni stosowne , czyli regula pro-
porcjonalnos$ci, znana byla ustawodawstwu i §ci§le przestrzegana
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przez sady, nawet jesli przyszto w zwiazku z tym naruszy¢ na ko-
rzy$¢ oskarzonego regule nulla poena sine lege. Przy wymiarze kary
brano pod uwage zaréwno okoliczno$ci podmiotowe, jak i przedmio-
towe; wyzsza pozycja spoleczna i urzgdowa sprawcy wplywata za-
ostrzajaco na wymiar kary. Np. szlachcica za antypowstaricze wypo-
wiedzi karano surowiej niz chtopa, gdyz sad brat pod uwage ,,pro-
stotg¢ w gadaniu chlopa”. W wyroku na zdrajcg z czaséw drugiego
rozbioru biskupa Wojciecha Skarszewskiego sad stwierdzil, ze suro-
wiej nalezy ukara¢ zdrajcg, ktéry piastowat godno$ci i urzad senato-
ra. Wymierzajac kary uwaznie badano pobudki czynu, brano pod
uwage stan o§wiecenia, sposéb dzialania i udzial w czynie, stan ma-
jatkowy, zycie prywatne, recydywg i in.

Kara byla zemsta obrazonego narodu. Uwzgledniono potrzebg
resocjalizacji, ale jednak podstawowym celem kary miato by¢ odstra-
szanie, stad publiczne wykonywanie kary $mierci oraz symboliczne
egzekucje na wizerunkach (in effigie) oséb nie ujgtych. Mimo zade-
klarowania w ustawodawstwie potrzeby odstraszania, nawet przy ka-
rze $mierci przewazaly o§wiceniowe elementy humanitarne: wykony-
wanie wyroku miato si¢ odbywac i odbywato si¢ humanitarnie, bez
jakichkolwiek udreczen. Przede wszystkim jednak karg $mierci
utrzymano tylko w stosunku do najcigzszych zbrodni pospolitych i
politycznych, w praktyce za$ sady stosowaly ja nader rzadko, jak na
warunki i okoliczno$ci owych czaséw. Prawdopodobnie zapadto ta-
kich wyrokéw w czasie calego powstania mniej, anizeli w ciagu jed-
nego dnia w samym Paryzu w miesiacach wielkiego terroru, co ko-
responduje w czasie z polskim powstaniem. Podstawowa stala sig ka-
ra pozbawienia wolnosci, ktérg starano si¢ wykonywa¢ humanitarnie,
mimo klopotéw z niedostatkiem pomieszczen dla pozbawionych wol-
nosci (wigkszo$¢ zajmowali jeficy wojenni) oraz trudno$ci finanso-
wych i aprowizacyjnych.

Najpierw praktyka sadéw, a za nig ustawodawstwo przyjely za-
sade Scistego przestrzegania odpowiedzialno$ci indywidualnej, bez
szkody dla majatku i dobrego mienia rodziny, wierzycieli, wynagro-
dzenia stuzby. Sady dbaly, by gniew przeciwko zdrajcom nie kiero-
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wal si¢ przeciwko ich rodzinom, np. skazujac zdrajce sad orzekt cza-
sowe odestanie dzieci na prowincj¢ pod opiekg klasztoru, by unik-
ngly one gniewu ludu. Rozumiano dobrze potrzebg zapobiegania
przestgpczosci i podejmowano w tym kierunku dziatania. Humanitar-
ng postawg zajmowaly przede wszystkim sady i organy $cigania i ich
praktyka stanowila nieraz wskazéwke¢ dla péZniejszych uregulowan
ustawowych. Dowodzi to m.in. rozpowszechnienia nowoczesnych
idei wéréd prawnikéw i politykéw. Podobnie humanitarnie skon-
struowano i realizowano proces karny, po raz pierwszy w historii ty-
powo mieszany.

Nowoczesne, humanitarne idee propagowata takze publicystyka
powstaricza, mimo ze w czasie dramatycznych zmagan wojennych
publicystyka oczywiScie zajmowata si¢ gtéwnie innymi, anizeli pra-
wo karne, problemami. Niemniej w Dzienniku Powstania Narodu (nr
3-4) ukazaly si¢ anonimowo glo$ne juz dzi§ w literaturze naukowej,
bardzo interesujace artykuty Jozefa Pawlikowskiego zatytutowane
Sqdy kryminalne. Autor zawarl w nich najdojrzalsze w polskim O§-
wieceniu mys$li o wymiarze i celu kary. Potgpiajac rzeczywisto$é re-
wolucji francuskiej, jakobin J6zef Pawlikowski stwierdzit, ze o ile
potrzebna jest surowo$¢ dla wystapienia zbrodni, o tyle ,,nigdy nadto
wzgledu mie¢ nie mozna w ocaleniu niewinno$ci”, co zagubiono
wlasnie w rewolucyjnej Francji. Se¢dziowie wymierzajac karg winni
nie tylko stosowaé prawo, ale i poznaé oraz uwzgledniaé wszystkie
okolicznosci przestgpstwa. Ubdstwo, ciemnota, pochodzenie z ludu
winny stanowi¢ okoliczno$ci tagodzace; ,,jezeli nieszczgscia i przykre
cierpienia znaglaja cztowieka do zbrodni, sad jako nieszczesliwego,
nie jako przestepcg, uwazaé powinien”. Wiladze powinny dbac o
cztowieka, o jego los i moralno$¢, a nie tylko ustanawiaé kary.
»Irzeba pierwej usunaé powody przynaglajace do przestgpstw, a
wtenczas kary beda stusznymi”. Nalezy ztagodzi¢ system kar i zmie-
ni¢ zasadniczy cel kary. ,,Wszystkie kary powinny dazy¢ albo do po-
prawy przestgpcy, albo do odwrdcenia innych od popelnienia tej
zbrodni. Kazdy odbywszy karg, wyplacil si¢ za swe przewinienia, a
zatem wracaé si¢ powinien do rzadu obywatelstwa”.
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Krytykujac dotychczasowy system kar, a m.in. feudalng karg
chlosty oraz karg $§mierci, Pawlikowski pisal m.in.: ,Bicie i kara
$mierci daje widzie¢ moc tyranii cztowieka nad cztowiekiem, ale nie
che¢é poprawy jego. Bicie wystawia zto§liwe pastwienie sig nad sta-
bym i upodlenie cztowieka. W Rzymie nie godzilo si¢ smaganiem
kara¢ obywatela rzymskiego. W rzeczach pospolitych, gdzie szukano
powagi cztowieka, tam kar bicia nigdy nie uzywano. Smaganie w
Sparcie zostawione tylko bylo dla niewolnikéw (...). Kara $mierci
wiecej daje okropnosci, anizeli uzytku spoleczefistwu. Czlowiek nie
moze zadawaé cztowiekowi $mierci. (...). Sadzilbym, aby wyjawszy
tylko zdradeg ojczyzny, nie karaé nikogo $miercia”. Sa tu widoczne
wplywy Beccarii i Monteskiusza, recypowane w sposéb dojrzaty.

Pawlikowski raz jeszcze zreasumuje swoje poglady w wydanej w
1818 r. ksiazce O prawach kryminalnych, gdzie takie co do zasady
przeciwstawiac si¢ bedzie karze §mierci. Gloszenie takich pogladéw
w dobie insurekcji padato na podatny grunt, czego dowodem glgboki
humanitaryzm powstarficzych organéw §cigania i wymiaru sprawied-
liwosci. Wéréd dziataczy insurekcyjnych znajdujemy zreszta wielu
$wiattych przedstawicieli szkoly humanitarnej, w tym najbardziej ra-
dykalnych, jak Januszewicz, KuZmirski, Szymanowski, Weyssenhoff,
Wybicki. Wrgcz zaskakujace jest jak dalece ustawodawstwo po-
wstaricze, a jeszcze bardziej praktyka organéw $cigania i sadéw - za-
réwno w zakresie prawa materialnego jak i procesowego - cechowaly
sig nowoczesno$cig idei i fagodnoScia typowa dla humanitaryzmu OS§-
wiecenia, ale nietypowa dla trudnyh warunkéw rewolucji i dramaty-
cznej wojny o niepodlegto$¢. W okresie powstania ko$ciuszkowskie-
go udato si¢ wcieli¢ w ustawodawstwie karnym i praktyce wymiaru
sprawiedliwosci wiele podstawowych idei szkoly humanitarnej. Byta
to najgtebsza i najbardziej udana préba realizacji zasad Monteskiu-
sza, Beccarii i ich polskich zwolennikéw, dokonana w najbardziej
niesprzyjajacym momencie dziejow!(

Upadek panstwowosci byl jednocze$nie upadkiem mySli prawni-

czej polskiej, ktdra - jak wspomniano - byta tradycyjnie w Rzeczypo-
spolitej silnie zwiazana z rzeczywisto$cig polityczno-prawna, z insty-
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tucjami prawno-ustrojowymi, z podejmowanymi lub zamierzonymi
reformami, z praktyka. Zniknigcie polskiego paristwa i prawa musia-
to wiec wywrzeé gleboki negatywny skutek dla nauki i my$li praw-
niczej. Krétki, choé wazny, okres Ksigstwa Warszawskiego przypadt
juz na schytek O$wiecenia. Niemniej w ciagu tych kilku lat ozywie-
nia nauki i nauczania prawa mozna dostrzec skromna kontynuacjg
humanitarnych mysli i tradycji ustawodawstwa oraz praktyki , co zre-
szta po czeSci przeniesie sig jeszcze na pierwsze lata Krélestwa Pol-
skiego. W warszawskiej Szkole Prawa i Nauk Administracyjnych, a
potem na Wydziale Prawa Uniwersytetu Warszawskiego, jak tez na
Uniwersytetach w Krakowie i1 Wilnie nawigzywano - ale coraz stabie;j
- do nauk Monteskiusza, Beccarii i Filangieriego. Jak wspomniano,
najbardziej dojrzaty i poglebiony wyklad idei humanitarnych w mysli
poskiej opublikowal Pawlikowski w 1818 r. W tym samym roku na
posiedzeniu krakowskiego Towarzystwa Naukowego oglosit swoja
Rozprawe o przestepstwach i karach Januszewicz, nie tylko wymie-
niajac mezow wiekopomnej slawy, takich jak Beccaria, Filiangieri,
Sonnenfels i inni, ale i gloszac ich idee; opierajac si¢ na umowie spo-
tecznej wystepowat zwlaszcza za tagodnoscia kar i ich proporcjonal-
nosciag do przestgpstw, chociaz odstapil juz od zwalczania kary
$mierci. Nie przypadkiem w Ksigstwie Warszawskim tatwo przyszio
ztagodzi¢ surowe przepisy karne pruskie, natomiast oparto sig rece-
pcji francuskiego kodeksu karnego. W Krdlestwie Polskim za$ jedy-
ny w dobie rozbioréw polski Kodeks Karzacy z 1818 r. nie byt
wprawdzie pomnikiem humanitaryzmu, ale jakze korzystnie odbijal
od wielu innych kodyfikacji europejskich, a zwlaszcza prawa rosyj-
skiego, ktére w 30 lat pdZniej zostanie Krélestwu narzucone.

Wsréd polskich i litewskich przedstawicieli szkoly humanitarnej
zabraklo postaci na miarg europejska, zabrakto mysli odkrywczych i
oryginalnych w sensie nowosci. MieliSmy gtéwnie do czynienia z re-
cepcja idei zachodnioeuropejskich, wloskich i francuskich, w mniej-
szym stopniu - bo tez stabszych - austriackich, ale ‘tez z reguly byla
to recepcja dojrzata, nieraz poglgbiona, nieraz przefiltrowana przez
pryzmat do§wiadczeri praktycznych, a na ogél ukierunkowana na
wprowadzanie gabinetowo-teoretycznych wywodéw zachodnich filo-
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zoféw do praktyki i rzeczywistosci prawnej nad Wista i Wilia. Ow
zwiazek rozwazan teoretycznych i my§li prawniczej z walka o prze-
miany i reformy prawa byl charakterystyczny dla stosunkéw polskich
i decydowal o oryginalno$ci polskich humanitarystéw; jednocze$nie
nietypowa fagodnos$¢ polskiego prawa ziemskiego tgpita ostrze wy-
stapiei polskich przedstawicieli szkoty humanitarnej, szkoty, ktéra
wyrosla przeciez na gruncie krytyki surowego systemu prawa feudal-
nego. Demokratyczne stosunki oraz tradycyjna fagodnos$¢ prawa pol-
skiego decydowaly natomiast o przyjgciu idei humanitarnych w pra-
wie i praktyce, nawet mimo niesprzyjajacych warunkéw politycznych
i miedzynarodowych.
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SUWERENNOSC

Problematyka suwerenno$ci - nie tylko parstwa polskiego - ma
szczegollne znaczenie w rozwazaniach teoretycznych, jak i w analizie
praktycznego funkcjonowania pafistwa. Suwerenno$c¢, identycznie jak
prawo, wystgpuje facznie z paristwem jako organizacja polityczna.
Tak jak nie ma parstwa bez prawa, a prawa bez pafistwa (z wyjat-
kiem prawa natury), tak tez nieodtacznym atrybutem paristwa jest je-
go suwerenno$¢. Tak jak prawo bywa instrumentem politycznym
panistwa, tak suwerenno$¢ parstwa staje si¢ instrumentem ukladéw
migdzynarodowych.

Suwerenno$¢ - szczegdlnie gospodarcza - ulega ciaglej dewalu-
acji, podobnie jak niegdy$ zloty suweren angielski, bity od korica XV
do poczatku XX wieku. Pierwotnie wazyl ok. 15,5 g, od 1816 r. -
ok. 7,99 g, a obecnie suweren ma warto$¢ tylko muzealng. Sprzeda-
wany jest jednak drozej niz waga czystego zlota zawartego w suwe-
renie.

Suwerenno$§¢ w politycznym znaczeniu, jako niepodlegto$é, w
kazdym okresie historycznym jest najwyzsza wartoscia kazdego pan-
stwa. Cena jej obrony jest danina krwi, ktéra w Polsce ma szczegdl-
nie bogata historig.

K%k

Czym jest suwerenno$¢, czy odnosi sig tylko do paristwa jako or-
ganizacji politycznej, czy do calosci zycia politycznego w paristwie?

Stowniki wymieniaja wiele znaczen suwerennosci.

Suwerenno$¢ narodu - to zasada ustrojowa paristw demokratycz-
nych, w ktérych wladza bierze si¢ z woli narodu.
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Suwerenno$¢ parlamentu - niezalezno$¢ sejmu i senatu od innych
organéw paristwowych.

Suwerenno$¢ panstwa - to niezalezno$§¢ wladzy parstwowej od

wladzy innych panstw i instytucji oraz organizacji migdzynarodo-
i
wych.

Suwerenno$¢ - to niezalezno$¢ jednego paristwa od innych paristw
w sprawach wewng¢trznych i stosunkach zewnetrznych.

Suwerenno$§¢ w znaczeniu prawnym - to przede wszystkim nie-
zalezno$¢ panstwa, ktéra wyraza sig w jego osobowoSci prawnej, sta-
nowiacej najwyzsza wladzg na okre§lonym terytorium.3 Umocnie-
niem tak rozumianej suwerennosci sa postanowienia ONZ, potwier-
dzajace prawo wszystkich panstw do statej suwerenno$ci w stosun-
kach migdzynarodowych, do suwerennoSci nad zasobami naturalnymi
na ladzie i na morzu w obrebie granic danego paristwa. Paristwo su-
werenne jest podmiotem prawa miqdzynarodowego.4 Deklaracja Za-
sad Prawa Miedzynarodowego méwi o ,suwerennej rdwnosci
paﬁstw”.5

Ludwik Gelberg, analizujac znaczenie suwerenno$ci w kontekscie
prawa migdzynarodowego, stwierdzil, ze wspétczesnemu prawu mig-
dzynarodowemu obce jest pojgcie suwerennoSci absolutnej, nieogra-
niczonej. Uwaza jednak, iz niedopuszczalne jest rozwigzywanie prob-
leméw migdzynarodowych, dotyczacych jakiego$§ parstwa, bez zgo-
dy wyrazonej przez wlasciwe organy. Do organdéw wtasciwych autor
ten zalicza wladze zwirzchng i wylaczna na wlasnym terytorium, za$
w stosunkach zewnetrznych - samodzielno$¢ i niezawisto$¢ oraz po-
wszechnie uznane zasady i normy prawa migdzynarodowego.

Suwerenno$§¢ zwyklo sig rozwaza¢ w kontekscie niepodlegltego
panstwa, traktujac pojecie suwerennosci jak i niepodleglosci synoni-
micznie, a wigc zamiennie. Jednakze praktyka zycia politycznego co-
raz wyrazniej przeczy takiemu uog6lnieniu, czy tez uproszczeniu, tak
bardzo w XX wieku ztozonego, problemu suwerennosci i niepodle-
glosci panstwa. Mozna nawet sformulowac tezg o potrzebie rozdziel-
nego traktowania pojecia suwerennoéci i niepodleglosci parnistwa.
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Niepodleglo$¢ panstwa jest §ci§le zwigzana z niezaleznym bytem
organizacji terytorialnej, obywatelskiej, rzadzacej si¢ wedtug okres-
lonego systemu prawa, zgodnego z normami prawa migdzynarodo-
wego.

Suwerenno$¢ za$ jest wyrazem sposobu funkcjonowania paristwa,
ktérego jednym z podstawowych celéw jest tworzenie bezpieczeii-
stwa dla niepodleglego bytu panistwa. W realizacji tego celu niezbed-
ne sa gwarancje instytucjonalne, ktore s3 swoistym nakazem tgczenia
si¢ W niepanstwowe organizacje polityczne, wojskowe, gospodarcze
czy o§wiatowe. Daja one - jesli s3 suwerennym wyborem paristwa -
poczucie bezpieczenstwa i przydatno$ci w zbiorowo$ci §wiata.

Wspdtczesne panstwo - to nie tylko suwerenna wtadza i podpo-
rzadkowane jej spoteczenstwo, lecz suwerenno$¢ kazdego sktadnika
systemu politycznego, systemu, w ktérym gre polityczng o wladze
prowadza partie, zwiazki zawodowe, a nawet zwiazki wyznaniowe.

Suwerenno$¢ paristwa mozna wigc zdefiniowaé jako podmiotowe
prawo i obowiazek przestrzegania przez wszystkie sktadniki systemu
politycznego (tj. wladze, partie, zwiazki zawodowe, a nawet zwiazki
wyznaniowe) politycznej i finansowej niezaleznosci od decyzji podej-
mowanych przez inne parstwa i organizacje mi¢dzynarodowe.

k3kk

W praktyce trudno jest wyobrazi¢ sobie suwerenng réwnos¢
panstw. W czasie II wojny §wiatowej mocarstwa decydowaty o po-
dziale na stref¢ wplywéw w Europie - wschodnig i zachodnig. Polska
znalazla si¢ w strefie wschodniej. Polska - suwerenny rzad RP prze-
bywajacy na emigracji - jako panstwo uczestniczace w koalicji anty-
hitlerowskiej faktycznie nie uczestniczyla w zadnej konferencji mie-
dzynarodowej, na ktdrej zapadaly decyzje o jej powojennych losach.
Polska, odzyskujac niepodleglo$¢ po II wojnie §wiatowej, w wyniku
decyzji aliantéw zostala wciSnigta w strefe wplywu ZSRR, w ktorej
zagrozona byla suwerenno$¢ polityczna zewngtrzna i wewnetrzna
kazdego panstwa. Totez niektérzy prawnicy zanegowali nawet istnie-
nie niepodlegtego paristwa polskiego po II wojnie §wiatowej. Euge-
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niusz Smoktunowicz w ksiazce wydanej w 1992 r. stwierdzit: ,,gdyby
zakonczenie II wojny §wiatowej oznaczalo dla Polski odzyskanie nie-
podlegtosci, wydarzenia te stalyby sig niewatpliwie czynnikiem kon-
solidujacym Naréd Polski. Do tego jednak nie doszlo. Na ziemiach
polskich znalazta si¢ znowu Armia Czerwona”.’ Znamienne, ze W
Zachodniej Europie wojska alianckie wyzwalajace Niemcy, pozosta-
jac na ich terytorium, nastepnie przeksztalcone w bazy podporzad-
kowane NATO, nie wywotuja w literaturze prawniczej twierdzenia,
jakoby z racji obcych wojsk Niemcy nie odzyskaly niepodleglosci.

Poset Jerzy Pietkiewicz z Obywatelskiego Klubu Parlamentar-
nego stwierdzit w Sejmie w 1990 r., iz PRL nie byla parfstwem pol-
skim, ,,a wlasciwie tylko agentura sowiecka”. Zdaniem tego posta
,»22 lipca 1944 r. byt poczatkiem upadku naszej pafistwowosci i znie-
wolenia”.® Poset Jacek Szymanderski z Obywatelskiego Klubu Par-
lamentarnego uwazal, ze po II wojnie §wiatowej nie bylo parstwa
polskgiego, a tylko prowincja kierowana przez urzgdnikow radziec-
kich.

Analizujac tego rodzaju stwierdzenia politykéw i prawnikow
mozna zastanawia¢ si¢ nad tym, czy powinno si¢ prowadzié¢ rozwa-
zania na temat suwerenno$ci PRL, jesli takiego panstwa mialoby w
ogoble nie by¢. Takiej jednak watpliwo$ci nie miaty rzady Stanéw
Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii w dniu 5 lipca 1945 r., przenoszac
uznanie migdzynarodowe z polskiego rzadu w Londynie na Tymcza-
sowy Rzad Jedno$ci Narodowej w Warszawie'°. Swiat uznat Polske
nie jak nowo powstate panstwo, lecz jako isniejace bez zadnych
przerw panstwo odrodzone.

Fakt uznania wladzy ludowej w Polsce wynikajacy z prawa mig-
dzynarodowego nie zamyka dyskusji nad zakresem suwerenno$ci
panstwa polskiego po II wojnie §wiatowej, bowiem w pierwszym
okresie powojennym w Polsce mialy miejsce takie wydarzenia, ktdre
na ogot kojarza sig¢ z okupacja. Otéz w latach 1944 - 1945, przez je-
dena$cie miesiecy, ZSRR sprawowal kuratelg nad Polakami i tworza-
cq si¢ wladza ludowa, NKWD oraz sady wojskowe Armii Czerwonej
ferowaly wyroki skazujace obywateli polskich. Agendy radzieckie na
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obszarze parstwa polskiego postgpowaly tak, jak we wlasnym kraju;
dzialania te naruszaly suwerenno$¢ wladzy ludowej - Krajowej Rady
Narodowej, PKWN i Rzadu Tymczasowego. Przywdédcéw Polskiego
Paristwa Podziemnego aresztowalo NKWD, wywozac ich do Zwiaz-
ku Radzieckiego, za$§ sad w Moskwie wydal wyroki na obywateli
polskich tamigc suwerenno$¢ Polski.

Nikt wéwczas nie watpil, ze PKWN powstat w Moskwie. Moze
dlatego Polacy w kraju domagali sig, aby w miejsce PKWN jak naj-
szybciej powstal rzad, ktérego rodowdd bylby polski. 31 grudnia
1944 r. w Lublinie, na ziemi polskiej, traktowanej przez Armig Czer-
wong jako zaplecze dzialai wojennych, powstat rzad, ktéry de iure
zostal przez Zwiazek Radziecki, Czechostowacjg i Jugostawig uznany
za suwerenny. Faktycznie za§ mozna zastanawiaC si¢ nad celowoScia
zmiany PKWN w tzw. rzad lubelski, skoro nie zmienit si¢ jego ro-
dowdd.

Polska lubelska powstawata pod parasolem ZSRR. Jednocze$nie
byl to obszar tego paristwa, ktdre reprezentowane bylo przez Rzad
RP na emigracji, majacy agendy w kraju. Z rzadem tym Zwiagzek
Radziecki zerwat (jak niektdrzy historycy twierdza: zawiesit) stosun-
ki dyplomatyczne, ale fakt ten nie likwidowal suwerennos$ci polskich
wladz na emigracji, uznawanych przez Stany Zjednoczone i Wielka
Brytanig. Dziatalno§¢ NKWD obok Armii Czerwonej utwierdzata Po-
olakéw w przekonaniu, ze ZSRR na ziemiach wyzwolonych tworzyt
wiladzg, ktéra mu bedzie ulegly. Ten stan rzeczy tylko nieznacznie
zmienit si¢ z chwila utworzenia w dniu 28 czerwca 1945 r. Tymcza-
sowego Rzadu Jedno$ci Narodowej, ktéry de iure uznany zostat
przez Francje (29 czerwca), Stany Zjednoczone i Wielka Brytanig (5
lipca). W rzadzie tym znalazla si¢ reprezentacja k6t emigracyjnych
(m.in. z gabinetu Mikotajczyka), co oznaczalo kontynuacjg odrodzo-
nego paristwa polskiego. Mimo niekorzystnego dla két emigracyj-
nych ukladu sit politycznych w ramach Tymczasowego Rzadu Jed-
noSci Narodowej, rzad ten m.in. przez Stany Zjednoczone i Wielka
Brytani¢ uznany zostal za suwerenna wladz¢ niepodlegltej Polski,
kontynuujacej ciaglo$¢ panistwa odrodzonego po 1918 r.
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Przyjecie zalozenia, ze dopiero Tymczasowy Rzad Jednos$ci Na-
rodowej stal si¢ suwerenng wladza polska, rodzi powazne konse-
kwencje natury prawnej, bowiem akty prawne wydawane przez
PKWN i Rzad Tymczasowy w Lublinie wypadaloby zaliczy¢ albo do
prawodawstwa nielegalnego, albo do prawodawstwa wladzy o ogra-
niczonej suwerennosci.

Usytuowanie PKWN 1 Rzadu Tymczasowego w Lublinie w sy-
stemie wladzy o ograniczonej suwerenno$ci lub zaliczenie ich do or-
ganéw nielegalnych, powaznie utrudniatoby interpretacje wielu na-
stepstw prawno-ustrojowych nie kwestionowanych przez czterdziesci
pie¢ lat. Skoro ani prawo, ani historia, nie zanegowaly na przyktad
uwlaszczenia chlopéw z 1864 r. na obszarze Krélestwa Polskiego,
mimo iz byt to akt zaborczy, to tym bardziej nie ma powodu nego-
wania reformy rolnej z 1944 r. wprowadzonej dekretem PKWN, o
ktora wczesniej zabiegaly pokolenia II Rzeczypospolitej i ktéra byta
sednem sporéw politycznych w sejmie okresu miedzywojennego. Po-
dobnie podpisanie w Moskwie 21 kwietnia 1945 r polsko-radzieckie-
go ukltadu o przyjazni, wzajemnej pomocy i wspéipracy, moze by¢
uznane za zgodne z prawem ze wzgledu na pdZniejsza legalizacje
Tymczasowego Rzadu Jednosci Narodowej, ktéry stat si¢ sukceso-
rem nie tylko Rzadu Tymczasowego powstatego w Lublinie, ale tak-
ze Rzadu RP na emigracji, co bylo zgodne z wolag mocarstw zachod-
nich - Stanéw Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii.

Przesunigcie o§rodka wladzy w Polsce z obozu zwanego londyii-
skim do obozu rewolucyjnego, zwanego moskiewskim, odbywato sie
z udzialem Zwiazku Radzieckiego za zgoda Stanéw Zjednoczonych
1 Wielkiej Brytanii. Protesty polskiego rzadu na emigracji dotyczace
postanowieni konferencji jaltariskiej byty lekcewazone przez mocar-
stwa sojusznicze. Co zatem - dodajmy na tytach frontu radzieckiego
- mozna bylto zrobi¢? Po prostu realizm polityczny dyktowat samo-
zachowawcze rozwiazania, ktére pozwolily narodowi polskiemu
przetrwa¢ 1 doprowadzi¢ w stosownym czasie do przemian ustrojo-
wych oraz do uwolnienia si¢ od wptywéw tzw. strefy wschodniej.
Moégt tak uczynié tylko naréd suwerenny.
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Krajowa Rada Naradowa, realizujac funkcje wewnetrzng, wydata
»otatut tymczasowy rad narodowych”, okreslajacy organizacje i fun-
kcjonowanie rad w Polsce. Konsekwencja politycznego charakteru
KRN byly jej kompetencje zwigzane ze stosunkami migdzynarodo-
wymi. Prezydium KRN do 11 wrze$nia 1944 r. sprawowato funkcje
glowy paristwa, zdolnej m.in. do reprezentowania panistwa w polityce
zagranicznej. KRN sama sobie stworzyla prawo reprezentowania pafi-
stwa na zewnatrz. Z tego rodzaju praktyk mozna czyni¢ zarzut naru-
szenia suwerenno$ci do czasu likwidacji urzgdu prezydenta i rzadu na
emigracji. KRN jeszcze przed tym faktem wystala delegacj¢ do Mo-
skwy, uzyskujac od Zwiazku Radzieckiego poparcie dla poczynan
obozu rewolucyjnego i uznanie rady za jedyna wladze¢ w Polsce.
Zgodnie z konstytucja 1921 r., na ktéra rada powotywala sig, repre-
zentowanie pafistwa na zewnatrz nalezalo do prezydenta jako glowy
paristwa. Art. 48 konstytucji z 1921 r. stwierdzal, ze prezydent Rze-
czypospolitej reprezentowal pafistwo na zewnatrz, przyjmowat przed-
stawicieli dyplomatycznych parfistw obcych i wysytal przedstawicieli
dyplomatycznych paristwa polskiego do paristw obcych, a w art. 49
upowaznial prezydenta do zawierania uméw z innymi panstwami.

KRN w dazeniu do obalenia ,,starego” ustroju Polski, stojac na
gruncie suwerennego painstwa, godzila sig - bo tez i nic innego zdzia-
ta¢ nie mogta - na budowe aparatu parfstwowego ulegtego Zwigzko-
wi Radzieckiemu. Byl to problem politycznie obciazajacy Krajowa
Rade¢ Narodowga. Jednakze historia Polski dowodzi, ze w okresach
dramatycznych nie byl to jedyny przykiad podporzadkowania polity-
ki zagranicznej (a i wewngtrznej réwniez) wytycznym obcych
panstw. W okresie rzadu generata Sikorskiego, o polityce zagranicz-
nej Polski ze Zwiazkiem Radzieckim, decydowata Wielka Brytania.
Mieczystaw Nurek nie bez racji napisal, iz Brytyjczycy ,,dajac Pola-
kom pozory swobody decyzji, aprobowali je i zgadzali sig na ich re-
alizacje tylko wtedy, jezeli nie byly one sprzeczne z interesami im-
perium brytyjskiego”. Tak wigc uleglo§¢ emigracyjnego rzadu wzgle-
dem polityki Wielkiej Brytanii gwarantowata istnienie pozornej su-
werennoS$ci paristwa polskiego.
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Po II wojnie §wiatowej nawigzywanie stosunkéw dyplomatycz-
nych z Polska jako podmiotem prawa migdzynarodowego, a wigc z
suwerennym paristwem w strefie wptywéw ZSRR, trwalo kilka lat.
Polska - po uznaniu przez mocarstwa zachodnie Tymczasowego Rza-
du Jednos$ci Narodowej i po ustaleniach konferencji poczdamskiej -
jako panstwo suwerenne podpisata 16 pazdziernika 1945 r. Kartg Na-
rodéw Zjednoczonych. Do 1956 r. stosunki dyplomatyczne z Polska
podpisato 55 panstw. Dziato sig tak przeciez niezaleznie od faktu, ze
do 1956 r., ale takze i w latach nastgpnych, suwerenno$¢ Polski byta
uzalezniona od ZSRR. Polska sama tez byla sygnatariuszem wielu
traktatow migdzynarodowych, a jako parnstwo bgdace podmiotem
prawa migdzynarodowego nie byla kwestionowana mimo ogranicze-
nia jej suwerennoSci przez ZSRR wbrew zasadzie réwnoSci panstw
wyznaczonej karta ONZ. Zasada ta zostala jeszcze mocniej zdefinio-
wana Deklaracja Zasad Prawa Migdzynarodowego, uchwalong 24
pazdziernika 1970 r. przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjedno-
czonych.

Z niepodleglodcia wigze sig jeszcze jeden istotny fakt. Otéz pari-
stwo niepodlegle, jesli nawet ulega wplywom jakiego$ innego pari-
stwa z racji ukladéw migdzynarodowych, zachowuje swa suweren-
no$¢ wzglgdem innej grupy paristw. PRL nalezaca do obozu paristw
socjalistycznych, pofaczonych Ukladem Warszawskim i Rada Wza-
jemnej Pomocy Gospodarczej, szczegdlnie od lat siedemdziesigtych
prowadzita ozywione kontakty polityczne i gospodarcze z szeroko
pojetym Zachodem.

