STUDIA I ARTYKULY

Jerzy Zajadto

Czego we wspotczesnych sporach
konstytucyjnych mozemy sie nauczyc¢
od starozytnych Grekow??

1. Czas, kultura, prawo i prawnicy

Kiedy mysli sie o polskim kryzysie konstytucyjnym, to trudno abstra-
howa¢ od dwoch poje¢ — czasu i kultury. Dotyczy to w szczegolnosci
sytuacji, gdy pisze o tym filozof prawa. W odroéznieniu od dogmatyka pra-
wa konstytucyjnego uwiklanego sytuacyjnie w biezace polityczne spory
interpretacyjne wyznaczone czasem terazniejszym, powinien on bowiem
spojrze¢ na problem z pewnego dystansu, ktdrego horyzont okresla nie
tylko nieznany czas przyszly (dokgd zmierzamy?), lecz takze znany czas
przeszty (skgd przyszlismy?). Innymi stowy — parafrazujac tytul znanego
eseju Isaiaha Berlina®, powinien by¢ bardziej jezem niz lisem. W jakim§
sensie dostrzegl to bardzo wyraznie Ronald Dworkin, piszac tuz przed
swoja nieoczekiwang $miercig ksigzke inspirowana mysla Berlina o jed-
nosci wartosci konstytucyjnych — Sprawiedliwos¢ wedtug jezy”.

1 Pisemna wersja referatu wygtoszonego on-line 4 czerwca 2020 roku w trakcie inauguracyjne-
go seminarium zorganizowanego przez Centrum Interdyscyplinarnych Studiéw Konstytucyj-
nych UJ.

2 1. Berlin, Jez...

3 R. Dworkin, Justice... — omdwienie w literaturze polskiej J. Zajadlo, Prawnik..., s. 98-107.



Jerzy Zajadto

Ma to oczywiscie takze wiele wspdlnego z kultura, poniewaz prawo
samo w sobie jest czescig $wiata kultury, by przypomnie¢ znang teze Gu-
stava Radbrucha. Na naszych oczach wtadza burzy bowiem podstawowe
paradygmaty prawoznawstwa i projektuje nam jakas specyficzng kontr-
kulture (lub $cislej — antykulture) antyprawng oparta na bezwzglednym
i bardzo niebezpiecznym prymacie polityki nad prawem. Jako filozof pra-
wa przygladam sie temu z trwoga w czasie terazniejszym, ale przeciez
ani nie moge wymazac z pamieci tego, co wiem o zakumulowanej przez
wieki prawniczej madrosci z przeszlosci, ani tym bardziej zaakceptowac
tej kontrkultury/antykultury jako perspektywy dla prawa i prawoznaw-
stwa na przyszlos¢. Z braku profetycznych zdolnosci na razie tej teraz-
niejszej trwodze moge przeciwstawic¢ jedynie nadzieje, ze jak w stowach
znanej piosenki: ,jeszcze bedzie przepigknie, jeszcze bedzie normalnie”.
Ta nadzieja ma jednak swoje glebokie podstawy w tym, co wiemy o fi-
lozoficznych i historycznych podstawach europejskiej kultury prawne;j
i na razie na tym zamierzam si¢ skupi¢. Z tego punktu widzenia niniejszy
artykut nie jest oczywiscie proba wyczerpujacego omdéwienia problemu,
lecz stanowi raczej jedynie informacje o pewnym kierunku badan, jakie
autor zamierza podja¢ w najblizszym czasie w poszukiwaniu i w obronie
wspomnianych wyzej utrwalonych i u§wigconych tradycja paradygmatow
prawoznawstwa. Pewne tezy nie sg wiec by¢ moze na tym etapie rozwazan
wolne od daleko idacych uproszczen, ale znajdg, miejmy nadzieje, swoje
rozwinigcie w dalszych szczegélowych publikacjach, takze na famach
»Przegladu Konstytucyjnego”.

