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Summary

In the 18™ century the rule of ratio was supposed to rebuild the world and to make
an order in it. The philosophers followed many illusions then. One of them was the belief
that the ideal law is almighty and it may give happiness to the mankind. The revolution
was also supposed to be a great project for the mankind. Liberty, Equality, Property (by Jan
Baszkiewicz) were placed on revolutionary banners. Liberty, equality, property are the
most important natural laws, which were supposed to be transformed into codes.

The 20" century has inherited many different ideas, also utopian — coming from
the Age of Enlightenment. The starting point — as usual in the utopias — was to destroy
the old order, especially legal order. Two tragic totalitarian systems tried to realize these
utopias. The 20™ century is called the Ravaged Century (Robert Conquest). But when the
last totalitarian state in Europe fell down in the end of this century, we returned to the
Enlightenment roots in penal and civil law.

Oswieceni filozofowie XVIII stulecia zajeci byli obmyslaniem projektow
zmierzajacych do uszcze$liwienia $wiata, ludzkosci; w swoich wyobrazeniach
skutecznie przecierali $ciezki prowadzace ku szcze$ciu wszystkich ludzi, zas
w przerwach nie konczacych si¢ na ten temat debat sami wzruszali si¢ i ronili
tzy na mysl o przewidywanej wdzigcznosci przysztych pokolen dla ich dzieta'

! Zob. C. L. Becker, Paristwo Boze osiemnastowiecznych filozoféw, thum. J. Ruszkowski, Poznan
1995, s. 35.
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i wpadali w zachwyt na mysl o przyszlych postepach. Schematy, systemy, pla-
ny, zarysy, prospekty, szkice, wreszcie deklaracje (majace by¢ rodzajem katechi-
zmow) mnozyly sie jak grzyby po deszczu, bo tez tworzyl je kazdy co ambitniej-
szy mysliciel epoki, ktéra w takowych obfitowata; tworzyli je réwniez ci, ktérzy
nie mieli pomystéw na lepsze wykorzystanie talentéw swojego pidra. Nawet
tych godniejszych uwagi projektéw bylo tak wiele, ze nikt ich nie ogarnial, nie
wspominajac o drobniejszych, co moze przypominaé sympatycznie zarysowang
posta¢ nieudacznika i gorliwca ksiedza de Saint-Pierrea, ktéry pracowicie tru-
dzil si¢ wymyslaniem nie tylko projektoéw reformy zebractwa, czy utrzymywania
zimowej przejezdnosci drog, lecz takze ,projektu uczynienia z ksigzat i paréw
ludzi uzytecznych dla spoteczenstwa” oraz zdumiewajacego samego autora, bo
niebywale utopijnego, jak ,projekt zaprowadzenia wiecznego pokoju w Euro-
pie™.

Takim schematem byla na przyktad Koltatajowska wizja trzech konstytucji
(politycznej, ekonomicznej i moralnej) dla Polski, a w ramach konstytucji mo-
ralnej — kodeks praw sagdowych. Umieszczony w artykule VIII Ustawy rzgdowej
z 3 maja 1791 r. przepis o przewidywanym ulozeniu i wprowadzeniu w zycie
kodeksu prawa sadowego, ktéry mial si¢ nazywacé Kodeksem Stanistawa Augusta,
stanowi przyklad koncepcji uzupelniania ustawy zasadniczej. Kollatajowska wi-
zja dwoch dalszych konstytucji — ekonomicznej i moralnej — stanowita koncep-
cj¢ uzupelnienia konstytucji politycznej na szczeblu generalnym; dopiero z kon-
stytucji moralnej wyptywaé miat kodeks prawa sadowego. Calos¢ miata dokonaé
w Polsce ,lagodnej rewolucji’, jak to okreslal ksigdz podkanclerzy, zapozycza-
jac terminu od Gaetano Filangieriego. Ustawy moralne mialy sta¢ sie ,,zasadg”
dobrych praw cywilnych i kryminalnych, jak méwil Koltataj w stynnej mowie
28 czerwca 1791 r. przy powolywaniu komisji kodyfikacyjnej dla ulozenia ko-
deksu. W wizji Kollataja ustawy moralne stanowily rodzaj religijnego, patrio-
tycznego i obywatelskiego wychowania. Ustawy moralne miaty ,,utworzy¢ cha-
rakter Polaka”, natomiast kodeks prawa sagdowego mial zapobiega¢ zepsuciu tego
charakteru. Na tym polegalo, iz ustawy moralne mialy by¢ ,zasada” kodeksu.
W tej koncepcji kodeks stawat si¢ zabezpieczeniem dla ustaw moralnych, rodza-
jem sankcji, straznikiem cnoty. Warto przypomnie¢, ze dwczesnie prawo zalicza-
no do nauk moralnych, gdyz byla to nauka o postepowaniu ludzi.

Stulecie XVIII - ,Wiek Swiatta i Rozumu” - byly to czasy, gdy filozoféw prze-
nikal entuzjazm przeksztalcania $wiata, zaprowadzania w nim fadu, doskonalenia
g0, bo tez chyba po raz pierwszy w dziejach ludzkosci zapanowala powszechna
wiara w twdrczy rozum, zdolny dokona¢ zmiany rzeczywisto$ci. Podstawowym
narzedziem tej mocy tworczej miato by¢ - to oczywiste dla dwczesnych - prawo,
prawo zgodne z prawami naturalnymi cztowieka, wsparte na czyms$ w rodzaju

2 Ibidem, s. 34.
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kodeksu naturalnego. Nie przewidywano szczegdlnych trudnosci przy ustaleniu
tre$ci owych praw naturalnych, bo stuzy¢ miat ku temu niezawodny rozum, byly
one racjonalne (tak chetnie probowano stawia¢ znak réwnania miedzy ,,natural-
nym” a ,racjonalnym”), zas jezyk rozumu jest jezykiem samego Boga — wyjasniat
J. J. Burlamarqui, wywodzac, ze ,,przez Prawo natury rozumie si¢ Prawo, ktére
Bog narzuca wszystkim ludziom i ktére moga oni odkry¢ i pozna¢, kierujac sie
samym tylko $wiattem rozumu [...]”%. Bog nie pojawial si¢ u wszystkich medr-
cow epoki, chociaz obecny byl u wielu, ale juz nie jako twérca sredniowieczne-
go prawa boskiego, lecz jako tworca natury rzeczy, a wiec dawne prawo boskie
zastegpowane bylo przez prawo naturalne. Montesquieu napisze w Duchu praw:
»Prawo na ogot jest to rozum ludzki, ile Ze wiada wszystkimi ludami ziemi; pra-
wa za$ polityczne i cywilne kazdego narodu winny by¢ jedynie szczegolnymi
wypadkami, w ktérych objawia si¢ ten rozum ludzki™, co dostownie przepisze
wkrotce we francuskiej Wielkiej Encyklopedii.