W obozie panstw socjalistycznych nacisk ktadziono na pryncypia
ustrojowe 1 na przyjazn ze Zwiazkiem Radzieckim. 26 lipca 1944 r.
w Moskwie PKWN podpisal porozumienie o wzajemnych stosun-
kach migdzy Armia Radziecka a polska administracja. Porozumienie
to stworzylo dowddztwu wojsk radzieckich nieograniczona mozli-
woS$¢ nie tylko w zakresie realizacji operacji wojennych na obszarze
Polski, ale takze w terroryzowaniu Polakéw. 21 kwietnia 1945 r.
Osébka-Morawski i Stalin podpisali w Moskwie uklad o przyjazni,
wzajemnej pomocy i wspdlpracy, majacy obowigzywaé dwadziescia
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lat. Pospiech w zawarciu tego ukltadu moze wywotywac zastrzezenia,
jeSli wezmie si¢ pod uwage zarzuty co do legalnosci tzw. rzadu lu-
belskiego.

Zupelnie inne refleksje nasuwaja si¢ z powodu wpisania 10 lute-
go 1976 r. do konstytucji PRL deklaracji o przyjazni ze Zwiazkiem
Radzieckim. Ten akt woli najwyzszej wladzy przedstawicielskiej, tj.
Sejmu PRL, byl wyrazem dominacji postéw nalezacych do PZPR,
ktéra nie wyobrazala sobie dziatalno$ci bez patronackiego ZSRR. Ale
partia ta, w zakresie nowelizacji konstytucji w 1976 r., dysponowata
poparciem Zarzadu Gtéwnego Zrzeszenia Prawnikéw Polskich oraz
Komitetu Nauk Prawnych i Instytutu Nauk Prawnych PAN. Wpisa-
nie w drugiej potowie lat siedemdziesiatych przyjazni ze Zwiazkiem
Radzieckim do Konstytucji PRL nie podwazato suwerenno$ci zewng-
trznej czy wewnetrznej Polski, Swiadczylo jednakze o stuzalczosci
wladzy i o mechanizmach funkcjonowania Sejmu, ktéry nie byt zdol-
ny do przeciwstawienia si¢ partii.

Istotne zmiany nastapily w okresie powstania III Rzeczypospoli-
tej, bowiem w 1989 r. przestal istnie¢ obdz paristw socjalistycznych,
w 1990 r. zjednoczyly si¢ Niemcy, a w 1991 r. rozpadt si¢ Zwigzek
Radziecki jako podmiot prawa migdzynarodowego. W 1991 r. nasta-
pita likwidacja Uktadu Warszawskiego i Rady Wzajemnej Pomocy
Gospodarczej. Wojska radzieckie (federacji rosyjskiej) opuscity Pol-
ske w 1993 r. Polska - jako paristwo niepodlegte - znalazta si¢ w sza-
rej strefie miedzy tzw. Europa Atlantycka a Rosja. Nie ma gwarancji
bezpieczefistwa z Zachodu, a zagrozenie ze Wschodu nie jest wyklu-
czone. Partnerstwo dla pokoju podpisane z NATO nie narusza nie-
podlegtosci Polski, jest bowiem suwerenna decyzja III Rzeczypospo-
litej, nie jest jednakze instytucjonalng gwarancja na wypadek zagro-
zenia zewnetrznego. Suwerenne dazenia Polski, majace na celu bliz-
sze zespolenie sig z Zachodem, sa nadal ograniczane przez Rosjg.
Fakt ten uzasadnia moja teze, iz praktyka zycia politycznego w XX
wieku wrecz zmusza do rozdzielenia pojgcia niepodleglosci od sze-
roko pojetej mozliwosci korzystania z pelnej suwerennosci.
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Suwerenno$¢ wewngtrzna wyraza si¢ w niezawistym funkcjono-
waniu organéw wladzy panstwowej, glowy paristwa i organéw przed-
stawicielskich.

Suwerenno$§¢ wewngetrzna powojennej Polski znalazta sig w po-
waznym zagrozZeniu za czas6w Bolestawa Bieruta (ktérego powigza-
nia z NKWD wciaz nie sa dostatecznie wyjasnione) i J6zefa Cyran-
kiewicza, kiedy to sprowadzano pomoc kadrowa ze Zwiazku Ra-
dzieckiego do obsady wysokich stanowisk w polskim rzadzie, woj-
sku 1 partii.

Organem odzwierciedlajacym suwerenno$¢ narodu - zgodnie z
Konstytucja PRL z 1952 r. - miat by¢ Sejm, pochodzacy z wyboréw
powszechnych, réwnych, wybierany w tajnym glosowaniu i w spo-
s6b bezposredni przez wyborcéw. Mimo iz wola wyborcow w zgla-
szaniu kandydatéw na posiéw byla ograniczona przez FIN, to jednak
naréd w wyborach uczestniczyl.

W sejmie, z racji propagandy wokét kandydatéw na postéw, wy-
stgpowalo mniejsze niebezpieczeristwo przenikania przedstawicieli
ZSRR, niz w Radzie Ministréw, wylanianej poza kontrola narodu.
Jednakze i w dziejach parlamentu PRL mamy dowéd wyboru na pos-
fa Bohatera Zwiazku Radzieckiego. Byt nim Stanistaw Poptawski, ge-
nerat radziecki i polski. Zotnierz i oficer Armii Czerwonej od 1920rr.,
we wrzeSniu 1944 r. skierowany do stuzby w Ludowym Wojsku Pol-
skim. Od 22 listopada 1947 r. byl dowddca wojsk ladowych i gléw-
nym inspektorem wyszkolenia bojowego. Od 2 kwietnia 1949 r. pet-
nil funkcjg wiceministra obrony narodowej. Byl postem do Sejmu
Ustawodawczego i Sejmu PRL I kadencji, cztonkiem Komitetu Cen-
tralnego PZPR.

Przyktadem rusyfikacji wtadzy polskiej moze byé Karol Swier-
czewski ps. Walter, ktdry od 1944 r. byl cztonkiem KC PPR, desyg-
nowanym przez partig na posta KRN, a w 1947 r. zostal wybrany po-
stem do Sejmu Ustawodawczego. Swierczewski od 1915 . zwigzany
byt z Rosja, nastgpnie z ZSRR. W 1917 r. wstapil ochotniczo do
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Gwardii Czerwonej, brat udzial w rewolucji pazdziernikowej. Od 1918
r. byt w partii bolszewickiej i w Armii Czerwonej. W latach 1936-1938
uczestniczyl w wojnie narodowej w obronie republiki hiszpariskiej, a na-
stepnie powrdcit do Zwiazku Radzieckiego. W styczniu 1944 r. wszedt
w sktad Centralnego Biura Komunistéw Polskich w ZSRR, byt w Lu-
dowym Wojsku Polskim. Po wojnie, w Polsce, byl Generalnym Inspe-
ktorem Osadnictwa Wojskowego i dowddca okregu wojskowego w Po-
znaniu, a od 14 lutego 1946 r. wiceministrem obrony narodowej. Zginat
28 marca 1947 r. w walce z UPA.

Rada Ministréw, zgodnie z konstytucja, sprawowata ogdlne kie-
rownictwo i koordynowata prace¢ ministerstw. Trzy z nich miaty
szczegblne znaczenie z punktu widzenia suwerennosci panstwa, a
mianowicie: ministerstwo spraw zagranicznych, ministerstwo obrony
narodowej 1 ministerstwo spraw wewné¢trznych. Ministerstwo obrony
narodowej powierzono Konstantemu Rokossowkiemu, ktéry urodzit
si¢ w Warszawie, ale od 1917 r. byt w Amii Czerwonej, od 1919 r.
w Rosyjskiej Komunistycznej Partii (bolszewikéw), Wszechzwigzkowe;j
(od 1925 r.) Komunistycznej Partii (bolszewikéw), a od 1952 r. w
KPZR. W 1949 r. na podstawie porozumienia mi¢dzy rzagdami polskim
i radzieckim Rokossowski objal stanowisko ministra obrony narodowej
i wicepremiera Rzadu PRL. 7 listopada 1949 r. mianowany zostal mar-
szatkiem Polski. Rokossowski byl tez czlonkiem Biura Politycznego
Komitetu Centralnego PZPR. 12 listopada 1956 r. opuszczajacemu Pol-
ske Rokossowskiemu podzigkowania za ofiarng prace sktadali I sekre-
tarz KC PZPR Wiladystaw Gomutka, przewodniczacy Rady Parnstwa
Aleksander Zawadzki i premier Jézef Cyrankiewicz.

Udzial radzieckich obywateli we wiadzach polskich miat miejsce
wtedy, gdy prezydentem byl Bolestaw Bierut, a Jézef Cyrankiewicz
premierem. Rokossowski wszedt do rzadu jako wiecepremier wtedy,
gdy z tego stanowiska usunigty zostal Wiladystaw Gomulka. Mini-
sterstwo obrony narodowej przejat po Michale Zymierskim, ktéry od
3 maja 1945 r. byl jedynym w PRL marszatkiem polskim rozpoczynaja-
cym stuzbg wojskowa nie w Armii Czerwonej, lecz jeszcze w polskich
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Druzynach Strzeleckich i Legionach Polskich. W okresie II Rze-
czypospolitej zarzucono mu wspétpracg z wywiadem radzieckim.

Przypuszczaé nalezy, iz z racji Uktadu Warszawskiego Polska nie
mogla mie¢ rodzimego marszatka. Jest jednak jeszcze inny aspekt
uczestnictwa obywateli radzieckich w kierowaniu wojskiem polskim.
Wszystkie wywiady staraly sig i staraja ulokowac swoich agentéw w
komérkach decyzyjnych, nie tylko panstw ustrojowo przeciwnych,
ale réwniez sojuszniczych. Temu samemu procesowi poddana byla
Polska jako sojusznik ZSRR, ktérej naréd nigdy nie byt zwolenni-
kiem polityki proradzieckiej.

Likwidacja w Polsce oficjalnego doradztwa radzieckiego w
1956 r. zapewne nie wyeliminowala wszystkich ukrytych mechani-
zméw agenturalnych. Jesli si¢ nawet przyjmie, Zze PRL nie miala ni-
czego do ukrycia przed ZSRR, to trudno jednak uzasadni¢ i uspra-
wiedliwi¢ fakt powierzania obywatelom radzieckim, takze w okresie
tzw. odwilzy politycznej 1956 r., wysokich funkcji w wojsku pol-
skim. Ot6z w 1956 r. (a wigc w okresie przywddztwa partyjnego
Wiadystawa Gomutki), na stanowisko gléwnego inspektora szkolenia
wojska polskiego powolany zostal gen. Jerzy Bordzitowski, bedacy
szefem Sztabu Generalnego WP od 19 stycznia 1954 r., a od 21
kwietnia 1954 r. wiceministrem obrony narodowej (w okresie rzadu
Jé6zefa Cyrankiewicza). W 1954 r. byl w Ammii Czerwonej, szkolit sig
w ZSRR na komunistycznych uczelniach, od 1921 r. byl czlonkiem
partii bolszewickie;.

Nalezy zauwazy¢, ze w kadrze kierowniczej Ludowego Wojska
Polskiego wymieni¢ mozna duzo wigcej oséb o rodowodzie radziec-
ko-polskim, ktére przenikaly do instytucji paristwa polskiego o zna-
czeniu strategicznym. Wielu wyzszych oficeréw LWP zdobywato dy-
plomy w uczelniach wojskowych 1 politycznych ZSRR. Byt to nie-
uchronny rezultat Ukladu Warszawskiego, izolujacego Polske od
struktur wojskowych parstw zachodnich.

Suwerenno$¢ wewnetrzna - to takze niezawista dziatalnos$¢ ru-
chéw spolecznych i organizacji politycznych w kraju, ich niezalez-
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no$¢ od obcych paristw i organizacji dziatajacych poza garanicami
kraju. Warto zastanowic¢ sig, czy i na ile migdzynarodowe organizacje
naruszajg suwerenno$¢ poszczegélnych ruchéw politycznych i spote-
cznych. III Migdzynarodéwka w okresie migdzywojennym traktowa-
1a partie komunistyczne jako wydzialy realizujace ustalenia kierow-
nictwa Kominternu. Taka struktura Kominternu niwelowata suweren-
nos$¢ podporzadkowanych mu organizacji politycznych, ktére musiaty
raelizowa¢ zadania niejednokrotnie wrogie wlasnemu paristwu.

Pojecie Polski jako pokracznego tworu traktatu wersalskiego na-
rzucone przez przywddcéw moskiewskich czlonkom Komunistycznej
Partii Polskiej znalazlto odzwierciedlenie w 1925 r. na IV konferencji
KPP. Stefan Krélikowski méwil, ze w ,,granicach obecnych Polski
uratowa¢ si¢ nie da. Bo to nie jest Polska”. Mysl te uzupelnit Stani-
staw Budzynski: ,,Polski dzisiejszej nie uznajemy, bo nie uznajemy
traktatu wersalskiego"lz. Jest co§ w tym chrakterystycznego, ze przy-
wodcy KPP dzialajacy na szkode parstwa polskiego nie zgingli z rak
polskich za zdradg¢ ojczyzny, lecz na polecenie Stalina pod zarzutem
wspolpracy m.in. z wywiadem panstwa polskiego. Z rozkazu Stalina
w latach 1937-1938 zamordowano wigcej komunistéw polskich niz
zgineto ic1113w okresie od I proletariatu z 1882 r. do rozwiazania KPP
w 1937 1.

W latach czterdziestych dynamicznie wzrastalo zainteresowanie
zyciem politycznym, za§ suwerenno$¢ narodu malata. W latach 1945
- 1946 w partiach dziatalo 3 mln oséb (na 24 mln mieszkafncow), w
tym do najwigkszych nalezata PPR, liczaca 1 mln czlonkéw, PPS -
0,6 min, PSL - 0,6 mIn, do mniejszych nalezaty SP, SD, SL. Niele-
galnie dziataly partie narodowe i chadeckie, a w konspiracji zbrojne
organizaacje patriotyczne. PPR zarzucano wspétpracg z Moskwa.
Biuro Informacyjne Partii Robotniczych i Komunistycznych narzuca-
Yo jednolito$¢ ustrojowa pafistwom demokracji ludowej, czym znie-
walalo suwerenno$é wewnegtrzng poszczegdlnych panstw. Po wymu-
szonym zjednoczeniu ruchu robotniczego, a nastepnie ludowego,
stagnacja zycia politycznego utrzymywata si¢ w latach 50-tych i 60-
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tych 1 dopiero w latach 70-tych nastapil liczebny wzrost cztonkéw
partii politycznych, szczegdlnie PZPR, a takze ruchéw opozycyjnych.

Uleglos¢ SL wobec PPR, a nastgpnie ZSL i SD wobec PZPR, do-
prowadzita do traty suwerennoSci i tozsamosci tych partii, az do za-
tracenia wplywu na sprawowanie wladzy w parstwie. Zgubne zna-
czenie miat takze nadmiar wplywu na wiadzg, bowiem dziatalno$é
PZPR wymykata si¢ spod kontroli narodu. Taki system partyjny kori-
czy sig catkowitym upadkiem.

W III Rzeczypospolitej rozpadly si¢ wszyskie dotychczasowe
partie istniejace legalnie w PRL (z wyjatkiem SD, ktérego znaczenie
niemalze catkowicie zmalato). Brak swobody politycznej w PRL spo-
wodowal, ze w III Rzeczypospolitej - w warunkach wolnosci polity-
cznej - nastapito duze rozdrobnienie nowo powstatych partii. W 1993
r., tuz przed wrzeSniowymi wyborami do parlamentu, w Polsce byto
225 partii, jednakze ta wieloS¢ partii nie jest potwierdzeniem polity-
cznej aktywnoSci narodu, bowiem ich liczebno$¢ nie przekracza 0,5
miln czlonkéw (na 38 min mieszkaricow). Mata liczebno$¢ partii
umniejsza suwerenno§¢ narodu, ktéry swoje cele podmiotowe reali-
zowaé powinien poprzez dzialalno$¢ polityczna. Niechgé narodu do
dziatalnos$ci politycznej powoduje, ze staje si¢ on zaktadnikiem wta-
dzy wykonawczej, na ktéra - mimo iz jest suwerenem - nie ma za-
sadniczego wptywu. Fakt ten §wiadczy o niedojrzatosci demokracji,
w ktérej nardd jest Zrédtem wiladzy, a jednoczeS$nie o malejacej roli
narodu jako suwerena.

W latach osiemdziesiatych oraz na poczatku lat dziewigcdziesia-
tych pojawilo si¢ w Polsce, wobec ograniczonego wptywu narodu na
wladzeg, wysoce niepokojace zjawisko w ruchu zwiazkowym, ode-
rwanym od kontrolujacego go czynnika politycznego. Otéz suweren-
no$¢ ,,Solidarno$ci” jako wolnego zwiazku zawodowego stala si¢ za-
ktadnikiem obcych sit z racji finansowania dziatalnosci tego zwigzku
przez paristwa Zachodu.

Zachéd od poczatku powstania ,,Solidarno$ci” udzielat jej pomo-
cy finansowej, wykorzystujac do tego fundusze amerykarskiego wy-
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wiadu. Informacj¢ w tej sprawie opublikowano na tamach pisma ,, Ti-
me”, a w Polsce podata ja PAP:

"7 czerwca 1982 r. dwczesny prezydent Standw Zjednoczonych
Ronald Reagan i papiez Jan Pawel II zawarli ,,§wigte przymierze”,
ktérego celem bylo udzielenie maksymalnej pomocy zdelegalizowa-
nej woéwczas ,,Solidarno$ci” w Polsce, pobudzenie ruchéw reforma-
torskich nie tylko w Polsce, ale rowniez na Wegrzech i w Czecho-
stowacji oraz destabilizacja radzieckiej kontroli nad Europa Wschod-
nia”.

»Sojusz zawarty przez Reagana i Papieza - pisze ,,Time” - byt
czescig szrszej strategii, ktora miata na celu doprowadzenie do upad-
ku gospodarki Zwiazku Radzieckiego, rozluZnienia wigzi migdzy
ZSRR a paristwami satelitarnymi w Europie Wschodniej oraz wymu-
szenie reform w catym bloku wschodnim”.

Po spotkaniu Reagana z Papiezem w bibliotece watykariskiej, dla
,,Solidarnosci”, ,,kanatami stworzonymi przez ksigzy, amerykarskich
agentéw oraz przedstawicieli amerykariskiej centrali zwigzkowej
AFL-CIO i zachodnioeuropejskich ruchéw zwigzkowych przesytano
do Polski tony sprzetu - telefaxy, maszyny drukarskie i powielacze,
przekazniki, telefony, odbiorniki krétkofalowe, kamery video, foto-
kopiarki, teleksy, komputery” - pisze ,,Time”.

W pi$mie ,, Time” wyjasniono dokladnie, ze ,,Solidarno$¢” finan-
sowana byta z funduszéw Centralnej Agencji Wywiadowczej (CIA),
powotanej przez Kongres USA Narodowej Fundacji na Rzecz Demo-
kracji, tajnych kont Watykanu oraz funduszéw zachodnioeuropej-
skich zwiazkéw zawodowych. Decyzje w sprawie wspomagania ,,So-
lidarnoSci” konsultowano z Papiezem za poSrednictwem dyrektora
CIA. Pomoc materialna przychodzita za posrednictwem Szwecji i Da-
nii.

Papiez i Reagan stwierdzili, ,,iz w Jalcie zostaly popelnione wiel-
kie btedy i co$ nalezy z tym zrobi€. [...] Odpowiednia bronig do re-
alizacji tego zamierzenia byla ,,Solidarno$¢, poniewaz byla ona orga-
nizacja ludzi pracy w Polsce”.
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Ponadto od 1980 r., a wigc od porozumien sierpniowych, do
1987 r. ,Solidarno$¢” otrzymywala ze Zrédet zagranicznych co roku
ok. jednego miliona dolaréw. W 1988 r. Kongres Stanéw Zjednoczo-
nych i organizacje prorzadowe USA przyznaly i przekazaty ,,Solidar-
no$ci” dwa miliony dolaréw. W 1989 r. zwiazek otrzymat trzy mi-
liony dolaréw z réznych Zrédet w USA i dodatkowo ponad dwa mi-
liony dolaréw na kampani¢ wyborcza do Sejmu i Senatu.

Lech Watgsa od paZdziernika 1980 r. do maja 1989 r. otrzymat
19 nagréd na taczna kwot¢ 4,1 min dalaréw, 70 000 frankéw fran-
cuskich, 60 000 marek zachodnioniemieckich, 60 000 funtéw szter-
lingéw, 150 000 szylingéw austriackich, 100 000 koron norweskich,
1,6 min koron szwedzkich i 50 000 koron duriskich.

Prezydent RP Lech Walesa informacje tygodnika ,,Time” nazwat
»kompletnym absurdem”, za$§ Jan Pawel II wiadomo$ciom ,,Time'a”
nie zaprzeczyl, podkreSlit natomiast przywigzywanie przez Stolicg
Apostolska duzej wagi do porzadku moralnego w kazdym parstwie.
W Polsce - powiedzial Papiez - lamane byly prawa cztowieka.'

"Swigte przymierze” - sposéb finansowania ,,Solidarnosci” jako
sity napedowej zmiany systemu komunistycznego - doprowadzito do
dewaluacji znaczenia tego ruchu, a nawet do zaprzepaszenia jego su-
werennosci.

Problem suwerennoSci jest nieodlacznym atrybutem pojecia no-
woczesnego parnistwa, jednakze jej zakres zmienia si¢ w miare roz-
woju zycia politycznego.
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Mariusz Mohyluk

MODEL OPIEKI SPOLECZNE]
W II RZECZYPOSPOLITE]

,»Opieka spoleczna” jest juz pojeciem historycznym. We wszy-
stkich niemal wspélczesnych panistwach-zastgpuje sig je terminem
»pomoc spoleczna” lub ,,ustugi socjalne”.1 Stalo si¢ tak np. w Nie-
mczech, gdzie w miejsce dawnych nazw opieka nad ubogimi
(Armenfiirsorge, Wohlfahrtspflege), publiczna opieka nad ubogimi
(offentliche Armenfiirsorge), opieka spoteczna (Fiirsorge) - od r.
1961 t.j. od wydania kolejnej ustawy przyjgto nowa ,,pomoc spote-
czna” (Sozialhilfe).2 Podobne zmiany w nazewnictwie wystapily réw-
niez w Polsce. Dawniejsza dobroczynno§é, dobroczynno$¢ publiczna,
opieke spoleczna zastapiono pomoca spoleczng poprzez uchwalenie
ustawy o pomocy spolecznej z 29 XI 1990 r., cho¢ propagandowo
terminem tym postuzono si¢ juz w art. 70 Konstytucji PRL z 1952 r
Jak stusznie zauwazyl Herbert Szurgacz we ,,Wstepie do prawa po-
mocy spotecznej” zmiany te ,byly zwiazane z zewngtrznym wyra-
zem ewolucji dokonujacej sie w materialnej tresci instytucji”.4 Na tg
materialng tre$¢ miaty i majag wptyw rézne czynniki, z ktdrych istot-
nymi wydaja sig by¢ m.in. stopiefi rozwoju spoleczeristwa oraz spo-
s6b zorganizowania pafistwowosci. Swiadczy o tym najbardziej ogdl-
ny rys historyczny procesu ksztaltowania si¢ pomocy spolecznej w
Europie i w Polsce.

W poczatkowych formach organizacji spoteczenstwa ludzkiego
nalezy domniemywac istnienia niezorganizowanych form pomocy do-
broczynnej. W okresie wspdlnoty pierwotnej mogta to by¢ pomoc
cztonkéw rodziny, czy indywidualnych czlonkéw plemienia. W sta-
rozytnoSci - w Atenach i w Rzymie - pomoc ta przybierala charakter
publiczny. Obywatele otrzymywali rézne §wiadczenia ze strony pani-
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stwa i czestokro¢ wcale nie byty one bezintersowne’. Jednakze godny
podkredlenia jest fakt, ze po raz pierwszy silna organizacja panstwo-
wa (demokracja ateriska, republika i cesarstwo w Rzymie) byta zdol-
na zorganizowaé¢ pomoc biednym. Panstwo stato si¢ podmiotem -
Swiadczeniodawca, koordynatorem pomocy, a obywatele mieli prawo
jej egzekwowania w przypadku ubdstwa.

W epoce feudalizmu chrzecijafistwo poczawszy od Sredniowie-
cza zmienilo poglad na pomoc. Ubdstwo utozsamiano ze éwiqtoéciq.6
W stanowym spoteczenistwie uprawianiem dziatalnosci dobroczynnej
zajely sig¢ gltéwnie koScioty i osoby prywatne. Parfistwo wystepujace
w roli wladzy policyjnej ograniczalo si¢ do reglamentowania zakresu
1 sposobu uprawiania rozpowszechnionego wowczas zebractwa albo
jak to mialo miejsce np. w krajach niemieckich stosowato wobec
wléczegéw i bezdomnych zebrakéw represje prawne w postaci po-
stgpowania przeciw tzw. szkodliwym ludziom. Zreszta w osobowym
prawie feudalnym w niektérych pomnikach prawnych okre§lonym
kategoriom os6b, jak kalekom, kartom, niewidomym, gluchym, tre-
dowatym, chorym psychicznie w ogéle odbieramo, badZz zmniejszano
zdolno$¢ prawna, a wigc podwazano nawet ich podmiotowos¢ praw-
na.

Za poczatek zorganizowanej pomocy spotecznej uwaza sie Elz-
bietariskie Prawo Ubogich z r. 1601. Potrzebg utworzenia publicznej
opieki spolecznej w oparciu o samorzad (parafie) spowodowata m.in.
kasacja klasztoréw w okresie Reformacji.7 Juz wtedy w Anglii wy-
pracowano teoretyczne podstawy funkcjonowania publicznej opieki i
po raz pierwszy w doktrynie zostalo stwierdzone, ze opieka nad ubo-
gimi jest obowigzkiem publicznym. Uzupelnieniem Prawa Ubogich
bylo wydane w r. 1662 prawo zasiedzenia. Zasady prawne takie jak
minimalny okres pobytu na danym terenie uprawniajacy do otrzyma-
nia pomocy, rodzina powinna zapewnié opiekg swoim cztonkom, ko-
rzystanie z pomocy sasiedzkiej, odpowiedzialno$¢ jednostek lokal-
nych za zaspokajanie potrzeb swoim mieszkaficom pomimo uptywu
trzech wiekéw nie ulegly zasadniczym zmianom i obowiazuja w wie-
lu krajach obecnie.®
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W wieku XVII i XVIII nastgpuje ze§wiecczenie pomocy. Miaty
wplyw na to odmienne uwarunkowania spoleczno-ekonomiczne, roz-
wdj nauk spotecznych i nowozytnych doktryn polityczno-prawnych.
Pod koniec wieku XVIII powstawaty roznego radzaju organizacje fi-
lantropijne, ktérych dziatalno§¢ w wieku XIX ponownie zweryfiko-
walo zycie. Pojawienie si¢ przemystu fabrycznego spowodowato
gwaltowny wzrost liczby potrzebujacych wsparcia. Idee Rewolucji
Francuskiej sprawitz zalamanie si¢ poprzednich rozwigzan ustrojo-
wych i spotecznych.” Ustawg z r. 1834 stworzono w Anglii podstawy
do prowadzenia zakladéw dla ubogich o celach zakladéw popraw-
czych, gdzie praca byla przymusowa. Konstytucja duriska z r. 1849
stanowila o opiece dla oséb niezdolnych do zapewnienia sobie wa-
runkéw utrzymania, czemu sprzyjal dobrze rozwinigty samorza‘d.10
Paristwo - od potowy XIX z momentem utworzenia publicznej kon-
troli wydatkéw praktycznie przejeto na swe barki zadania pomocy
spolecznej co SciSle Iaczyto si¢ z koncepcja paristwa dobrobytu, w
ktérym 1jlednostka powinna znajdowaé jego opiekg od ,kolebki do
grobu”.

Pomoc spoteczna w Polsce rozwijata si¢ nieco inaczej niz w Eu-
ropie. Kosciét katolicki wywieral tutaj wigkszy wplyw na jej formy.
W S$redniowieczu dobroczynnoscia zajmowaty sig gtéwnie koscioty,
klasztory oraz osoby prywatne. Pafistwo ograniczalo si¢ do kontroli
zakresu i uprawiania Zebractwa. W okresie odrodzenia panstwo
wprowadzito pewne formy nadzoru nad dziatalnoScia dobroczynna
Kosciola, zakonéw i 0séb prywatnych (zatwierdzanie fundacji, nada-
wanie statutéw niektérym szpitalom, przytutkom, zwolnienia podat-
kowe).12

W epoce Oswiecenia w Rzeczypospolitej zaczgto tworzy¢ zreby
administracji zajmujacej si¢ opieka nad ubogimi. Najlepszym przy-
ktadem moze by¢ ustanowienie Komisji Boni Ordinis (r. 1768) oraz
Komisji Nadzoru nad Szpitalami - koronnej i litewskiej (r. 1775)."

Rozpad Rzeczypospolitej w wyniku rozbioréw przyczynit si¢ do
odmiennego dalszego ksztaltowania si¢ pomocy spolecznej w posz-
czeg6lnych zaborach. Tak wigc w chwili odzyskania niepodlegtosci
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w r. 1918 w II Rzeczypospolitej obowigzywalo w zakresie pomocy
spotecznej pigé odrgbnych ustawodawstw zaborczych.

Na ziemiach bytego zaboru pruskiego obowigzywala ustawa z
dn. 6.VI.1870 r., zmieniona ustawami z dn. 12111 1894 r. i 30 V
1908 r. Wedtug tych aktéw opiekg nad potrzebujacymi jej sprawo-
waly miejscowe i krajowe zwiazki wspierania ubogich. Miejscowe
zwiazki wspierania ubogich skladaty sig z kilku lub z jednej gminy,
natomiast krajowe - z wigkszej liczby miejscowych.

Na ziemiach bytego zaboru austriackiego nie bylo odrgbnego
ustawodawstwa w dziedzinie opieki spotecznej. Kwestig tg regulowa-
ta ustawa z dn. 3 XII 1863 r. o uregulowaniu stosunkéw swojszczy-
zny. Prawo swojszczyzny uprawnialo do swobodnego pobytu w gmi-
nie i do zadania zaopatrzenia w razie zubozenia.

Na terenie Spisza i Orawy obowiazywaly przepisy wegierskie.

Na ziemiach bytego zaboru rosyjskiego ukazem z 19 VI 1870 r.
rzad rosyjski zlikwidowat dawne Rady: Opiekuncze i Szczegétowe,
za$ na ich miejsce powotal gubernialne, powiatowe i miejskie rady
doroczynno$ci publicznej, a w Warszawie - Radg Miejska Dobro-
czynno$ci Publicznej. Wczesniej wydano kilka aktéw prawnych, z
ktorych nalezaloby wymieni¢ dekret Namiestnika z dn. 2 XII 1817 r.,
reskrypt carski z 2 IIT 1842 r. i ukaz z r. 1864 m.in. nakltadajace na
gminy obowiazek zaopiekowania sig ubogimi mieszkaricami do gmin
tych przynaleznymi tj. zapisanymi do gminnych ksiag ludnosci sta-
Iej.15 Wszystkie wymienione powyzej akty zajmowaly si¢ jednak
przewaznie §ci§le zagadnieniami organizacji wszelkich istniejacych
woéwczas zakltadéw dobroczynnych (szpitali). Ta chgé kontrolowania
i reglamentowania kazdej najdrobniejszej sfery zycia spotecznego by-
ta przejawem woli wiadzy absolutnej. Nie mozna tu méwic jeszcze
o istnieniu nowozytnej opieki ustawowej. Troskg o ubogich zlecono
organom samorzadu, ale trzeba pamigtac, ze ziemstwa zaréwno gu-
bernialne i powiatowe mogty, lecz nie byly obowiazane zajmowac
si¢ dobroczynno$cia publiczng. Braki w opiece ustawowej w znacz-
nym stopniu uzupelniala oddolna inicjatywa spoleczna.
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Reasumujac, nalezy stwierdzié, ze wladze panstwowe II Rze-
czypospolitej stangly przed trudnym zadaniem zbudowania od pod-
staw wlasnego modelu opieki spotecznej. Pierwszym krokiem ku te-
mu byla niewatpliwie ustawa z 16 VIII 1923 roku o opiece spotecz-
nej, ktéra obowiazywata niemal 66 lat (po II wojnie §wiatowej de-
kretem z 22 X 1947 roku prolongowano jej obowigzywanie w PRL),
tj. do momentu uchwalenia w r. 1990 nowej ustawy o pomocy spote-
cznej.