2. Starozytne zrodta wspoétczesnych inspiracji prawniczych

Prawnicy zawsze pozostawali i pozostaja pod przemoznym wpltywem
kultury prawnej uksztaltowanej przez tradycje i terminologie prawa
rzymskiego - kiedy wspdlczesnie méwia o prawie, to maja na mysli albo
idee prawa w ogdle w znaczeniu ius, albo konkretny akt prawa pozytyw-
nego w znaczeniu lex. Wyraznie jednak odrézniaja od siebie te dwa po-
jecia, a na poziomie filozofii prawa od dawna podejmuja proby ustalenia
zachodzgcych pomiedzy nimi relacji. Znacznie mniejsze zainteresowanie
budzito wérdd nich natomiast to, co jest dziedzictwem prawodawstwa
i literatury starozytnej Grecj.
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Jest to troche zaskakujace — nikt nie kwestionuje przeciez, ze wlasciwie
caly aparat pojeciowy wspolczesnej filozofii polityki zostal uksztaltowany
nie tylko przez Rzym, ale by¢ moze przede wszystkim przez Ateny - np. cno-
ty polityczne, demokracja, konstytucjonalizm, kosmopolityzm, obywatel-
stwo, republika, sprawiedliwo$¢, suwerennosc®. Jesli wziaé pod uwage Scisty
zwiazek filozofii prawa z filozofig polityki, to by¢ moze zasadnym bytoby
rozszerzenie pola poszukiwan Zrédet naszego wspolczesnego swiatopogladu
prawniczego takze poza rzymska jurysprudencje i wzbogacenie go o kon-
tekst ideowy i terminologiczny starozytnej Grecji. Wydaje sie, ze taka jest tez
tendencja w §wiatowej literaturze przedmiotu - od kilkunastu lat wzrasta
ilo§¢ prac poswieconych nie tylko greckiemu prawu antycznemu, lecz tak-
ze pojmowaniu istoty prawa w dzielach greckich poetow, pisarzy i filozo-
féw. Dotyczy to w szczegolnosci systemu ateniskiego w okresie klasycznym
(ViIV wiek p.n.e.), poniewaz niektorych wspolczesnych uczonych fascynuje
w miare harmonijne polgczenie elementéw demokracji bezposredniej, rza-
dow prawa i sprawiedliwosci/stusznosdci decyzji sadowej’. Podsumowano
tez nie tylko dotychczasowy stan badan nad starozytnym prawem greckim
w ujeciu historycznym i teoretycznym/paradygmatycznym?®, lecz zakreslono
tez metodologiczne perspektywy ich dalszego rozwoju’.

Jesli przyja¢, ze z punktu widzenia filozofii prawa centralnym punk-
tem naszej Konstytucji jest jej art. 2, to fatwo zauwazy¢, ze wspomniany
na wstepie kryzys konstytucyjny najsilniej uderza wlasnie w te trzy pod-
stawowe wartosci. Konfrontacja tego z ideowymi i praktycznymi do§wiad-
czeniami greckiego, zwlaszcza atenskiego antyku moze nas doprowadzi¢
do wniosku, Ze pytanie postawione w tytule tego artykulu nie jest az tak
bezzasadne, jakby sie moglo prima facie wydawac, szczegélnie w perspek-
tywie filozofii prawa. Moze si¢ bowiem okaza¢, ze pewne podstawowe
problemy filozoficzno-prawne naszej wspolczesnosci — od istoty prawa,
przez sposob jego demokratycznego tworzenia, relacje prawa i moralnosci,
kontrole konstytucyjnosci, granice normatywnego obowigzywania etc., az
po istote sadowego wymiaru sprawiedliwosci, s3 jakby wpisane w sama ideg
prawa, ergo — towarzyszg nam od zarania naszej europejskich cywilizacji.

4 M. Lane, The Birth...

5 Z najnowszej literatury zob. np. M. Gagarin, Democratic...
6 The Cambridge...

7 Ancient...
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Wspdlczesni romanisci uzasadniajg swoj wstrzemiezliwy stosunek
do prawa greckiego kilkoma wzgledami. Po pierwsze, trudno méwic o ja-
kiejs homogenicznej tradycji tego prawa, poniewaz w starozytnej Grecji
kazda polis miata do pewnego stopnia swoje wlasne prawa. Po drugie,
w odréznieniu od prawa rzymskiego, gdzie mamy kodyfikacje justynian-
ska ijej pozniejszg recepcje, bezposrednie zrodta prawa greckiego w duzej
mierze nie zachowaly si¢ do naszych czaséw, a prawa kretenskiej Gortyny
to tylko wyjatek potwierdzajacy regule. Po trzecie, Rzymianie pozostawili
nam swoja jurysprudencje oparta na dziatalnosci zawodowych prawni-
kow, natomiast Grecy nie wytworzyli zadnej wlasnej edukacji prawniczej
ibylilaikami - czasami przybiera to posta¢ zrecznego bon motu, ze Grecy
znali wprawdzie pojecie prawa, ale o prawie nie mieli pojecia. Po czwarte
wreszcie, naszg kulture, nie tylko kulture prawng i prawniczg, zdomino-
wal jezyk facinski, greka ze swoim specyficznym alfabetem byla po prostu
nieczytelna, z czasem stajac si¢ symbolem czego$ tak niezrozumialego,
ze nie warto si¢ tym zajmowac — najlepiej oddaje to angielski zwrot it’s
all Greek to me majacy swoj pierwowzdr w Juliuszu Cezarze Szekspira®.