Rzady rozumu mialy przebudowaé $wiat i zaprowadzi¢ w nim fad. Kiedy
w lecie 1789 r. deputowani francuskiego Zgromadzenia Narodowego z zapalem
ukladali katalog owego kodeksu naturalnego, jakim miata si¢ sta¢ Deklaracja
praw czlowieka i obywatela, na pierwszym miejscu umiescili stwierdzenie o wol-
nosci i réwnosci: ,,Ludzie rodzg si¢ i pozostaja wolni i réwni z punktu widzenia
prawa”. Nie bylo ani nic dziwnego, ani nic oryginalnego, ze te wlasnie idee uj¢-
li byli jako wybijajace si¢ na czolo ,naturalnych, $wietych i niepozbywalnych”
praw czlowieka. Przeciez od czaséw Grocjusza wolno$¢ zgodnie byla akcento-
wana przez filozoféw jako naturalne prawo czlowieka, ze stanu naturalnego,
sprzed umowy spolecznej jeszcze si¢ wywodzace. Szeroko pojmowana wolnos¢
byla tym najbardziej pozadanym do zrealizowania prawem naturalnym, bo
miala oznacza¢ zrzucenie pet feudalnych, miata przynies¢ réznice odczuwalna
zaraz. Nie przypadek to, Ze Jan Jakub Rousseau zacznie swoje dzielo stowami:
~Czlowiek urodzil si¢ wolny, a wszedzie jest w okowach. [...] Jak si¢ dokonata ta
zmiana?” i zlozy obietnice¢ wyjasnienia, co mogtoby t¢ zmiane ,,uprawomocni¢”
(Umowa spoteczna). Filozofowie dawali recepty niezawodne: to doskonate pra-
wo, a wiec to madry prawodawca zalatwi przejscie do krélestwa sprawiedliwosci
iszczesliwosci. (W ogole mieli wizje historii jako postepu ku doskonatosci.) Tkwi
w tym przekonaniu utopia nie tylko doskonalego prawa, lecz takze utopia madre-
go i dobrego prawodawcy. Pamieta¢ warto, Ze Morusowska wyspe szczesliwosci
o najlepszym ustroju — Utopie urzadzit wlasnie madry prawodawca — Utopus.

Postuzenie si¢ rozumem wydawalo si¢ wiec wzglednie proste i skuteczne:
kiedy reprezentanci francuskiego narodu przystepowali latem 1789 r. do usta-

* Cyt. za: P. Hazard, Mys] europejska w XVIII wieku. Od Monteskiusza do Lessinga, thum. H. Suwala,
Wstep S. Pietraszko, Warszawa 1972, s. 143.

* Montesquieu, O duchu praw, thum. T. Boy-Zeleniski, przejrzat i uzup. M. Sczaniecki, Warszawa
1957,t. 1, s. 32.
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lenia Praw Czlowieka i Obywatela, zadanie widziano jako proste i tatwe, bo
chodzilo o ujawnienie prawd ewidentnych, jasnych jak stonce®. Paradoksalne
z pozoru wiec byly straszliwe spory i diametralne réznice zdan, jakie si¢ na tym
tle ujawnity w toku dyskusji na forum Zgromadzenia Narodowego; tylko z po-
zoru paradoksalne, bo tak naprawde nic nie bylo jasne ani oczywiste. Napraw-
de paradoksalne za$ bylo, ze tysigcosobowe francuskie Zgromadzenie w takich
warunkach po tygodniu niemal jednomyslnie uchwalilo tekst Deklaracji spdj-
ny, elegancki®, ktdry z satysfakcja czyta si¢ po dwustu latach. Deklaracja ,,byla
zarazem aktem urodzin nowozytnego francuskiego legicentryzmu. [...] niemal
kazdy artykut Deklaracji Praw, po nader oszczednym zdefiniowaniu owych praw
czlowieka i obywatela, bardzo ufnie powierzal pozytywnemu ustawodawstwu
okreslenie tego co najistotniejsze, a wiec tresci tych praw, ich granic, sposobéw
korzystania z nich, ich gwarancji wreszcie™.

~Wcielenie wielkich wartosci, zapisanych w Deklaracji Praw Czlowieka
i Obywatela, w system praw pozytywnych wydawalo si¢ oczywistg i tatwa meto-
da zapewnienia ich stusznosci. Deklaracja Praw pojmowana byla jako matryca
calego prawodawstwa, jako imperatywna dyrektywa dla tworcow konstytucji
i ustaw zwyklych”. To filozofowie-prawnicy, kreslac wizje¢ stworzenia doskona-
tego $wiata przy pomocy prawa pisanego, nakreslili wizje uszczesliwienia ludz-
kosci przez prawo. I chociaz bardziej byli oni filozofami anizeli prawnikami, to
jednak zauwazy¢ warto, iz w utopijnej koncepcji doskonalego prawa prawnicy
mieli okazje¢ wystapi¢ w roli budowniczych doskonalego $wiata, w roli wizjone-
réw i tworcow. Nadzieja ztozona w ten sposob zostata w rece tych, ktorzy mieli
stworzy¢ doskonate prawo, ktérzy mieli naszkicowac wizje idealnej krainy?®.

Wezesniej jeszcze tworca idei liberalizmu, John Locke, wéréd najwazniej-
szych praw naturalnych na planie pierwszym chcial widzie¢ prawo wlasnosci, co
takze byto zwiastunem czaséw nowych. Zwtlaszcza ze naturalne prawo wlasnosci
mialo by¢ wolne od wszelkich feudalno-rodowych ograniczen.