Punktem wyjscia do analizy ustawowego modelu opieki spotecz-
nej w II RP jest ustawa o opiece spolecznej z 16 VIII 1923 r. (cyto-
wana dalej jako: v.o.s.). Prace nad .nig rozpoczeto juz w marcu 1921
roku w Sejmie Ustawodawczym, kiedy to poset ksiadz Wactaw Bli-
ziiski z grupa postéw z Klubu NZL. zgtosit wniosek w sprawie
uchwalenia ustawy spotecznej o opiece spotecznej. Bliziriski przedsta-
wil projekt powyzszej ustawy, ktory stat si¢ przedmiotem obrad Sej-
mowej Komisji Opieki Spotecznej. Definitywnego zatatwienia projekt
ten doczekal si¢ dopiero podczas obrad Sejmu w lipcu 1923 roku.
Przyjeto go po trzech czytaniach wigkszo$cia gloséw lewicy.]6

Zgodnie z art. 25 u.o0.s. ustawa weszla w zycie z dn. 21 III 1924 r.
Wyprzedzila ona szereg ustaw $cifle z nig zwigzanych, a niezbednych
dla rozwoju catej polityki opiekuriczej. Brak samorzadu wojewddzkie-
go, uchwalonych ustaw samorzadowych, sadownictwa administracyjne-
go w wojewoOdztwach, optakany stan finanséw komunalnych spowodo-
wat koniecznos¢ wydania licznych niezbgdnych dla wprowadzenia w
zycie nadajacych si¢ do tego przepisOw u.o.s. - roporzadzefi Ministra
Pracy i Opieki Spolecznej. Te same motywy sklonity Departament
Opieki Spotecznej do zainicjowania zawieszenia u.0.s. W wojewo-
dztwach poznarskim i pomorskim.17 Zawieszono tam jej obowiazywa-
nie od dn. 26 VIII 1924 roku na mocy ustawy z dn. 25 VII 1924 r.
z tym, ze upowazniono Ministra Pracy i Opieki Spotecznej do roz-
ciagniecia niektérych przepiséw u.o.s. na obszar tych wojewédztw.18
W wojewédztwie Slaskim u.o.s. nie obowiazywata. Poza przepisami
wydanymi przez Sejm Slaski, stosowano tam przepisy niemieckie,
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badZ austriackie (odpowiednio pod dawniejszym zaborem niemiec-
kim i austriackim).

Ustawa o opiece spotecznej z r. 1923 wzorowana na ustawoda-
wstwie niemieckim skladala sig z 26 zwigzlych artykuléw zatytuto-
wanych: OkreSlenie i cel opieki spotecznej (art. 1), Zakres opieki
spotecznej (art. 2), Srodki zaspokajania niezbednych potrzeb (art. 3),
Obowiazek sprawowania opieki spolecznej w ogdlnosci (art. 4), Roz-
graniczenie obowiazkéw opiekuriczych gmin, powiatéw, woje-
wodztw i paristwa (art. 5-7), Nabycie prawa do trwalej opieki (art.
8), Utrata prawa do trwalej opieki (art. 9-14), Prawa obywateli pol-
skich za granica i obcokrajowcéw w Polsce (art. 15), Materialne
Srodki na cele opiekurnicze (art. 16), Wladza nadzorcza i egzekucyjna
(art. 17-18), Polaczenie cial samorzadowych (art. 19-20), Roztrzyga-
nie spolrg)w (art. 21), Zwierzchnie wladze. Rada Opieki Spotecznej (art.
22-26).

W art. 1 u.o.s. ustawodawca nastgpujaco zdefiniowal pojecie
opieki spolecznej. ,,Opieka spoteczna w rozumieniu niniejszej ustawy
jest zaspakajanie ze §rodkéw publicznych niezbgdnych potrzeb zycio-
wych tych oséb, ktére trwale lub chwilowo wtasnemi Ssrodkami ma-
terialnymi lub wlasng praca uczynié¢ tego nie moga, jak réwniez za-
pobieganie wytwarzaniu sig stanu, powyzej okreS§lonego”. W definicji
tej mozna wyrdzni€ trzy podstawowe elementy skladajace si¢ w nie-
rozlaczng, logiczna cato$¢, ktéra w sposéb ogdlny, ale za to jasny i
precyzyjny wyja$nia intencje prawodawcy przy tworzeniu powyzsze-
go aktu prawnego. Te trzy elementy to:

- podmiot opieki spoteczne;j
- przedmiot opieki spolecznej
- sposéb realizacji opieki spolecznej

Wszystkie wyszczegdlnione elementy s3 rozwiniete w kolejnych
artykutach ustawy. I tak w art. 2 u.o.s. (zakres opieki spotecznej)
ustawodawca skonkretyzowal zaréwno zakres przedmotowy, jak i
podmiotowy opieki spotecznej. Do podmiotéw - §wiadczeniobiorcéw
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v.o.s. zaliczyla bardzo szeroki krag oséb: niemowleta, dzieci, mto-
dziez, matki, starcéw, inwalidéw, osoby kalekie, nieuleczalnie cho-
rych, upos§ledzonych umystowo, niezdolnych do pracy, bezdomne
ofiary wojny i szczegdlnie cigzko poszkodowane, wigZniéw po od-
byciu kary, zebrakéw, wldczegéw, alkoholikéw i zajmujacych sig
nierzadem. Poza tym krag tych §wiadczeniobiorcéw zostal poszerzo-
ny (art. 6 u.0.s.) o te podmoty wzgledem, ktérych panistwo miato
specjalne obowiaki z tytulu publicznego (inwalidzi wojenni i wojsko-
wi, rodziny oséb petnigcych stuzbg wojskowa, byli skazaricy polity-
czni, weterani powstafi narodowych, osoby szczegdlnie zastuzone,
byli skazaricy polityczni, weterani powstan narodowych, osoby posz-
kodowane w zwigzku z wypadkami majowymi w r. 1926).

Obowiazek sprawowania opieki spotecznej u.o.s. nalozyta niemal
w calodci na zwiazki samorzadowe (§wiadczeniodawcy art. 4 u.o.s.).
Paristwo obcigzono tym obowiazkiem (§wiadczeniodawcy) tylko w
trzech wyjatkowych wypadkach:

- ponoszenie wydatkow i opieka nad osobami wzglgdem, ktérych
parfistwo miato specjalne obowiazki z tytutu publicznego (art. 6
1.0.5.),

- wykonywanie tych rodzajéw opieki, ktére przekraczaly mozli-
wosci finansowe zwiazkéw samorzadowych (cyt. art. 6 u.0.s.)

- ponoszenie kosztéw opieki (nie wykonywanie) nad obywatela-
mi, ktérzy w zadnej gminie RP nie mieli prawa do trwalej opieki
(art. 13 u.o.s.).20

Warunkiem sine qua non tworzacym prawno - obligacyjne relacje
pomiedzy §wiadczeniobiorca a §wiadczeniodawca byto wg u.o.s. tzw.
prawo do trwalej opieki (art. 8 u.o.s., kontynuacja zapoczatkowanej
w Prawie Ubogich z XVII wieku odpowiedzialno$ci gmin). Ewentu-
alny $wiadczeniobiorca nabywal je ze strony danej gminy jesli byt
obywatelem RP i przebywat co najmniej przez 1 rok w tej gminie)
(niezaleznie od zameldowania pobytu).21 Uzyskanie takiego prawa
rodzito obowiazek jego realizacji przez konkretny zwiazek samorza-
dowy lub paristwo. Ponadto ustawodawca przewidywal sytuacje unie-
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mozliwiajace jego nabycie kobiecie przez zamagzpdjscie w gminie
uprawnionego meza od chwili zawarcia zwigzku matzeriskiego oraz
dzieciom do lat 16:

a) §lubnym, badZ réwnouprawnionym ze §lubnym - w gminie
uprawnionego ojca,

b) ktérych ojciec nie zyl - w gminie, w ktdrej zmart,

c) Slubnym w malzenstwie rozdzielonym a pozostajacym przy
matce, nieSlubnym - w gminie uprawnionej matki.

Utrata prawa do opieki nastgpowala poprzez nabycie tego prawa
w innej gminie, badZ przez trwala niobecno$¢ w gminie z wyjatkiem
wypadkéw odbywania stuzby wojskowej, przebywania w zaktadach
leczniczych lub opiekuniczych, w zaktadach przymusowego zamknie-
cia oraz emigracji poza granice kraju (art. 9 u.o0.s.).

Swiadczeniobiorcom - obywatelom RP przystugiwato takze pra-
wo do tymczasowej opieki 1 to bez wzgledu na czas trwania pobytu
(art. 10 u.0.s.). Jezeli jednak dany $§wiadczeniobiorca mial prawo do
trwatej opieki, gmina zobowigzana do tymczasowej opieki mogta do-
magac sig zwrotu wydatkéw od gminy zobowigzanej do trwatej opie-
ki albo odesta¢ do niej potrzebujacego pomocy.

W przypadku gdy $wiadczeniobiorca w ogéle nie miat prawa do
trwalej opieki w zadnej gminie Rzeczypospolitej, wéwczas gmina -
niejako ad hoc - byla zobowigzana do wykonywania opieki z tym,
ze koszty ponosito wylacznie paristwo (art. 13 u.o.s.).

Reasumujac, w zasadzie kazdemu obywatelowi RP przystugiwato
ustawowe prawo do opieki spolecznej i w zalezno$ci od konkretnej
sytuacji bylo to prawo do opieki trwatej (koszty ponosita gmina),
tymczasowej (koszty ponosila gmina) lub ad hoc (doraZnej, koszty
ponosito panstwo). Prawo do opieki obywateli polskich za granicg
oraz cudzoziemcéw do opieki spotecznej w granicach RP okreslaty
umowy migdzynarodowe, w braku za$ tychze stosowano zasady wza-
jemnosci (art. 15 u.o.s.). 2
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Przedmiotem opieki spotecznej byly te wszelkie sytuacje, ktérym
mialy podotaé przepisy ustawy odpowiednio okre§lone w samym na-
zewnictwie podmiotéw - §wiadczeniobiorcow. W okresie opracowy-
wania ustawy w latach 1921-1923 dostrzegano przede wszystkim i
starano si¢ obja¢ normami prawnymi powojenng rzeczywisto$¢, tak
ze w art. 2 u.0.s. wyliczono potrzeby wéwczas najbardziej naglace,
dotkliwie odczuwane (m.in. opieka nad bezdomnymi ofiarami wojny
i szczegdlnie cigzko poszkodowanymi). W gronie os6b objgtych usta-
wowa opieka spoleczng nie byto 0séb bezrobotnych. Gdy od r. 1924
bezrobocie zaczeto wzrastaé i stalo sig ono zjawiskiem powszechnym
wladze panistwowe prébowaly zleci¢ samorzadom rozwiazanie tego
problemu w ramach ustawy o opiece spotecznej. Samorzady bronity
sig, twierdzac, ze skoro w u.0.s. nie ma ani stowa o pomocy bezro-
botnym, pomoc ta z braku innych przepiséw prawnych jest obowiaz-
kiem paﬁstwa.24 Powyzszy spér nigdy nie zostal roztrzygnigty, co
doprowadzito do charakterystycznego dualizmu, gdzie gmina uzupel-
niala panstwowsa i spoleczng akcsjq pomocy bezrobotnym poprzez
udzielanie niektdérych $wiadczen.?

Materialnym wyrazem sposobu realizacji opieki spotecznej bylo
wyrazne odréznienie przez ustawodawce opieki zakladowej; (za-
mknietej) i pozazakladowe]j (otwartej). Zgodnie z trescia art. 3 u.s.o.
w zakresie zaspokajania niezbgdnych potrzeb do zycia opieka spole-
czna polegala na dostarczaniu: koniecznych Srodkéw zywnosci, bie-
lizny, odziezy i obuwia,odpowiedniego pomieszczenia z opalem i
§wiattem. pomocy w nabyciu niezbgdnych narzgdzi pracy zawodo-
wej, pomocy w dziedzinie higieniczno-sanitarnej, pomocy w przyw-
réceniu utraconej lub podniesieniu zmniejszonej zdolnoSci do pracy.
Ponadto opieka spoleczna miala stara¢ sig o religijno-moralne, umy-
stowe i fizyczne wychowanie dzieci, mlodocianym miala zapewni¢
pomoc w przygotowaniu do pracy zawodowej, wreszcie obejmowala
obowiagzek pogrzebu. Wszystkie §wiadczenia byly formami opieki
pozazaktadowej (otwartej). Ustawodawca nie pokusil sig w ogdle o
przyblizenie choéby przyktadowych form opieki zakladowej (za-
mknietej) pozostawiajac tg kwestig do roztrzygnigcia innym aktom
prawnym i praktyce. Wigksza czg$¢ norm w omawianej ustawie pos-
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wigcono zagadnieniom organizacji opieki spotecznej czyli formalnej
stronie sposobu jej realizacji. Jak juz wcze$niej wspomnialem, wias-
ciwie caly cigzar obowigzkéw opiekuriczych spoczat na barkach sa-
morzadu terytorialnego. W art. 5 u.o.s. rozgraniczano obowigzki
zwiazkéw samorzadowych w zakresie opieki spotecznej. Gminy
wiejskie i miejskie niewydzielone (liczace mniej niz 25 000 miesz-
karicéw) sprawowaly opiekg pozazakladowa w postaci dostarczania
Swiadczen okreslonych w art. 3 u.o.s., zakladowa za§ w miar¢ moz-
liwosci finansowych. Powiatowe zwiazki samorzadowe uzupelniaty
(subsydiowaly) opiekg gmin wiejskich i miast niewydzielonych z po-
wiatowych zwigzkéw samorzadowych przez udzielanie pomocy ma-
terialnej gminom oraz zapewnialy urzadzenia i prowadzily r6znego
rodzaju zaklady opiekuricze. Miasta wydzielone z powiatowego
zwiazku samorzadowego (wigcej niz 25 000 mieszkaricow) sprawo-
waly zaréwno opieke zakladowa, jak i pozazkladows. Do czasu
wprowadzenia samorzadu wojewddzkiego migdzykomunalne zwigzki
powiatdw i miast wydzielonych obowiazane byly do ogranizowania
zakladéw dla poszczegdlnych kategorii dzieci i dorostych, wymaga-
jacych opieki specjalnej. Wskazane normy ogdlne zostaly uzupetnio-
ne rozporzadzeniami Prezydenta RP z 6 III 1928 r. o rozgraniczeniu
obowiazkéw komunalnych i z 22 III 1928 r. o zwigzkach miedzyko-
munalnych.26 W mysl tych przepiséw gminy wiejskie i miejskie mia-
ty udzieli¢ poszczegdlnych §wiadczen opiekuriczych w naturze badz w
postaci zasitkéw pienigznych. Powiatowe zwiazki samorzadowe oraz
miasta wydzielone zobligowano do organizowania zaktadéw opieki nad
matka i dzieckiem, nad sierotami oraz nad starcami i niezdolnymi do

pracy.

Zadania panfistwa w zakresie opieki spolecznej zostaly okreSlone
w samej ustawie o opiece spotecznej (art. 6, 13, 22-24 u.0.s.) oraz
w szeregu innych ustaw i rozporzadzen. Tak wigc w mys§l art. 22
u.0.s. centralnym organem administracji pafistwowej w zakresie opie-
ki spotecznej byl Minister Opieki Spotecznej, przy ktérym od r. 1925
istniala jako jego organ doradczy i opiniotwérczy Rada Opieki Spo-
tecznej. Ztozona z reprezentacji samorzadu, instytucji opieki spotec-
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nej i zainteresowanych ministerstw.’ Do kompetencji Ministra Opie-
ki Spolecznej nalezato:

- popieranie stowarzyszefl i zwiazk6w o charakterze wzajemnej
pomocy,

- nadzor i kontrola nad dzialalnoscia instytucji opieki spotecznej

- rejestracja zakladow, instytucji opieki spolecznej, legalizacja ich
fundacji i zapiséw,

- nadz6r nad dziatalno$cia samorzadéw w zakresie opieki spote-
cznej (w przypadku niewykonywania obowigzkéw w tym zakresie a
wynikajacych z u.o.s. wladze nadzorcze mialy np. prawo wstawienia
odpowiednich kwot do budzetu samorzadu, prawo przeprowadzenia
na jej koszt niezbednych zarzadzen),

- mozliwo$§¢ udzielenia materialnej pomocy zwigzkom samorzz%do-
wym, ale ograniczona do wyjatkowych wypadkéw (art. 17 u.0.s.). 8

Zgodnie z art. 1 u.o.s. koszty opieki spolecznej miaty by¢ pokry-
wane z funduszoéw publicznych, na ktére skladaty si¢ sumy budze-
towych zwiazkéw komunalnych, fundusze lub dochody z majatkéw
przeznaczonych na ten cel w my$l postanowieni oséb fizycznych i
prawnych, sumy przeznaczone specjalnymi przepisami prawnymi
(kary, grzywny itp.), sumy udzielane dodatkowo przez parnstwo (art.
16 u.o0.s.). W tak stworzonych warunkach - jak stusznie zauwazyt J.
Starczewski - ,,akcja spoleczeristwa w dziedzinie opieki spolecznej
staje sig teoretycznie najzupelniej zbgdna. po co bowiem organizowaé
te akcje, skoro kazdy potrzebujacy pomocy ma prawo do$wiadczen
ze strony gminy i to §wiadczei ogromnych. Ustawa z r. 1923 nie
stwarza ani odpowiedniego klimatu dla rozwoju spotecznej akcji
opiekuriczej, ani nie daje zadnego bodZca inicjatywie prywatnej”.2

Trzeba jednak podkre§lié, ze ta ,,pafiswowa” opieka spoleczna
juz w pierwszym etapie swego rozwoju (lata 1918 - 1925) wzigla pod
uwage prywatne instytucje spoteczne poprez udzielenie im pomocy i
wspéldziatanie z nimi (art. 2 pkt g) u.o.s.). W art. 7 u.o.s. ustawo-
dawca stanowit, iz zwiazki samorzadowe i paristwo zobowiazane do
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sprawowania opieki zakladowej mogly spetnia¢ powyzsze zadania za
posrednictwem wszelkich odpowiednich zakladéw opiekuriczych na
zasadzie zawartej miedzy nimi umowy. Dalej w art. 22 u.o.s. usta-
lajacym zakres kompetencji Ministra Opieki Spotecznej podano
m.in., ze do tegoz ministerstwa nalezy popieranie stowarzyszen o
charakterze wzajemnej pomocy, nadzér i kontrola nad dziatalnoScia
instytucji opieki spofecznej, rejestacja stowarzyszen, zakladéw i in-
stytucji opieki spolecznej, legalizacja ich statutéw, fundacji i zapiséw.
,»len pierwotny punkt zaczepienia - o dobroczynno$¢ prywatng - byt
zdaniem K. Ogrodzkiego - punktem wyjscia dla planu $cislejszego jej
zespolenia z opieka spoteczna”, co znalazlo wyraz w rozporzadzeniu
z dn. 27 IV 1927 r. o nadzorze i kontroli nad dziatalno$cia instytucji
opiekuniczych wraz z calym zaspotem przepiséw wykonawczych. 0
Waznym krokiem do wtaczania czynnika obywatelskiego do pracy w
dziedzinie opieki spotecznej byla zapowiedZ zorganizowania komu-
nalnych organéw opieki spolecznej w postaci powotania instytucji
opiekunéw spotecznych i stalo si¢ to w latach 1928-29.°

Analiza rozwoju modelu opieki spolecznej w II Rzeczypospolitej
pozwala na wyodrgbnienie trzech podstawowych etapow:

1) lata 1918-1925 - okres tymczasowy (przejSciowy) charaktery-
zujacy sig¢ przezwycigzaniem skutkéw chaosu politycznego, spotecz-
nego i gospodarczego, wladza pafiswowa koncentruje si¢ przede
wszystkim na walce z bezrobociem, nedza, opiece nad jeficami i rze-
sza bezdomnych dzieci; pojawiaja sig¢ pierwsze postanowienia z za-
kresu opieki spotecznej zawarte w art. 102 i 103 Konstytucji marco-
wej; ukoronowaniem tego okresu bylo uchwalenie przez Sejm w dn.
16 VIII 1923 r. ustawy o opiece spolecznej;32

2) lata 1925-1930 - okres wcielania w zycie ustawy z r. 1923, jej
realizacji poprzez rozbudowe systemu, stabilizacje formalnych zasad
opieki i konkretyzacjg zadan opiekuriczych paristwa; wydano m.in.
przepisy o Radzie Opieki Spotecznej, o opiekunach spotecznych i ko-
misjach opieki spolecznej, rozgraniczeniu opiekuniiczych zwigzkow
komunalnych;3
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3) lata 1930-1939 - okres przesilenia i zahamowania rozwoju
opieki spotecznej wskutek kryzysu gospodarczego powodujacego
spadek budzetu paistwowego i samorzadu terytorialnego, wzrost
ubdstwa i bezrobocia a tym samym wzrost os6b potrzebujacych po-
mocy, co z kolei wymagalo dokonania zasadniczych reform pracy,
poszukiwania nowych form i zasad dostosowanych do zmienionych
warunkéw politycznych, spolecznych i ekonomicznych par’lstwa.34

Ten pobiezny rzut oka na proces opieki spotecznej w II Rze-
czypospolitej pozwala na wyciagniecie nastgpujacego wniosku. Usta-
wodawca zakre$lajac tak rozlegle ramy dzialania samorzadu w dzie-
dzinie opieki spotecznej uzaleznit ten rozwéj przede wszystkim od
rozwoju samorzadu terytorialnego. Na barki tegoz samorzadu spadil
réwnocze$nie (przynajmniej w pierwszym okresie) caly cig¢zar odbu-
dowy gospodarki krajowej. Budzety zwigzkéw samorzadowych w
konsekwencji nie mogty podotaé ogromowi zadan opiekuriczych. Do-
piero w drugim okresie widoczny byl powolny postep, kiedy wresz-
cie zaczal 6w ,samorzadny” mechanizm funkcjonowac, ciagle jesz-
cze ze znaczacym poparciem finansowym Ministerstwa Opieki Spo-
teczenej, ktéry dodatkowo go nadzorowalo, koordynowato i regulo-
wato. W tym okresie dat si¢ zaznaczy¢ takze duzy rozwdj prywatnej
opieki spotecznej. Powstawaty prywatne w duzej mierze z inicjatywy
samego spoleczenstwa instytucje opiekunczo-spoteczne, budowano i
organizowano rozmaite zaklady opiekuricze. Przelomowym rokiem w
dziedzinie konsolidacji i ujednolicenia ustawodawstwa opiekuficzego
byt rok sprawozdawczy 1928/29. Jednak przewlekly kryzys gospo-
darczy w latach trzydziestych spowodowal spadek budzetéw i w tym
czasie nastgpilo gwaltowne zatrzymanie catego mechanizmu. Trudna
sytuacja finansowa wywolata charakterystyczne zjawisko stopniowe-
go przesuwania si¢ punktu cigzkosci z opieki zaktadowej na opiekg
pozazaktadowa, zmniejszania si¢ subwencji na zaktady opiekuncze.
W rezultacie zamykano wiele spotecznych i samorzadowych zakla-
déw opiekur’lczych.35
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Wszystkie powyzej opisane etapy rozwoju i sposobu funkcjono-
wania ustawowego modelu opieki spotecznej doskonale obrazuja po-
nizsze zestawienia.

Zestawienie sum wydatkowanych przez wybrane samorzady na
cele opieki spolecznej w roku 1924 (w zlotych):

Powiatowe Miasta
Wojewddztwo Sa.mor’zqd. zwigzki Ml?Sta meyydzxglone Ogétem
wojewddzki wydzielone | i gminy
komunalne A
wiejskie
m. Warszawa - - - - 11.036.448
warszawskie - 421.600 81.100 102.300 605.000
biatostockie - 271.100 289.000 40.600 600.700

poznariskie 3.083.109 | 295.900 898.800 509.100 | 4.786.909

Slaskie - 385.600 | 1.558.100 | 940.700 | 2.884.400

krakowskie - 6.400 449.500 137.000 592.900

Zestawienie sum wydatkowanych przez wybrane samorzady na
cele opieki spotecznej w roku 1928/1929:%¢

. Miasta
Samorzad Powiatowe Miasta [niewydzielon
Wojewddztwo .o L zwiazki . Lo Ogétem
wojewddzki Kkomunalne wydzielone | e i gminy
wiejskie
m. Warszawa - - - - 15.483.869
warszawskie - 1.208.013 | 1.038.365 | 2.774.910 | 5.021.288
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biatostockie - 657.788 1.298.649 | 690.960 | 2.647.397
poznariskie 1.964.046 | 1.291.097 | 4.052.470 | 5.093.687 |12.401.300
Slaskie 12.826.241 | 2.539.416 | 3.418.124 | 653.469 [19.437.250
krakowskie - 80.739 1.491.701 503.288 | 2.075.728

Zestawienie wydatkdw samorzadowych na opieke spoteczng w
latach 1932/33 - 1935/36 (w tysigcach ztotych)®’:

1932/33 | 1933/34 | 1934/35 | 1935/36
Miasta 50.720 44.843 34.448 31.349
Gminy wiejskie 8.288 7.250 5.837 4.780
Powiatowe zwigzki 4816 | 8238 | 7.885 | 3.030
samorzadowe
Wojewddzkie zwigzki samorzadowe
(bez woj. Slaskiego) 1.934 2.446 2.696 2.642

Zestawienie wydatkéw z budzetu Ministerstwa Opieki Spoteczne;j
na opieke spoteczng w latach 1929/30 - 1931/32 i w latach 1934/35
- 1935/36 (w milionach ztotych)*®:

Wybrane rodzaje wydatkéw 1929/30|1930/31|1931/32|1934/35|1935/36
Ogétem 36,3 56,5 | 49,5 33,4 | 285
Opieka nad dzie¢mi i mtodzieza 9,4 8,7 6,3 4,9 5,7
Niezdolnymi do pracy 1,7 1,4 1,0 0,6 0,6
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Inwalidami wojennymi 4,8 5 3,8 39 3,8

Ofiarami wojny i wypadkéw

politycznych 1,9 1,5 0,8 1,0 0,4

Poszkodowanymi przez wypadki

- 43 1,6 1,1 0,9 2,5
zywiotowe

Bezrobotnymi i ich rodzinami 10,0 33,7 33,4 21,1 14,6

Ustawa o pomocy spolecznej z dnia 30 listopada 1990 r. zastapita
ustawe o opiece spotecznej z 16 sierpnia 1923 ¥ w poréwnaniu do
dawnej ustawy jest to akt prawny znacznie obszerniejszy, bo liczacy
60 artykutéw. Objat on regulacja prawng szereg nowych dziedzin ta-
kich jak np. organizacje pomocy spotecznej lacznie z przepisami o
statusie prawnym pracownikéw socjalnych, udziat w pomocy spote-
cznej organizacji spolecznych, zasady odptatnosci za Swiadczenia. Z
drugiej strony jej zakres podmiotowy i przedmiotowy ulegt pewnemu
zwezeniu pozostawiajac niektore zadania migdzywojennej opieki spo-
tecznej do rozwiazania innym dzialom szeroko pojgtego prawa socjal-
nego (prawa pracy, ubezpieczeniom spolecznym, przepisom praw-
nym dotyczacym zatrudnienia, czy tez ochrony prawa do mieszka-
nia). Obowiazek udzielania takiej pomocy spoczywa teraz réwno-
miernie na organach administracji rzadowej i samorzadowej. W tym
systemie nie ma juz jednostronnego i prostego uzaleznienia jej fun-
kcjonowania od sposobu pracy i kondycji finansowej samorzadéw. Z
samej definicji pomocy spolecznej wynika, Ze jest ona instytucja po-
lityki spolecznej pafistwa. Nowa ustawa przewiduje - co byto prze-
ciez zupelnie obce ustawie o opiece spotecznej - odplatno$é za §wiad-
czenia.

Konkludujac, model opieki spotecznej z czaséw 11 Rzeczypospo-
litej w konfrontacji z rzeczywistodcia lat 90-tych stal si¢ anachroni-
zmem. Jednakze niekwestionowang warto$cia tego modelu by!o jezc
prekursorstwo i mimo wszystko stabilno$¢ (przynajmniej przez pier-
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wsze 20 lat jego funkcjonowania). Nowa ustawa o pomocy spolecz-
nej zaledwie po pigciu latach jej obowigzywania ulegla juz kilku
zmianom i nie sa wykluczone kolejne, gdyz obecne Ministerstwo
Pracy i Polityki Socjalnej przedstawilo dyrektorom Wojewddzkich
Zespotéw Pomocy Spotecznej projekt ustawy o zmianie ustawy o po-
mocy spotecznej z dn. 23 V 1995 r., przyjety przez Radg Ministrow
w dn. 6 VI 1995 r. Tak wigc wspdlczesny model opieki spotecznej
wciaz nie jest jeszcze dostatecznie sprawny i trwaty.
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UZNANIE ADMINISTRACYJNE
W DOKTRYNIE I ORZECZNICTWIE
NAJWYZSZEGO TRYBUNALU ADMINISTRACYJNEGO
W II RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE]J

Tematem pracy jest konstrukcja swobodnego uznania administra-
cyjnego w Swietle orzecznictwa Najwyzszego Trybunatu Adminstra-
cyjnego.

Zajmujac sie tym tematem, autor miat §wiadomosé, ze jest to za-
danie bardzo trudne, z uwagi na brak kompletnych opracowar orze-
cznictwa NTA. Istniejace prace zajmuja si¢ raczej waskimi fragmen-
tami judykatury Trybynatu. Z drugiej strony, kwestia swobodnego
uznania administracyjnego stanowi tak wazne zagadnienie dla par-
stwa praworzadnego, Ze zajgcie si¢ nig autor uznal za rzecz uspra-
wiedliwiong.

Praca ta nie aspiruje do pelnego obrazu kwestii swobodnego uz-
nania, chociaz wykorzystane zostaly w niej prawie wszystkie publi-
kacje na ten temat. Intencja autora bylo raczej przedstawienie mecha-
nizmu dziatania sadu administracyjnego w wypadku zaistnienia swo-
bodnego uznania.

Podstawowe znaczenie dla kazdego badacza zajmujacego sie
orzecznictwem NTA maja Zbiory Wyrokéw NTA, publikowane od
roku 1924 do 1939. Zawieraja one tylko fragment orzecznictwa Try-
bunalu, gdyz sa to jedynie wyroki wybrane do druku przez komisje
redakcyjna. Zawarty w tych Zbiorach material orzeczniczy wydaje
si¢ by¢ jednak wystarczajaco reprezentatywny.
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Z innych opracowan orzecznictwa NTA zwracaja uwage prace
W. Bindera', M.Baumgarta i H. Habla® oraz praca J. Grzymaly - Po-
krzywnickiego.3

Cecha wspélng wymienionych publikacji jest to, ze powstaty one
przed 1939 rokiem, co ilustruje doskonale potrzebe powstania nowej
monografii 0 NTA. Jedynym bowiem opracowaniem o takim chara-
kterze jest praca T. Hilarowicza.* Nie obejmuje ona jednak podsta-
wowej czgsci orzecznictwa Trybunatu, skoro powstata ona po nie-
spetna dwéch latach dziatalnosci NTA.

Najwazniejsza z kolei praca zajmujaca sig¢ konstrukcja swobod-
nego uznania w Polsce migdzywojennej jest publikacja J. Staro$cia-
ka.> Publikacja ta uwzglednia w duzej czesci dorobek orzeczniczy
NTA.

Podobne spojrzenie na orzecznictwo NTA w zakresie swobonego
uznania prezentuje H. Izdebski,® Zwracajac uwage na nawiazywanie
przez NSA, utworzony w 1980 roku, do orzecznictwa przedwojenne-
go sadu administracyjnego.

Zagadnienie stosowania swobodnego uznania przez organy admi-
nistracji, oraz kwestia kontroli swobodnego uznania sprawowanej
przez sady administracyjne stanowi bezspornie jeden z najwazniej-
szych czynnikéw pozwalajacych oceni¢ dane paristwo jako prawo-
rzadne. W sytuacji gdy ciagle pozostaje otwarte pytanie o stan pra-
worzadnoS$ci w II RP, praca niniejsza powinna czeSciowo odpowiedz
te ulatwid.

¥ %k 3k

Zagadnieniem wstgpnym, odnoszacym si¢ do kontroli swobodne-
go uznania przez sady administracyjne, jest kwestia motywowania
decyzji opartych na swobodnym uznaniu.

Jest to zagadnienie o wielkiej wadze, gdyz w przypadku braku
motywéw w decyzji wszelka kontrola takich aktow bylaby iluzory-
czna. W tej sytuacji kapitalne wrecz znaczenie ma przepis art. 75 ust.
3 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dn. 22 III 1928 r. o
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postgpowaniu administracyjnym:7 »Jezeli decyzja jest pozostawiong
catkowicie swobodnej ocenie wladzy, wystarczy powotac sig¢ na pod-
stawg prawna, w innych wypadkach swobodnej oceny wystarczy to
jedynie woéwczas, kiedy wazny interes publiczny przemawia przeci-
wko blizszemu uzasadnieniu”.

Cytowany przepis ma dla nas podstawowe znaczenie. Jest to bo-
wiem jedyna w przedwojennym polskim prawie administracyjnym
norma, ktéra wspomina o istnieniu réznych rodzjéw swobodnego uz-
nania, dzielac je na ,.catkowite” oraz na ,inne wypadki” i zarazem
przypisuje temu podzialowi bardzo daleko idace konsekwencje dla
kontroli decyzji opartych na swobodnym uznaniu.

Zanim wigc przejdziemy do problemu uzasadniania decyzji, na-
lezy zajaé si¢ wczesniej rodzajami swobodnego uznania.