Rzeczywiscie trudno wprawdzie polemizowaé z niektdrymi z tych
argumentdw, ale juz inne zostaly krytycznie zweryfikowane we wspol-
czesnej nauce. Dotyczy to w szczegdlnosci tezy, ze trudno méwic o jakims
jednolitym prawie greckim - nawet jesli jest ona cze$ciowo prawdziwa
w odniesieniu do prawa materialnego, to wyglada juz nieco inaczej w od-
niesieniu do prawa procesowego’. Sg tez elementy lgczace oba aspekty
problemu na poziomie ustrojowym, zwlaszcza w odniesieniu do praw-
nych ograniczen wladzy, jej spotecznej kontroli i odpowiedzialnosci oraz
powstrzymywania jej bezprawnej pychy (hybris)'®, na czym w gruncie
rzeczy zasadza sie takze idea wspolczesnego konstytucjonalizmu.

Mimo to ja sam poszukiwalem do tej pory inspiracji przede wszystkim
w rzymskiej jurysprudencji''. By¢ moze jest jednak tak, ze to nie tylko Rzym,
lecz takze Ateny uksztaltowaly nasz wspolczesny swiatopoglad prawniczy,
zwlaszcza w sferze prawa publicznego. Ale jesli tak, to powstaje catkiem
zasadne postawione w tytule tego opracowania pytanie, czy jest co$, czego

8 W. Shakespeare, Tragedie..., s. 148.
9 M. Gagarin, The Unity..., s. 29-40.
10 D.D. Phillips, Hubris..., s. 75-98.
11 J. Zajadlo, Minima... oraz ]. Zajadlo, Cyceron...
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we wspolczesnych sporach konstytucyjnych mozemy/powinnismy sie uczy¢
od starozytnych Grekow?'? Dzieki pracom historykow starozytnosci i filo-
logéw klasycznych wiemy bowiem wystarczajaco duzo o greckim, zwlasz-
cza atenskim, systemie polityczno-prawnym, by czerpa¢ stamtad zrédlo
inspiracji do rozwigzania przynajmniej niektorych naszych wspolczesnych
dylematéw. Wprawdzie rzadko s3 to badania nad bezposrednimi zrodtami
prawa z powodu ich braku, ale sporo interesujacego materialu dostarczajg
nam z kolei np. analizy méw politycznych i sadowych greckich oratoréw
(takich jak np. Ajschines, Hyperejdes, Isajos, Lizjasz, a zwlaszcza Demoste-
nes)" czy tradycyjnie interpretacje dziet filozoficznych (np. Platona i Arysto-
telesa) i historycznych (np. Herodota, Ksenofonta czy Tukidydesa). Zupelnie
osobnym, ale trudnym do przecenienia zrodlem wiedzy jest takze starozyt-
na grecka literatura pickna - prawo i towarzyszace mu dylematy s3 silnie
obecne nie tylko w klasycznych tragediach (Ajschylos, Eurypides, Sofokles),
lecz takze w komediach (Arystofanes)™. Dla filozofa prawa ma to wymiar
szczegdlny, zwlaszcza w kontekscie dynamicznie rozwijajacej si¢ tzw. lite-
rackiej szkoly prawa (Law and Literature). Najczesciej koncentrujemy sie
na dzielach takich autoréw, jak np. Fiodor Dostojewski (Zbrodnia i kara,
Bracia Karamazow), Franz Kafka (Proces) czy Herman Melville (Billy Bud,
Benito Cereno), a by¢ moze to wlasnie starozytna literatura grecka dostarcza
jeszcze ciekawszego materialu do przemyslen - od klasycznego konfliktu
pomiedzy prawem pozytywnym i ponadpozytywnym w Antygonie Sofokle-
sa oraz symbolicznego przekazania wymiaru sprawiedliwosci z rak bogéw
w rece ludzi w Orestei Ajschylosa, az po przesmiewczg krytyke niedostatkow
greckich organéw sadowych w Osach Arystofanesa.

Przykladowo wskazmy wiec tylko na trzy problemy, niezwykle zywe
i aktualne w dzisiejszym polskim dyskursie publicznym z uwagi na tres¢
wspomnianego wyzej art. 2 Konstytucji: demokracje, rzady prawa i wymiar
sprawiedliwosci, a majgce by¢ moze swoj prawzor w atenskim antyku.

12 Teza, ze takze w Atenach, a nie tylko w Rzymie, nalezy poszukiwaé podstaw europejskiej kul-
tury prawnej nie jest wprawdzie nowa, ale zawsze spotykata si¢ z bardzo krytyczng reakcja
ze strony wiekszo$ci romanistow. W ostatnich latach postawit jg, takze z charakterystycznym
znakiem zapytania, austriacki cywilista Heinz Barta w ogromnym czterotomowym dziele pod
wspdlnym tytulem ,,Graeca...