Podobnie réwno$¢ wszystkich ludzi oznaczala nadejscie nowych czaséw,
oznaczala likwidacje dotychczasowego systemu prawa, prawa nieréwnego
w swym feudalnym zréznicowaniu stanowym. Zas zniszczenie prawa istniejace-
go stanowilo warunek wstepny stworzenia prawa doskonalego. Wszak to Wolter
wezwal: ,Chcecie mie¢ prawa doskonale, to spalcie wszystkie dotychczasowe”.
To typowy dla koncepcji utopijnych warunek wstepny: zburzenie fadu istnie-
jacego, by na jego miejsce zbudowac idealny, co niechybnie i nieodwolalnie

° J. Baszkiewicz, 1789: spory o Prawa Czlowieka i Obywatela, [w:] Czlowiek jako obywatel, red.
M. Szyszkowska, Warszawa 1995, s. 203.

¢ Ibidem.

7 J. Baszkiewicz, O powolaniu czasow Rewolucji i Napoleona do kodyfikacji, ,,Czasopismo Prawno-
-Historyczne” (dalej: CPH) 2005, z. 2, s. 11.

$ Zob. T. Zyro, Boza plantacja. Historia utopii amerykariskiej, Warszawa 1994, s. 55.
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zapewni¢ mialo ludziom szczgscie do konca $wiata. Racjonalnej — po wigkszej
czedci — krytyce prawa obowigzujacego towarzyszyly utopijne wyobrazenia o re-
gulach doskonatego kodeksu, ktéry miat by¢ zbudowany. I o tym, ze taki dosko-
naty kodeks mozna zbudowa¢. I o tym, ze owe utopie sg racjonalne, bo przeciez
tworzone przy pomocy ,ratio’, ludzkiego rozumu zdolnego do poznania natu-
ry cztowieczej, praw naturalnych, Praw Czlowieka. Jak tadnie pisata Katarzyna
Sojka-Zielinska, ,jedna z iluzji, ktéra kierowala poczynaniami Filozoféw, byta
wiara we wszechmoc idealnego Prawodawstwa, zdolnego zapewni¢ powszechne
szczgscie ludzkosci, oraz przeswiadczenie, Zze mozna je zbudowa¢ w oderwaniu
od prawa dotychczasowego, kierujac sie jedynie zapisanymi w ludzkich sercach
iumystach uniwersalnymi regulami praw natury. [...] Panuje ztudzenie, Ze mozna
tworzy¢ te konstrukcje ex nihilo, ze wystarczy kierowa¢ si¢ naturalnym rozsad-
kiem, sumieniem, poczuciem sprawiedliwosci, ideg zapewnienia powszechnej
szczesliwosci, rewolucyjng $wiadomoscia prawng itp” To jednak tylko ztudze-
nie, ale — zauwazmy - aktualne bylo zaréwno za czaséw Woltera, jak i Lenina.

Rewolucja byta wielkim projektem uszczesliwienia spoleczenstwa, przetarcia
$ciezek prowadzacych ku temu szcze$ciu, projektem podzielenia si¢ dobrodziej-
stwami wolnos$ci, rownosci i braterstwa. Byla projektem pigknym, lecz naiw-
nym'. Rewolucja miala uszczesliwi¢ ludzi, ale Robespierre mawial, Ze rewolucji
nie robi si¢ z kodeksem w reku'’; §wietnie to realizowal. We Francji okresu terro-
ru zapanowala idea niszczenia a nie karania czy tym bardziej poprawiania wro-
géw: nie bylo mowy o wywazaniu proporcji winy i kary - trybunaty rewolucyjne
uniewinnialy lub posylaty na gilotyne¢. Kiedy w Polsce obcy najezdzcy wespot
z rodzima reakcjg obalali dzieto Sejmu Czteroleniego, we Francji powolywano
nadzwyczajny trybunal dla sadzenia kontrrewolucjonistéw, a w wigzieniach do-
szto do pierwszych masakr. Nad Sekwang uwazano, ze nie czas to na prawnicze
subtelnosci, na przestrzeganie procesowych gwarancji. Dziesiatki tysiecy ludzi
padlo ofiarg réznych form rewolucyjnego ,wymiaru sprawiedliwosci”. ,,Glowy
spadaja jak dachowki” — mowit stawetny oskarzyciel Trybunalu Rewolucyjnego
Fouquier-Tinville (jego spadla réwniez).

Wolnosé, rownosé, wlasnos¢ (J. Baszkiewicz) wypisywano na sztandarach
rewolucji. Wolno$¢, rownosé, wlasnos$¢ wszakze to nie tylko idee przetwarzane
w rewolucyjne hasta, to najwazniejsze naturalne prawa czlowieka, ktore dla ich
zrealizowania nalezalo przetworzy¢ w przepisy kodeksowe. Przetwarzano je za-
réwno nad Sekwanag, jak i nad pigknym modrym Dunajem. Znamienne: zaréw-
no w porewolucyjnej Francji, jak i w absolutystycznie rzadzonej wielkiej Austrii

° K. Sojka-Zielinska, Idee kodyfikacji napoleotiskich. Od utopii do realizmu, CPH 2005, z. 2, s. 28.
12 C. L. Becker, Paristwo Boze osiemnastowiecznych filozofow..., s. 35.
1 J. Baszkiewicz, Wolnos¢, réwnosé, wlasnosé. Rewolucje burzuazyjne, Warszawa 1981, s. 22.
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przeksztalcenia prawa poszly dos¢ dokladnie w tym samym kierunku, mimo ze
szty odmiennymi drogami. Dotyczy to zresztg tak prawa prywatnego, jak i kar-
nego. To duch czasow".

Jak celnie wskazala ostatnio Katarzyna Sdjka-Zielinska (odnoszac to do na-
poleonskich kodyfikacji cywilnych), kodyfikacje owej doby to ,,rezultat zwycig-
stwa pragmatyzmu kodyfikatoréw nad utopijnymi wizjami Filozoféw O$wiece-
nia iszlachetnymi ztudzeniami doby Rewolucji’, to ,,tryumf realizmu nad utopig’,
»proces pozbywania si¢ rewolucyjnych ztudzen?’, zrywania ,,z mitem zbudowania
nowego porzadku prawnego ex nihilo, w oderwaniu od dziedzictwa prawnego
przesztosci’, a takze z mitem stworzenia kodeksu doskonalego®.