Niemiecka nauka i praktyka prawa administracyjnego dzielita,
pod katem widzenia swobodnego uznania, dziatalno$¢ wladzy admi-
nistracyjnej na:

1) dziatanie ustawowo skrepowane,
2) dzialanie na zasadzie uznania zwigzanego, ograniczonego i
3) dzialanie na zasadzie uznania swobodnego.

Wedtug tego podzialu dziatanie na podstawie uznania ograniczo-
nego (gebundenes Ermessen) dopuszcza prace tworczg organu admi-
nistracji w kierunku badZ wykladni normy prawnej, badZ oceny wy-
nik6w ustalenia stanu faktycznego, pod norma popadajacego , badz
tez w jednym i drugim kierunku. Z kolei dzialain na zasadzie swo-
bodnego uznania (freies Ermessen) dokonuja organy administracji na
podstawie upowaznienia wyraZnego lub domniemanego zawartego w
ustawie do stanowienia aktu administracyjnego wedle swego mnie-
mania w tym kierunku, jaki w danym wypadku i zakresie wymaga
interes publiczny paristwa.

W Polsce ciekawa klasyfikacjg zaproponowat J. Starosciak. Wy-
réznial on swobodne uznanie calkowite, uznanie swobodne faktycz-
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nie, zaliczajac do tej grupy m.in. wszelkie przypadki interpretacji
przez wladzg pojgcia interesu publicznego, oraz swobodng ocene (uz-
nanie techniczne), przy czym ta ostatnia grupa nie byla juz swobod-
nym uznaniem w mys$l podawanej przez niego definicji. Autor obra-
zowo okre§lil uznanie catkowite jako te, ktére daje administracji
swobodg w zakresie: czy zrobi¢, co robi€ i jak robié, natomiast uz-
nanie faktycznie swobodne to takie, ktére daje swobode w zakresie:
1) co robi€ i czy robi¢? 2) czy robic¢ i jak robi¢? 3) Co robi¢ i jak
robié.’ Zaznaczmy, ze ta klasyfikacja nie pokrywa sie z ustaleniami
doktryny niemieckiej i austriackie;j.

Nie sa to oczywiScie jedyne proby klasyfikacji. Dla potrzeb ni-
niejszej pracy trafnym wydaje si¢ zaproponowanie, w oparciu 0 ma-
terial normatywny i orzecznictwo NTA, nastgpujacej klasyfikaciji:

1) swobodne uznanie calkowite (Czy robié, co robic i jak robié),

2) swobodne uznanie ograniczone - przy czym ,,0ograniczenie” po-
legaé tu bedzie na umieszczeniu w normie prawnej, przyznajacej wia-
dzy upowaznienie do dzialania na zasadzie swobodnego uznania,
pewnych przepiséw, ktdre to uznanie swobodne, w $ci§le okre§lonym
zakresie wylaczaja. Niewykorzystanie mozliwosci dzialania wedtug
swobodnego uznania skutkuje zastosowaniem innych przepiséw w ra-
mach tej normy. Sytuacj¢ taka najlepiej zilustruje przyktad. Wedtug
art. 10 rozporzadzenia z dnia 7 VI 1927 Prezydenta Rzeczypospolitej
o prawie przemystowym (Dz.U. nr 53, poz. 46) ,,z uwagi na interes
publiczny lub bezpieczefistwo Panistwa mozna odmdéwic udzielenia
koncesji na przemysty wymienione w art. 8, po zasiegnigciu opinii
wladciwej izby przemystowo-handlowej”. Wedlug art. 11 tegoz roz-
porzadzenia ,,jezeli nie zachodza zadne przeszkody ustawowe co do
osoby, przemyslu, siedziby, wzglednie przeszkody uzasadniajace za-
stosowanie art. 10, wla§ciwa wladza przemystowa udzieli koncesji na
prowadzenie przemystu”. Z tych przepiséw wynika, ze skoro nie za-
chodzg przeszkody wymienione w art. 10 i 11, organ nie jest wladny
odméwic¢ koncesji. Swobodne uznanie dotyczy jedynie ustalenia, czy
interes publiczny i bezpieczenstwo paristwa nie sg przeszkoda do
udzielenia konces;ji,
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3) swobodna ocena (ocena techniczna, interpretacja pojeé uzytych
w ustawie). W przypadku tej grupy istnieje duza watpliwos¢, czy jest
to swobodne uznanie. Jak podkre§lono juz w tej pracy, problem ten
nie zostal przez doktryng przedwojenna rozwiazany.

Ad. 1) Uznanie catkowicie swobodne, jako jedyne wyrdznione z
nazwy w rozporzadzeniu o post¢gpowaniu administracyjnym, zostato
chyba najdokladniej opracowane przez literaturg i orzecznictwo. Jako
przyklad tej grupy swobodnego uznania w polskim prawie material-
nym stuzyé moze rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dn.
27 1II 1927 o monopolu spirytusowym (Dz.U. nr 32, poz. 289). We-
dtug art. 78 tegoz rozporzadzenia ,,zezwolenie na sprzedaz detaliczng
i hurtowa napojéw alkoholowych wydaje wladza skarbowa II instan-
cji oznaczonej osobie i na $ciSle oznaczone miejsce sprzedazy na czas
nieograniczony, lecz z prawem odwolania zezwolenia bez zadnego
odszkodowania Wedtug art. 79 ,,nie moga utrzymywac zaktadéw de-
talicznej sprzedazy alkoholu , ani prowadzi¢ ich jako zastgpcy: a)
osoby skazane (...)”. Z tych przepiséw wynika, ze nawet w braku
przeszkdd ustawowych, organ administracyjny mégt udzieli¢ koncesji
lub nie, odwota¢ koncesje lub nie (dziala¢ w pewnym kierunku lub
nie). Jest to wrecz klasyczny przypadek calkowicie swobodnego uz-
nania. Stanowisko takie zajal rowniez NTA, ktéry w roku z dn. 7 IV
1930, 1. rej. 2739/28'0 (sprawy koncesji na wyszynk i sprzedaz wy-
robéw alkoholowych byly wielokrotnie przedmiotem orzecznictwa
Trybunatu) stwierdzil, ze ,,postanowienia art. 79 i 78 cyt. rozporza-
dzenia nadaja wladzy prawo swobodnego uznania nie tylko przy na-
dawaniu, ale takze przy odwolywaniu koncesji”.

Z przepiséw tych, ani tym bardziej ze znaczenia stowa ,,calko-
wite” bynajmniej wynika, ze organ administracji nie byl niczym skre-
powany w przypadku dziatania na zasadzie uznania catkowicie swo-
bodnego. Bardzo jednoznaczne stanowisko zajmowala w tej kwestii
doktryna. G. Jellinek pisat: ,,Dziatajace wedtug swobodnego uznania
wladze administracyjne, nie sa to osoby prywatne, ktére moga dzia-
ta¢ wedlug swobodnego upodobania, kierujac sig¢ nieograniczong sa-
mowola, albowiem najswobodniejsze uznanie jest uznaniem zgod-
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nym z obowialzkiem”.ll Taki sam poglad zajal w tej kwestii B. Wa-
siutynski, dodajac, ze nigdy nie wystgpuje nieograniczona wladza
dyskrecjonalna, gdyz przynajmniej musza by¢ zachowane przepisy o
kompetencji wladz i konstatowal, ze najwazniejsza rzecza jest ozna-
czenie granic swobodnego uznania.

Orzecznictwo NTA w materii uznania catkowicie swobodnego
przyjelo postawg jasng i nie budzaca, poza jednym problemem, zad-
nych kontrowersji. Wydaje si¢, ze zasadnicze znaczenie majg tutaj
wyroki z 11 V 1933 1. 1. re;j. 7009/30" oraz z 13 XII 1935 r. 1. rej.
9882/33,' w ktérych Trybunal wyja$nia, jakie kryteria postuzyty mu
do rozstrzygnigcia - w danych wypadkach pozytywnie, czy wtadza
decydowata sprawy na podstawie catkowitego swobodnego uznania
i czy w zwiazku z tym miala prawo niemotywowania swoich decyzji.
NTA uznal, ze skoro ani odno$na ustawa, ani oparte na niej rozpo-
rzadzenie nie zawieraja przepisu, ktéry stanowitby wytyczng dla wta-
dzy i okre§lal, czy i kiedy nalezy uwzglednié prosbe strony, to uznaé
nalezy, ze decyzja w odno$nej kwestii pozostawiona jest catkowicie
swobodnemu uznaniu wladzy.

Jedyne zagadnienie, ktére budzito spory w doktrynie i w sprawie
ktérego zajmowal on niejednolite stanowisko, to problem, do jakiej
grupy swobodnego uznania zaliczy¢ sprawy, w ktérych organ admi-
nistracji wydaje decyzje z powolaniem sig na interes publiczny. Przy-
pomnijmy, ze w doktrynie istnialy nawet watpliwosci co do tego, czy
wydawanie decyzji w oparciu o interes publiczny jest w ogéle swo-
bodnym uznaniem.

Pozytywnie na to pytanie odpowiadal G. Jellinek odrzucajac jed-
noczesnie istnienie swobodnego uznania przy interpretowaniu innych
poje¢ niedookreslonych. Generalnie mozna stwierdzié, ze przewazat
poglad Jellinka, gdyz nawet ci autorzy, ktérzy stanowczo sprzeciwiali
sig istnieniu swobodnego uznania w przypadku zwrotéw niedookres-
lonych, uwazajac je za nadajace si¢ do interpretacji, w sprawie inte-
resu publicznego zajmowali stanowisko powéciaag.gliwe.l
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Wydaje sig, ze powdd takiego stanowiska jest jeden, mianowicie
ten, o ktérym pisaliSmy wyzej, referujac stanowisko G. Jellinka.
Kazda bowiem dziatalno$§¢ wladzy administracyjnej musi by¢ prowa-
dzona w oparciu o interes publiczny, gdyz do tylko takiej dziatalnos-
ci administracja jest powotana. W rzeczywisto$ci wigc upowaznienie
wladzy do dzialania w imig interesu publicznego daje jej prawo do
decydowania wedlug wlasnego uznania. Jest to jakby tworzenie
zwigzania przez swobodne uznanie.

Natomiast kwestia, czy swoboda uznania w wypadku dziatania
na podstawie ustawowego upowaznienia do rozstrzygnigcia sprawy
wedtug interesu publicznego, jest uznaniem catkowicie swobodnym,
czy ograniczonym, nie doczekala si¢ jednoznacznego wyja$nienia.

Réwniez NTA zajmowat w tej kwestii réznigce si¢ migdzy soba
stanowiska. W wyroku z 9 III 1934 r., 1. re;j. 9467/32'° starat sie roz-
strzygnaé kwestig, czy jeSli ustawa uprawnia wladz¢ do odmownego
zalatwienia pro$by petenta ze wzgledéw bezpieczenstwa i spokoju
publicznego - sprawg mozna uwazac za bedaca z zakresu catkowite-
go swobodnego uznania. W kwestii tej Trybunal wypowiedzial sig
pozytywnie, albowiem uznal w danym razie prawo wladzy do ogra-
niczenia motywdéw decyzji do powolania si¢ na podstawg prawna,
gdyz ,jak to z natury rzeczy wynika, ocena kwestii publicznego bez-
pieczefistwa i porzadku podlega swobodnemu uznaniu wladzy”.

Woczesniej judykatura NTA stala na stanowisku, ze w podobnych
wypadkach zachodzi moment oceny na zasadzie uznania ograniczo-
nego.17 Taki wniosek daje sig wyprowadzi¢ na przyklad z wyroku z
dn. 191 1931 1., 1. rej. 43/29,'® w ktérym NTA starat si¢ daé inter-
pretacjg pojegcia interesu publicznego w omawianej sprawie. Rowniez
w latach péZniejszych problem ten byt rozstrzygang przez Trybunat
inaczej. W wyroku z 22 V 1936 1. . rej. 4880/34!° NTA wypowie-
dziat si¢ stanowczo przeciw interpretowaniu interesu publicznego z
art. 10 prawa przemystowego jako catkowitego swobodnego uznania.
Wydaje si¢ wigc, biorgc pod uwage niejednolite stanowisko NTA w
tej sprawie, ze kwestia, z jakim rodzajem swobodnego uznania w
wypadku interesu publicznego, czy poje¢ zblizonych, mamy do czy-
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nienia, zalezy od konstrukcji konkretnej normy prawnej. Jezeli inte-
res publiczny bedzie jedyng wskazdwka, jak ma postapié wiadza,
woéwczas zachodzi przypadek uznania catkowicie swobodnego; gdy
za$ bedzie on jedna z wielu - uznania swobodnego ograniczonego.

Ad. 3) Jako trzecia grupg wymieniliSmy w naszej klasyfikacji
swobodng oceng lub oceng techniczna. W grupie tej miesci sie row-
niez interpretacja nieostrych poje¢ ustawowych, innych niz interes
publiczny i jemu podobne.

Jak juz wcze$niej zaznaczono, doktryna nie uwazata takich sytu-
acji jako stwarzajacych upowaznienie do dzialania na zasadzie swo-
bodnego uznania.

Niepodobna zaprzeczy¢, ze mamy w tej grupie sytuacje zblizona
do swobodnego uznania. Gdy np. organ administracji, w celu wyda-
nia okreSlonej decyzji, dokonuje oceny stanu faktycznego, to niewat-
pliwie organ ten ma duzy margines swobody, ktére fakty uznaé za
majace wigksze znaczenie i ktére z nich upowazniaja go do wydania
decyzji okreSlonej tresci. Jest to jednak ocena faktow, swoboda oce-
ny wynikéw postgpowania wyja$niajacego, techniczne warto§ciowa-
nie sity faktéw i §rodkéw; swoboda ta jednak nie dotyczy przedsig-
branego dzialania. Ten typ swobonej oceny faktéw zbliza si¢ do tak
zwanej oceny sadowej.

Nie inaczej rzecz si¢ ma z tzw. pojeciami niedookre§lonymi. Po-
j&cia te, mimo, ze sg nieostre, zawieraja w sobie okreSlong tre$¢é obie-
ktywna i przy interpretacji ich mozliwe jest tylko jedno trafne roz-
wigzanie. Dlatego tez organ administracji moze ustali¢, co znaczy w
ustawie zwrot ,,ubogi” lub ,fabryka”. Jezeli w prawie wodnym z 19
IX 1922 r. (Dz.U. z 1928 1., nr 62, poz. 574) jest mowa, Ze na zmia-
ng istotng istniejacych budowli wodnych wymagane jest pozwolenie
wladzy (art. 24) lub ze w koncesji wodnej moze by¢ natozony wa-
runek zalozenia i utrzymania urzadzeni, ktére okolice ,,0 pieknym
krajobrazie” moglyby uchroni¢ od zeszpecenia (art. 47), to jest to po-
le dla interpretacji tych zwrotéw przez organ administracji. Interpre-
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tacja ta nigdy nie bgdzie swobodnym uznaniem, lecz stosowaniem
prawa.

Dla celéw tej pracy najwazniejsze znaczenie ma kwestia, jakie
stanowisko zajmowal w tych sprawach NTA.

1) W uzasadnieniu wyroku z dn. 4 III 1925 r. L. rej. 650/24°!
Trybunat stwierdzal, ze ,,rozpoznanie kwestii, czy kara porzadkowa
z art. 97 ustawy z dn. 14 V 1923 (Dz.U. nr 58, poz. 412) o podatku
przemystowym, orzeczona w prawidlowym trybie, jest odpowiednia
co do wysokosci, jest pozostawiona swobodnej ocenie wladzy”.

2) ,,Ocena merytoryczna dokonana przez wladzg administracyjna
co do kwestii, czy kolej przeznaczona do przewozenia piasku, po-
trzebnego dla zabezpieczenia powierzchni, zagrozonej przez wyrobi-
sko kopalnicze, ma charakter urzadzenia uzytecznoSci publicznej w
rozumieniu dekretu z dn. 7 IT 1919 r. (Dz. PPP nr 14, poz. 162) pod-
lega kontroli NTA w kierunku legalno$ci, natomiast nie podlega tej
kontroli, czy ocena ta jest trafna” - wyrok z dn. 28 IX 1928 r. 1. rej.
2334/26.

3) ,,Przy orzekaniu o wznowieniu postgpowania administracyjne-
go ocena, czy wyszly na jaw nowe okolicznosci faktyczne dla sprawy
istotne nalezy do wtadzy administracyjnej i podlega kontroli Trybu-
natu w kierunku legalnosci” - wyrok z dn. 5 I1 1924 , 1. rej. 611/23%.

4) Kwestia czy wzgledy pedagogiczne z art. 6 ust. 4 ustawy z dn.
11 III 1932 o szkotach prywatnych (Dz. URP nr 33 poz. 343) uza-
sadniaja niedopuszczenie nauczyciela do nauczania, pozostawiona jest
swobodnej ocenie wladzy - wyrok z dn. 7 V 1936, 1. re;j. 11114/32.%

5) ,,W kwestii, czy przy konkubinacie zachodzi publiczne zgor-
szenie, uzasadniajace wkroczenie wladzy policyjnej na podstawie
pruskiego Ogdlnego Prawa Krajowego, miarodajna jest opinia publi-
czna na danym terytorium, a do ustalenia tej opinii - jak z natury rze-
czy wynika - powolana jest miejscowa wiadza administracji ogdlne;j”
- wyrok z dn. 18 X 1929, 1. rej. 2927/27.%
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Podane przykalady ilustruja wyraznie, ze NTA odréznial pojecie
swobodnego uznania od oceny technicznej i zwrotéw niedookreslo-
nych.

Uzna¢ to nalezy za wielkie osiagnigcie Trybunatu, ktéry tak do-
niosta kwestig, majaca okreSlone dalsze konsekwencje, rozwigzywat
w sposéb tak stanowczy.

Jak juz wspomnieliSmy, art. 75 ust. 3 rozporzadzenia o postgpo-
waniu administracyjnym przywiazywal daleko idace konsekwencje
dla réznych rodzajéw swobodnego uznania. Jest przy tym rzecza za-
stanawiajaca, ze ustawodawca uzywal terminologii ,,swobodna ocena
calkowita” oraz ,,inne wypadki swobodnej oceny”. Wydaje sie, ze ta-
kie stanowisko jest refleksem pogladéw starszej doktryny, ktéra po-
jecia ,,swobodne uznanie” i ,,swobodna ocena” uzywata zamiennie.

ZaznaczyliSmy tez wyzej, ze tg terminologi¢ poprawil w swoich
wyrokach NTA, wyraZnie rozgraniczajac swobodne uznanie od swo-
bodnej oceny.

Z catkowitym swobodnym uznaniem wigzal wspomniany art. 75
ust. 3 uprawnienie wladzy do niemotywowania decyzji nawet od-
mownych. Jednak nawet w takich przypadkach organ administracji
zobowiagzany byl do podania podstawy prawnej swojej decyzji. Za-
uwazmy, ze przepis ten szedl bardzo daleko, gdyz powaznie ograni-
czal zdolno$¢ sadu administracyjnego do kontroli takich aktéw.
Zwhlaszcza, jezeli kontrola ta miala by¢ skuteczna, to musiata doty-
czy¢ calosci zagadnienn prawnych, zwiazanych z zastosowaniem prze-
piséw o swobodnym uznaniu, a wigc: interpretacji logicznosci rozu-
mowania, wlasciwego rozumienia pojeé ustawowych itd. W przeciw-
nym razie w systemie kontroli swobodnego uznania powstatyby tak
duze luki, ze wszelka kontrola pozbawiona bylaby jakiegokolwiek
znaczenia. Stad sprawa motywowania decyzji opartych na swobod-
nym uznaniu stala si¢ tak waznym przyczynkiem do zbudowania
kontroli takich aktéw. NTA, zwiazany przeciez przepisem art. 75 ust.
3 doceniajac wage tego zagadnienia, wypowiedziat w wyroku z dn.
61V 1934 r. 1. rej. 10564/31% bardzo wazng zasadg, ze jezeli wladza
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korzystajac z uprawnien, przewidzianych w art. 75 ust. 3 uwaza za
celowe nieuzasadnianie swojej decyzji i ograniczenie do powolania
si¢ na podstawg prawna rozstrzygnigcia, to jednak i w tych wypad-
kach akta sprawy przedkladane Trybunalowi winny zawiera¢ mate-
rial, ktéry wskazywatby, jakimi wzgl¢dami na interes publiczny kie-
rowala si¢ wladza, wydajac nieprzychylna dla skarzacego decyzjg.
NTA powolat sie¢ przy tym na wczes$niejsze wyroki z dn. 19 I 1931,
1. rej. 4379/29% oraz z dn. 19 X 1928, 1. rej. 4718/2630i z 3 X 1932
r. . rej. 5057/.%°

W ten sposéb Trybunatl staral si¢ zapobiec zbyt szerokiemu wy-
korzystaniu tego przepisu. Ponadto, uzasadnienie wyroku cytowane-
go w przypisie 29 zawieralo poglad, ze przepis art. 75 ust. 3 nie wy-
tacza sam przez sig kompetencji Trybunatlu w tego rodzaju sprawach,
przeciwnie - z obowiazku wladzy do podania podstawy prawnej po-
dobnych decyzji wyroku dla NTA prawo kontroli ,,czy wlasciwy
przepis prawa zostal w konkretnym wypadku zastosowany”.

Z drugiej strony pamigta¢ nalezy, Ze na gruncie rozporzadzenia
0 postgpowaniu administracyjnym regula bylo niemotywowanie de-
cyzji nalezacych do catkowicie swobodnego uznania wiadzy. Trybu-
nal wielokrotnie zajmowat takie stanowisko. W wyroku z 7 IV 1930,
1. rej. 2739/28%! NTA np. uznal, ze brak podania do wiadomosci
strony motywéw uzasadniajacych stanowisko wladzy nie stanowi
wadliwos$ci postgpowania. Natomiast uzasadnienie wyroku z 21 V
1931 r. 1. rej. 2997/29% wyraZnie stwierdzalo, ze przy calkowitym
swobodnym uznaniu wladza nie ma w ogdle potrzeby motywowania
swego orzeczenia, wobec czego z braku uzasadniena strona nie moze
wyciagaé zadnych wnioskéw (np. ze II instancja milczaco przyjgta
motywy I instancji).

Nieco inaczej rzecz si¢ miala w razie ,,innych wypadkéw swo-
bodnej oceny”. W takiej sytuacji rozporzadzenie o postgpowaniu
administracyjnym zasadniczo nakazywalo motywowa¢ wladzy swoje
decyzje i zwalnialo ja od tego obowiazku jedynie wtedy, gdy prze-
ciwko uzasadnieniu przemawial ,,wazny interes pafstwowy”.
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Przepis ten wywoluje wiele niejasnosci. Zalé6zmy, ze moze sig tak
zdarzyé, iz organ administracji wydal dang decyzje z powotaniem sig
na wzgledy interesu publicznego (oczywiscie w wypadku uznania
swobodnego ograniczonego) i odméwil uzasadnienia tej decyzji za-
staniajac si¢ ,,waznym interesem panistwowym”. Stanie wigc tak, ze
w jednej decyzji bedziemy mieli dwa wypadki interesu publicznego
- jeden z prawa materialnego, drugi z prawa formalnego. Wydaje sie,
ze w takiej sytuacji kontrola Trybunalu okazaé si¢ mogta bardzo
utrudniona, lub wrecz niemozliwg, gdyz praktycznie wyjatek od za-
sady staje si¢ ta zasada - obowiazek motywowania przeksztalca sie
w ten sposéb w rozlegle prawo niemotywowania decyzji. Niewatpli-
wie, gdyby w tym kierunku poszta praktyka administracyjna, tworzy-
taby si¢ pewna sytuacja patologiczna. Tendencji tej staral si¢ prze-
ciwdziata¢, w ramach swoich $rodkéw, Najwyzszy Trybunat Admi-
nistracyjny. W cytowanym juz wcze$niej wyroku nt. art. 10 w prawie
przemystowym Trybunat kontrolowal nie tylko prawidtowos¢ poste-
powania przy ustalaniu waznego interesu panstwowego, ale na pod-
stawie akt sprawy doszedl do wniosku, ze stan faktyczny nie daje
podstaw do twierdzenia, by przeciw przytoczeniu motywéw decyzji
w zaskarzonym orzeczeniu przemawial wazny interes panstwowy, a
wobec tego w mysSl art. 75 ust. 3 pozwana wladza nie byta zwolniona
od obowigzku faktycznego uzasadnienia rozstrzygnigcia. Spowodo-
walo to uchylenie zaskarzonego orzeczenia.

Innym motywem kontrolnym takich spraw wydaje si¢ by¢, tak
jak w przypadku uznania calkowicie swobodnego, zadanie sadu, by
akta sprawy przedtozone NTA zawieraly materiat, ktéry wskazywat-
by, jaki interes pafstwowy przemawial przeciwko uzasadnieniu de-
cyzji i jakimi wzgledami na interes publiczny kierowata sie wtadza,
wydajac niepomy$lng dla strony decyzjc;.3 4

Jest rzecza charakterystyczna, ze przed wejSciem w zycie rozpo-
rzadzenia o postgpowaniu administracyjnym (tj. przed 1 VII 1928)
NTA uwazal, iz wladze administracyjne w wypadkach uznania ogra-
niczonego powinny motywowaé swoje decyzje - np. wyrok z 26 VI
1928 r. 1. rej. 4810/26.%° Co wigcej, nawet w niektorych kategoriach
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spraw, nalezacych do catkowicie swobodnego uznania wladzy, np. w
sprawie przewtaszczenia nieruchomos$ci miejskich w bylej dzielnicy
pruskiej (Dziennik Urzgedowy Ministerstwa b. dzielnicy pruskiej,
1921, poz. 149), NTA uznawal obowiazek wiladzy orzekajacej mo-
tywowania decyzji odmownych ,,z uwagi na kontrol¢ Trybunatu, czy
wladza nie przekroczyla granic swobodnego uznania i na przystugu-
jace stronie prawo odwolania si¢ do wyzszej instancji”. Niemotywo-
wane decyzje byty stale przez NTA uchylane - np. wyrok z 15 1 1925
1. rej. 851/23.% Generalnie wigc mozna stwierdzié, ze w Swietle
wczedniejszej praktyki administracyjnej i judykatury NTA przepis
art. 75 ust. 3 stanowil uszczuplenie praw strony w postgpowaniu
administracyjnym. Ta sytuacja byla przedmiotem krytyki doktryny,
ktéra stusznie podkreslata, ze powstale na tych samych podstawach
austriackie prawo o post¢gpowaniu administracyjnym z 1925 r. i ju-
gostowiariski ,,Zakon o obszczem uprawnom postupku” z 1930 r. nie
zawieraly takiego przepisu37. Co ciekawe, problem motywowania de-
cyzji administracyjnych opartych na swobodnym uznaniu wywotat
bardzo zywa dyskusje¢ na konferencji migdzynarodowej w Wiedniu
w 1933 r. Zwracano tam uwage, ze w nowej sytuacji anachronicznym
jest juz stanowisko reprezentowane w 1910 r. przez R. Launa, ktéry
opowiedzial si¢ przeciwko uzasadnianiu takich decyzji, celem unik-
nigcia podawania przez wladze motywéw fatszywych lub zbyt ogdl-
nikowych. Wigkszos¢ obecnych na konferencji opowiedziala sig za
obowigzkiem motywowania decyzji w sprawie swobodnego uznania,
nazywajac to koniecznym postulatem paristwa prawnego. Takie samo
stanowisko zajal w referacie nadestanym na konferencjge W. Czapiri-
ski, naczelnik wydziatu w polskim MSW, podkreslajac, ze ,, czas
zerwaé z pojeciami mandarynatu administracyjnego.3 8 Tej tendencji
zawdziecza¢ nalezy okélnik Ministra Spraw Wewnegtrznych W. Ra-
czkiewicza nr 10 z dn. 17 11 1936 r. (Dz U MSW, nr 5, poz 22).39

Zawarte w tym akcie tre$ci zasadniczo zmienialy praktyke admi-
nistracyjng i znacznie ulatwialy Trybunatowi wykonywanie upraw-
niefi kontrolnych decyzji opartych na swobodnym uznaniu admini-
stracyjnym. Dlatego znaczenia tego okdlnika nie sposéb przecenic.
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Koriczac rozwazania na temat motywowania decyzji opartych na
swobodnym uznaniu, nalezy zwrdci¢ uwagg na jeszcze jedno zagad-
nienie. Otéz art. 75 ust. 3, nawet w wypadku uznania catkowicie
swobodnego, dawal wladzy jedynie uprawnienie do niemotywowania
swoich decyzji, nie konstruujac takiego obowiazku. Dlatego zdarzato
sig, ze nawet w wypadkach catkowitego swobodnego uznania, orga-
ny administracji uzasadnialy swoja decyzj¢. Bardzo interesujace sa
zapatrywania NTA na ten temat.

1. W wyroku z dn. 25 V 1928 r., 1. rej. 2286/26* Trybunat wy-
razit poglad, ze ,,gdy wladza w sprawie jej catkowicie swobodnego
uznania uzasadnia swa decyzje, to motywy jej podlegaja ocenie NTA
co do niewykroczenia poza granice swobodnego uznania (prawidto-
woS$¢ ustaleni faktycznych i zgodno§¢ wnioskow z tymi ustaleniami i
Z prawem)

2. W wyroku z dn. 9 1II 1928 r., 1. re;j. 2859/26* czytamy: ,,je-
zeli w pewnym wypadku wladza odméwila zatwierdzenia zmian sta-
tutu nie z powolaniem sig¢ na swe swobodne uznanie, lecz na pod-
stawie konkretnych okolicznosci faktycznych i zapatrywar prawnych,
to legalno$¢ tych motywdéw nie usuwa si¢ spod kontroli NTA”.

3. Podobne zapatrywanie wynika z wyroku z dn. 18 VI 1930, 1.
rej. 570/28% ktéry stwierdza, ze gdy wladza przy odmowie wkrocze-
nia w drodze nadzoru nie ogranicza si¢ do powolania na swobodne
uznanie, lecz podaje jako powéd tej odmowy pewne zapatrywanie
prawne, to legalno$¢ tego rodzaju umotywowania orzeczenia podlega
kontroli NTA.

Zauwazmy, ze cytowane wyzej wyroki pochodza juz z okresu,
kiedy mozna méwié o pewnej stabilno$ci orzecznictwa. W tym kon-
teks$cie nie powinien dziwi¢ wyrok z dn. 28 IV 1925 r., 1. re;j.
261/29" w ktérym NTA odméwil badania umotywowania decyzji
nalezacych do catkowicie swobodnego uznania okoliczno$ciami fa-
ktycznymi lub wzglgdami celowosci.

Roéwnie wazna sprawa jest postulat jasnoSci tak samych decyzji,
jak i jasno$ci motywacji. Z tych tez wzgledow wyrok NTA z 29 XII
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1936., 1. rej. 9888/34 (cytowany juz w tej pracy)44 ustalil zasade, ze
»orzeczenie w swej osnowie niezrozumiale nalezy uzna¢ za nienale-
zycie uzasadnione, co stanowi naruszenie form postgpowania admi-
nistracyjnego”.

Polskie prawo o Najwyzszym Trybunale Administracyjnym,
obok generalnego postanowienia, ze sad ten powolany jest do orze-
kania o legalno$ci aktéw administracyjnych, wytaczalo spod jego
wladciwosci sprawy z zakresu swobodnego uznania, w granicach te-
mu uznaniu pozostawionych.45 W literaturze prawniczej jako komen-
tarz do tak okreslonej kompetencji Trybunatu, pojawil si¢ poglad
kwestionujacy potrzebe umieszczenia w tek$cie ustawy takiego prze-
pisu, jako zbednego w $wietle art. 1 méwiacego tylko o kontroli le-
galnosci aktéw administracyjnych. Podkreslano, ze skoro wlasciwosé
sadu ograniczono do orzekania o legalnoici, to tre$¢ tego przepisu
wylaczata mozliwo$¢ orzekania w sprawie swobodnego uznania.
Dla wyjasnienia sensu art. 3 pkt b wydaje si¢ celowe przytoczenie
fragmentu motywéw do rzadowego projektu ustawy o NTA: , Posta-
nowienie art. 3 pkt b mozna by uwaza¢ na pierwszy rzut oka jako
powtdrzenie art. 1; mozna by argumentowad, skoro wedle art. 1 s3-
downictwo administracyjne ma rozstrzygac tylko o legalnoSci, nie za$
takze o celowosci orzeczeii administracyjnych, to zbedne sa postano-
wienia osobne, ktdre maja jeszcze wyraZnie wyklucza¢ sprawy, na-
lezace do swobodnego uznania wladz administracyjnych. Miano tu
jednak na oku ten wzglad, ze art. 3, zajmujacy si¢ wymienienie
spraw, nie nalezacych do zakresu dzialania sadownictwa administra-
cyjnego, ale tez nie mieszczacych sig w zadnym innym postanowie-
niu projektu, winien dla uniknigcia niejasno$ci wymieni¢ takie spra-
wy inne, choéby pod inne artykuly podporzadkowac sig¢ dajace, by
w ten sposdb wyczerpa¢ wszystko, co wedle zamiaru ustawodawcy
ma by¢ wyjete z zakresu dzialania sadownictwa administracyjne-
go”.47 Co ciekawsze, zwolennikéw znalazl tez nieco inny poglad. S.
Baudouin de Courtenay dowodzit, ze istnienie przepisu art. 3 pkt b.
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jest zbedne dlatego, ze sprawy swobodnego uznania jak najbardzieg'
moga by¢ rozpatrywane przez Trybunal pod wzgledem legalnoéci.4

Z tych powodéw kapitalnego znaczenia nabiera tre$¢ art. 3 pkt
b. méwiacego o granicach swobodnego uznania, gdyz ze stylizacji te-
go przepisu wynika, ze jakkolwiek sprawy swobodnego uznania wy-
faczono spod kontroli NTA, to Trybunat byl wtadny badaé, czy nie
przekroczono granic swobodnego uznania.