13 Oxford...

14 Law...
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3. Istota demokragji

We wspolczesnej literaturze przedmiotu prébowano juz wielokrotnie
poréwnywac¢ demokracje ateniska i demokracje wspolczesng, wskazujac
wprawdzie na pewne podobienstwa, ale eksponujac takze istotne rézni-
ce. Ograniczone ramy tego eseju nie pozwalaja na wszechstronne omo-
wienie wszystkich zwigzanych z tym probleméw. To oczywiste, ze pew-
ne formy atenskiej demokracji bezposredniej ograniczone wylacznie
do tysiecy wolnych obywateli nie dadza si¢ wprost przenies¢ i zastosowaé
do wspdlczesnych spoleczenstw masowych zlozonych z dziesigtek/setek
milionéw ludzi. Nie oznacza to jednak, ze nie mozemy w tym kontekscie
zapytac o samg istote demokracji — czy sprowadza si¢ ona do decyzji
wiekszosci, czy tez powinna polega¢ raczej na deliberacji i konsensusie?

W pewnym uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze we wspolczesnej lite-
raturze zaznaczyly si¢ dwa przeciwstawne stanowiska. Wedlug jednych
autoréw, mimo oczywistych réznic pomiedzy demokracjg antycznag i de-
mokracjg wspolczesna, istota procesu podejmowania decyzji politycznych
pozostaje niezmienna — opiera si¢ na woli wiekszosci. Wiecej nawet — zda-
niem niektdrych chodzi przy tym w gruncie rzeczy o prosta wigkszo$¢, po-
niewaz juz wszelkie modyfikacje w postaci koniecznosci zaistnienia wigk-
szo$ci bezwzglednej czy kwalifikowanej réznicujg site gloséw, naruszajac
tym samym najbardziej elementarny komponent istoty demokracji, jaka
jest idealna réownos¢ kazdego glosu. To ostatnie stanowisko jest oczywiscie
bardzo radykalne, ale w jakims$ sensie oddaje sama istote wigkszosciowej
koncepcji demokracji. Druga grupa autordéw stoi na przeciwstawnym sta-
nowisku - w demokracji chodzi ostatecznie wprawdzie takze o jaka$ wole
wyrazong w tym czy innym glosowaniu, ale sam akt glosowania powinien
by¢ poprzedzony wnikliwg deliberacja, racjonalng wymiang argumentow,
namyslem, wazeniem uzasadnionych intereséw roznych grup spolecznych,
w tym takze, a moze zwlaszcza, praw mniejszosci. Tak w duzym skrdcie
mozna scharakteryzowac istote demokracji deliberatywne;j.

Jesli uznac starozytne Ateny za kolebke demokracji w historii naszej eu-
ropejskiej kultury prawnej, to powstaje oczywiscie pytanie, z jakim typem
demokracji mieli$my wowczas do czynienia — wigkszosciowg czy delibera-
tywna? Pytanie jest o tyle zasadne, ze jak juz wspomnialem, w tym eseju

15 Zob. np. W. Nippel, Ancient...
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poszukuje w dalekiej przeszlosci ideowych podstaw pewnej pozytywnej al-
ternatywy dla trudnej do zaakceptowania polskiej politycznej terazniejszo$ci.
Bez glebszego uzasadnienia w aktualnym polskim dyskursie politycznym
tu i dwdzie powtarza si¢ jak mantre skrajnie prymitywnie pojeta istote de-
mokracji wigkszosciowej — ,,to my wygralismy wybory”, ,,mamy wigkszos¢,
wiec rzadzimy”, ,,mamy wiekszo$¢, wiec wolno nam wszystko” itd. itp.

Z pozoru wydawac by sie mogto, ze demokracja ateriska byta wrecz mo-
delowo wiekszo$ciowa, skoro w zgromadzeniu ludowym (ekklesia) mogli
bra¢ udziat wszyscy wolni obywatele i to oni w gtosowaniu podejmowali
ostatecznie wszystkie wazne decyzje polityczne, w tym takze decyzje pra-
wodawcze. Tymczasem nowsze badania potwierdzajg teze przeciwng — de-
mokracja ateriska zdecydowanie blizsza byta modelowi deliberatywnemu.
Jak dowodzi Mirko Canevaro, wspotczesny badacz tego problemu, zdecy-
dowana wiekszos¢ decyzji zgromadzenia ludowego zapadala jednomyslnie
lub prawie jednomysélnie, poniewaz byty one efektem wczesniejszego kon-
sensusu osiggnietego w procesie deliberacji'®. Co ciekawe, reguta wiekszosci
obowigzywala z kolei przede wszystkim wowczas, gdy rézne organy grec-
kiej demokracji przeksztalcaty sie w ciala wykonujace wtadze sadownicza
(heliaia, dikasterion), co znamy np. ze stynnego procesu Sokratesa.
politologii najbardziej rozpowszechnionym miernikiem poziomu demo-
kracji w réznych panstwach jest tzw. democracy index opracowywany
przez Economist Intelligence Unit, przybudéwke brytyjskiego tygodnika
»1he Economist”. W tym narzedziu bierze sie pod uwage pie¢ podstawo-
wych kryteriow:

1. Wolne demokratyczne wybory.

2. Gwarancje swobdd obywatelskich.

3. Spoteczng kontrole nad rzgdem.

4. Wplyw spoteczenstwa na weztowe decyzje polityczne.
5. Poziom kultury polityczne;.

I tutaj smutna wiadomos¢ - od pieciu lat Polska sukcesywnie pogarsza
swoje miejsce w $wiatowym rankingu, co jednak podkresla tylko aktual-
nos$¢ podniesionego tutaj problemu. Obecne zawirowania wokét organi-
zacji wyborow prezydenckich mogg jeszcze pogorszy¢ te sytuacje. Para-
doksalnie Ateniczycy z uwagi na bezposredni charakter swojej demokracji

16 M. Canevaro, Majority..., s. 101-156.
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nie mieli wprawdzie wyboréw w dzisiejszym rozumieniu, ale mimo to,
toutes proportions gardées, spetniliby inne kryteria democracy index.

4. Rzady prawa

Jednym z istotnych probleméw wspodlczesnego dyskursu politycznego,

nie tylko zreszta w Polsce, jest pytanie o relacje zachodzaca pomiedzy

demokracjg i rzadami prawa. Sprawe troche komplikuje oczywiscie fakt,

ze nie mamy jednej i jednoznacznej definicji rzadéw prawa. Nie oznacza

to jednak, ze nie jesteSmy w stanie okresli¢ pewnego twardego jadra tej

ideiijej paradygmatu. Za takg probe mozna np. uznaé kryteria podawane

przez organizacje¢ World Justice Project — wedlug tej propozycji (tzw. rule

of law index) na rzady prawa skladaja si¢ cztery podstawowe elementy:

1. Odpowiedzialno$¢ zaréwno funkcjonariuszy panstwowych, jak i oby-
wateli na podstawie prawa.

2. Jasne, publikowane i stabilne prawo, chronigce podstawowe prawa
czlowieka.

3. Transparentny, bezstronny i skuteczny proces legislacyjny.

4. Wymiar sprawiedliwo$ci sprawowany przez osoby kompetentne, etycz-
ne i niezawiste.

Ciekawe jest z pewnoscig to, Ze we wspolczesnej literaturze poswieco-
nej prawu greckiemu, zwlaszcza atenskiemu, od dluzszego czasu toczy sie
dyskusja dotykajaca tego problemu'. Zarysowaly sie dwa zasadnicze stano-
wiska. W $wietle pierwszego z nich w Atenach mieli$my wprawdzie do czy-
nienia z rozbudowang demokracja bezposrednia, ale z r6znych wzgledow
trudno méwi¢ o rzadach prawa w $cistym tego stowa znaczeniu'®. Z kolei
drugie stanowisko konsekwentnie broni tezy, ze Grekom udalo si¢ pogo-
dzi¢ demokracje i rzady prawa, przeczac tym samym przywolanemu wyzej
bon motowi romanistow, ze nie mieli pojecia o prawie®.

Ograniczone ramy edytorskie artykulu nie pozwalaja na szczegétowa
analiz¢ tego problemu. Nie taki jest zreszta moj cel — pragne bowiem tylko
zwroci¢ uwage na jego wymiar paradygmatyczny. Oznacza to, Ze pewne

17 Bardzo charakterystyczny tytul nosi pod tym wzgledem np. praca Raphaela Sealey’a —
The Athenian...

18 Tak np. A. Lanni, Law...
19 Tak np. E.M. Harris, The Rule...
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kwestie dotyczace relacji pomiedzy demokracjg i rzadami prawa sg nieja-
ko immanentnie wpisane w samg ide¢ prawa i w zwigzku z tym staly si¢
udzialem nie tylko starozytnych Grekow, lecz takze nas wspoétczesnych.
Gdybys$my do idei rzadéw prawa przytozyli pewne trzy uniwersalne
kryteria — nadrzednosci prawa, rownos$ci wobec prawa i pewnosci pra-
wa, to zdaniem Sary Forsdyke?® mozna dojs¢ do wniosku, ze Atenczycy,
oczywiscie na miare swoich spoleczno-politycznych realiéw, nie mieli
problemow z realizacjg drugiej z nich, czyli isonomii. Pewne kontrowersje
mogg natomiast powsta¢ wowczas, gdy zapytamy, czy udalo sie im w ogéle
(lub w pelni) zrealizowa¢ idee nadrzednosci prawa i pewnosci prawa.
To tylko jednak jeszcze raz podkresla wylacznie podstawowy cel tego
tekstu — w obecnej Polsce mamy od kilku lat bardzo powazny problem
z wszystkimi trzema kryteriami tak pojetych rzagdéw prawa.