Niedawna dwusetna rocznica ustanowienia (i dalszego obowigzywania) ko-
deksu cywilnego Francuzéw - kodeksu Napoleona, naukowo $wietowana nie
tylko w calej Europie, przyniosta wiele okazji do stwierdzenia, jak wiele idei,
zasad prawa, a nawet niekiedy konstrukeji prawnych po dwustu latach nadal jest
zywych'. To wlasnie wszystkie kodeksy napoleonskie, z kodeksem cywilnym
na czele, stanowily znakomity przyklad zerwania z iluzjami epoki rewolucyj-
nej i polaczenia nowosci z tradycja; dlatego mogly sie sta¢ w XIX w. ,,modelem
idealnym” dla rozwigzan ustawodawczych innych panstw’. Wolnos¢, réwnose,
wlasnos¢ — o$wieceniowa idea wolnosci jednostki w kodeksie cywilnym Napole-
ona zamieniona zostala w swobode umoéw, ale tez laickos$¢; rownos¢ w jednako-
wa pozycje strony w stosunku prawnym; wlasnos¢ (bedaca gwarantem wolnosci
czlowieka) okreslona zostala jako prawo o charakterze absolutnym, za$ definiu-
jacy prawo wiasnosci stynny art. 544 k.c. Napoleona obowigzuje w niezmienio-
nej formie do dzisiaj'® (nawigzuje do znanego prawu rzymskiemu: ius utendi,
disponendi et abutendi).

Wkroétce bedzie okazja §wigtowaé dwusetng rocznice nie tylko ustanowie-
nia, ale takze obowigzywania austriackiego kodeksu cywilnego ABGB z 1811 r.
i generalne sformufowania wypadnie powtérzy¢ réwniez w odniesieniu do tego
kodeksu. Zauwazmy: jeden to kodeks porewolucyjny, drugi wyszedt z systemu
absolutyzmu o$wieconego, ale oba wyrazaly te same idee O$wiecenia. Te dwa
kodeksy cywilne — napoleonski oraz austriacki mialy stac¢ si¢ konstytucja cywil-
ng spoteczenstwa.

2 A. Litynski, O prawie cywilnym od rewolucji francuskiej do rewolucji bolszewickiej uwag kilka,
[w:] Rozprawy prawnicze. Ksigga pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogiegto, W. Po-
piotek, M. Szpunar, Zakamycze 2005, s. 1113-1126.

13 K. Séjka-Zielinska, Idee kodyfikacji napoleotiskich..., s. 27.

!4 Materialy naukowe z najwigkszej polskiej sesji 200 lat kodyfikacji napoleoriskich, zorganizowanej
w Krakowie w 2004 r. drukuje CPH 2005, z. 2.

15 K. Sojka-Zielinska, Idee kodyfikacji napoleotiskich..., s. 27.

'¢ B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wspélczesne prawo cywilne a «Code civil» Napoleona jako dzie-
dzictwo wielowiekowej kultury prawnej, CPH 2005, z. 2, s. 123.
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Szczegblna rola w ksztaltowaniu obszaru wolnosci oraz dla tejze wolnosci
zagrozen przypada prawu karnemu. Prawo karne w ogdle stanowi czuly baro-
metr i wskaznik charakteru ustroju panstwowego i politycznego panstwa; prawo
karne dotkliwie wkracza w prawa, w naturalne prawa czlowieka, w tym w wol-
no$¢. Z natury swej prawo karne prawa cztowieka ogranicza, teoretycznie wla-
$nie dla dobra innych jednostek oraz dla dobra ogétu, dla dobra spofeczenstwa,
panstwa, ewentualnie narodu. Wszak wymyslony w historii caty wachlarz kar
stanowi takie wlasnie wkroczenie w sfere praw czlowieka, ich czasowe lub trwale
ograniczenie albo nawet zniweczenie, w tym odjgcie wolnosci fizycznej, odjecie
zycia, odjecie wlasnosci. Nie bylo przypadkiem, iz w pierwszych tygodniach re-
wolucji nad Sekwang w masowo naplywajacych do Zgromadzenia Narodowego
skargach Francuzéw i w zadaniach zmian bylo szczegélnie duzo skarg na bru-
talny system prawa karnego, czego nie przytlumily nawet utyskiwania na zawsze
zle widziane podatki.

Minely wiec czasy, gdy gtéwnym celem prawa karnego bylo odstraszanie
przy pomocy kary, a gléwna metoda dochodzenia do sentencji wyroku karnego
bylo przyznanie si¢ do winy uzyskane legalnie stosownymi torturami. Od cza-
séw Monteskiusza i Beccarii subiektywizm, humanitaryzm i idea resocjalizacji
wysunely si¢ na czolo europejskich systeméw karnych, przy wyraznym rosyj-
skim zacofaniu nadrabianym wszakze na poczatku XX stulecia.

U progu XX w., tuz przed I wojng $wiatowa, zasada nullum crimen sine lege
wraz z uzupelniajaca ja zasadg nulla poena sine lege mialy za sobg kariere potto-
rawiekowa, jesli liczy¢ symbolicznie od daty (1764) pierwszego wydania wieko-
pomnej ksigzeczki O przestgpstwach i karach markiza z Mediolanu. Wymienione
zasady nie bezpodstawnie uwazane byly za fundament praworzadnosci w prawie
karnym, podstawe przewidywalnosci poczynan wiladzy panstwowej w zakresie
prawa karnego, fundament bezpieczenstwa prawnego cztowieka, co mu si¢ z na-
tury nalezy. Obie zasady przeto Deklaracja praw czlowieka i obywatela oglaszala
(art. 4 i 8) za ,naturalne, niepozbywalne i $wiete prawa cztowieka’, ktorych za-
bezpieczenie i przestrzeganie niezbedne mialo by¢ dla ,szczescia ogdlnego” Ta
humanitarna reakcja filozoféow Wieku Swiatta i Rozumu na przedo$wieceniowy
stan niepewnosci w prawie karnym, nad dawniejsze panowanie zasady analo-
gii wiszacej niczym miecz Damoklesa nad cztowiekiem, przeksztalcona zostala
w XIX-wiecznej szkole klasycznej prawa karnego w formalng definicje przestep-
stwa, zabezpieczajaca czlowieka i obywatela przed samowola wladzy, trzeciej
z wladz wedtug Monteskiuszowskiego podziatu.