Za tworcg nauki o granicach swobodnego uznania uwaza sig wy-
bitnego prawnika austriackiego Rudolfa v. Launa. Stworzone przez
niego podstawy zostaly potem zaakceptowane przez doktryne i orze-
cznictwo. Rozréznial on granice zewngtrzne (normy prawne okre§la-
jace wlaSciwos¢, tryb postgpowania oraz zasady przy ustalaniu stanu
faktycznego), i granice wewngtrzne (nie majace odbicia w prawie, a
wyprowadzane z istoty swobodnego uznania). Laun dopatrywat sie
jednak (a przejawialo si¢ to w czgstym odwotywaniu si¢ do ,.istoty
rzeczy”) istnienia prawnych granic swobodnego uznania wywodza-
cych sig¢ z pozytywnego prawa natury. Ta czg$¢ pogladéw R. Launa
spotykata sig z krytyka i ulegala w toku rozwoju instytucji swobod-
nego uznania powaznej korekcie. Zasadniczy jednak zrab pogladéw
Launa - podzial na granice zewne¢trzne i wewnetrzne - przetrwat pro-
be¢ czasu. Z drugiej strony, kwestia granic swobodnego uznania byta
przedmiotem duzych rozbieznosci w literaturze. Dyskusja ta rozwija-
fa sig, 0 czym nalezy pamigtac, tylko w krajach niemieckojezycznych
oraz w tych parnstwach ktére po I wojnie §wiatowej korzystaty z
prawniczego dorobku Niemiec i Austro-Wegier, a wigc Polski, Cze-
chostowacji, Wegier i Jugostawii.

System francuski i anglosaski rozwigzaly bowiem sprawe kontroli
swobodnego uznania wedlug swoistych, rodzimych tradycji.

Rozbieznosci w doktrynie dotyczyly przede wszystkim kwestii
klasyfikacji granic oraz tego, ktére z nich s3 kategoriami majacymi
odbicie w prawie pozytywnym.

ZauwazyC przy tym trzeba, ze cala doktryna byla zgodna co do
prawnego charakteru tych granic zewngtrznych, ktére dotycza kwestii

160



Uznanie administracyjne ...

kompetencji, naruszenia form postgpowania oraz nieprawidtowosci
przy ustalaniu stanu faktycznego. Najwigcej sporéw budzito znacze-
nie istnienia granic wewngtrznych dla problemu kontroli swobodnego
uznania, gdyz starano sig¢ nada¢ wielu kwestiom nie dajacym sie za-
liczy¢ do ,,szranek” prawnych wlasnie znaczenie prawne, wigzace or-
gan przy wydawaniu decyzji na zasadzie swobodnego uznania.

Bardzo obszerny katalog takich granic, a wilasciwie ,,ograniczen
faktycznych” swobodnego uznania przedstawil T. Hilarowicz. Zali-
czal do nich zazwyczaj w administracji, precedens, opini¢ publiczna,
wzgledy migdzynarodowe, obietnice publiczno-prawne , teori¢ praw-
nicza oraz opini¢ urz¢gdowa czynnikéw doradczych.49

Konsekwentne stanowisko zajmowal natomiast J. Staro$ciak.
Wyréznial on granice zewngtrzne, przez ktére rozumiat ,,zespét oko-
licznosci faktycznych lub przepiséw prawnych, ktére powoduja, ze
wladza administracyjna, dzialajac na zasadzie swobodnego uznania,
dziala legalnie i Zze dzialanie to nie jest czynnoScia dowolng wladzy
administracyjnej”so i do ktérych zaliczal granice normatywne i pod-
stawy faktyczne decyzji oraz tzw. granice wewngtrzne swobonego
uznania, majace swe Zrédto w poczuciu moralnosci i etyki wladzy
administracyjnej; a takze granice wewngtrzno-polityczne, wytworzo-
ne przez czynniki polityczne, stojace poza administracja. Konsekwen-
cja stanowiska J. Staro$ciaka polegala na tym, iz byt on zdania, ze
z punktu widzenia prawnego dadza sig rozpatrzy¢ tylko granice zew-
netrzne - tj. podstawy normatywne i faktyczne decyzji. Natomiast nie
maja takiego charakteru granice wewngtrzne. Réznie okreslano istote
tych granic. Twierdzono, ze wyplywaja one z tzw. moralnosci admi-
nistracyjnej51 lub gloszono poglady o ich psychologicznym podto-
. Podkreslilismy juz wcze$niej duze rozbiezno$ci w doktrynie na
ten temat.

Wydaje si¢ jednak, ze jako wewngtrzne granice swobodnego uz-
nania mozna przyjaé prawa strony do stusznosci (Richtigkeit) i braku
bledéw (Fehlerfreihheit) przy stosowaniu swobodnego uznania. Bted-
nym moze by¢ to stosowanie w podwdjnym kierunku - naduzycia
(Misbrauch) gdy wladza nie kierowala si¢ osiagnigciem celu zgodne-
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go z interesem publicznym - oraz zboczenia (Abirrug), w wypadku
uzycia swobodnego uznania do innego celu, niz bylo ono w ustawie
powolane.53

Kwestia, czy tak ujgte wewnetrzne granice swobodnego uznania
daja sig¢ pogodzi¢ z ich sadowa kontrola, wydaje si¢ byé pierwszo-
rz¢dnego znaczenia i bedzie oméwiona a dalszej czesci pracy.

Wspomniano wyzej, jak powazny problem w $wietle art. 3 pkt
b. ustawy o NTA stanowi okreSlenie granic swobodnego uznania.
Trybunat wladny byt bowiem bada¢ czy nie zostaty one przekroczo-
ne. Z poréwnania tekstu art. 1 z art. 3 pkt b. mozna wyciagna¢ wnio-
sek, ze granice swobodnego uznania to nic innego, jak granice legal-
nosci dziala wladzy wedlug swobodnego uznania. Wynika z tego,
ze musza one mie¢ charakter prawny, tzn. opiera¢ si¢ na prawie po-
zytywnym. Takie stanowisko zajmowata judykatura ,,staroaustriac-
kiego” Najwyzszego Trybunatu Administracyjnego, a poznanie orze-
cznictwa tego trybunalu ma dla nas ten walor, ze opierato si¢ ono na
takich samych podstawach, na jakich dzialat polski NTA. Co cieka-
we, pewna ciaglo$¢ tradycji wyrazala sig nie tylko w rozwigzaniach
prawnych, ale réwniez w tym, ze ostatni prezes Senatu Trybunatu
Administracyjnego w Wiedniu, Jan Sawicki (1859-1940) stat si¢ pier-
wszym prezesem NTA w Warszawie, on tez byl autorem projektu
ustawy o NTA.>*

Przepis identyczny z polskim art. 3 pkt b. zawieraly tez ustawy
o sadownictwie administracyjnym: bawarskim, baderiskim i wirtem-
berskim.

Judykatura austriackiego NTA wskazata, ze ustalenie granic swo-
bodnego uznania bylo jedna z najbardziej spornych kwestii. Skut-
kiem tego byl ,.istny kalejdoskop sprzecznych orzeczed”, w ktérym
znajdowaly sig wyroki poddajace kontroli, czy postgpowanie w spra-
wach swobodnego uznania zostato przeprowadzone prawidlowo; ale
takze wyroki bezwzglednie odmawiajace ochrony prawnej w sytu-
acjach, w ktorych wladza kierowaty inne wzgledy niz te, ktére miata
na celu norma prawna; w tym usifowano ustali¢ granice zakre§lone
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swobodnemu uznaniu oraz takie, ktére stwierdzaly, ze ochrona praw

indywidualnych nie da si¢ pogodzi¢ z zasada swobodnego uznania,

z czego wynikata negacja jednego z podstawowych postanowier
5

ustawy.

OkreSlenie kompetencji polskiego NTA w sprawach swobodnego
uznania poprzez pojecie granic przekre§lato wylaczenie prawnej stro-
ny swobodnego uznania spod orzecznictwa Trybunatu. Dziato sig tak
dlatego, ze NTA badajac prawne granice swobodnego uznania,
uprawniony byl badaé¢ wszystkie momenty prawne ze swobodnym
uznaniem zwiazane, a zatem cato§¢ prawnej strony swobodnego uz-
nania - NTA badat zatem taka decyzj¢ z punktu widzenia prawa. Tak
ustalona interpretacja przepisOw o zakresie sadowo-administracyjnej
kontroli swobodnego uznania pozwala wysunaé twierdzenie, ze w
polskim systemie prawa nie prawna, a jedynie celowo$ciowa strona
decyzji opartej na swobodnym uznaniu, byta wylaczona spod kontroli
sadownictwa administracyjnego, czyli Ze nie prawna strona tej decy-
zji, a jedynie refleks jej w dziedzinie polityki byl usunigty spod kon-
troli NTA. '

Reprezentowany wyzej poglad daje si¢ wyprowadzi¢ z przegladu
orzecznictwa NTA w przedmiocie kontroli granic swobodnego uzna-
nia.

Zagadnieniem podstawowym w tej kwestii jest sprawa wlasci-
woSci postgpowania, poprzedzajacego wydanie decyzji. Stad tez in-
stytucja prawa administracyjnego, ktéra przyjgto okresla¢ jako wad-
liwo$¢ postgpowania stanowi jedna z licznych konstrukcji $ciSle ze
swobodnym uznaniem zwiazanych. Wydaje sig, ze szeroko pojgta
kwestia wadliwo$ci postgpowania jest wla$nie kwestia zewngtrznych,
prawnych granic swobodnego uznania.

Jako podstawe prawna tak rozumianego systemu kontroli granic
swobodnego uznania nalezy przyjac art. 19 ustawy o NTA i art. 84
rozporzadzenia o NTA (przy czym art. 84 jest dokladnym powtédrze-
niem art. 19), ktére stanowily, ze ,, Trybunal uchyli wyrokiem zaskar-
zone orzeczenie lub zarzadzenie, z powodu wadliwego postgpowania,
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jezeli uzna: 1) ze stan faktyczny sprawy wymaga uzupelnienia, 2) ze
pozwana wladza przyjela stan faktyczny sprzeczny z aktami, 3) ze ze
szkoda skarzacego naruszono formy postepowania administracyjne-

i3]

go”.

Zanim przejdziemy do oméwienia poszczegélnych wypadkéw
wadliwosci postgpowania, nalezy zaznaczy¢, ze wedtug orzecznictwa
Trybunalu tylko istotne wadliwo§ci mogly by¢ podstawa do uchyle-
nia decyzji. Zapatrywaniu temu NTA dawal wyraz wielokrotnie, gdy
stwierdzal, ze dana sytuacja nie stanowi istotnej wadliwos$ci postgpo-
wania. I tak na przyktad w wyroku z dn. 11 II 1935 r., 1. rej.
665/33°° NTA uznal, ze nie stanowi istotnej wadliwosci postgpowa-
nia okolicznosci, ze wladza w dorgczonej stronie decyzji nie zamies-
cila motywéw, gdy motywy te sa znane stronie i strona skarzy je do
NTA. Tak samo, wedtug wyroku z dn. 9 11935 r., 1. rej. 10831/31’
zamieszczenie w motywach decyzji przedmiotu, ktéry nalezato
umieSci¢ w sentencji orzeczenia, nie stanowi istotnej wadliwosci po-
stgpowania, albowiem, jak stwierdzit NTA, postepowanie takie nie
narusza Zadnego proceduralnego przepisu, jak réwniez w niczym nie
oddzialuje na prawa strony, a w szczegdlno$ci na moznos$¢ zoriento-
wania si¢ strony w danym kierunku”.

Art. 19 i 84 aktéw prawnych o NTA znalazly oczywiscie swoje
odbicie w judykaturze dotyczacej swobodnego uznania. W wyroku z
dn. 22 XI 1930 r,, 1. rej. 4286/28° Trybunal stwierdzit, ze ,,swobod-
ne uznanie wladz orzekajacych podlega ograniczeniu w tym kierun-
ku, ze nie moze ono mie¢ cech dowolnosci, tudziez, ze decyzje, na
swobodnym uznaniu oparte, podlegaja, z punktu widzenia ich wad-
liwosci, orzecznictwu NTA: a mianowicie naruszania form postepo-
wania ze szkoda dla skarzacych, popadnigcia w sprzeczno$¢ z usta-
leniami w aktach poczynionymi lub w razie zachodzacej potrzeby

uzupelnienia stanu faktycznego”.59

Specjalnej uwagi wymaga tutaj sytuacja, w ktdrej organ admini-
stracji przyjmowal stan rzeczy sprzeczny z aktami. Ot6z, wedtug
NTA, powodowato to uchylenie zaskarzonego orzeczenia na zasadzie
art. 19 ustawy o NTA nawet w razie braku zarzutéw w tym kierunku
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ze strony skarzacego - wyrok z dn. 26 XI 1923, 1. re;j. 553/22.%° 7
wyrokiem tym koresponduje pdzniejsze orzeczenie NTA, z dn. 27 IV
1934, 1. rej. 9132/31,5' w ktérym stwierdzono wyraznie, ze przyjgcie
stanu faktycznego sprzecznego z aktami stanowi istotng wadliwos¢
postgpowania.

Z przytoczonych wyrokéw mozna wysunaé wniosek, ze zacho-
wanie przepiséw dotyczacych prawidlowosci przy postgpowaniu w
sprawach swobodnego uznania stanowito podstawowy warunek legal-
nosci takich aktéw i w tym kontek§cie mozna méwié o art. 19 1 84
jako o prawnych granicach swobodnego uznania. Pozostaje jednak do
rozpatrzenia kwestia, czy w §wietle orzecznictwa NTA s to jedyne
granice swobodnego uznania. Dla tego celu niezbgdne jest przyjrze-
nie si¢ wiekszej ilo§ci wyrokéw.

Z wyroku z dn. 18 I 1929 r., 1. re;j. 1345/27% wypltywa bardzo
wazny wniosek, ze kwestia zachowania granic swobodnego uznania,
tj. kwestia dowolnosci w zadnej kategorii spraw nie jest wylaczona
spod rozpoznania NTA.

W wyroku z dn. 19 1 1931, 1. re;j. 4379/29% NTA, powolujac sig
na wyroki z 20 X 1924, 1. rej. 679/23 i z 23 X 1924, 1. rej. 246/23
wypowiedzial nader istotng zasade, ze nawet sprawy, w ktérych wia-
dze uprawnione sa do rozstrzygania wedlug catkowitego swobodnego
uznania, podlegaja kontroli NTA w tym kierunku, ,,czy wladza nie
postepowata zupelnie dowolnie i czy postgpowanie zostalo przepro-
wadzone prawidtowo”. Trybunal bowiem uprawniony jest do kontro-
li czy wlasciwy przepis prawa zostal w konkretnym wypadku zasto-
sowany.

Z kolei uzasadnienie wyroku z dn. 18 II 1927, 1. rej. 1692/26%
stwierdza, ze w sprawach o nadanie koncesji na nowa apteke na zie-
miach zaboru rosyjskiego wladze orzekaja na zasadzie swobodnego
uznania, jednak jest ono ograniczone pod tym wzgledem ze: a) de-
cyzje podjete by¢ winny po zbadaniu przez wladze okolicznosci w
sposob ustawowo wskazany, b) decyzje te nie moga by¢ dowolne, tj.
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nie moga pozostawa¢ w jawnej sprzeczno$ci z poczynionymi ustale-
niami.

Z wyroku z dn. 27 III 1923, 1. rej. 404/22%° wynika, ze podlegata
kontroli NTA kwestia, czy postgpowanie przeprowadzone zostato
prawidlowo i czy wladza orzekajaca nie wyszta poza granice, zakres-

lone natura rzeczy i ustalonymi w sprawie faktycznymi okolicznos-
ciami.

W wyroku z dn. 26 III 1927 r., L. rej. 3804/26°® NTA wyrazit
zapatrywanie, ze ,,jakkolwiek uniewaznienie wyboréw do gminy wy-
znaniowej zydowskiej nalezy do swobodnego uznania wtadzy i moze
by¢ dokonane takze z urzgdu - wladza nie moze uniewazni¢ wybo-
réw, co do ktérych ona sama nie dopatrzyla sig jakichkolwiek nie-
prawidlowosci, powodujacych bezwzgledng ich niewaznos$¢”.

Powyzsze wyroki przytoczone zostaly w tym celu, by ustalié pe-
wien katalog granic swobodnego uznania. Wynika z nich, ze przekro-
czenie granic swobodnego uznania nazywane jest przez NTA dowol-
noscig. Na pytanie za$, kiedy mamy do czynienia z owg dowolno-
§cia, trudno udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi. Wydaje sig, ze wila-
dza administracyjna nie bedzie dzialata dowolnie gdy: 1) zastosowa-
ny zostanie prawidlowo wlasciwy przepis ustawy, 2) decyzja nie be-
dzie pozostawaé w jawnej sprzeczno$ci z poczynionymi ustaleniami,
3) bedzie ,,zwiazana ustalonymi w sprawie faktycznymi okolicznos-
ciami, wreszcie 4) decydujaca wszgdzie bedzie ,natura rzeczy”. W
praktyce, oznaczalo to, ze obok granic wyptywajacych z prawa po-
zytywnego, istnieja takze granice okreslone ,,naturg rzeczy”, co oczy-
wiscie pozostawialo sadowi duza swobode w orzekaniu o swobod-
nym uznaniu, gdyz blizej niewiele wyjasniato.

Wypada przy tym zauwazy¢, ze w sprawach ograniczonego swo-
bodnego uznania, tj. przy istnieniu takze postanowieri materialno-
prawnych co do istoty rzeczy (a nie tylko formalnych) kontrola NTA
byla glgbsza, gdyz postanowienia materialnoprawne, ograniczajace
swobodne uznanie, mogty by¢ kontrolowane bardziej konkretnie, ja-
ko tatwiej dajace sig oceni¢ pod wzgledem legalnosci (por. w tej
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sprawie wielokrotnie cytowany wyrok dotyczacy koncesji przemysto-
wej, a takze wyrok z 31 I 1924, 1. rej. 413/23,5 w ktéorym NTA
stwierdza, ze jest wladny rozpatrywac zarzuty podniesione przeciw
prawidlowosci postgpowania.

Koriczac rozwazania na temat kontroli granic swobodnego uzna-
nia zauwazmy, Ze nawet tak ograniczony system kontroli stwarzat
powazne zabezpieczenie przeciw dyletantyzmowi dochodzer dokony-
wanych przez wladze administracyjne i dawal mozliwo$§¢ wymusze-
nia rzeczowosci przedkladanych dowodéw.%®

Dopelnieniem tego systemu, jest przepis zawarty w aktach praw-
nych o NTA (art. 5 ustawy, art. 89 ust. 2 rozporzadzenia), ktéry
stwierdzal, ze ,,wladza, ktérej zarzadzenie zostalo uchylone w danej
sprawie, zwiazana jest zapatrywaniom zawartymi w uzasadnieniu wy-
roku”. Zwrdcié nalezy uwage, ze postanowienie to, jakkolwiek uza-
sadnione, wrecz konieczne, ograniczalo bardzo wyraZnie swobode
decyzji wladzy administracyjnej w rozpatrywanej ponownie sprawie.
Uzasadnienie bowiem zawiera poglad sadu nie tylko na kwestie
prawna, ale tez na warto§¢ poszczegdlnych dowoddéw etc. Jest to
wigc sytuacja kiedy sad do$¢ szeroko ingerowal w kompetencje or-
ganu administracji.

Przy rozpatrywaniu zagadnienia sadowej kontroli nad swobod-
nym uznaniem wladz administracyjnych, kwestii granic swobodnego
uznania, nasuwa si¢ nieodparcie uwaga, ze kontrola ta w zasadzie
obejmowala w takim samym zakresie réwniez inne decyzje admini-
stracyjne, gdyz art. 19 lub 84 dotyczyly przeciez wszystkich aktéw
administracyjnych. Z drugiej strony, oczywistym jest, ze swobodne
uznanie posiada swoja specyfike i musza istnie¢ takze inne mecha-
nizmy kontrolne. Wydaje sig, ze taka sytuacja wynikla z powodu
okreslenia kompetencji NTA w sprawach swobodnego uznania po-
przez watpliwa kwestig¢ jego granic. O ile bowiem tzw. zewnetrzne
granice dawaly sig tatwo ustali¢ i byly zblizone do tych, jakie posia-
data kazda decyzja administracyjna, o tyle tzw. granicom wewnetrz-
nym odmawiano z reguly charakteru prawnego. Stad wynikaly twier-
dzenia w niektérych wyrokach, ze swobodne uznanie bada si¢ po-
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przez okoliczno$ci wynikajace ,,z natury rzeczy”. PisaliSmy tez wy-
zej, ze okreSlenie kompetencji sadu administracyjnego w habsbur-
skiej Austrii poprzez kwestig¢ granic swobodnego uznania spowodo-
wato ,,istny kalejdoskop sprzecznych orzeczen”.

Jest przy tym rzecza charakterystyczna, ze po I wojnie §wiatowe;j
w 1919 r. w Austrii nie zawarto w nowej ustawie o sagdownictwie
administracyjnym przepisu o granicach swobodnego uznania, a kom-
petencje¢ sadu w sprawach swobodnego uznania okre§lono w inny
sposéb. Uznano, powolujac si¢ na dorobek francuskiej Conseil d'Etat
i niektérych sadéw niemieckich, ze to, co przede wszystkim powinno
by¢ kontrolowane w wypadku swobodnego uznania, co je wyrdznia,
to kwestia zgodno$ci zastosowania swobodnego uznania z celem
ustawy. Takie ujgcie zagadnienia tylko pozornie otwiera sprawe ce-
lowosci decyzji administracyjnej, gdyz, jak zgodnie podkreslata do-
ktryna, czym innym jest celowo$¢, a czym innym koherencja decyzji
z celem ustawy, jako problem szeroko pojgtej legalnosci. Zapatrywa-
nie takie znalazlo swoje uwieficzenie w art. 129 Konstytucji Repub-
liki Austrii z 1 X 1920 r. (autorem tego artykutu byt H. Kelsen), kt6-
ry stwierdza, ze ,wladza nie narusza prawa, o ile stosownie do po-
stanowienl ustawy upowazniona byla do wydania decyzji lub zarza-
dzenia wedtug swobodnego uznania i o ile zrobita z niego uzytek w
mysl ustawy”.69

Podobne rozwigzanie zawarto tez w czechostowackiej ustawie o
sagdownictwie administracyjnym, wzorowanej, tak jak polska, na sta-
roaustriackiej. Podkreslmy raz jeszcze: nie oznaczato to wcale przy-
znania sadom administracyjnym prawa orzekania o celowosci decyzji
opartych na swobodnym uznaniu.

Réwniez szwajcarska ustawa o sagdownictwie administracyjnym z
1929 r. nie postuguje si¢ pojeciem swobodnego uznania, a stwierdza
tylko, ze ,,orzeczenie rzadu musi mie¢ swoja podstawe w naruszeniu
prawa zwiazkowego” i w ten sposéb niepewna kwesti¢ granic spro-
wadzila do catkiem nowoczesnej koncepcji legalnosci podstaw dzia-
fania administracji.71
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Jak juz wcze$niej zaznaczono., impuls do tych zmian dalo orze-
cznictwo francuskiej Rady Stanu (Conseil d'Etat). W toku rozwoju
historycznego prawa administracyjnego we Francji wyksztalcita sie
tam specyficzna skarga z powodu naduzycia wladzy (rcours pour ex-
ces de pouvoir), wedtug ktérej mozna bylo dochodzié uchylenia nie-
legalnego aktu administracji. Opiera sig ona na czterech podstawach:

1) niekompetencji organu (incomopetence),
2) naruszenia prawa procedury (vice de forme),
3) naruszeniu prawa materialnego (violation de la loi),

4) przekroczeniu swobodnego uznania, naduzycie wladzy (de-
tournement de pouvoir).

Trzy pierwsze podstawy, jako odpowiedniki tzw. granic zewne-
trznych swobodnego uznania, s3 w tym miejscu mniej interesujace.
Szczeg6lng uwagg zwraca natomiast instytucja detournement de pou-
voir. Judykatura francuska okre§lila je jako ,.takie zachowanie sie or-
ganu administracyjnego, ktérym organ 6w naduzywa swej wtadzy do
celu i z przyczn innych, anizeli te do jakich zostala ona mu powie-
rzona, jakkolwiek spelnia akt, nalezacy do kompetenciji i g)rzestrzega
przepiséw zaréwno formalno, jak i materialnoprawnych”. 2

Przypadki naduzycia wladzy obejmuja takie sytuacje jak dazenie
do innego celu niz publiczny, zachowanie ogdlnego celu, ale nieza-
chowanie szczegdlnego celu ustawy oraz tzw. detournement de pro-
cedure, czyli sytuacj¢ gdy organ ma osiagnaé pewien cel za pomoca
okreslonej procedury a osiaga go za pomoca innej, ktéra uwaza za
bardziej praktycznq.”3

Trudno tu nie oprze¢ si¢ wrazeniu, ze podobnie okre§lano na
gruncie niemieckim tzw. wewngtrzne granice swobodnego uznania,
okreslajac nieprawidlowosci w tym zakresie jako naduzycie (Misbra-
uch) i zboczenie (Abirrung).

Wydaje sig, ze w ten spos6b na gruncie niemieckim nawigzywa-
no do instytucji detournement de pouvoir. Francuska Conseil d' Etat
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ma jednak przewage nad innymi sadami administracyjnymi w tym
zakresie, ze cechuje ja konsekwencja. Poza tym, skargi z powodu ex-
ces de pouvoir byly od 1864 r. zwolnione od wszelkich optat i przy-
musu adwokackiego, zwraca tez uwage bardzo szerokie okreSlenie
krggu podmiotéw uprawnionych do wniesienia tej skargj.74

Kwestia zgodno$ci decyzji administracyjnej z celem ustawy mu-
siala oczywiScie pojawié sig takze w judykaturze polskiego NTA.
Nie byly to jednak wypadki czgste.

Na przyktad w wyroku z dn. 27 I 1923, 1. rej. 404/227 Try-
bunal rozwazyl we wspomnianej powyzej sprawie nalezacej do za-
kresu swobodnego uznania, ze celem ustawy bylo w tym wypadku
,podporzadkowanie wygéd i nawykniefi pojedynczych obywateli
nieuniknionym potrzebom ustawy publicznej” i ze zaskarzone orze-
czenie nie bylo z tym celem sprzeczne.

W wyroku z dn. 24 1I 1926, 1. re;. 538/247° Trybunat rozpatrywat
zarzut strony, chociaz podniesiony dopiero na rozprawie, ze celem
ustawy z 15 VII 1920 r. o likwidacji majatkéw prywatnych w wy-
konaniu Traktatu Pokoju w Wersalu bylo oddanie likwidowanego
mienia na wlasno$¢ gminy, a nie zatrzymanie go na rzecz parstwa.
NTA uznatl, Ze réwniez w tej sprawie nie zaszlo odstapienie od celow
ustawy przez wladze.

Wreszcie, w wyroku z 4 11 1929 r., 1. rej. 1345/26"7 podniesiony
przez strony zarzut co do niezgodno$ci zaskarzonego orzeczenia z ce-
lem dekretu w przedmiocie przymusowego zarzadu pafistwowego
(Dz. PPP 1918, poz 67) Trybunal za oczywiScie nieuzasadniony,
gdyz strona skarzaca nawet nie wskazata tego innego celu, jaki wita-
dza jakoby miala mie¢ na uwadze.

Wyroki te stanowig raczej tylko niewielki fragment orzecznictwa
w sprawie swobodnego uznania, dlatego trudno w tym wypadku mé-
wi¢ o ustalonej linii judykatury NTA w tej kwestii.

Okazuje sig¢ wigc, ze poprzez kontrolg¢ granic swobodnego uzna-
nia NTA dochodzil w zasadzie do tych samych rezultatéw, co sady
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administracyjne innych parstw. Niewatpliwie jednak tatwiej te rezul-
taty byloby osiagna¢ w wypadku bardziej nowoczesnego okreslenia
podstaw kontroli swobodnego uznania.

Doktryna w Polsce zajmowata stanowisko niech¢tne wobec bada-
nia zgodnoS$ci decyzji administracyjnych z celem ustawy. Podkre§la-
no, ze sadowa kontrolg takich decyzji mozna dopuséci€ jedynie w wy-
padku, gdy taki akt administracyjny narusza nie ogdlny - nie omé-
wiony nigdzie cel ustawy, a jesli narusza cel, ktéry dokladnie ustawa
precyzuje.78 Stanowisko doktryny ttumaczyé moze czg$ciowo niecheé
NTA do zajmowania si¢ tym aspektem swobodnego uznania. Pod-
kre§lmy jednakze, ze pewne wnioski z dziatalno$ci austriackiego
Trybunalu zostaly wyciagnigte i NTA nie charakteryzowato sig tak
wielka rozbiezno$cia orzeczen w sprawach swobodnego uznania, jaka
wystgpowata w habsburskiej Austrii.

* 3k %

Z przedstawionego dotychczas materialu pozytywnoprawnego
oraz judykatury NTA daja si¢ wysnué nastgpujace wnioski, ktére
charakteryzowaty polska konstrukcj¢ swobodnego uznania i jej kon-
trole przez sad administracyjny:

1. Brak jednoznacznego stanowiska doktryny w sprawie termino-
logii (swobodna ocena - swobodne uznanie), w praktyce NTA -
wyrazZne rozgraniczenie wypadkéw swobodnego uznania od swobod-
nej oceny, tj. oceny technicznej i interpretacji poje¢ ustawowych.

2. Istnienie w polskim prawie administracyjnym wielu rodzajow
swobodnego uznania - ,,calkowitego” oraz ,innych wypadkéw”.
Skutkowato to postugiwaniem sig tym rozréznieniem ustawowym, tj.
pojeciami ,,swobodne uznanie catkowite” i ,,ograniczone” przez
NTA. Natomiast ani doktryna, ani judykatura NTA nie rozwigzaly
problemu, do jakiej grupy swobodnego uznania wedlug art . 75 ust.
3 rozporzadzenia o postgpowaniu administracyjnym zaliczy¢ przy-
padki powotywania sig na interes publiczny;
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3. Przejrzyste rozpracowanie przez orzecznictwo NTA kontroli
granic zewngtrznych, tj. prawnych swobodnego uznania;

4. Przywiazywanie wielkiej wagi przez NTA do kwestii motywo-
wania decyzji administracyjnych opartych na swobodnym uznaniu, a
jezeli administracja byla od tego zwolniona, wymaganie przez NTA
kompletnos$ci akt sprawy;

5. Kontrola catej prawnej strony swobodnego uznania przez pol-
ski sad administracyjny, bardzo rzadko jednak nawigzujaca, mimo
braku przeciwwskazan ustawowych, do francuskiej instytucji detour-
nement de pouvoir.

Dokonany przeglad orzecznictwa pozwala przyjaé, ze Trybunat
nie odréznial badania decyzji pod wzgledem celowosci od badania ,
czy decyzja ta zgodna jest celem ustawy w danej sytuacji. Ochrona
naruszonych praw jednostki mogla staé si¢ watpliwa. Takie stanowi-
sko NTA nie wynikalo z checi uszczuplenia praw obywateli, ale ra-
czej z nie dopracowanej przez polskie prawo koncepcji swobodnego
uznania i pozycji sadéw administracyjnych w systemie sagdownictwa
II RP.

Wydaje sig jednak, ze najwazniejszym osiagnigciem NTA w cig-
gu 17-lecia dziatalnosci byla stala dazno$¢ do ujednolicenia stosowa-
nia przepiséw prawa administracyjnego. Dziatalno$é na tym polu ce-
chuje kazdy sad administracyjny, pamigta¢ jednak nalezy, ze NTA
przypadta rola znacznie trudniejsza, a wynikalo to z wielosci syste-
moéw prawnych na ziemiach Rzeczypospolitej.
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Antoni Bobrus

LITEWSKA DROGA KU NIEPODLEGLOSCL
HISTORIA 1 WSPOLCZESNOSC
PRZEMIAN USTROJOWO-PRAWNYCH

Z uwaga obserwujemy zjawiska prawno-ustrojowe zachodzace w
powstatych w wyniku rozpadu systemu socjalistycznego paristwach
Europy Srodkowo-wschodnie;j.