Jest jednak jeszcze inny problem, ktéry od dawna nurtuje badaczy
staroZytnego prawa atenskiego. Jesli uznac, ze jednym z najbardziej skom-
plikowanych probleméw wspolczesnej dyskusji o istocie rzadow prawa
(rule of law) jest kwestia sgdowej kontroli konstytucyjnosci prawa (ju-
dicial review), to powstaje pytanie, czy podobne dylematy mieli takze
Atenczycy w ramach swojej klasycznej demokracji. Niektorzy autorzy*
wskazujg w tym kontekscie na instytucje skargi/procedury zwanej graphe
paranomon, polegajaca na mozliwosci zarzucenia istniejacym lub plano-
wanym regulacjom nie tylko sprzecznosci z prawem, lecz takze spolecznej
szkodliwosci. Nawet jesli uznaé, ze specyfiki tej instytucji i kontekstu
korzystania z niej w starozytnych Atenach nie da si¢ wprost poréwnac
do wspdlczesnej kontroli konstytucyjnosci prawa®’, to jednak istota
problemu ciagle pozostaje taka sama. Ciagle tez budzi zainteresowanie
wspolczesnych badaczy — dos¢ powiedzieé, ze w oficynie John Hopkins
University Press mozna odnalez¢ zapowiedz majgcej si¢ ukaza¢ pod ko-
niec 2020 roku obszernej monografii E. Carawana pod znamiennym ty-
tutem Control of the Laws in Ancient Democracy at Athens®.

20 S. Fordyke, Ancient...,s. 184-212.

21 Tak np. A. Lanni, Judicial..., s. 235-263.

22 Krytycznie na temat takiego poréwnania M. Schwartzberg, Was..., s. 1049-1062; w literatu-
rze polskiej zob. A. Bryk, Konstytucjonalizm..., s. 117-121.

23 Edwin Carawan dal si¢ wcze$niej poznaé jako autor innej znakomitej pracy o prawie aten-
skim, a mogacej by¢ inspiracja dla wspdtczesnych dyskusji o rzadach prawa w kontekscie idei
transitional justice — E. Carawan, The Athenian...
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5. Wymiar sprawiedliwosci

W tym punkcie czerpanie inspiracji w poszukiwaniu podstaw naszego
wspolczesnego swiatopogladu prawniczego wydawac si¢ moze o tyle utrud-
nione, ze starozytni Ateficzycy nie mieli przeciez sadéw w naszym wspol-
czesnym rozumieniu, a zwlaszcza nie znali idei podziatu wtadzy. To jednak
takze pewien fenomen sui generis — wtadze sadownicza sprawowali ci sami
obywatele, ktdrzy stanowili prawo w zgromadzeniu ludowym (ekklesia),
tyle ze tym razem wylosowani do kilkusetosobowego sktadu orzekajacego
(dikasterion) majacego wyda¢ wyrok w okreslonej sprawie. Nie byli wiec
zawodowymi sedziami, przypominali raczej dzisiejszych juroréw zasiada-
jacych w lawach przysiegtych. Nie bedziemy tutaj przedstawiali skompliko-
wanych procedur tworzenia i funkcjonowania tych ciat*, ale jeden moment
moze sie wydawac szczegolnie interesujacy z punktu widzenia gtéwnego
celu tego eseju. Sprobujmy to jednak jako$ blizej i bardziej konkretnie po-
wigzac to z postawionym wyzej pytaniem, czego we wspolczesnym polskim
kryzysie konstytucyjnym mozemy si¢ nauczy¢ od starozytnych Grekow.

Ostatnio w sieci pojawily si¢ o§wiadczenia sedziéw bedace odpowie-
dzig na niektdre postanowienia tzw. ustawy kagancowej. Chodzi zwlasz-
cza 0 nastepujacy przepis prawa o ustroju sadoéw powszechnych (p.o.u.s.p.)
w aktualnym brzmieniu:

Art. 88a. § 1. Sedzia jest obowiazany do ztozenia pisemnego o$wiad-
czenia o:

1) cztonkostwie w zrzeszeniu, w tym w stowarzyszeniu — ze wska-
zaniem nazwy i siedziby zrzeszenia, pelnionych funkcji oraz okre-
su czfonkostwa;

2) funkcji petnionej w organie fundacji nieprowadzacej dziatalnosci
gospodarczej - ze wskazaniem nazwy i siedziby fundacji oraz okresu
petnienia funkcji;

3) cztonkostwie w partii politycznej przed powotaniem na stanowi-
sko sedziego, a takze w okresie sprawowania urzedu przed dniem
29 grudnia 1989 r. - ze wskazaniem nazwy partii, pelnionych funkcji
oraz okresu czlonkostwa.