Koniecznie przypomnie¢ trzeba jeszcze zasade lex retro non agit, rowniez
w Wieku Swiatta i Rozumu uznang za fundamentalng dla rzagdéw prawa i zaliczo-
na — w materii prawa karnego'” - do ,,naturalnych, niepozbywalnych i $§wietych

17 Byly wowczas takze koncepcje nadania nieretroaktywnosci charakteru ogolnego. W Lafayette’a
projekcie deklaracji praw czlowieka z 1789 r. tak to wlasnie bylo ujete. Jeszcze wyrazniej i dobitniej mysl
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praw czlowieka” (zob. art. 8 francuskiej Deklaracji). Zakaz stanowienia ,praw
ex post facto” znalazt si¢ w amerykanskiej konstytucji, sformutowany tam dwu-
krotnie: w odniesieniu do praw federalnych oraz do praw stanowych'®. Inaczej
potraktowa¢ sprawy nie mozna bylo, wszak lex retro non agit uzupetnia nullum
crimen, nulla poena sine lege; zauwazmy, ze dwie ostatnie bez nieretroaktywnosci
nie przedstawialyby Zadnej wartosci, w istocie nie moglyby istnie¢”.

Zachlysniecie si¢ liberalizmem epoki i humanitaryzmem mysli i tendencji
w prawie karnym nie przetrwalo jednak wieku XIX, nie ostalo si¢ wobec no-
wych zjawisk gospodarczych i spotecznych w drugiej polowie, a bardziej jeszcze
u schylku XIX stulecia. Industrializacja i urbanizacja na niespotykang dotych-
czas skale, wielkie przemieszczenia wewnetrzne (ze wsi do miast) mas ludno-
$ci, musialy przynie$¢ zjawiska kryminogenne, skutkowac znaczacym wzrostem
przestepczosci®. Podobnie w prawie cywilnym Sto lat wiec nie uplyneto, gdy
okazalo sie, ze najwspanialsza zdobycz wcale nie jest taka wspaniata. Zaréwno
zwykly niepokéj (u jednych), jak tez poczucie humanitaryzmu i solidaryzmu
spotecznego (u drugich) skutkowaly reakcjami zmierzajacymi do modyfikacji
europejskich praw cywilnych, do powsciagniecia pelnego liberalizmu w prawie
cywilnym. Kierunki tzw. socjalne w prawie cywilnym nie doprowadzity wpraw-
dzie do zmian w juz istniejacych ustawodawstwach, ale wplynely na praktycz-
ne prawa stosowanie, w ktérych miejsca na absolutny liberalizm czgsto juz nie
zostawiano, kontrolujac spoteczne skutki, ewentualng nieréwnos¢ ekonomiczng
stron, czyli to co bedzie nazywane zasadami wspolzycia spotecznego.

W tworzonych za§ wowczas kolejnych wielkich kodyfikacjach cywilnych
Europy pojawily sie rozwigzania uelastyczniajace ustawe cywilng przez odda-
nie w rece sedziego wigcej decyzji. Pojawily sie: w niemieckim BGB klauzule
generalne, za$§ w szwajcarskim ZGB - w niektdrych sytuacjach — upowaznienie
sedziego, by tak postapil, jak gdyby sam byt prawodawca*..

niedzialania ustawy wstecz wyrazit na posiedzeniu konstytuanty Mirabeau w 1790 r. Zob. W. Wolod-
kiewicz, Lex retro non agit, [w:] Lacifiskie paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sgdow
polskich, red. W. Wotodkiewicz i J. Krzynowek, Warszawa 2001, s. 163.

'8 Art.1, dziat 9.3 oraz dzial 10.1.

19 Jozef Nowacki podniost, Ze jesli pomina¢ pozostalg problematyke, a bada¢ jedynie zagadnienie
lex retro non agit z punktu widzenia pewnosci prawa, to ,obydwie powyzsze zasady (nullum crimen sine
lege i nulla poena sine lege) mozna bez przeszkod potraktowac jako przejaw ogélniejszej zasady lex retro
non agit, gdyz w konsekwencji oznaczaja one, ze mi¢dzy innymi normy prawa karnego nie moga by¢
stosowane do czynéw popelnionych przed wejéciem tychze norm w zycie”. ]. Nowacki, Pewnos¢ prawa
a zasada lex retro non agit, [w:] idem: Studia z teorii prawa, Zakamycze-Krakéw 2003, s. 92.

2 A. Litynski, Patistwo prawne w Europie u progu XX wieku. Zagadnienia prawa karnego i cywilne-
go, [w:] Z dziejow kultury prawnej. Studia ofiarowane Profesorowi Juliuszowi Bardachowi w dziewigédzie-
sigciolecie urodzin, red. zesp6t pod przew. M. Wasowicza, Warszawa 2004, s. 191-203.

2 A, Litynski, O prawie cywilnym od rewolucji francuskiej do rewolucji bolszewickiej..., s. 1113-
-1126.
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Warto zauwazy¢, ze szczegolng okazje do miarkowania skutkéw prawnych
sztywnych norm ,,starych” kodekséw stwarzalto rodzace si¢ pod koniec XIX w.
prawo pracy. Wszak tu jaskrawo uwidaczniala si¢ faktyczna nieréwnos¢ w teo-
retycznej rownosci kodeksowej; tutaj zasada swobody umoéw dawata drastycznie
wymuszone efekty. Wowczas, u swych poczatkéw, prawo pracy traktowane byto
jedynie jako cze$¢ prawa cywilnego: umowa o prace to cze$¢ prawa zobowigzan,
to po prostu umowa. Prawo pracy wyodrebnilo si¢ z prawa cywilnego w znacz-
nym stopniu dlatego, ze zasada swobody uméw - fundamentalna dla prawa cy-
wilnego — nie zapewniala wlasciwej ochrony stronie stabszej — pracownikom?.
Prawo pracy poszto w kierunku uregulowania niezbednych odstepstw od zasady
swobodnego ksztaltowania wzajemnych praw i obowigzkéw pracodawcy i pra-
cownika®.