Zagadnienie to jest o tyle ciekawe, iz w jego przebiegu dostrzec
mozna podobieristwa, ale przede wszystkim dos¢ istotne, specyficz-
ne, historycznie i politycznie zdeterminowane réznice. Bo jakze
czym$ innym bylo zniknigcie Niemieckiej Republiki Demokratycznej
i wynikajace z tego konsekwencje, a czym innym przemiany ustro-
jowe w Czechostowacji (wyodrgbnienie sig¢ dwéch suwerennych
panistw Czech i Stowacji), w Bulgarii, Rumunii, czy wreszcie na Li-
twie, Lotwie, Estonii, Biatorusi, ktére samodzielno$¢ uzyskuja w re-
zultacie rozpadu ZSRR. Zreszta i tutaj dostrzec mozna takze r6znice.
W wielu wypadkach, gtéwnie elity wladzy, a w jakim$ stopniu i
czeS¢ spoteczeristwa nie dostrzega istoty uptywu czasu, stad tak cigz-
ko zaadoptowa¢ si¢ do nowej, jakze zmienionej rzeczywistosci. To-
mas Venclova' trafnie zauwaza, ze ,Litwa i pozostate paristwa bat-
tyckie chciatyby wlaczy¢ si¢ do Europy - lecz nie do tej dzisiejszej,
tylko do Europy z lat 30., kiedy utracily niepodleglo$¢. Wieloletnia
izolacja od Zachodu sprawila, ze w krajach tych pamigta si¢ Europe
przeszloSci, o dzisiejszej za$§ nie wie si¢ nic. Kazda konfrontacja ze
wspéiczgan zachodnia mentalno$cia budzi szok, a nierzadko i obu-
rzenie”.

Dlatego tak ztozona i skomplikowana sytuacja pozostaje na Li-
twie, ktdrej kolejny proces odzyskiwania niepodleglosci rozpoczat sig
od poczatku lat dziewigédziesiatych. Wéwczas - 11 marca 1990 - Ra-
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da Najwyzsza Republiki Litewskiej proklamowala przywrécenie nie-
podleglosci Litwy. W przyjetej deklaracji stwierdzono, ze przerwana
obca przemoca w 1940 roku realizacja suwerennych praw panstwa li-
tewskiego zostaje przywrdcona. Akt niepodleglosci z 16 lutego 1918
r. i rezolucja Sejmu Ustawodawczego z dnia 15 maja 1920 roku o odro-
dzeniu demokratycznego parnstwa litewskiego nigdy nie byly zniesione,
maja pelna moc prawng i sa konstytucyjnym fundamentem paristwa lite-
wskiego. Jednoczesnie przywrdcono nazwe; paristwa i symbole paristwowe
sprzed 1940 roku. Warto w tym miejscu podkreslié, ze bieg litewskich
dziejow walki o niepodleglo$¢ rozpoczetej po zakoriczeniu I wojny $wia-
towej zostal przerwany konsekwencjami wynikajacymi z ukladéw Rib-
bentrop - Mototow z 23 sierpnia i 28 wrze$nia 1939 roku. 10 pazdziemika
1939 r. Litwa podpisala ze Zwiazkiem Radzieckim traktat o przekazaniu
Litwie Wilna i czeSci Wilefiszczyzny, poza tym Zwigzek Radziecki zo-
bowiazywat si¢ do obrony granic Litwy i za zgoda rzadu litewskiego
wprowadzit swoje wojska na jej terytorium.

Zmienilo to wewngtrzna sytuacjg, w nastgpstwie ktdrej odbyty
sig¢ w dniach 14-15 lipca 1940 roku wybory. Wytonity one Sejm Lu-
dowy, ktory 21 lipca oglosit ,,Deklaracje o wladzy paristwowe;j”, na
mocy ktérej Litwa przemianowana zostata na Litewska Socjalistyczng
Republike Radziecka i zwrécit sie z prosba o przyjecie jej w sktad
ZSRR. Juz 3 sierpnia tego samego roku Rada Najwyzsza prosbe
przyjeta. Od tego momentu rozpoczal si¢ trwajacy pét wieku proces
funkcjonowania Litwy w ramach ZSRR wraz z wynikajacymi kon-
sekwencjami.

Zachodzace na Litwie procesy niepodlegloiciowe pod koniec lat
osiemdziesiatych bezposrednio nawigzywaly do tradycji sprzed 1940
roku, w tym w plaszczyZnie rozwigzan ustrojowych do Konstytucji
12 maja 1938 roku, przepojonej autorytaryzmem, stwarzajac nowy
typ prezydenckiego rezimu, w znacznym stopniu wzorowanej na pol-
skiej konstytucji kwietniowej z 1935 roku.’

Stad w toczacej si¢ wéwczas dyskusji, stosunkowo ograniczonej
do Srodowisk naukowych, padaty rézne propozycje, nawigzujace do
tradycji konstytucjonalizmu litewskiego, stosunkowo zreszta skro-
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mnego. Gléwnie chodzito o konstytucjg z 1 sierpnia 1922 r. oraz w
jakim§ stopniu takze z 1928 r. Pierwsza, wzorowana na polskiej kon-
stytucji marcowej z 1921 r. stwierdzala, ze Litwa jest republika
demokratyczna z etnograficznymi granicami. Wladzg¢ ustawodawcza
sprawowal wybrany na 3-letniag kadencjg sejm. Natomiast po zama-
chu grudniowym z 1926 r. A. Smetony i A. Voldemarasa, 15 maja
1928 r. ogloszona zostala nowa konstytucja, ograniczajaca funkcje
sejmu i podkreslajaca szczegdlng rolg prezydenta, elekcji ktérego do-
konywali ,,specjalni przedstawiciele narodu”. Zasady ich wyboru pre-
cyzowala ustawa prezydenta z 25 listopada 1931.

Stad w wysuwanych propozycjach, m.in. w opracowaniach
przedstawicieli Akademii Nauk Litwy z 1988 roku, z jednej strony
uwzgledniano prawno-ustrojowy stan Litwy w ramach federacji ra-
dzieckiej, a z drugiej lansowano szczegdlng rolg parlamentu. W tym
duchu stworzona ordynacja wyborcza uwzgledniata zapisy nowelizu-
jace konstytucj¢ z 7 grudnia 1989, eliminujac m.in. artykut 6, mé-
wiacy o przewodniej roli partii komunistycznej i wprowadzajac zato-
zenia pluralizmu politycznego. Warte odnotowania byly réwnolegte
zmiany zachodzace w Komunistycznej Partii Litwy po jej grudnio-
wym (1989) XX Zjezdzie. Nastapilo woéwczas zwycigstwo linii repre-
zentowanej przez I sekretarza (od jesieni 1988 r.) Algirdasa Brazau-
skasa.* A wyrazem symbolicznym tego bylo oderwanie si¢ KPL od
podporzadkowania i zalezno$ci wobec KC KPZR. W przyjetej dekla-
racji programowej czytamy, iz KPL ,,nie uznaje priorytetu jakiejkol-
wiek jednej klasy lub grupy spolecznej w spoleczeristwie. Ogdlnolu-
dzkie warto$ci, cele i interesy narodu litewskiego i wszystkich ludzi
Litwy dominuja nad klasowymi (...) Partia nie pretenduje do mono-
polu prawdy i sprawiedliwosci (...) Wiadzg polityczng zdobywa sig
tylko przez demokratyczne wybory”. A lutowe Plenum KC KPL (19.
II) oficjalnie i jednoznacznie wypowiedziato si¢ za niepodlegloscia i
niezwlocznym rozpoczgciem rozméw na temat wystapienia Litwy ze
Zwiazku Radzieckiego.

OczywiScie, widoczne wéwczas przeobrazenia w ,kierowniczej
sile” determinujacej funkcjonowanie catego systemu politycznego by-
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ly wynikiem szczegélnych nastrojéw i naciskéw spotecznych, jakie
pojawily si¢ na Litwie przynajmniej od potowy lat 80. A poréwnaé
to mozna bylo do momentu pierwszego odrodzenia §wiadomosci na-
rodowej - takze z lat 80., tylko wieku XIX! Wéwczas to Jonas Ba-
sanavicius stworzyl pismo ,,Ausra” (1883), tworzone za granica, nie-
legalnie przemycane na ziemie litewskie, opatrzone byto wymownym
epigrafem ,,Homines historiarum ignari semper sunt pueri”. A grono
Milo$nikéw Litwy aktywizowalo swoja dziatalno$¢ na niwie brze-
mienia §wiadomo$ci narodowej. Mimo ztozonosci i kontrowersyj-
noSci tego zjawiska, pozostaje istotnym i przelomowym momentem
na drodze ku niepodleglto$ci Litwy zdobytej po I wojnie éwiatowej.5

Zgadzam sig w pelni z tymi wszystkimi autorami, tak polskimi
jak i litewskimi, ktérzy podkreSlaja szczegdlng role obchodéw 600-
lecia chrztu Litwy. Ten moment, jak pokazuja nieliczne zreszta ba-
dania socjologiczne, wypowiedzi, wspomnienia, stal si¢ retrospe-
ktywnym spojrzeniem w przebyta droge.

Stan nastrojéw niepodleglosciowych w pelni wykorzystat, po-
wstaly w czerwcu 1988 roku Litewski Ruch na Rzecz Przebudowy
- Sajudis, ktory w poczatkowej fazie swego dziatania podkreslat wig-
ksza samodzielno$¢ polityczna, gospodarcza i kulturalng w ramach
ZSRR. Gléwne cele Sajudisu - to jawnos¢, demokracja, suwerenno$é
panstwowa, gospodarcza, kulturalna litewskiej SRR, prawne paristwo
socjalistyczne, w ktérym wola narodu jest realnie reprezentowana na
wszystkich szczeblach wladzy ustawodawczej i wykonawczej oraz
sadownictwa - czytamy w ,,Programie Litewskiego Ruchu na Rzecz
Przebudowy” - Sajudis z 23 pazdziernika 1988.

Z uwagi na rolg, jaka odegral ten ruch, warto poswigci¢ nieco
miejsca. Otéz Sajudis - to ,,0gdlny ruch”, ,,pospolity ruch”, ktérego
poczatki siegaja czerwca 1988, kiedy to z inicjatywy 35 os6b odbyto
sie pierwsze zebranie w sali Litewskiej Akademii Nauk. Gi6wng role
odgrywali wilefiscy intelektualisci, skupieni wokét klubéw filozoficz-
nych, a przede wszystkim profesorowie uniwersytetu w Wilnie Bro-
nius Genzelis, Vytautas Landsbergis, Romualdas Ozolas, Kazimiera
Prunskiene oraz Jakubas Minkeviius, znany i ceniony autor wielu
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prac z dziedziny filozofii czlowieka, historii filozofii i religioznaw-
stwa. Istotng rolg¢ odgrywali takze autorzy ,,Kroniki KoSciota katolic-
kiego” na Litwie. W dniach 22-23 paZdziernika odbyl sig zjazd za-
tozycielski z udzialem 1200 delegatéw. Uchwalono statut i program,
w ktérym czytamy, iz ,,Sajudis bedac wcieleniem woli obywateli li-
tewskiej SRR walczy o suwerenno$¢, a stosunki z innymi republika-
mi ZR powinny by¢ budowane na leninowskiej zasadzie federali-
zmu (podkr. - moje A.B.), na zasadzie politycznej i prawnej réwnos-
ci oraz samookre$lenia narodéw, zgodnie z powszechnie uznanymi
normami prawa migdzynarodowego”.

Duzo miejsca po§wigcono problematyce praw cztowieka i obywa-
tela wskazujac, ze nie moga by¢ ograniczane z powodu przekonan
politycznych; jakiekolwiek badz prze§ladowania za poglady politycz-
ne sa bezpodstawne i karalne, a wszystkie sprawy wynikajace z
odpowiedzialno$ci karnej jednostki, winny by¢ rozstrzygane na pod-
stawie presumpcji niewinno$ci. Obywatelowi nie moga by¢ inkry-
minowane jego dane biograficzne. A miejsce odbywania kary, wy-
znaczonej przez sad moze si¢ znajdowaé tylko na terytorium Lite-
wskiej SRR, a zaden jej obywatel nie moze by¢ deportowany poza
granice Litwy wbrew swej woli. Na uwage zastuguja fragmenty pos-
wigcone problematyce militarnej, m.in. pojawily si¢ tendencje pacy-
fistyczne. Sajudis, podkre$lano, jest za wznowieniem tradycji lite-
wskich jednostek wojskowych oraz narodowych instytucji szkolenia
oficeréw, a mlodziez litewska powinna pelni¢ stuzbg wojskowa na
Litwie, a dla mlodziezy, ktdrej przekonania nie pozwalaja stuzyé w
armii, nalezy wprowadzi¢ obowiazek pracy. Sajudis opowiadat si¢ za
demilitaryzacja zycia publicznego, usunigcia lub ograniczenia zakresu
przysposobienia wojskowego w szkolnictwie §rednim i wyzszym,
zwolnieniem dziewczat od przerabiania tego kursu, a powolywanie
do stuzby wojskowej studentéw wyzszych uczelni uwazat za szkod-
liwe dla spoteczenistwa, jak réwniez proponowal odmilitaryzowanie
programéw telewizyjnych i filmowych.

W plaszczyZnie ekonomicznej jednoznacznie wskazywano na sa-
modzielno§¢ LSRR z rozbudowanymi réznorodnymi formami wtas-
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nosci: pafstwowej, spotdzielczej, akcyjnej, prywatnej, mieszanej, co
powodowaloby, iz polityka gospodarcza stuzytaby nie anonimowemu
spoteczernistwu, lecz konkretnym mieszkaficom Litwy.

Oméwiony porgram stanowil istotnie wazny krok w procesie
przemian na Litwie i jezeli w wielu wypadkach grzeszyt ogélniko-
woScia, to stal si¢ podstawa zatozen doktrynalnych wielu partii litew-
skich, a jednym z ciekawszych zjawisk tego okresu byto instytucjo-
nalizowanie zycia politycznego i tworzenie pluralizmu.

Obok politycznego ruchu, jakim byl Sajudis i odrodzonej KP Li-
twy, w ktérej dostrzec mozna bylo wyrazne tendencje ku ideatom
socjaldemokratycznym, a w szczegé6lnosci bliskie modelowi brytyj-
skiej Partii Pracy, silnym ugrupowaniem pozostaje Liga WolnoSci Li-
twy, a jej przywddca zostal Antonas Terlackas. Poczatki dziatania
siggaja jeszcze lat siedemdziesigtych. Z kolei Partia Demokratycznej
Litwy opiera si¢ w swoim programie na nauce spotecznej kosciota,
a w organie prasowym ,,16 Lutego” podkresla sig, iz Litwa ma pelne
prawo do niepodleglosci z trzech zasadniczych wzgledéw: powszech-
nie uznanego prawa do samookre§lenia narodéw, tradycji pafistwo-
wosci litewskiej, ktorej korzenie siggaja XIII w. oraz uznanego na
arenie migdzynarodowej aktu o Niepodleglo$ci Litwy z 16 lutego
1918 roku.

Wazne miejsce zajmuja: Partia ChrzeScijafisko-Demokratyczna,
Litewski Zwigzek Narodowy, popularni narodowcy ,,Tautinkai”, sig-
gajacy do tradycji tej partii z lat po 1926 r. Wyrazny renesans prze-
zywa takze Socjaldemokratyczna Partia Litwy, ktéra w swych zato-
zeniach programowych podkresla wizje paristwa socjalnego, w kto-
rym tolerancja, pluralizm, parlamentarna demokracja i rzady prawa
zapewniaja warunki nie dopuszczajace ponizenia godnoSci cztowieka,
sprawiedliwos$¢ 1 potencjalng réwno$¢, solidarno$§¢ wobec nieszczes-
liwych.®

Z wigkszych ugrupowari politycznych na uwage zastuguje po-
wstala w koricu 1988 roku z pofaczenia klubéw ekologicznych - Par-
tia Zielonych. Proces upolitycznienia zycia spotecznego wyraznie po-
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stepuje 1 nie moze dziwi¢ fakt, ze powstaja ciagle nowe partie poli-
tyczne, ktdre z jednej strony nawiazuja do tradycji historycznej okre-
su miedzywojennego, kiedy to od 1919 r. do 1926 sze$¢ ugrupowan
odgrywalo istotng rolg (Partia Chrzescijafisko-Demokratyczna, Partia
Postepu Narodu Litewskiego, tzw. ,PaZanga”, obie o charakterze
prawicowym i silnych tendencjach nacjonalistycznych, centrum sta-
nowily Partia Socjalistéw-Ludowcéw-Demokratéw Litwy, na czele
ktérej stali wybitni politycy Mykolas SleZevicius, Kazys Grinius oraz
Zwiazek Chtopski, ugrupowania stricte lewicowe to Litewska Partia
Socjaldemokratyczna oraz nielegalnie dziatajaca Komunistyczna Par-
tia Litwy). Z drugiej za$ strony dostrzec mozna, iz w zdecydowanej
wiekszo$ci maja one charakter ,partii kanapowych”.

Stan ten potwierdzaja przeprowadzone wybory parlamentame i
prezydenckie. Pierwsze jeszcze do Rady Najwyzszej Litwy przepro-
wadzono w dwoch turach 24 lutego i 4 marca 1990 zakorczyly sig
wyraznym zwyciestwem Sajudisu, ktéry juz jednoznacznie w swoich
hastach wyborczych lansowal suwerenno$é Litwy. Ugrupowanie to
zdobylo 99 mandatéw w liczacym 141 deputowanych parlamencie; z
KPL zwigzanych bylo 31, z Partia Socjaldemokratyczng - 9, partig
demokratyczng - 3, chrze$cijafiska demokracja - 2 oraz tzw. komu-
nistami promoskiewskimi - 4. Przewodniczacym Rady Najwyzszej
zostal V. Landsbergis, a wiceprzewodniczacymi Kazimieras Motieka,
Bronius Kuzmickas i Czeslowas Stankievicius. Na Premiera rzadu
powotano Kazimierg Prunskiene, a wicepremierami zostali Algirdas
Brazauskas i Romualdas Ozolas.

W tym momencie nastapilo szczegdlne napigcie w stosunkach li-
tewsko-radzieckich. Kierownictwo radzieckie z Michaitem Gorbaczo-
wem na czele zaczeto wyraznie hamowac tak wyraZnie postepujacy
proces niepodlegloici. Bezposrednim dzialaniem byla m.in. blokada,
ktdra przyjmowata rézne formy od zamknigcia granic, poprzez zakaz
wjazdu dyplomatom, korespondentom zagranicznym, a 18 marca na
terytorium Litwy rozpoczelty si¢ manewry wojskowe, okres§lane w li-
teraturze litewskiej jako ,,wojna nerwéw” lub ,,wojna psychologicz-
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19 kwietnia wprowadzono blokade ekonomiczng, wyraZnie ogra-
niczajac dostawy ropy naftowej, gazu i innych niezbgdnych surow-
c6éw. Incydent ten skomplikowat i tak juz napiete wzajemne stosun-
ki radziecko-litewskie, z drugiej za$ strony pokazal trudnosci, jakie
wystepuja w rozpoczgtym procesie niepodlegtoSciowym w
plaszczyznie politycznej oraz na obszarze ekonomicznym. Wskazat,
jak trudno wyjs¢ (opusci€) skomplikowany, tworzony przez pét wie-
ku rynek wzajemnych zalezno$ci. Stad ratunkiem przed zupelnym
upadkiem gospodarki litewskiej stal si¢ podpisany 12 kwietnia 1990
roku uklad z Lotwa i Estonia, tworzacy Baltycki Wspdlny Rynek.
Byta to préba restauracji postanowien traktatu z 1934 roku o jednosci
1 wspdlpracy tych parstw, dziataniom ktérego przewodniczyta Rada
Battycka. Na mocy tego ukladu otrzymano pomoc. Byl to wyraz usa-
modzielnienia sig tych pafistw na arenie migdzynarodowej. Okazato
si¢ to wyraZnie grubo niewystarczajace i mimo, ze V. Landsbergis
czgsto powtarzal wypowiedziane przez litewskiego ksiecia Giedymi-
na w XIV w. slowa: ,Predzej zelazo zmigknie jak wosk, a woda
przemieni si¢ w kamiefi, nim si¢ poddamy” - to parlament litewski
uchwalil kompromisowe moratorium o ,,czasowym zawieszeniu nie-
podlegtosci”. Chodzito w praktyce o zawieszenie deklaracji niepod-
leglo$ci na 100 dni. Konsekwencja tego bylo wznowienie dostaw tak
niezbednych surowcéw szczegdlnie w okresie zniw.

Rownolegle rozpoczely sig rozmowy radziecko-litewskie, ktore
nie tylko, Ze nie przyniosly oczekiwanych rezultatéw, ale przeciwnie
- jeszcze bardziej zaostrzyly i tak przeciez napigte wzajemne stosun-
ki. Symbolem tego pozostaly boje - od stycznia 1991 r., kiedy to od-
dzialy radzieckie zaatakowaly wiezg telewizyjng w Wilnie. 13 stycz-
nia w ich momencie kulminacyjnym zgingto 15 Litwinéw. A wyra-
zem szczegllnego poSwigcenia i oddania spoleczeristwa w sprawie
niepodlegtoéci pozostata obrona budynku Parlamentu. Swiadczyto
to réwniez o consensusie gtéwnych sit politycznych Litwy w tym
momencie. Jedynie odmienne stanowisko zajmowala mniej liczna
czg$¢ Komunistycznej Partii Litwy, na czele ktérej stat M. Burokia-
vicius, ktérej wptywy w spoleczeristwie byly stosunkowo stabe.
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Przetomowym momentem, a sprawie litewskiej sprzyjajacym, stal
sig pucz sierpniowy w Moskwie. Podczas jego trwania wladze lite-
wskie po raz kolejny - ostateczny - oglosily niepodlegto$¢ Litwy.

Drugie od momentu odzyskania niepodleglo$ci wybory parlamen-
tarne odbyly sig takze w dwéch turach: 25 pazdziernika - pierwsza
i 15 listopada 1992 - druga. W zasadniczy sposéb zmienily one sceng
polityczng. Zwycigzyta Litewska Demokratyczna Partia Pracy (73
mandaty), na czele ktérej stoi Algirdas Brazauskas, natomiast przy-
stepujace do wyboréw koalicje ugrupowar Sajudis, Karta Obywatel-
ska, Zwiazek WieZnidw Politycznych, Partia Zielonych i Sajudis Rol-
nikéw - 30 mandatéw, Partia ChrzeScijafisko-Demokratyczna, Lite-
wska Partia Demokratyczna, Zwiazek WigZniéw Politycznych i Wy-
grancéw - 18 mandatéw, Litewska Partia Socjaldemokratyczna - 8,
Litewski Zwiazek Tautininkaséw i Partia Niepodlegtosci - 4, a Lite-
wski Ruch Centrum, notabene partia o charakterze liberalnym - 2
mandaty. Pozostale miejsca w 141-osobowym parlamencie litewskim
- Sejmas - uzyskaly: Zwiazek Polakéw na Liwtie - 4, Mloda Litwa,
skupiajaca gtéwnie mlodziez o skrajnie radykalnych i nacjonalisty-
cznych pogladach, wespdt ze Zwiazkiem Chrze$cijaiiskich Demokra-
tow zdobyly 1 mandat oraz tzw. niezalezni takze 1 mandat.

Wyniki wyboréw staly si¢ powaznym zaskoczeniem nie tyl-
ko na Litwie, ale takze niemal w calej Europie. Ugrupowanie po-
lityczne, ktére bylo promotorem przemian na Litwie - Sajudis i in-
ne ugrupowania satelickie w ciagu dwoéch lat utracily wladzg. Splot
przyczyn jest ztozony, wymaga glebokiej analizy, tak w plaszczyZnie
spotecznej, politycznej, a nade wszystko gospodarczej. Nie bez zna-
czenia pozostaja problemy nie rozwigzanych stosunkéw narodowos-
ciowych. Brak pelnego dostgpu do materiatéw Zrédtowych nie poz-
wala na jednoznaczna opini¢, a jedynie mozna wysuwaé hipotetyczne
-tezy. Kazimiera Prunskiene stwierdzila, ze spoteczernistwo poczulo sig
rozczarowane polityka prawicy, ktéra zZywila si¢ konfliktami. Ludzie
byli tez zniecierpliwieni tym, ze grupa rzadzaca w kétko méwita o
polityce, natomiast w ogdle nie zajmowala sig interesujacymi prze-
cigtnego obywatela problemami ekonomicznymi (...) Do sukcesu
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LDPP przyczynita sig agresywna propaganda Sajudisu, wyzwalajaca
wspétczucie dla atakowanych”.

Te drugie wybory odbyly si¢ zgodnie z kolejna ordynacja wybor-
cza, oparta na zasadach systemu mieszanego. Na zasadzie wiekszos-
ci: w 71 okrggach jednomandatowych, w systemie dwutorowym. W
pierwszej turze wybrany zostaje ten kandydat, ktéry uzyskuje bez-
wzgledng wiekszo$¢ gloséw. Jezeli takiej wigkszoSci nie uzyskat za-
den z kandydatéw, wtedy odbywa sig druga tura, z udzialem dwéch
kandydatéw, ktérzy w pierwszej turze otrzymali najwieksza liczbe
gloséw. W tej turze zwycigza ten, ktéry otrzymat wigkszos$é. Druga
zasada proporcjonalno$ci, w jednym ogdlnokrajowym okregu wybor-
czym do podzialu pozostaje 70 mandatéw. W ogdlnokrajowym okre-
gu wielomandatowym glosuje si¢ wylacznie na listy partyjne. Do
uzyskania mandatu przez listg wyborcza nalezy przekroczyé prég 4
%, co dla zdecydowanej wiekszosci, jako ze do wyboréw przystapito
ponad 40 partii, stalo si¢ bariera nie do przebycia.8 Parlament lite-
wski - Sejmas jest monokameralny, Konstytucja Republiki Lite-
wskiej, uchwalona 6 listopada a przyjeta w referendum 25
paZzdziernika 1992, statuuje czteroletnia kadencje parlamentu. De-
putowani wybierani sa w wyborach powszechnych, réwnych, bez-
poSrednich i w glosowaniu tajnym. Czynne prawo wyborcze posia-
daja wszyscy obywatele litewscy, ktorzy w dniu wyboréw ukoriczyli
18 lat. Bierne prawo wyborcze posiada obywatel litewski, ktéry w
dniu wyboréw ma ukoriczonych 25 lat, stale zamieszkuje na teryto-
rium Litwy i nie jest zwigzany przysigga lub zobowigzaniami z in-
nym pafistwem. Prawa wyborczego nie posiadaja osoby ubezwlas-
nowolnione przez sad, a takze skazani, ktérzy nie ukonczyli odby-
wania kary orzeczonej przez sald.9

Po tych wyborach, zakoriczonych tak zdecydowanym zwycie-
stwem LDPR, powotany zostal pozaparlamentarny rzad, na czele kt6-
rego stangl Bronislovas Lubys, jeden z najwybitniejszych ekspertow
od spraw gospodarczych; jego kandydatura zostala w pelni poparta
w Sejmie glosami postéw LDPR, socjaldemokracji i frakcji polskiej,
natomiast od glosu wstrzymali si¢ postowie skupieni wokét Sajudisu.
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Nalezy podkresli¢, ze przeobrazenia gospodarcze w procesie
przemian strukturalnych i ustrojowych w poréwnaniu z innymi pain-
stwami, w tym 1 baltyckimi (Estonia, Lotwa), przebiegaja wolnie;j.
Do korica 1994 roku Litwa ,,przyciagneta” z zagranicy 83 dolary w
przeliczeniu na 1 mieszkarica, podczas gdy Lotwa - 145 a Estonia
314 dolaréw. Przy tym popelniono szereg btedéw, jak chociazby te
dotyczace rozwigzywania kotchozé6w w niespetna pét roku, a nota-
bene zatrudniajace ok. 1/3 spoteczenistwa (ponad milion 0séb). Bo
c6z z tego, ze otrzymali zwolnieni po 2-3 ha ziemi, kiedy nie byli
na owo przyjgcie ani merytorycznie ani technicznie przygotowani.
Poza tym, za tak gwaltownymi posunigciami prywatyzacyjnymi i
reprywatyzacyjnymi nie nadazat proces legislacyjny. Wtadza skon-
centrowala swoje dzialania na kwestiach stricte politycznych, tzn. na
walce politycznej, natomiast zaniedbano sfer¢ ekonomiczng, a przez
to 1 socjalng 1 to nie tylko dotyczaca warunkéw zycia najubozszych
grup spolecznych, ale takze znikngly z pola widzenia wladzy prob-
lemy upadajacych zakladéw przemystowych - symboli gospodarki
socjalistycznej - zatrudniajace cale rzesze ludnosci.

Nalezy podkreSli¢, ze w poréwnaniu z przebiegajacymi procesami
fransformacji ustrojowej na Lotwie i Estonii, Litwa pozostata w tyle.
Tam przebieg zmian jest znacznie szybszy i przynosi wymierne efe-
kty aprobowane przez spoleczefistwo, czego nie mozna powiedzieé o
spoteczenistwie litewskim, np. w tegorocznych wyborach samorzado-
wych frekwencja wynosita 42,5 %.

Podobny przebieg mialy powszechne wybory prezydenckie (14
lutego 1993), do ktérych przystapito dwéch kandydatow: przywddca
Litewskiej Demokratycznej Partii Pracy Algirdas Brazauskas, a
jego konkurentem byt starszy o osiem lat Stasys Lozoraitis - syn
przedwojennego dyplomaty, byly ambasador Litwy w Watykanie i
USA, ktory zyskal poparcie ze strony tych, ktérzy obawiali sie ,,pow-
rotu komuny”, bo i takie glosy padaty oraz tych, ktérzy oczekuja na
»prawdziwe reformy gospodarcze”. Nie wystarczylo to jednak na
zwycigstwo w wyborach i prezydentem Litwy zostat A. Brazauskas,
uzyskujac ponad 60 % gloséw.
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Zgodnie z Konstytucja - prezydent, jako glowa paristwa, wybie-
rany jest w wyborach powszechnych na 5-letniag kadencjg. Na Pre-
zydenta republiki moze by¢ wybrany obywatel RL z pochodzenia,
ktéry co najmniej przez ostatnie 3 lata zamieszkiwal na Litwie, jezeli
do dnia wyboréw ukoriczy co najmniej 40 lat i jezeli moze byé wy-
brany na posta do Sejmu. Ta sama osoba moze by¢ wybierana nie
wigcej niz na dwie kadencje z rzgdu (art. 78 Konstytucji).

Prawo wybierania Prezydenta maja obywatele RL, ktérzy w dniu
wyboréw ukorczyli 18 lat, w wyborach nie uczestnicza obywatele
uznani przez sad za niezdolnych do czynnosci prawnych. Jako kan-
dydatéw na kandydatéw na Prezydenta moga wysuwaé siebie posz-
czegblne osoby, a takze partie polityczne i organizacje spoleczne.
Whiosek (zgloszenie w charakterze kandydata), dokumenty potwier-
dzajace obywatelstwo i tozsamo$¢ kandydata oraz kaucje w wyso-
kosci 5 $rednich pensji miesigcznych przedktada sig¢ Komisji Wybor-
czej Prezydenta republiki, ktdra jest najwyzsza instancja organizacji
wyboréw prezydenckich, powotana przez Sejm, przynajmniej na 45
dni przed wyznaczonym terminem wyboréw. Zgodnie z art. 79 Kon-
stytucji, po zebraniu co najmniej 20 tysigcy podpiséw wyborcéw
(wéwczas zostaje zwrécona cata kaucja osobie, ktéra ja wptlacita) i
spetnieniu warunkéw wymienionych w art 78 Konstytucji, obywatel
moze by¢ zarejestrowany jako kandydat na Prezydenta Republiki.