24 Czytelnikow zainteresowanych blizej ta problematyka moge jedynie odesta¢ np. do wnikliwe-
go opracowania M. Wecowskiego, Demokracja..., zwl. s. 420 i n.
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Zdaniem sedzidw, i stusznie, przepis ten narusza ich prawa i wolnosci
obywatelskie i w zwigzku z tym odmawiajg ujawnienia czgsci informacji,
ktérych sie od nich zada. Powolujg si¢ przy tym trafnie z jednej strony
na Konstytucje i obowiazujace ustawy, z drugiej za$ na tres¢ roty slubo-
wania, ktére sktadaja obejmujac urzad (art. 66 § 1 p.o.u.s.p.): ,,Slubuje uro-
czyscie jako sedzia sadu powszechnego stuzy¢ wiernie Rzeczypospolitej
Polskiej, sta¢ na strazy prawa, obowiazki sedziego wypetnia¢ sumiennie,
sprawiedliwo$¢ wymierza¢ zgodnie z przepisami prawa, bezstronnie we-
dlug mego sumienia, dochowac¢ tajemnicy prawnie chronionej, a w po-
stepowaniu kierowac sie zasadami godnosci i uczciwosci”; sktadajacy
slubowanie moze doda¢ na koncu zwrot: ,,Tak mi dopoméz Bog”.

Ta sprawa bedzie miata z pewnoscig jaki$ dalszy cigg, ale nie sadze,
by mialo to wplyw na stanowisko sedziéw wyrazone w przywotanych
na wstepie oswiadczeniach. Skionila mnie ona jednak do pewnej reflek-
sji nad pytaniem, ktére w formie publicystycznej mozna sformutowaé
nastepujgco: do czego wlasciwie zobowigzany jest sedzia w ramach spra-
wowanego urzedu oraz czego i kogo powinien stuchac?

Stuszna odpowiedz, ktdrej udzieli sedziowie w swoich o§wiadczeniach,
nie jest niczym nowym - przeciwnie, ma wielowiekows tradycje, ktora
siega swoimi korzeniami samych podstaw europejskiej cywilizacji. W sta-
rozytnych Atenach raz do roku wybierano szes¢ tysiecy obywateli, ktorzy
zasiadali w zgromadzeniach wykonujacych wtadzg sadowniczg. Nie byli
zawodowymi prawnikami, ale tez sktadali podobna przysiege. Warto sie
jej przyjrze¢ nieco blizej, poniewaz zawierala te same obowigzki, ktore
s udziatem wspolczesnych sedziow. Nawet wiecej — mozna z niej wyczy-
tac te same sedziowskie dylematy, ktéry zaréwno wowczas, jak i dzisiaj
moga powstac na linii prawo — sprawiedliwos¢.

Czegdz wiec oczekiwala atenska polis, kolebka demokracji i rzadow
prawa, od swoich sedziéw i na co oni sami przysiegali? Wspodlczesnie
badacze zrekonstruowali cztery takie obowigzki®.

Po pierwsze, przysiegali gtosowaé w zgodzie z ustawami i uchwatami
atenskiego ludu.

Po drugie, przysiegali zajmowac sie tylko ta materia, ktdrej dotyczy
rozstrzygana przez nich sprawa.

25 Szerzej na ten zob. np. E.M. Harris, The Rule...,s. 101-137.
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Po trzecie, przysiegali wstuchiwac si¢ bezstronnie w glosy obu stron
toczonego przed nimi sporu.

Po czwarte, przysiegali zmierza¢ do osiagnigcia jak najstuszniejszego
rozstrzygniecia w toczonej przed nimi sprawie.

Te przysiege sedziowie skladali na Zeusa, Apolla i Demeter. Wedlug
wybitnego badacza starozytnego antyku greckiego Mogensa H. Hansena
w oryginale brzmialo to mniej wigcej tak: ,,Bede wyrokowal w zgodzie
z prawem i uchwatami Zgromadzenia i Rady, a w przypadku braku praw,
zgodnie z wlasnym poczuciem sprawiedliwo$ci, bez gniewu i stronniczo-
$ci. Bede wyrokowal wylacznie w sprawach podniesionych w oskarzeniu
i w sposob catkowicie bezstronny wystuchiwal zaréwno oskarzycieli, jak
i pozwanych”*. Calos¢ konczyta klatwa, jaka sedzia przyjmowal na siebie
na wypadek, gdyby w jakikolwiek sposob ztamal przysiege. Sam tekst
przysiegi nie budzi specjalnych watpliwosci - jej pierwsze trzy punkty
odpowiadaja wspolczesnym zasadom legalizmu, rzeczowosci i bezstron-
nosci. Pewne kontrowersje wsrod wspolczesnych uczonych wywotuje je-
dynie ten punkt, ktéry dotyczy wspomnianego dazenia do osiagnigcia
jak najstuszniejszego rozstrzygniecia na podstawie wlasnego poczucia
sprawiedliwosci. Powstaje bowiem pytanie, czy starozytny atenski se-
dzia mogt da¢ upust pewnemu aktywizmowi tylko wowczas, gdy obowia-
zujace prawo bylo niejasne badz nie regulowato rozpatrywanej kwestii
na gruncie konkretnego przypadku?, czy tez takze wtedy, gdy wydawalo
sie mu si¢ w odniesieniu do tego przypadku niesprawiedliwe i szukat
rozwigzania w innych normach spotecznych?*® Zdaniem cytowanego
juz wyzej E.M. Harrisa Atenczykom udawalo jednak sie rozwigza¢ ten
dylemat przy pomocy pojecia epieikei, a wigc koncepcji poszukiwania
stusznego konkretnego rozstrzygniecia bez potrzeby pomijania obowia-
zujacego prawa lub orzekania wbrew niemu?®.