Naktadaly sie na to rozpowszechniajace si¢ w zmienionym systemie gospo-
darczym i w odmiennej rzeczywisto$ci spolecznej nowe idee spoteczno-politycz-
ne: socjalistyczne i komunistyczne. Zapowiadane w Manifescie komunistycznym
widmo komunizmu krazylo po Europie, a okazalo sie, ze krazylo takze nie za-
powiadane widmo faszyzmu. Sygnalizowane zjawiska tworzyly podloze, na kto-
rym wyrosty: kierunek socjalizacji prawa cywilnego, encyklika Rerum novarum
o kwestii robotniczej, m.in. gloszaca stanowisko Kosciota w kwestii wlasnosci,
ale tez w sprawie hasel socjalistycznych i komunistycznych. Na tejze glebie eko-
nomicznej i socjalnej wyrosla szkota socjologiczna prawa karnego®.

Wiek XX jest spadkobiercg rozmaitych idei, mysli, takze utopijnych koncep-
cji epoki O$wiecenia; dotyczy to m.in. utopijnych koncepcji mozliwosci zapro-
wadzenia doskonatego tadu i zapewnienia wszystkim wiecznego szcze$cia i to za
pomoca doskonalego prawa. Punktem wyjscia - jak to zwyczajnie w utopiach
- mialo by¢ zburzenie catego dotychczasowego porzadku, zwlaszcza porzadku
prawnego, bo doskonate prawo miato stworzy¢ doskonaly tad i szczgscie. To
Wolter wotat: cheecie miec doskonate prawo - spalcie cate dotychczasowe, ale zre-
alizowal t¢ mysl dopiero Lenin i towarzysze. Francuska rewolucja tez stanowita
ulubiony historyczny wzorzec bolszewikow, co dotyczy szczegdlnie nurtu jako-
binskiego oraz rewolucyjnego terroru.

U samego progu prawdziwego XX w., w 1917 r., w Rosji zmieciono z po-
wierzchni ziemi caly dotychczasowy system prawa. Gdyby jednak chodzito
tylko o same teksty prawa imperium Romanowych, to zalu wielkiego by nie
bylo, bo wszak - jak caly wschodni kolos - olbrzymie bylo zapdznienie ro-

22 Zob. K. Kolasinski, Problem rekodyfikacji i deregulacji prawa pracy, ,,Studia Iuridica Torunensia’,
t. 1, red. E. Kustra, Torun 2001, s. 92.

» A. Litynski, O prawie cywilnym od rewolucji francuskiej do rewolucji bolszewickiej..., s. 1113-
-1126.

2 A. Litynski, Paristwo prawne w Europie u progu XX wieku..., s. 191-203.
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syjskiego prawa wzgledem wielkich kodekséw cywilnych $rodkowej Europy.
Na ,,$mietnik historii” zwyciescy bolszewicy wyrzucili jednak niemal wszyst-
kie nowoczesne zasady prawa prywatnego: wolno$¢, rownos¢, wlasnosc.

W przeciwienstwie do ostrozniejszej ideologii narodowego socjalizmu -
filozofia marksistowska nader optymistycznie przedstawiala komunistyczna
przyszlos¢. Miala ona by¢ bez panstwa i bez prawa. Wszak prawo, ktore jest
wyrazem woli klasy panujacej, mialo sta¢ si¢ bezprzedmiotowe w bezklasowym
spoleczenstwie komunistycznym. Panstwo dyktatury proletariatu miato by¢ two-
rem jedynie przejéciowym; w komunizmie nie mialo by¢ klas, a wiec nie miatoby
by¢ panstwa, a wiec tym bardziej nie miatoby by¢ prawa. Ale to nie znaczy, ze
mialoby nie by¢ wladzy, czyli wtadzy tylko opartej na sile. Oryginalng mysla
Lenina bylo, Ze posiadacze wladzy politycznej moga sie catkowicie obejs¢ bez
prawa, Ze nie jest niezbgedne nadawanie ich nakazom formy prawnej*. Nihilizm
prawny Lenina-prawnika wyrazal si¢ m.in. w pogladzie, ze kazde panstwo to
w istocie dyktatura klasowa, za$ dyktatura to ,,nic innego, jak wladza niczym nie
ograniczona, nie skrepowana zadnymi prawami, absolutnie zadnymi przepisa-
mi’, opierajaca si¢ bezposrednio na przemocy*. Marksowska koncepcja panstwa
calkowicie wyeliminowala element prawa. Jedynym prawem uwazanym przez
Marksa za pozytywna site mialo by¢ prawo historii, a to dawalo o sobie zna¢
przez obalanie starego porzadku, ,jest akuszerka kazdego starego spoteczen-
stwa brzemiennego nowym” porzadkiem?. Prawo historii jest — jak zauwazy-
ta Hannah Arendt - prawem ruchu, a wiec pozostaje w jaskrawej sprzecznosci
z wszystkimi innymi znanymi z naszej tradycji pojeciami prawa, ktdre to prawa
s3 elementami stabilizujgcymi.

Tak w teorii. W praktyce najpierw derogowano cale dotychczasowe prawo
sprzed przewrotu bolszewickiego® i nie zamierzano si¢ spieszy¢ z ustawowym
(dekretowym) pelnym regulowaniem, bowiem nie chciano prawa stabilizowa¢.
Prawo mialo si¢ rozwija¢ w oparciu o rewolucyjna $wiadomos$¢ ludowych se-
dziéw. W latach wojny domowej (1917-1921) represje karng stosowano czesto
w sposdb anarchiczny, terrorystyczny wzgledem domniemanych przeciwnikéw
politycznych. W Rosji radzieckiej i pdzniej w ZSRR - jak wspomnialem - na

» A. Walicki, Filozofia prawa rosyjskiego liberalizmu, ttum J. Stawinski, przejrzal autor, Warszawa
1995, 5. 104.

% L. Kolakowski, Gléwne nurty marksizmu. Powstanie — rozwdj — rozktad, Londyn 1988, s. 765
(cz. 1, rozdz. 18); A. Walicki, Marksizm i skok do krolestwa wolnosci. Dzieje komunistycznej utopii, War-
szawa 1996, s. 328-329; zob. tez idem, Filozofia prawa rosyjskiego liberalizmu..., s. 104; cytat z dziet
Lenina od A. Walickiego, ale jest tez u L. Kotakowskiego.