W rozdziale sz6stym Konstytucji - Prezydent Republiki, artykut
84 zawiera jego kompetencje, do ktérych naleza:

- roztrzyga wazniejsze problemy polityki zagranicznej i prowadzi
ja wraz z Rzadem,

- podpisuje umowy migdzynarodowe RL i przedktada Sejmowi
do ratyfikacji,

- na wniosek Rzadu mianuje i odwoluje przedstawicieli dyplo-
matycznych RL w innych paristwach i przy organizacjach migdzyna-
rodowych; przyjmuje listy uwierzytelniajace i odwolujace akredyto-
wanych przy nim przedstawicieli dyplomatycznych innych parstw i
nadaje najwyzsze stopnie dyplomatyczne i tytuly specjalne,
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- za zgoda Sejmu mianuje Prezesa Rady Ministréw, powierza mu
misj¢ sformowania Rzadu i zatwierdza jego sklad,

- za zgoda Sejmu odwoluje Prezesa Rady Ministréw,

- z chwilag wybrania nowego Sejmu przyjmuje dymisje Rzadu i
powierza mu pelnienie obowiazkéw do czasu powolania nowego
Rzadu,

- przyjmuje dymisj¢ Rzadu i w razie potrzeby powierza mu dal-
sze pelnienie obowiazkéw, badZ do czasu powotania nowego Rzadu
powierza jednemu z ministréw pelnienie obowiazkéw Prezesa Rady
Ministréw; przyjmuje dymisjg poszczegdlnych ministréw i moze zle-
ci¢ im pelnienie obowiazkéw do czasu mianowania nastepcow,

- w razie dymisji Rzadu, nie péZniej niz w ciagu 15 dni, przed-
stawia Sejmowi kandydaturg Prezesa RM,

- na wniosek Prezesa RM mianuje i odwoluje ministrow,

- w ustalonym trybie powotuje i odwoluje wymienionych w usta-
wie urzgdnikéw paristwowych,

- przedstawia Sejmowi kandydatury sedziéw Sadu Najwyzszego,
a po dokoknaniu nominacji wszystkich sedziéw przedstawia Sejmowi
spo$réd nich kandydatur¢ Przewodniczacego Sadu Najwyzszego;
mianuje s¢dzidw Sadu Apelacyjnego i jezeli zostana zaaprobowani
przez Sejm powotuje sposréd nich Przewodniczacego Sadu Apelacyj-
nego; mianuje s¢dziéw sadéw apigardowych i apilinkowych oraz ich
przewodniczacych, przenosi ich siedziby, a w przewidywanych przez
ustawy przypadkach przedstawia Sejmowi wniosek o odwolanie sg-
dziego,

- przedstawia Sejmowi kandydatury trzech s¢dziéw Sadu Konsty-
tucyjnego, a po dokonaniu nominacji, wszystkich sedziéw Sadu Kon-
stytucyjnego przedstawia Sejmowi spo$réd nich kandydature Prze-
wodniczacego Sadu Konstytucyjnego,
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- przedstawia Sejmowi kandydatury na stanowisko kontrolera
panstwowego i przewodniczacego Zarzadu Banku Litwy; moze
przedlozyé Sejmowi wniosek o wyrazenie im wotum nieufnosci,

- za zgoda Sejmu mianuje i zwalnia dowddcg wojska i szefa stuz-
by bezpieczeristwa,

- nadaje najwyzsze stopnie wojskowe,

- w razie zbrojnej napasci, zagrozenia suwerennosci panstwa lub
integralnosci jego terytorium, podejmuje decyzje w sprawach obrony
przed zbrojna agresja, wprowadzenia stanu wojennego oraz mobili-
zacji i podjgte decyzje przedklada do zatwierdzenia Sejmowi na naj-
blizszym posiedzeniu,

- w trybie i w przypadkach przewidzianych przez ustawe wpro-
wadza stan wyjatkowy 1 podjeta decyzje przedktada do zatwierdzenia
Sejmowi na najblizszym posiedzeniu,

- przedstawia Sejmowi doroczne oredzie o stanie Litwy oraz o
wewnetrznej i zagranicznej polityce RL,

- w przypadkach przewidzianych w Konstytucji zwotuje nadzwy-
czajng sesjsg Sejmu,

- zarzadza wybory zwyczajne do Sejmu, a w przypadkach prze-
widzianych w art. 58 ust. 2 Konstytucji 1) jezeli Sejm w ciagu 30
dni od przedstawienia mu programu przez nowy Rzad nie podjat w
tej sprawie uchwatly, badz jezeli w ciagu 60 dni od pierwszego przed-
stawienia przez Rzad programu, dwa razy z rz¢du nie zaaprobowat
tego programu. 2) na wniosek Rzadu, ktéremu Sejm wyrazil wotum
nieufnoSci.

Prezydent Republiki nie moze zarzadzi¢ wyboréw przedtermino-
wych do Sejmu, jezeli do uptywu kadencji Prezydenta pozostato
mniej niz 6 miesigcy, a takze jezeli nie uptynelo 6 miesiecy od wy-
boréw przedterminowych do Sejmu - wybory przedterminowe do
Sejmu.
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- w trybie przewidzianym przez ustawe¢ nadaje obywatelstwo Re-
publiki Litewskiej,

- przyznaje nagrody paristwowe,
- stosuje prawo laski wobec skazanych,

- podpisuje 1 zarzadza publikacje ustaw przyjetych przez Sejm
lub zwraca je Sejmowi.

Na czele wladzy wykonawczej stoi Prezes Rady Ministréw, po-
wolywany przez Sejm na wniosek prezydenta; ministréw powoluje i
odwoluje prezydent na wniosek premiera.

Istotnym, oryginalnym rozwiazaniem, wynikajacym z zatozen
Konstytucji, byto powolanie Sadu Konstytucyjnego Republiki Lite-
wskiej, ktéry tworzy przewodniczacy (Juozas Ilys) oraz 8 sedziéw,
mianowanych na 9 lat i tylko na jedna kadencjg. Co 3 lata odnowie-
niu ulega 1/3 czg$¢ skladu. W gestii Sadu Konstytucyjnego lezy orze-
cznictwo:

o zgodnos$ci ustaw z konstytucja,

zgodnos$ci rozporzadzeni z konstytucja i ustawami,

zgodnosci uchwal Sejmu z ustawami,
- zgodno$ci dekretéw prezydenckich z konstytucja i ustawami.

Orzeczenie o niekonstytucyjnoSci ustaw, rozporzadzen czy dekre-
tow, maja moc ostateczng i obowiazujaca i nie moga byé kwestio-
nowane przez Sejm. Kazdy akt prawny uznany za niekonstytucyjny
traci moc nastgpnego dnia po opublikowaniu orzeczenia Sadu Kon-
stytucyjnego.

Natomiast druga grupa zagadniefi kompetencyjnych Sadu Konsty-
tucyjnego dotyczy takich spraw, ktére Sad ma prawo sktadaé Sejmo-
wi w formie wnioskéw, ktdre nie maja mocy obowiazujacej. Dotyczy
to trzech grup zagadniei:
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1) stanu zdrowia prezydenta, umozliwiajacego mu pelnienie obo-
wiagzk6éw lub nie,

2) oceny przestrzegania prawa wyborczego podczas wyboréw do
parlamentu albo wyboréw prezydenckich,

3) zgodnosci z konstytucja projektéw uméw migdzynarodowych.

Z wnioskiem o pociagnigcie do odpowiedzialno$ci konstytucyjne;j
moze wystapi¢: Sejm, na podstawie uchwaly przyjgtej zwykla wig-
kszo$ciS§a gloséw, grupa deputowanych, stanowiagca co najmniej 1/5
sktadu Sejmu, Prezydent, wszystkie sady powszechne: pierwszej in-
stancji dzialajace na poziomie gminy (rejonowe tzw. apilinki), okre-
gowe, apelacyjne oraz Sad Najwyzszy.

Trzeba podkresli¢ duze zaawansowanie dyskusji nad okreslonymi
rozwiazaniami ustrojowo-prawnymi (np. ciekawy projekt ustawy o
ombudsmanie), ale takze pojawiaja i do§¢ kontrowersyjne rozwigza-
nia, jak chociazby ustawa o areszcie prewencyjnym z lipca 1993 r.,
zgodnie z ktdra osoby podejrzane moga by¢ zatrzymane bez oskar-
Zenia na okres 2 miesigcy. Stosowanie aresztow prewencyjnych budzi
do$¢ powazne zastrzezenia ze strony wielu prawnikéw, przestrzega-
jacych przed niebezpieczenstwem pomytek i zatrzymari oséb niewin-
nych. Twierdza takze, ze mogloby to powaznie podwazy¢ i tak nikte
zaufanie spoleczeristwa do instytucji wymiaru sprawiedliwosci.
Przedstawiciele Ministerstwa Sprawiedliwosci z kolei przekonuja o
pozytywnych efektach twierdzac, ze sytuacja kryminogenna w nie-
ktérych miastach ulegla poprawie, osoby poszkodowane nie obawiaja
si¢ skladania zeznan, wreszcie pozwala to na bardziej operatywne
prowadzenie §ledztwa i wszczynania spraw kamych. Podkresla sig
takze, ze krok ten podyktowany byl wyjatkowymi rozmiarami dzia-
falnosci przestgpczej, jaka wystapita w okresie transformacji ustrojo-
wej.
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Brak, jest jak dotychczas, glebokich analiz naukowych sytuacji
prawno-ustrojowej, rozwijajacej si¢ na Litwie w okresie transformacji
ustrojowej. Dominuja publicystyczne, przyczynkarskie artykuty,
grzeszace ogdlnikowoscia, a to z kolei wyptywa z braku odpowied-
nich Zrédet. Pocieszajace jednak jest to, ze z biegiem czasu przybywa
analiz, jest pelniejszy dostep do Zrédel, a to oznacza, ze cel naukowy
- tzn. wyjaénienie prawdy - staje si¢ blizszy. W przedstawionym
opracowaniu wskazatem jedynie na ztozono$¢ zachodzacych proce-
s6w, wskazujac moim zdaniem na najwazniejsze. Stad dokonujac re-
suma'e, nalezy wskazaé na zasadnicze nastgpujace olbrzymie proble-
my, ktére wladze Litwy, elity intelektualne, po prostu spoteczenstwo
musi rozwigzaé; stanowia one moim zdaniem warunek sine qua non
Litwy jako suwerennego, niepodleglego panstwa, czlonka europej-
skiej wspélnoty.

I. Wydaje sig, iz jedynym jednoczacym Litwindw motywem, ele-
mentem staje si¢ skrajny nacjonalizm, lansowany poczatkowo przez
Sajudis, obecnie Zwiazek OjczyZniany, pozostajacy pod przewodnic-
twem Vytautasa Landsbergisa, ktéry - jak stusznie zauwazyt T.
Venclova - ,zasluzenie piastowal range pater patriae i mial powazna
szanse zajaé szlachetne miejsce w historii Litwy. Niestety, z wlasnej
winy utracit t¢ szanse. Niewiele juz brakuje, aby stat si¢ postacia tra-
gikomiczng. Histeryczny kult wodza, podsycany przez prasg prawi-
cowg i emigracyjna, zdecydowanie pogarsza jego reputacjg. Préznosé
jest jego cecha wyrdzniajaca si¢”. To nalezy przezwycigzy¢, wyzby¢
si¢ tego.

II. Ruso-Polako-Zydo-fobia - to problem sporéw, konfliktéw z
Rosjanami, Polakami i Zydami, konsekwencjami wyptywajacymi z
pkt I. Uksztattowane historycznie urazy i uprzedzenia w dalszym cig-
gu pozostaja aktualne. Na szczg$cie samym Litwinom, jak i paristwu
litewskiemu, nie wszystkie sily i ugrupowania polityczne, w tym rza-
dzace obecnie, stoja na tak jednoznacznie skrajnym stanowisku. Wy-
maga to glebokich dyskusji merytorycznych, wewngtrznych, w sa-
mym Srodowisku naukowym, intelektualnym Litwinéw, jak réwniez
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przeniesienia ich jednak na stosunki migdzyparnstwowe, a katalog
probleméw powinien by¢ nastgpujacy:

A. Rzetelna analiza i préba oceny najnowszej historii Litwy:
okresu stalinizmu 1940-1953; procesy rusyfikacyjne, ich nasilenie i
oslabienie, rola - ale i partycypacja - intelektualistow, inteligencji w
tym procesie, znaczenie i rola Komunistycznej Partii Litwy, w tym i
samego Algirdasa Brazauskasa, a moze przede wszystkim préba od-
powiedzi na stawiane czesto przez V. Landsbergisa pytanie: Komu-
nizm umarl, ale kto widzial trupa?”’. Przy tej analizie nalezy takze
okreSli¢ rolg, znaczenie grup, 0séb pozostajacych poza oficjalnym zy-
ciem politycznym, wiernych Litwie historycznej, tej okresu miedzy-
wojennego, w tym moze przede wszystkim roli samego V. Landsber-
gisa

B. Socjologiczna, a moze i psychologiczna analiza §wiadomosci
narodowej Litwinéw w koricu XX wieku, a w tym problem stosun-
kéw do mniejszoSci narodowych oraz okreSlenie ich miejsca w stru-
kturze paristwa litewskiego

C. Problem wzajemnych stosunkéw litewsko-rosyjskich, lite-
wsko-radzieckich i ponownie litewsko-rosyjskich, problem mniej-
szoSci rosyjskiej we wspotczesnej Litwie: préba wyjasnienia tak
skrajnie funkcjonujacych postaw i pogladéw antyrosyjskich

D. Stosunki polsko-litewskie - ogromnie zlozony problem wza-
jemnie wspdlnej historii, poczawszy od unii krewskiej, a skoriczy-
wszy na roli Armii Krajowej na WilefiszczyZnie - czyli aspekt histo-
1*yczny,10 a z zagadniefi wspéiczesnych - rola i miejsce 300-tysigcznej
mniejszosci polskiej na Litwie!!

E. Kwestia zydowska - kolejny zlozony problem, o ktérym
wspomniano w sposéb szczegdlny podczas tegorocznej wizyty prezy-
denta Litwy A. Brazauskasa w Izraelu. Trzykrotnie: na przyjeciu u
prezydenta Izraecla Weizmana, po zwiedzeniu muzeum zaglady w
Yad Vashem i w Knesecie - prezydent Litwy prosit o przebaczenie
za udzial niektérych Litwinéw w eksterminacji Zydéw podczas hit-
lerowskiej okupacji. Wymowne bylo przeméwienie w parlamencie
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izraelskim: ,,Pamigé o cierpieniach i megczeniskiej Smierci setek tysig-
cy Zydéw, ktérzy od wiekéw zyli na Litwie, nie pozwala wielu mo-
im rodakom zy¢ w zgodzie z wlasnym sumieniem. Wciaz powraca
pytanie, dlaczego? I na to pytanie musimy sobie sami szczerze i bez
niedoméwienn odpowiedzie¢”. Tak wigc poczatek zrobiono.

Mozna byloby mnozyé 6w katalog, jednak powyzsze zagadnienia
pozostaja najwazniejsze i nie moga czeka¢ na zbyt odlegle rozwia-
zanie “.
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PROBLEM PRAWA NATURY

Powstanie teorii gloszacych istnienie prawa natury (naturalnego)
nazwalabym reakcja uogélniajaca. Odczuwanie danej sytuacji jako
ujemnej, niezadowalajacej, prowadzi do tego, Ze stan przeciwstawny
staje si¢ wartoScia i celem dazeri, idealem. Nie jest przypadkowe, ze
pierwsze i drugie odrodzenie teoryj prawa natury wystapilo odpowie-
dnio po I i II wojnie §wiatowej. Kataklizmy dziejowe oraz przejawy
niesprawiedliwosci spotecznej - nawet jesli sa ubrane w formg prawa
- prowadza do uS§wiadomienia sobie przez uciskanych, ze ich prawa
zostaly zdeptane. Prowadza wigc do poznania, Ze sg jakie§ prawa
cztowieka, ktére przez kazdy system prawa pozytywnego winny by¢
respektowane. Sytuacje graniczne wzmagaja odwolywanie si¢ do
sprawiedliwodci, potgguja znaczenie poczucia sluszno$ci. Wtasnie
prawo natury bywa okre§lane wspéiczesnie nastgpujaco: prawa czio-
wieka, podstawowe wartosci, sprawiedliwo$¢ ponadustawowa, po-
czucie stuszno$ci, prawo pierwiastkowe, wytyczne dla zycia w spo-
teczeristwie, etc. Prawo natury jest wylaczone ze sfery tych migdzy-
ludzkich stosunkow, ktdre sa zalezne od wynikéw glosowania czy in-
nych decyzji podejmowanych w drodze jakich§ negocjacji.

Problem prawa natury jest od poczatku dziejéw czlowieka istot-
nym zagadnieniem. Nie znaczy to, Ze teorie prawa natury byly za-
wsze reprezentatywne dla okre§lonego czasu. Zdarzalo sig, ze inne
nurty zwalczajace teorie prawa natury, osiagaly dominujace znacze-
nie. Ale nie przesadzily one o zaniknigciu tendencji prawnonatural-
nych.

W polskiej powojennej literaturze naukowej spotyka sig wiele po-
gladéw krytycznych wobec prawa natury. Ale z reguly dotycza one
tradycyjnej, arystotelesowsko-tomistycznej teorii tego prawa. Stwarza
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to pozér jakoby byla to jedyna mozliwa teoria tego prawa. Narosty
u nas, w rezultacie, nieporozumienia, a mianowicie wytworzylo sie
btedne przekonanie o rzekomo religijnym charakterze teoryj prawa
natury. To blgdne mniemanie ugruntowuje w Polsce fakt, ze poza
sformutowang przeze mnie w duchu kantowskim wersja teorii prawa
natury pozostale stanowiska gloszace istnienie prawa natury powstaty
u nas po ostatniej wojnie na gruncie tomizmu.

Problem prawa natury stanowi przedmiot zainteresowania specja-
listow wielu dziedzin: filozoféw prawa, etykéw, teologéw, irenoli-
gbéw, filozoféw kultury, jak réwniez filozoféw polityki. Zdarza sie,
ze odmiennym nieraz treSciom nadaje si¢ nazwe: ,prawa natury”.
Tre$¢ pojgcia prawa natury zmieniala swoje znaczenie nie tylko w
kolejnych okresach dziejéw, ale ma rézny sens w teoriach formuto-
wanych w tym samym czasie i w takich samych okoliczno$ciach spo-
teczno-ekonomiczno-kulturowych. Dodam tez, ze elementy teorii
prawa natury wystgpuja nieraz nawet i w tych systemach, ktdre no-
minalnie odzZegnuja si¢ od tej koncepcji. W polskiej powojennej li-
teraturze naukowej dochodzi najczeSciej do glosu przekonanie o $ci-
stej zalezno$ci migdzy warunkami spoteczno-ekonomicznymi a teo-
riami prawa natury. Historycy doktryn politycznych i prawnych wy-
odrgbniaja na przyklad teorie prawa natury okresu niewolnictwa, feu-
dalizmu, kapitalizmu oraz epoki wspélczesnej. W moim przekonaniu
nie wyjasnia to sensu poszczegdlnych propozycji prawnonaturalnych.
Réwniez podobnie oceniam podziat teoryj tego prawa na kosmiczno-
teologiczng teori¢ prawa natury w starozytno$ci, psychologiczno-teo-
logiczna teori¢ §w. Augustyna, bytowo-analogiczng teori¢ §$w. Toma-
sza z Akwinu oraz epistemologiczno-idealistyczng teori¢ szkoty pra-
wa natury XVII i XVIII wieku. Ta ostatnia klasyfikacja pochodzi ze
§rodowiska polskich tomistow.

Rozwazania o prawie natury (naturalnym) - odmiennym od praw
przyrody oraz od praw pozytywnych, stanowionych przez poszcze-
g6lne paristwa - byly oceniane w polskiej powojenne;j literaturze mar-
ksistowskiej z punktu widzenia kryteriow spoleczno-politycznych.1
Marksistowscy teoretycy prawa2 uznawali je za zbgdne spekulacje.
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W latach pigcdziesiatych - wylaczajac KUL - zlikwidowano u nas
katedry filozofii prawa. Krag filozof6w prawa jest wiec w Polsce bar-
dzo nieliczny. Mysl filozoficznoprawna jest wspomagana u nas pra-
cami tych teoretykéw prawa, ktérzy przyblizaja wspodtczesne doko-
nania w tej dziedzinie majace miejsce w innych krajach.3 Czynig to
w sposéb polemiczny, krytyczny. Jesli ich prace sg inspiracja dla po-
szukiwan prawnonaturalnych - to na zasadzie negacji krytyki. Wspo-
maganie filozofii prawa plynie réwniez ze strony niektérych filozo-
féow chrzescijariskich nie zajmujacych sig¢ bezposrednio filozofia pra-
wa. Mam tu na mysli przede wszystkim Czeslawa Strzeszewskiego.
Nalezy tez podkresli¢ istotne znaczenie J.L. Seidlera dla odrodzenia
filozofii prawa w Polsce. Dziedzina ta wigze si¢ z problemem prawa
natury do tego stopnia, Ze niektérzy - by wymieni¢ G. Kalinowskiego
- uznaja za mozliwe przywrdcenie dawnej nazwy na okreSlenie filo-
zofii prawa: nauka prawa naturalnego.

Grzegorz L. Seidler pisal w latach siedemdziesiatych - zajmujac
odosobnione stanowisko wéréd marksistow - ze ,,... teoria prawa sta-
nowi w zasadzie podstawe wyksztalcenia prawniczego, natomiast fi-
lozofia prawa winna przede wszystkim wychowywa¢ w okre§lonym
systemie warto$ci”.

W literaturze naukowej wyr6znia si¢ obecnie nastepujace Zrodia
prawa natury: Bdg, istota czlowieka, rozum czlowieka, badZ jego
godno$é. Na ogdt w polskiej powojenne;j literaturze naukowej dysku-
sje dotycza tych teorii prawa natury, ktére jako ostateczne Zrédto te-
go prawa uznaja Boga. Rodzi to czgsto blgdne mniemanie o konie-
cznym zwigzku wszelkich teorii prawa natury z wiarg religijna.

Poglad na temat Zrédta prawa natury rzutuje na sposéb jego pojmo-
wania. Mianowicie teorie, ktdre przyjmuja, ze Zrédiem prawa natury, jest
istota cztowieka, wskazuja zarazem, ze istnieje ono niezaleznie od lu-
dzkiej woli i §wiadomosci, a wigc w sposéb obiektywny.

Teorie, ktére przyjmuja, ze Zrédlem prawa natury jest rozum lu-
dzki, pojmuja to prawo jako zalezne w swoim istnieniu od czltowie-
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ka. Taka zaleznoS¢ jest przeciwstawna obiektywnosSci gloszonej m.in.
przez teorie, ktére odwotuja si¢ do istoty czlowieka.

Zwolennicy odwotywania sig¢ do godno$ci czlowieka podkreslaja
jej nadprzyrodzony charakter i stworzenie czlowieka na podobien-
stwo Boga. Religijne uzasadnienie godnosci czltowieka zbliza te teorie
do grupy tych tradycyjnych, ktére wskazuja Boga jako ostateczne
uzasadnienie prawa natury. Godno$¢, uznana za Zrédlo prawa natury
nie jest blizej okreS§lana w tych teoriach ktdére nie odwotuja sie do
wiary religijne;.

Niezaleznie jednak od dyskusji na temat Zrédta prawa natury sta-
nowi ono uzasadnienie dla dzialan w obronie najwyzszych wartosci
ludzkich. Tworzy bowiem wsp6lng plaszczyzng mozliwg do przyje-
cia przez przedstawicieli odmiennych stanowisk wyznaniowych czy
$wiatopogladowych. Dialog jest mozliwy niezaleznie od odmiennych
pogladéw na temat Zrédla natury, jego sposobu istnienia, czy stopnia
zmiennoSci. Jest on mozliwy niezaleznie od tego, czy pojmuje si¢ to
prawo jako zespdt norm, czy tez ideg, wytyczne lub zespdt powin-
nosci, ktére w danym czasie i w danym spoleczefistwie nalezatoby
urzeczywistniac.

Wspétczesnie samo zagadnienie istnienia prawa natury nie stano-
wi przedmiotu szczegélnego zainteresowania. Zmierza si¢ nie tyle do
udowodnienia, ze prawo to w ogéle istnieje - ile do ustalenia jego
zmiennego badZ niezmiennego charakteru, jak réwniez m.in. roz-
strzygnigcia, czy jest norma, czy idealem, postulatem. By¢ moze obe-
cny okres wzmozonych dociekafi nad prawem natury sprawia, Ze
szczegblne zainteresowanie budzi pytanie, jakie ono jest i jaka pelni
role - nie za$, czy istnieje.

W ksiazce ,,Z zagadnien filozofii prawa” G.L. Seidler zwraca
uwage na rysujaca sig, w okresach silnych napieé i konflikéw spo-
tecznych, sprzeczno$¢ migdzy prawem obowigzujacym a poczuciem
sprawiedliwosci. Owe idee sprawiedliwo$ci nabieraja cech wzniostos-
ci i godne sa ofiar oraz po§wigcenia. Tworzy sig wowczas poczucie
istnienia innego prawa niz ustawowe. Prawo natury czyli naturalne -
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jesli wzorem wielu dzisiejszych teoriii uznac je za twér §wiadomosci
cztowieka - spelnia doniosta funkcje¢ spoteczng Réwniez wige ze
wzgledu na jego praktyczne znaczenie warto wskrzesi¢ w szerszej
skali odpowiadajaca mu dziedzing nauki.

Artykut 5 kodeksu cywilnego przewiduje m.in., ze jesli kto§ czy-
ni ze swego prawa uzytek, ktéry bylby sprzeczny z zasadami wspét-
zycia spolecznego, to tak postgpujac nie moze korzysta¢ z ochrony
prawa. Takie dziatanie lub zaniechanie nie jest uwazane za wykony-
wanie prwa. Nie wolno wigc uzasadnia¢ swego postgpowania jedynie
formalistycznym powolaniem sig na ustawy, je§li narusza sig czyj$
interes.

Artykut 5 ogranicza prawo danej jednostki, biorac pod uwage
prawo innej czy innych. To ograniczenie uprawniefi cztowieka przez
wzglad na uprawnienia innych ludzi jest wyrazem dazenia do zapew-
nienia w praktyce kazdemu jednakowych praw i harmonii wewnatrz-
spotecznej. Artykul ten okresla granice, w jakich moga by¢ wykony-
wane prawa podmiotowe. Na przyktad zadanie eksmisji lokatora z
powodu nieplacenia przez niego czynszu - mimo formalnej podstawy
prawnej oraz orzeczenia eksmisji - moze zosta¢ przez sad oddalone
na podstawie art. 5 kc., je§li zachodza szczegdlne, niezawinione
przez najemce okoliczno$ci, np. trudna sytuacja zyciowa.

Zasady wspélzycia spotecznego okreSlaja granice, w jakich jest
dozwolone wykonywanie praw podmiotowych. Sady s3 obowigzane
kierowac sig zasadami wspoizycia spolecznego przy ocenie, czy dany
cztowiek korzysta z przystugujacego mu prawa w sposéb zgodny z
tymi zasadami. Komentarz (z 1972 roku) do kodeksu cywilnego
stwierdza, ze ,,mimo donioslej roli, jaka zasady wspéizycia spotecz-
nego odgrywaja w naszym systemie prawnym, ich natura nie zostata
dotychczas bez reszty przez nauke polska oraz orzecznictwo sadu
wyjasniona. W doktrynie istnieje jednomy§lno$¢ co do tego, ze za-
sady wspoélzycia spolecznego sa normami postgpowania ludzkiego
réznymi od norm prawnych”.
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W §$wietle tego komentarza, w teorii zasad wspétzycia spotecz-
nego staja si¢ dostrzegalne pewne elementy prawnonaturalne. Pogla-
dy sedziéow - orzekajacych w I instancji - na to, czym sa zasady
wspélzycia spolecznego, stanowia nastgpnie przedmiot oceny sadéw
wyzszej instancji w postgpowaniu rewizyjnym. Zaznacza si¢ wiec du-
Ze znaczenie elementu pozaprawnego oceny sadéw wyzszej instancji
W postgpowaniu rewizyjnym. ,,Mimo istnienia ogélnie znanych
wspdlnych zasad interpretacji prawa w kapitaliZmie i socjaliZmie na-
lezy pamigta¢, ze wyjaSnienia ustaw w kraju socjalistycznym opiera
si¢ w wigkszym stopniu na metaprawnych elementach™ - pisat byly
dziekan Wydzialu Prawa w Toruniu. Wyraza on tez ze wszech miar
stuszne przekonanie, Ze ,,umniejsza tradycyjne walory prawa” odsu-
wanie w pewnych wypadkach elementéw prawnych - na korzys¢ ele-
mentéw polityki reprezentowanej przez wladze i jej ideologie.

Istotne znaczenie ma rozréznienie obowigzujacego, chocby nieod-
powiedniego prawa, pozostajacego jednak prawem, oraz prawa natu-
ry, pojmowanego jako miara prawa tu i teraz stanowionego. Ustawo-
dawca ma poszukiwaé - uwzgledniajac zmieniajace si¢ warunki zycia
- prawa stusznego, ktdre zaczyna obowiazywac jednostki dopiero po
ustanowieniu. Niezmienny ideal prawa bytby szkodliwy, bowiem po-
trzeby i sposéb ich zaspokajania zaleza od przeobrazajacych sie wa-
runkéw i okoliczno$ci zycia spotecznego.

Projekty ustaw, zawierajacych stuszne prawo - inne niz to aktu-
alnie obowiazujace - moga by¢ cennym kierunkowskazem, bez kt6-
rego nastgpuje rozproszenie energii spoleczeristwa. Prawo de lege fe-
renda, prawo, jakim by¢ ono powinno, odbiega nieraz znacznie od
obowiazujacego ustawodawstwa. Stynna w Europie i poza jej konty-
nentem rozprawa G. Radbrucha, opublikowana po II wojnie §wiato-
wej, ,Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht”,® wskazuje
na bezmiar zla spowodowany panowaniem nieograniczonej niczym
zasady Gesetz ist Gesetz oraz Befehl ist Befehl. Rozwazajac okres
hitleryzmu autor stwierdza, Ze przestrzeganie prawa nie zawsze przy-
nosi korzy$ci narodowi. Nie znajduje przy tym uzasadnienia dla prze-
strzegania prawa niesprawiedliwego, poniewaz jego charakter prawny
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budzi watpliwosci. Celem prawa, poza sprawiedliwos$cia ma by¢
stworzenie poczucia bezpieczeristwa i niesienie pozytku spoteczen-
stwu, nie za§ zaspokojenie potrzeb panujacych. Samowolnie stano-
wione ustawy, nie gwarantujace ludziom podstawowych praw, a
przeciwnie - przeczace im, nie moga obowigzywaé prawnikow.

Wydaje si¢ trudny do utrzymania poglad wielu autoréw - u nas
na przyklad K. Opatka w ksiazce ,,Zagadnienia teorii prawa i teorii
polityki”7 - ze wzmozenie dociekan prawnonaturalnych po II wojnie
§wiatowej nastapito w rezultacie pigtnowania ustawowej niesprawied-
liwosci. Twierdzac tak, nie bierze si¢ pod uwage, ze w III Rzeszy
trudno dopatrzy¢ sig panowania pozytywizmu prawnego, skoro od-
wotywano sig do woli wodza jako instytucji nadrzednej wobec usta-
nowionego systemu prawa pozytywnego. Ponadto trzeba bra¢ pod
uwagg, ze w literaturze tego kraju zaznaczyly swoja obecnosé
wyraZnie teorie prawa natury. Narodowosocjalistyczne prawo natury
nie jest - jak pisal teoretyk prawa natury tych czaséw, H. Dietze® -
ani katolickie, ani ewangelickie, lecz niemieckie. Prawo natury w
my$l narodowosocjalistycznej teorii nie miato charakteru uniwersal-
nego zajmujac miejsce poSrednie migdzy nierzeczywistym indywidu-
alizmem 1 niejasnym uniwersalizmem. Bylo to prawo natury wspdl-
noty niemieckiej, ktérego podstawowa zasada miato by¢ zachowanie
narodowosci niemieckiej za wszelka cene. To, co korzystne dla na-
rodu, traktowano jako zgodne z prawem natury, a wszystko co
szkodliwe - jako bezprawie, choc¢by bylo to harmonijne z nakazami
prawa pozytywnego.

Drugie odrodzenie prawa natury rozpoczelo sig jeszcze w czasie
trwania II wojny §wiatowej. Pierwszym jego oSrodkiem byly Stany
Zjednoczone Ameryki Péinocnej, ale nie bylo ono dzielem amery-
kariskich filozoféw prawa, lecz tych europejskich, ktérzy schronili sie
w USA. Zwrécili si¢ oni ku badaniom prawa natury, wigzac swoje
trudne przezycia i do§wiadczenia z panowaniem pozytywizmu praw-
nego. W rezultacie powstalo wiele odmian teorii prawa natury o
zmiennej treSci, utworzonych na gruncie rozmaitych nurtéw filozofi-
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cznych; tomisci i augustynisci, jak réwniez tomiSci nawiazujacy do
fenomenologii doprowadzili do powstania teorii dynamicznych.

Prawdopodobnie zawsze bedzie tak, ze jedni beda sktonni do
przyjecia istnienia prawa natury, podczas gdy inni beda glosi¢ jego
nieistnienie. Stowa B.J. Gaweckiego, ktére zacytujg, mozna odnies§¢
do zagadnienia prawa natury: ,,Nie wiemy, i nie bgdziemy wiedzieli,
czym jest w swojej istocie §wiat, czym jest zycie i czlowiek, wigc
chcemy, musimy w co$§ uwierzy¢: wierzenia, dotyczace istoty rzeczy,
maja za zadanie uzupelni¢ obraz $wiata, jaki da¢ moga nauki szcze-
gétowe. (...) Dazenie do pelni poznania nie jest zjawiskiem czysto i wy-
lacznie intelektualnym: przejawia si¢ w nim réwniez uczuciowa natura
cztowieka i pragnienie oparcia postgpowania na jakiej$ zasadzie, ktéra
cztowiek moglby przyjaé catym swym jestestwem”.9

Zgadzam si¢ z A. Verdrossem, ktéry w swoich dzietach'® i w
wywiadach11 dawal wyraz przekonaniu, ze prawo natury ma dzi$
wigksze znaczenie niz w czasach dawniejszych, poniewaz jesteSmy
bardziej §wiadomi swoich wspétzaleznosci i pragniemy, by parstwa
mialy na uwadze powszechne dobro ludzkosci. A wiasnie prawo na-
tury wszystko odnosi do czlowieka jako punktu i najwyzszego. Opar-
te na godnoSci czlowieka, jego prawa znajduja wyraz - zdaniem A.
Verdrossa - w aktach prawnych. Ale trzeba by sformutowa¢ pytanie:
czy oddziatuje prawo natury, czy moze oddziatuja jedynie teorie tego
prawa?