Minety ponad dwa tysigce lat i okazuje sie, ze wspodlczesni pol-
scy sedziowie zobowigzani sg dokladnie do tego samego i dokladnie
na to samo przysiegaja, a jednoczesnie maja ten sam problem z wyzna-
czeniem granic swojego interpretacyjnego aktywizmu. Jednoczesnie

26 M.H. Hansen, Demokmcja..., s. 190.

27 Tak np. E.M. Harris, The Rule of Law in Action..., passim.
28 Tak np. A. Lanni, Law and Justice..., passim.

29 E.M. Harris, The Rule..., s. 274-301.
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tez, mutatis mutandis, rzucaja na siebie rodzaj klatwy w postaci go-
towosci do poniesienia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej lub karnej
za sprzeniewierzenie si¢ godnosci swojego urzedu. I to wszystko, nic
ponadto. Niestety aktualnie rzadzacy probuja wywrdci¢ ten oczywi-
sty porzadek rzeczy i uczyni¢ z sedziéw, wbrew zlozonemu przez nich
slubowaniu, postusznych wykonawcéw arbitralnej woli pragnacej staé
ponad prawem wladzy politycznej, a odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarng
przeksztalci¢ w narzedzie famania ich niezawistosci.

6. Udawa¢ czy nasladowac Greka?

Warto by¢ moze pokusi¢ si¢ w tym miejscu o jaka$ konkluzje tych roz-
wazan, nawet jesli niektéorym wyda si¢ ona nazbyt uproszczona. W je-
zyku polskim istnieje pewien zwigzek frazeologiczny o wydzwieku zde-
cydowanie pejoratywnym: ,,udawa¢ Greka”. Nie wiemy zbyt dokladnie
skad pochodzi, wiemy jednak, co oznacza. Trudno si¢ oprze¢ wrazeniu,
ze w polskim kryzysie konstytucyjnym wladza od pieciu lat udaje Greka
w tym pejoratywnym znaczeniu.

Byloby chyba znacznie lepiej, gdyby w niektérych punktach zaczeta
go, mutatis mutandis, moze nie tyle nasladowa¢ w odniesieniu demokra-
cji, rzadow prawa i wymiaru sprawiedliwosci, ale przynajmniej czerpaé
z jego doswiadczen wyznaczajacych pewien paradygmatyczny wymiar
prawoznawstwa wynikajacy z samej istoty prawa™.

30 Trudno bowiem nie zgodzi¢ si¢ z nastepujaca opinia P. Gowdera, Democracy...,s. 2 in.: ,Why
should contemporary lawyers care? The answer is that Athens is a reflection of us today but at
enough of a remove that we can understand our problems through the Athenian mirror with-
out the distortions of contemporary controversies and political commitments. The Athenians,
like us, worried about how to reconcile commitment to the rule of law and constitutionalism
with democratic sovereignty. The Athenians, like us, struggled through the problem of how
to build stable democracies in the wake of civil conflict, and they had the opportunity to learn
how to do it firsthand twice in the span of a few years. The Athenians, like us, were concerned
about whether the law would protect poorer and weaker members of the community from
the richer and more powerful or facilitate their exploitation. The Athenians, like us, were wor-
ried about whether political bodies could be trusted to respect the law when it forbade the pur-
suit of short-term political interests. And the Athenians, like us, weren't sure whether it is even
worthwhile for political actors to trouble themselves to obey the law”.
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What Can We Learn From the Ancient Greeks
in Modern Constitutional Disputes?

The article aims to prove that the contemporary lawyers’ perspective was shaped
not only by the Roman jurisprudence but also by the political and legal thought
of ancient Greece. According to the author, this applies, in particular, to such
notions as democracy, rule of law, and the administration of justice. However,
the presented considerations are not historical but paradigmatical in nature.
They are related to the current Polish constitutional crisis because we are deal-
ing with a violation of the basic paradigms arising from the centuries-old tradi-
tion of European legal culture.

Keywords: a constitutional crisis, democracy, a rule of law, the administration
of justice, ancient Greece
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