77 K. Marks, Kapitat. Krytyka ekonomii politycznej, t. 1, ks. 1, cyt. za: H. Arendt, Polityka jako obietni-
ca, ttum. W. Madej i M. Godyn, red. i wprowadzenie J. Kohn, postowie P. Nowak, Wyd. Prészynski i Ska,
Warszawa [2005], s. 119.

2 Blizej zob. A. Litynski, Historia prawa radzieckiego 1917-1991. Krétki kurs, ,Miscellanea Histori-
co-Iuridica” 2005, t. 3,s. 139in.
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wstepie zlikwidowano cale poprzednio obowigzujace prawo, w tym prawo kar-
ne, i przystapiono do tworzenia nowego zupelnie od podstaw, nie tyle jednak
z niczego (ex nihilo, jak to si¢ modnie okresla), co ze §wiadomosci prawnej ludzi
radzieckich prawo to stosujacych.

W radzieckim prawie karnym realizacja ,rewolucyjnej praworzadnosci”
diugo zajmowat sie przede wszystkim Feliks Edmundowicz Dzierzynski. Feliks
Edmundowicz za$ na posiedzeniu Rady Komisarzy Ludowych mial powiedzie¢:
»Nie myglcie, ze szukam rewolucyjnej praworzadnosci, praworzagdnos¢ jest nam
dzi$ zbedna”®. Wpisywalo si¢ to w Leninowska koncepcje dyktatury proletariatu
nie skrepowanej zadnymi, nawet swoimi wlasnymi, prawami®. Nic nie zostalo
z idei O$wiecenia, chociaz zostalo cos z wypaczonych koncepcji szkoly socjolo-
gicznej prawa karnego.

W prawie radzieckim od Lenina pochodzila teza ideologiczna, Ze w spote-
czenstwie socjalistycznym nie ma przeciwstawnosci miedzy interesami jednostki
i spoleczenstwa, a wrecz przeciwnie — istnieje w tym zakresie jednos¢, a nadto ze
w ustroju tzw. socjalistycznym nieuzasadniony jest podzial na prawo publiczne
i prywatne. W 1922 r. Lenin tak kreslit zadania radzieckiego resortu sprawie-
dliwosci: ,,[...] zadaniem jest stworzenie nowego prawa cywilnego, a nie przy-
swajanie sobie starej, burzuazyjnej koncepcji prawa cywilnego (czy tez raczej
pozwalanie, aby oszukiwali nas starzy i glupi prawnicy burzuazyjni, ktérzy tak
wlasnie postepuja) [...]. Nie ma dla nas nic «prywatnego», wszystko w dziedzinie
gospodarczej jest dla nas rzecza publicznoprawna, a nie prywatna. [...] Stad ko-
nieczno$¢ szerszej ingerencji panstwa w sfere «stosunkéw prywatnoprawnych»,
rozszerzenia uprawnien panstwa w zakresie uchylania uméw «prywatnych»,
stosowania wobec «cywilnych stosunkéw prawnych» nie corpus iuris Romani,
lecz naszej rewolucyjnej swiadomosci prawnej [...]”*'. Nie ma rzeczy i spraw pry-
watnych, a w ogole komunizm wyklucza prawo. Wszak prawo jest narzedziem
wyzyskiwaczy stuzacym do zniewalania ludzi przez uniemozliwianie wyzyski-
wanym polaczenia swoich sit w celu wyzwolenia spolecznego i ekonomicznego,
a prawnicy za$ to najbardziej reakcyjni ludzie na $wiecie — uwazal prawnik-Le-
nin. Takie byly poczatki, ale dynamika przemian radzieckiego prawa prowa-
dzila od ,dziecig¢cej choroby lewicowoséci” Manifestu komunistycznego i samego
Lenina do NEP-u i — mimo stalinizmu - do powolnego cywilizowania prawa na
gruncie tradycyjnych rozwiazan.

Prawo karne i cywilne Europy wkroczylo w XX w. w zasadzie dobrze przy-
gotowane do spelnienia roli, jaka nie tylko sto lat temu, ale takze i dzisiaj — na

¥ Cyt. za: M. Filar, W stuzbie utopii. 73 lata radzieckiego prawa karnego, Torun 1992, s. 11.

* A. Walicki, Marksizm i skok do krélestwa wolnosci. Dzieje komunistycznej utopii, Warszawa 1996,
s. 328-329.

3! Cyt. za: A. Walicki, Marksizm i skok do krolestwa wolnosci. Dzieje komunistycznej utopii, Warsza-
wa 1996, s. 339; zob. toz w wersji niepelnej: Lenin, Dziela, t. 36, Warszawa 1958, s. 594.
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poczatku XXI w. — winno spetnia¢ w charakterze waznych filaréw praworzad-
nodci, czyli jako wazny czynnik panstwa prawa. Dowody na poparcie tej tezy
sa proste: w zasadzie to wszystko, co w obu galeziach prawa ludzie stworzyli
w poznym Oswieceniu i przez caly wiek XIX - wszystko to nadal jest aktual-
ne. Od okolo dwustu lat w istocie nie wymysliliémy ani w prawie karnym, ani
w prawie cywilnym zadnych wielkich nowosci; tak wielkich, ze zmieniatyby
w ogole nasz sposOb patrzenia na okreslone zjawiska prawne. Korzenie wszyst-
kich podstawowych zjawisk prawa karnego i cywilnego prowadza do rozwi-
nietego O$wiecenia, z uzupelnieniami przez nauki XIX w. Nie przypadkiem
w XXI w. nadal obowigzujg niektére XIX-wieczne kodeksy, w tym wszystkie naj-
wazniejsze cywilne. Obowiazuja one w panstwach, ktére dos¢ zgodnie uwazamy
w XXI w. za panstwa prawne.