Charakterystyczna wlasciwoscia wszelkich teorii prawa natury
jest odwotywanie si¢ do rozumu czlowieka. Wskazywanie na god-
nos$¢ cztowieka przez teorie dynamiczne nie przekres§la udziatu rozu-
mu w poznawaniu tego prawa. Trzeba jedynie pamigtal, ze w wy-
padku teorii, ktore glosza absolutng niezmienno$§¢ prawa natury, czyli
teorii statycznych, rozum poznaje istniejace i gotowe prawo natury.
Natomiast w my§l teorii prawa natury o zmiennej treSci, rozum jest
sita powolujaca to prawo do istnienia i zarazem poznajaca je. Teorie
dynamiczne, gloszac, ze natura ludzka nie zmienia si¢ w swojej naj-
glgbszej istocie, ale podlega ewolucji, réwniez angazuja rozum do
odkrywania rozwojowych treSci tego prawa. Uzgadnianie prawd ro-
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zumu z Objawieniem jest znamienne dla czesci teorii przyjmujacych
rozwijajaca sig tre§¢ prawa natury.

Teorie prawa natury o zmiennej tre$ci oraz dynamiczne teorie
prawa natury, rézniac si¢ migdzy soba, sa zarazem zbiezne w tym,
ze zobowiazuja jednostki do uznawania wzajemnie swoich indywidu-
alno$ci. Prawo natury pojgte czy to jako zesp6t wartosci do spetnie-
nia, czy tez jako zesp6l norm, okre§la ramy zachowan i nadaje kie-
runek dziataniom cztowieka. To przekonanie towarzyszy dynamicz-
nym teoriom prawa natury, jak réwniez teoriom prawa natury o
zmienne;j treSci. Jedne i drugie w zyciu spolecznym maja petnié role
analogiczna do idealu ,ja” w zyciu jednostkowym.

U podtoza teorii prawa natury o zmiennej treSci oraz dynamicz-
nych teorii prawa natury znajduje si¢ obraz cztowieka nekanego da-
Zeniami i pragnieniami niemozliwymi ostatecznie do urealnienia.
Wiaza sig te teorie z przekonaniem, ze pewne wartosci s3 niezbywal-
ne, jesli mamy si¢ czué cztowiekiem. Wyrazaja oczekiwanie ideal-
nych rozstrzygnig¢ istnienia zbiorowego nie tylko w teorii, ale i w zy-
ciu. Uznaja, Ze nie rozkaz, lecz porozumienie obywateli i ich wola
ma by¢ tworzywem parstwa.

Teorie prawa natury - niezaleznie od tego, czy przypisuje mu si¢
zmienna, czy rozwijajaca sig tre§¢ - glosza, ze kazdemu cztowiekowi
jest niezbgdny pewien zasigg wolnoSci o indywidualnej tresci. Poczu-
cie sensu zycia w my§l tych teorii staje si¢ wyraziste wéwczas, gdy
oddajemy sig czemu$, co przekracza wymiar codziennego do§wiad-
czenia. I zar6wno czlowiek, jak i te dazenia ujmowane sa - przez pra-
wa natury o zmiennej tresci i dynamiczne teorie prawa natury - w ka-
tegoriach rozwoju.

Teorie prawa natury - niezaleznie od tego, czy przypisuje mu si¢
(1) zmienna, czy (2) rozwijajaca sig, czy (3) niezmienng tre$¢ - wska-
zuja, ze nalezy przekracza¢ wymiar codziennego do§wiadczenia. Mo-
g3 one stawac si¢ punktem oparcia dla jednostek i dla spoteczeristw.
Natury religijne, badZ wychowane w tradycjach kultywowania takich
warto$ci, poszukuja oparcia w Bogu. Dla innych punktem odniesienia
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bywa czlowiek, badz twdrczosé. Sa tez jednostki, ktére oparcie znaj-
duja w wartoéciach uwazanych przez siebie za jedynie stuszne. Jedng
z takich wartosci jest sprawiedliwos$¢, inne nazwanie prawa natury.

Teorie prawnonaturalne mozna uznac za rodzaj ideologii, bowiem
na ich podstawie niektérzy formuluja programy polityczne i spotecz-
no-ekonomiczne. Od zarania dziejéw ludzkoSci ideologie usituja de-
cydowa¢ o naszych losach. Mysliciele nie przewidywali catosci skut-
kéw, ktdre teorie ich wywolaly. Ale niezaleznie od klesk i porazek,
wizje sprawiedliwego ustroju spotecznego ukierunkowuja nagroma-
dzong energig jednostek, wyobraZnig i wytrwalosc.

By¢ moze wojny §wiatowe i popelniane zbrodnie zmusity niemal
wszystkie systemy do zblizenia si¢ ku prawu natury, gdyz same pod-
stawy ludzkiej egzystencji zostaly zakwestionowane. Niezaleznie od
negowania istnienia prawa natury przez niektdre systemy filozoficz-
ne, prawo to odgrywa niezaprzeczalng rol¢ w miedzynarodowej pra-
ktyce paristw.

Zasady, na ktérych oparta jest Karta NZ, Statut Miqdzyﬁarodo—
wego Trybunalu Sprawiedliwo$ci oraz Karta Trybunatu Norymber-
skiego sa w kazdym razie - formulujac ostroznie - oddalone od za-
ozeni pozytywistycznych. U podstaw tych dokumentéw tkwi przeko-
nanie, ze uznanie godnosci wszystkich 0s6b oraz ich réwnych i nie-
naruszalnych praw stanowi fundament wolnosci, sprawiedliwosci i
pokoju w §wiecie.

Zgodnie z zasada pozytywizmu, pafistwo suwerenne jako pod-
miot prawa migdzynarodowego nie ma zadnych zobowiazan poza ty-
mi, ktére wyraZnie przyjeto. W Swietle tej zasady wyrok Trybunatu
Norymberskiego nie moze mieé warto§ci prawnej i nie moze stano-
wi¢ precedensu, dopoki wigkszo$¢ panstw nie uzna jego legalnosci.
Zgodnie z rygoryzmem pozytywistycznym, Trybunat nie mégt uzy-
skac jurysdykcji dla sadzenia przyw6dcow Niemiec hitlerowskich, je-
zeli Niemcy nie uznaly tego Trybunatu. Sprzeczne tez z zasadmi po-
zytywizmu jest dzialanie wstecz prawa norymberskiego, to znaczy
uznanie ex post facto. Prawo norymberskie opiera si¢ na zatozeniu,
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ze konieczne jest przestrzeganie zasad sprawiedliwosci - inaczej pra-
wa natury, ze takie zasady stanowia Zrédlo prawa. To, co zostalo
wyraZnie potgpione w Karcie i wyroku Trybunalu Norymberskie-
go,bylo uznawane przez opinig §wiatowa jako przestgpstwo na dlugo
przed ich ogloszeniem. Trzeba tez zaznaczy¢, ze Staty Trybunatl
Sprawiedliwosci Migdzynarodowej, a potem Miedzynarodowy Try-
bunal Sprawiedliwosci, przyjal za Zrédlo prawa miedzynarodowego
,»ogolne zasady prawa uznawane przez narody cywilizowane” (punkt
c art. 38 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci). Te
ogélne zasady prawa tacza z prawem natury wybitni znawcy prawa
migdzynarodowego jak: Francuz Le Fur, Belg de Vischer, Austriak
Verdross.

Niewatpliwe jest to, ze w czasie ostatniej wojny nastapito prze-
sunigcie ochrony praw czlowieka z forum prawa krajowego na forum
migdzynarodowe. Nowe prawo oparte na zasadzie ludzkiej godnoSci
utworzyla Karta Atlantycka, ktéra zmierzata ku temu, by fundamen-
talne swobody zagwarantowaé wszystkim ludziom we wszystkich
krajach. Karta Narodéw Zjednoczonych wlaczyla postanowienia o
poszanowaniu elementarnych swobdd jednostki do rzedu podstawo-
wych zasad prawa migdzynarodowego.

Zgodnie z uchwalong przez ONZ w 1948 roku Powszechna De-
klaracja Praw Czlowieka oraz zasadami prawa norymberskiego, czto-
wiek winny ludobéjstwu, niechumanitarnego obchodzenia sig z
ludZmi, nie moze zastaniaé sig rozkazem zwierzchnika ani przepisem
prawnym. Wszelkie odstgpstwo od tych zasad poczytywane jest za
zbrodnig, ktérej nie moga usprawiedliwia¢ zadne obowiazujace syste-
my prawne. Oba wymienione akty prawne uznaja tym samym istnie-
nie norm nadrz¢dnych w stosunku do norm stanowionych przez
okreslong wladze paristwowa: ot6z te nadrzedne normy mozna na-
zwaé prawem natury.

Dzieje ludzko$ci mozna rozpatrywac jako Scieranie sie tendencji
prawnonaturalnych z pozytywistycznymi, ktére glosza, iz nie ma in-
nego prawa natury niz ustanowione przez wladzg panstwowa. Pier-
wsze teorie prawa natury sformulowane zostaly w czasach starozyt-
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nych i teorie te nie tylko nie zanikly do dnia dzisiejszego, ale - jak
wskazuje na to zycie publiczne obecnie w Polsce - nasilily sig
wyraznie po 1989 roku. Zawarte w nich poglady sa wyrazem dazen
i oczekiwari czlowieka okreSlonej epoki.

W polowie naszego stulecia powstaly nowe, tzw. dynamiczne
teorie tego prawa gloszace, Ze ma ono rozwijajaca si¢ tre§¢. Niekto-
rzy twierdza, ze prawo natury jest norma postgpowania - za$ inni poj-
muja je jako ideal wyznaczajacy kierunek wysitkow czltowieka. Mi-
mo tych rozbieznosci wszelkie prawa natury sa wyrazem poszukiwan
trwatych wartosci, w zaleznoSci od ktérych pozostawatyby systemy
prawne poszczegélnych parnstw. Odwolywanie sig¢ do tego prawa nie
ustanie dopéki podejmowane beda rozstrzygniecia odczuwane jako
niesprawiedliwe. Ze strony dazacych do zdobycia wladzy politycznej
powolanie si¢ na prawo natury ulatwia sugerowanie, ze ich programy
s jedynie stuszne.

Prawo natury poczawszy od starozytno$ci az do 1896 roku byto
nieprzerwanie pojmowane - z pewnym wyjatkiem - jako prawo o
charakterze moralnym. To tradycyjne ujgcie ma réwniez wspétczes-
nie swoich zwolennik6w, a w§réd nich przede wszystkim filozoféw
chrzedcijafskich. Podstwowa zasada tak pojetego prawa natury
brzmi: ,,.Dobro nalezy czynié, zta nalezy unikaé”. Jest to niezmienna
norma postgpowania, majaca swoje Zrodto w istocie cztowieka lub w
Bogu, jak zaczgto twierdzi¢ w §redniowieczu.

Czasy reformacji przyniosty §wiadomos¢, ze nalezatoby pojmo-
wacé prawo natury w sposéb wolny od tresci religijnych oraz moral-
nych. Prowadzone wojny religijne wykazaly, ze wyznania oraz po-
glady moralne nie s3 czynnikiem wiazacym ze soba ludzko$¢. W ar-
tykule o koncepcji prawa natury Grocjusza, Elzbieta Olbrycht stusz-
nie podkresla, ze Grocjusz nadaje temu prawu ,trwato§¢ matematy-
cznego pewnika”. Uniezaleznia je od istnienia Boga oraz moralnosci.
Grocjusz jest twérca nowozytnej szkoly prawa natury. Pojmuje je ja-
ko odwieczne i niezbywalne prawo czlowieka. Podstawowa zasade
tego prawa sprowadza do obowigzku dotrzymywania uméw, nie na-
ruszania cudzej wlasnoSci, do obowiagzku wynagrodzenia szkéd, oraz
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do ponoszenia kary za popelniane przestgpstwa. Podstawowa zasada
prawa natury zostaje uwolniona od nakazu czynienia dobra, ktére no-
tabene bywa odmiennie interpretowane. Elzbieta Olbrycht przypomi-
na, ze papiez Urban VII zaliczyt dzieto Grocjusza do indeksu ksigzek
zakazanych.

Utworzone w 1896 roku teorie prawa natury o zmiennej tresci uj-
muja prawo natury, podobnie jak Grocjusz, jako prawo o charakterze
immoralnym.

Teorie prawa natury o zmiennej treSci ujmuja prawo natury jako
element $wiata kultury tworzonej przez czlowieka. A wigc w teoriach
prawnonaturalnych krystalizuje si¢ indywidualno$¢ twércy. Wiaze sie
ten problem z zagadnieniem szerszym, a mianowicie z filozofia twor-
czodci. Otéz zdawanie sobie sprawy ze spolecznego oddziatywania
teorii prawa natury o zmiennej treSci nie przeczy temu, ze samo jej
konstruowanie jest sprawa osobista twércy, ktéry czgsto ma cechy
buntownika, w tym sensie, ze poszukuje nowych drég, nie zgadzajac
si¢ z dotad utrwalonymi pojgciami. W tym tworzeniu teorii prawa na-
tury wiaze si¢ to, co jednostkowe, z tym co ogdlne. U podstaw tego
procesu lezy potrzeba pelnego porozumienia z innymi. Powstawanie
teorii gloszacych istnienie prawa natury wynika z odczuwania danej
sytuacji spoteczno-kulturowej jako niezadawalajacej. Stan przeciwny,
odznaczajacy sig sprawiedliwo$cia, staje si¢ warto$cig i dalekim ce-
lem dazen, czyli idealem twoércy.
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Summary

S. J. Karolak - Philospohical Inspirations Underlying Roman
Law

Causa Curiana, the Curian Case is a standard school - bookish
example of making a will on condition of suspension which is ma-
nifested in substitution (substitutio). It is to be a model example of
the decisive role of intention, will (voluntas) in law, not of form (ver-
ba). The author does not share this point of view maintaining that it
is utilitas as a premiss of ratio decidendi which warranted arbitrating
the Curian case in his favour.

Thus, ratio and utilitas made it possible to maintain the testator's
will independently of conceivable transgressing the construction of
ius civile

F. Wycisk - The Problem of Abortion in Ancient Legislation

The author disusses the problem of abortion in ancient legal sy-
stems; it was presented chronologically in Sumerian law, in Hammu-
rabi's codex, in Hittite law, in the law of Old Testament - in Mosaic
law, since the problem of abortion was touched on in all those legal
systems to a greater or lesser degree. There are no traces of the prob-
lem either in the reformatory regulations by Urukagina, the Sumerian
ruler of Lagash or in the Ur-Namu code from Sumerian Ur.

The above mentioned ancient legal systems do not say anything
about the problem of protecting an unborn infant or the subjectivitiy
or legal status of the foetus in mother's womb: causing an abortion
was penalized as trespassing upon some people's rights: husband's,
father's, lord's (in case of slavery), and lastly upon the woman's in
question.

P. Niczyporuk - Mourning in Roman Law

The matter of consideration is mourning in Roman law and prob-
lems connected with it, especially funeral and mourning ceremonies.
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Summary

Ancient Romans distingushed between mourning (luctus) and sub-
mourning (subluctus) and, consequently, they noticed some differen-
tiation in their duration. The time when it was necassary to mourn
for dead relatives (tempus lugendi) was different and it was depend-
ent on the age at which the relative died and also on the degree of
relationship or kinship.

A. Litynski - On the Law Reform in Poland by the End of
18th Century (chosen penal and material questions)

...Democratic political systems and traditional and, at the same ti-
me, untypical of Europe laxity of Polish law made it possible for hu-
manitarian ideas in law and practice to become easily accepted in Po-
land. It happened despite unfavourable political and international
conditions. There were no great people on the European scale, no ori-
ginal ideas of discovery character among Polish and Lithuanian rep-
resentatives of humanitarian school; West European, Italian and
French, and to lesser extent Austrian ideas were adopted. But the re-
ception was mature, deepened, usually enriched through practical ex-
perience. It was aimed at introducing theoretical considerations of
West European philosophers into practice and legal realties in Po-
land. That relationship between theoretical considerations and legal
realties in Poland on the one hand and the struggle for changes and
legal reforms on the other was a characteristic feature of Poland and
it determined the originality of Polish humanitarians.

Z. ). Hirsz - Sovereignity

The author analyses the notion of sovereignity and concludes by
saying that, like law, it should be considered toegether with the no-
tion of state as a poltical organization. He defines state sovereignity
as subjective law and an obligation for all factors of the political sy-
stem (not only for authorities and parties, but also for trade unions
and even religious unions) to preserve political and financial inde-
pendence from decisions made by other states and international or-
ganizations.
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Summary

Also historical conditions of external sovereignity are discussed
(which is especially significant in case of external sovereignity which
results in independent authorities and political and social organiza-
tions.

M. Mohyluk - Model of Social Welfare System in the Second
Commonwealth

The author pressented legal model of social welfare system and
its functioning in the Second Commonwealth. The act on social we-
Ifare system of 16th August 1923 was the starting -point.

Municipal government that is to say territorial self - government
was put in charge of performing protective actions; on the other
hand, the role of state was considerably limited to bear a cost in con-
nection with ,,protection of people to whom government owes it to
do so, due to its duties and in connection with all those forms of pro-
tection that are beyond the abilities of self-governments”.

P. Fiedorczyk - Administrative Free Discretion in the Doctri-
ne and Jurisdiction of the Supreme Administrative Court in the
Second Commonwealth

The author analyzes the problem of controlling administrative de-
cisions based on optional discretion. In accordance with legal regu-
lations on the position of the Supreme Administrative Tribunal
(NTA) adopted in the Second Commonwealth, that court was not
adequate with regard to controlling decisions based upon optional di-
scretion within specified limitations.

Such interpretation of its competence allowed the Tribunal only
partial control of administrative decisions in this respect. The Tribu-
nal checked if the optional decisions had been made within fhe fra-
mework of law. The system of controlling such decisions was not
perfect before World War II and was outdated in comparison with
analogical systems in other countries where the system of controlling
optional decisions was improved well before second world war.
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Summary

A. Bobrus - Lithuanian Road to Independence. Historical
and Contemporary Changes in Political System and Law.

The author analyzes the history of Lithuanian road to inde-
pendence: gained after World War I, then lost during World War II
due to consequences of Ribbentrop - Molotov Pact and the estab-
lishing of the Lithuanian Soviet Socialist Republic, and gained again
in 1990. Based upon Lithuanian constitutionalism, the role of main
subjects of those events and political and legal assumptions of the
newly accepted Constitution were presented comparitively.

M. Szyszkowska - Problem of Natural Law

In this chapter varieties of natural law theory were outlined. The
author concentrates her attention upon the natural law theory of va-
riable contents. Such understanding of natural law is connected with
the contemporary concept of a democracy. But referring to the tradi-
tional theory of natural law is not very much relevant to the plura-
lictic outlook on life in a democracy.



Pe3rome

C. Kapoask - ¢punocodckne HHCIUPALNM PUMCKOro MpaBa

Causa Curiana, ciyyan Kypuyca, aBiseTcs KJIaCCHYECKUM,
y4eOHUKOBBIM MPUMEPOM COCTABJIEHUS 3aBel[aHUA TpH
3aBEIIMBAIONIEM YCIIOBUM, BBIPAXEHHEM KOTOPOTO SIBJSETCS
cyoctutyuus (substitutio). 3To MoxeT OBITH TOXe 0Opa3LOBBIN
MpUMep Ha TO, YTO B IIpaBe pelarollee 3SHaUeHHe UMeeT WHTEHIUS
BoI (voluntas), a He dopma (verba). ABTOp He cOrIaliaeTcsi ¢ 3ITUM
MHEHHEM, KOHCTaTHpYs, 4To 3TO utilitas kak mpemnmocelIKa ratio
decidendi nerna y ocHoB pa3spemienus gena Kypuyca B ero nojb3y.
[TosToMy ratio u utilitas MO3BONMIN OCTaBUTh B CHJIE BOJIIO
HacllefoJaTelss HEe3aBUCHUMO OT BO3MOXHOIO HapylleHHs
KOHCTPYKIIUH ius civile.

@ Bpmmck -  Ilpo6aema alGopra B aHTHYECKHX
3aKOHOAATENbLCTBAX

ABTOp 06CcyXmaeT nmpobieMbl abopTa B aHTUYECKUX 3aKOHaX,
3[IeCh MPEICTaBIEHO, UIYYH XPOHOJIOTHYECKH, aDOPT B CYMEPCKOM
npaBe, B 3aKkoHax XaMMypaOH, B XeTTCKOM IpaBe, B 3aKOHaxX
Betxoro 3aBera, T.e. B MouceeBbIX 3aKOHaX, MOTOMY 4YTO B HUX, B
MeHblIeH WM Oonbliel cTeneHy, Oblla 3aTpOHYTa MpobdIeMaTHKA
abopra. OqHako He BCTpeyaeM ee HU B peopMaTOpCKUX 3aKOHaX
CyMepCKoro Biazerens Ypykarusol u3 JIsram, Hu B 3akoHax Yp-
Hamy u3 cymepckoro Yp.

B ananmm3upyeMbIX aHTUYECKUX 3aKOHOATEILCTBAX HET peun 00
OXpaHe XU3HU He HapOXAEHHOro pebeHka, 0 CYOBEKTHOCTH WIH
IOPpUAUYECKOHN JIMYHOCTHU 3apolbilia BO YpeBe MaTepu: abopT
HaKa3bIBaJICd KaK HapylleHHe MHTepeca HEKOTOPBIX JIMI: MYXa,
OTLa, BiIajiesislia (B ciiydyae paObIHM), HAKOHEL], CaMOil )KEHIIUHEI.

I1. Hnuunopyk - Tpayp B pumckom npase

IIpenMeToM paccyXIeHHH SBISAETCS TPAyp B PUMCKOM IpaBe U
CBSI3aHHBIE C HUM MPOOIEMBI, IITaBHBIM 00pa3oM, MOrpeOUTEIbHO-
TpaypHblie OOpSIbI.
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[peBHue pumisHe, kpome Tpaypa (luctus) pasnuyany emie
cybTpayp (subluctus) a Taxxe 3aMeyaad HEKOTOpbIE OTINYUS BO
BpeMs, B KOTOPOM OHM IpoHoinkainuck. Cpok, BO BpeMsi KOTOPOTo
Hazo ObUIO BBIpaXKaTh XKajlb MOCJE CMePTU ONIM3KOTro JMua, (tem-
pus lugendi) 611 pa3HbIif ¥ 3aBHCEN OT BO3pacTa yMepluiero
4e0BeKa U CTeNeHH POJICTBA.

A. JIutsiTHscku - O pedpopme npasa B [Monsme B koune XVIII
Beka (M30paHHbIE YroJIOBHOMATEPUAIbHbIE NMPOdJIeMbI)

ﬂeMoxpaTuqecxue OTHOLUCHUSA B TOCYAApCTBEHHOM CTPO€ U
TpagAUuLUUOHHAA XOTd HETUITUIHAA JIA EBpOHbI MATKOCTB ITOJIBCKOT'O
npaBa cnoco6CcTBOBANTH JIETKOMY TIIPpUHATHIO B IMomme
T'YMAaHUTApPHBIX UIae, Kak B npaB€¢, TaKk U Ha NPaKTHKE.
HpOI/ICXOI[I/IJIO 3TO HECMOTDPs Ha HC6J'IaI‘01'IpI/IHTHLIe NMOJIMTHUYECKHE
1 MEXIYHAPOOHEBIC YCIIOBUA.

Cpen obCKUX U TMTOBCKUX NPENCTaBUTENeH T'yMaHUTApHOU
IIKOJIbI He OBLTO U3BECTHBIX JIMYHOCTEH B EBPOIEHCKUX MacITabax,
He OBUIO OPTMHANIBHBIX, HOBATOPCKUX MbIciel 1 B3risaaoB. Mmeno
MECTO, IIaBHBIM 00pa3oM, BOCIPUATHE 3aNIaJHOEBPOTIEHCKUX Uei
- UTWIBSHCKUX, (paHIy3CKUX, B MEHbLIEH CTEleHH aBCTPUICKHUX.
ba110 3TO, OZIHAKO, IITyOOKOE, 3penoe BOCHUPUATHE, KaK MPABUIIO,
npoQUIBTPOBAHHOE Yepe3 NPU3MY IPAKTHYECKUX ONBITOB. BT 3TO
IpUEeM, HalpaBJIEHHbI Ha BBEJEHHE TEOPETHMYECKUX B3IJIAI0B
3anaAgHbIX  (GuiaocopoB B NPAKTUKY U IOPHUAUYECKYIO
nercTBUTENbHOCTL B Tloyme. OTOT coro3 TeopeTUyeckux pac-
CYXXIIeHHH U I0OpUANYecKOil MbIciu ¢ 60pbOOM 3a M3MEHEHHUs U
pedopMbl paBa ObIT XapaKTepHBIM [UIS MOJIBCKUX OTHOIIECHWH U
pemias 06 OPUrMHAIIBHOCTH NMOJIbCKUX TYMAHUCTOB.

3. Xupm - CyBepeHurer

ABTOD aHIU3UPYET MOHATHE CYBEPEHUTETA, KOHCTATUPYS, YTO
BBICTYIIa€T OH, TaK JXe KaK U MPaBo, COBMECTHO C IOCYIapCTBOM B
KaydecTBe NMOIUTHYecKoi opranu3anuyn. CyBepeHUTET rocyIapcTBa
omnpefensieT CyObeKTHBIM IPaBoO U 0013aHHOCTD COOIOIEHHS BCceMHU
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COCTAaBHBIMU 3JIEMEHTAMH IMOJIUTHYECKON CUCTEMBI (He TOJIBKO
BJIACTAMH U nap”meﬁ, HO TaKXE HpO(bCOIOSaMPI H PEIIUTAO3HBIMHU
COIOBaMI/I) MOJIUTUYECKOH M Q)HHaHCOBOfI HE€3aBUCHUMOCTHU OT
pemeﬂnﬂ, NpEeEANIPUHUMAEMBIX NPYTUMHU rocyaapCrBaMu H
MEXIObIHAPOAHBIMUA OpraHU3allUsIMU.

O6cyxmaercs TakKe HCTOpHYecKast 00yCIOBIEHHOCTh BHEIITHETO
CyBepeHUTeTa (YTO UMeeT ocoboe 3HaueHue B koHTekcTe [THP) u
OTJINYAETCS BHYTPEHHUH CYBEPEHHUTET, KOTOPBIA BbIpaxkaeTcs
CaMOCTOSTENILHOM (He3aBUCMMOM) (YHKIIMOHUPOBAHUH OpPraHOB
rocyIapCTBEHHOMN BJIaCTH M NMOJUTHYECKUX M OOIIECTBEHHBIX
OpraHu3aLuii.

M. Moxsuiok - Mogeias conuajibHoro ooecrneyenus so 11
Pecny6uke IMoasma (Peun IMocnosmroit)

ABTOp NMpeAcTaBUI MPEeAYCMOTPEHHYIO 3aKOHOM MOIEIb
colualibHOro obecrneyeHus M ee pyHKkUUOHHUpOBaHUe BO II
Pecny6nuke ITonpma. McXOAHBIM MYHKTOM OBIT 3aKOH O
couuansHoM obecnieueHnu oT 16 aBrycra 1923 r.

BrinosHeHHEe OMEKYHCKHUX 3a7ayd ObIIO MOPYYEHO, IIIaBHBIM
006pa3oM, KOMMYHaJIbHbIM COIO3aM T.€. TEPPUTOPHATILHOMY Ca-
MOYIIPABJIEHUIO, 3aTO OTYETIUBO OIPaHUYEHO POJIb TOCydapcTBa
TOJIBKO K TOMY, YTOOBI HECJIO PACXOIbI CBA3AHHBIE C ,,00ecIeYeHneM
JIMII, TIO OTHOILIEHHWIO K KOTOPBIM Y HEro crieliMaIbHbIe 00A3aHHOCTH
1o MyOGJIMYHOMY MPABY, a TAKXKe C BBINOTHEHHUEM TeX BUJIOB OIEKH,
KOTOPBI€E MPEBBIIIAIOT BO3MOXXHOCTH aCCHTHOBAHUS KOMMYHaJIbHBIX
COI030B”.

I1. ®enopumx - ATMHHMCTPATHBHOE YCMOTPEHHE B IOKTPUHE U
cyaedHoi aeaTeabHOcTH Bhiciero Aavmuucrpatusroro Tpuoynana
Bo II Pecny6mmke IToabia.

ABTOp coBeplIaeT aHaau3 MNpoOJIeMbl KOHTPOJIA
aIMUHUCTPATUBHBIX pELIeHUH, ONMMPAIONIMXCS Ha MPOU3BOJIbHOE
ycmotpenue. CornacHo npuHsATeiM Bo Il Pecny6mmke IMonpmia
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MPABOBbIM PEryJIMPOBKaM MOJOKeHUs Beiciiero AIMUHUCTPaTMBHOIO
TpubyHana He OBUT OH KOMIETEHTHBIM MO JejlaM KOHTPOJA
pelleHui, ONMUPAIOMIUXCS Ha POU3BOJIBHOE YCMOTPEHHUE, B pAMKax
OCTaBJIEHHBIX IJI1 3TOT0 YCMOTPEHMUS.

Taxoit mogxox x KoMmneTeHUMHA mo3Bos1 TpubyHany Ha
YaCTUYHBIH KOHTPOJbh aAMHUHUCTPATHUBHBIX pEHIEHHH B 3TOM
Macuitabe. TpuOyHanm KOHTPOIMPOBaN, He ObUIM JIM HapyLIeHBI B
JaHHBIX Jejdax IpaHMIbl MPU3BONBHOIO yecMoTpeHus. JJoBoeHHas
cUCcTeEMa KOHTPOJIA TaKUX pelleHUil He Obljla cOBepIIeHHAs U,
OITHOBPEMEHHO, OTJINYaJIach CBOUM aHaAXPOHU3MOM I10 OTHOIIEHUIO
K pellleHUsIM B IPYTUX cTpaHax, KoTopkle emie 10 11 MUpoBOii BOMHEI
PaClIMPpUINA CUCTEMBI KOHTPOJIA pemeﬂnﬁ, OMUPAIIIHUXCA Ha
MIPOU3BOJIBHOE YCMOTpPEHUE.

A. bobpyc - JluToBcknit nyTh K He3aBucuMocTH. VicTropus u
COBPEMEHHOCTh KPHAHYECKMX MepeMeH H TmNepeMeH B
rocyJAapcTBeHHOM CTpoe.

ABTOpD coBeplIaeT aHalau3 UCTOPUHU JIUTBHI Ha MyTu K
HE3aBUCHUMOCTH: NMOJy4YeHHOH mociie I MUpOBO# BOWHBEI U
NOTEPAHHONM B pe3ylbTaTe MOCIEeACTBUM makTa PubeHTpon-
MonotoB u co3madus JIutosckoit Conunanucruyeckoit CoBeTckoii
Pecny6imuxu 1 BHOBB mostydeHHoi B 1990 romy. YxassiBaeTcs 31ech
pPOJIb I'ITaBHBIX CyOBEKTOB 3THMX COOBITUH M roCyHapCTBEHHO-
IOpUINYECKHUE MPEaNOChIIKU, ComepKaluecss B HOBONPUHATOM
KoHcTUTyIMH MCIONIb3Ysi KOMIIAPATUBHBIM METOIOM JOCTHXXEHHUS
(Tpynpl) TUTOBCKOI'O KOHCTUTYLIMOHATIU3MA.

M. lllmukoBcka - [Ipo61ema 3akoHa HaTypbL.

B rmaBe 3T0i HamMedeHb! BapUaHTHI TEOPUM 3aKOHA HATYPBHI.
ABTOp COCpEIOTOYMBAETCHd HAa TEOPUM 3aKOHA HATYpHI
NEepeMEHHOro coiepxaHus. Tax MOHUMaeMBbIif 3aKOH HATYpPBI
CBSI3aH C COBPEMHOW KOHLENMLHUeH JEMOKPATHYECKOT0 CTPos. 3aTo
TPYXHO COEOUHMTH (IIOMHUPUTH) MUPOBO3PEHUYECKHH IUIypaIu3M
IEeMOKpaTUU ¢ oOpalieHUeM K TPaguIMOHHOW TEOpHM 3aKOHa
HaTYPBL.