Wiek XX to spustoszone stulecie (Robert Conquest), co dotyczy szczegdlnie
naszej czeg$ci Europy. Wielkie problemy XX w. - jak wszyscy $wietnie wiemy
— tkwia wlasnie w tym, ze pojawily sie systemy polityczno-prawne razaco nie tyl-
ko naruszajace zasady panstwa prawnego, lecz wrecz te zasady niweczace. Czer-
wony i brunatny - totalitarne systemy wykazujace nihilizm prawny i pogarde
dla cztowieka, a tym bardziej dla najbardziej elementarnych praw czlowieka byty
zagrozeniem dla catej kultury, w tym wielowiekowej kultury prawnej czlowieka.
Nie byla to zresztg i nie jest cecha tylko Starego Kontynentu. ,I tak oto utozsa-
mianie prawa z rzekomg lub domniemang korzyscig narodu zmienilo panstwo
prawa w panstwo bezprawia”** — powiedzial Gustaw Radbruch w stynnym wy-
stapieniu Pig¢ minut filozofii prawa.

Kiedy jednak u schytku spustoszonego stulecia zalamalo si¢ - przynaj-
mniej w Europie — ostatnie pafistwo o systemie totalitarnym, kiedy liczne narody
w naszej czgsci Starego Kontynentu znowu wybily si¢ na niepodlegtos¢, wrdcili-
$my do os$wieceniowych korzeni w prawie karnym i cywilnym. W Trzeciej Rze-
czypospolitej, w czwartej w XX stuleciu konstytucji (a siodmej, jesli liczy¢ tzw.
mate konstytucje), znalazly si¢ jako konstytucyjne o$wieceniowe zasady ochrony
wlasnosci prywatnej oraz liberalizmu gospodarczego (art. 20-22), co stanowi
fundament wielkich kodyfikacji cywilnych od kodeksu cywilnego Francuzéw
(Napoleona) poczynajac. Wolnos¢ jest szczegélnie czestym pojeciem pojawia-
jacym sie zwlaszcza w rozdziale II konstytucji RP z 1997 r.; chodzi zaréwno
o wolnos$¢ poczynan gospodarczych i prywatnoprawnych, jak i wolnos$¢ oso-
bista w sferze prawa karnego. Rownos¢ wobec prawa (art. 32 konstytucji RP)
to z Oswiecenia pochodzaca zasada zaréwno prawa cywilnego, jak i karnego
(i nie tylko tych galezi prawa).

2 G. Radbruch, Pigé¢ minut filozofii prawa, Colloquia Communia 1988-1989, 6(41)-1(42), s. 61,
cyt. za: J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa
natury, Gdansk 2001, s. 292.



O PRAWIE CYWILNYM I KARNYM OD WIEKU SWIATEA I ROZUMU... 25

Oswieceniowe zasady nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, lex retro
non agit znalazty sie nie tylko w polskim kodeksie karnym z 1997 r., ale takze
w konstytucji RP (art. 42), podobnie jak prawo do niezaleznego sadu, domnie-
manie niewinnosci, prawo do obrony i inne (tamze, art. 42, 45).

W konstytucji spadkobiercy radzieckiego imperium - w konstytucji Rosji
z 1993 r. - podobnie znalazlo si¢ zapewnienie nienaruszalnosci wlasnosci pry-
watnej (art. 8 ust. 2, art. 35), prawo do sadu (art. 47), domniemanie niewinnosci
(art. 49).

Konstytucja RP z 1997 r. uksztaltowata si¢ troche jak gdyby pod wpltywem
o$wieceniowej koncepcji konstytucji jako modelu umowy spolecznej* (konsty-
tucja to akt tworzacy nie tylko system polityczny, ale i nowe spoleczenstwo), co
jest zrozumiale: po dziesigtkach lat narzuconego totalitarnego systemu odczu-
wano potrzebe utrwalenia mozliwie wielu liberalnych i demokratycznych zasad
w ustawie zasadniczej, stworzenia stosownych zabezpieczen.

Gdy mowa o zabezpieczeniach praw czlowieka, zabezpieczeniach realizacji
nowoczesnych oswieconych zasad prawa, to warto zauwazy¢, ze Europejczycy
(troche inaczej Amerykanie) dwiescie lat temu nie dostrzegali potrzeby tworze-
nia systemu zabezpieczajacego realizacj¢ praworzadnosci. W spoleczenstwie,
w ktorym suwerenem jest naréd wydawalo si¢ to niepotrzebne: skoro my, naréd
bedziemy rzadzi¢, realizowac wolg powszechna, to ktéz chcialby naruszaé prawo
prowadzace do szczgscia nas wszystkich? Kt6z chcialby naktada¢ nam - narodo-
wi kajdany? Sami sobie? To dopiero poézniejsze, a szczeg6lnie dwudziestowiecz-
ne doswiadczenia kazaly Europejczykom przesung¢ punkt cigzkosci na system
gwarancji praw cztowieka, a tym samym gwarancji realizacji wielu zasad prawa
karnego i cywilnego o o§wieceniowym rodowodzie (wolno$¢, réwnos¢, nullum
crimen sine lege, nulla poena sine lege, lex retro non agit i inne). W Europie XXI
wieku gwarancje proceduralne wyraznie przekroczyly granice panstwowe, wkra-
czajac na aren¢ miedzynarodows; nie jest jednak tak, by w skomplikowanych
stosunkach miedzyludzkich i migdzynarodowych wszystko udawato si¢ rozum-
nie i praworzadnie rozwigza¢: czy zbrojna interwencja NATO w bylej Jugostawii
(sprawa Kosowa) byta dziataniem praworzadnym? Przecze temu.

Tak zwana formula Radbrucha jest réwniez dziedzictwem II wojny §wiatowej
i sukcesem jurysprudencji polowy XX w. To male pocieszenie wobec ogromu
katastrofy w spustoszonym stuleciu, ale jednak jakies$ jest. Rosja podobnej mysli
sie nie dopracowala. To gorzej. Najbardziej jednak dzisiaj niepokoi Ten Inny*,
ktory zabija cztowieka z pytaniem Sofoklesowej Antygony na ustach: ,Czy roz-
kaz panstwa jest wazniejszy niz nakaz Boski?”*

# J. Baszkiewicz, Francja w Europie, Wroctaw — Warszawa — Krakéw 2006, s. 94.
* R. Kapuscinski, Ten Inny, Krakéw 2006.
3 0. Pamuk, Snieg, thum. A. Polat, Krakéw 2006, s. 55-56.






