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Wprowadzenie

Polsko-ukrairiskie miscellanea prawnicze stanowiq kolejny tom, bedacy owocem
wspolpracy naukowej miedzy Kijowskim Uniwersytetem Prawa przy Narodo-
wej Akademii Nauk Ukrainy a Wydziatem Prawa i Administracji Uniwersytetu
Gdanskiego. Wspotprace te zapoczatkowato memorandum podpisane w 2010 r.,
ktérego celem bylo zacie$nienie naukowych relacji. Kontakty ze strony polskiej
zainicjowata Katedra Prawa Konstytucyjnego i Instytucji Politycznych, po czym
wspolpraca objeta kilka dalszych katedr. W niniejszym tomie znajdujq sie — ze
strony polskiej — publikacje autoréw z Katedry Prawa Konstytucyjnego i Instytu-
qji Politycznych, Katedry Prawa Pracy, Katedry Teorii i Filozofii Pafistwa i Prawa,
Katedry Praw Czlowieka i Prawa Wlasnosci Intelektualnej oraz Katedry Poste-
powania Cywilnego. We wczesniejszych tomach publikowali swe teksty takze
pracownicy Katedry Prawa Administracyjnego oraz Katedry Prawa Miedzyna-
rodowego Publicznego.

Niniejszy tom zawiera takze publikacje pracownikéw naukowych Kijowskie-
go Uniwersytetu Prawa, obejmujace tym razem blok zagadnien z zakresu prawa
wlasnodci intelektualnej. Opracowania polskie maja bardziej zréznicowany cha-
rakter, koncentruja sie zwlaszcza na aktualnej krajowej problematyce — zagad-
nieniach wyborczych i wplywie pandemii koronawirusa COVID-19 na polskie
prawo.

Zalozeniem wspolpracy obu osrodkéw naukowych jest coroczne, naprze-
mienne wydawanie publikacji zbiorowych w koedycji, stanowiacych rezultat bie-
zacych prac badawczych. Dotychczas ukazaly sie: Aktualne problemy wspotczesnego
konstytucjonalizmu (na przyktadzie Ukrainy i Rzeczypospolitej Polskiej) (Kijow 2017),
Aktualne problemy prawa Polski i Ukrainy (Gdanisk 2018) oraz Aktualne zagadnienia
prawa ukrairiskiego i polskiego (Kijow 2020).

Andrzej Szmyt
Jurij Boszycki
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Jerzy Zajadlo
Uniwersytet Gdariski
ORCID: 0000-0002-3113-9828

Demos, nomos, epieikeia — czego we wspolczesnych
sporach konstytucyjnych mozemy si¢ nauczy¢
od starozytnych Grekow?

Czas, kultura, prawo i prawnicy

Kiedy mysli sie o polskim kryzysie konstytucyjnym, trudno abstrahowaé od
dwoch pojec - czasu i kultury. Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, gdy pisze o tym
filozof prawa. W odréznieniu od dogmatyka prawa konstytucyjnego uwiklanego
sytuacyjnie w biezace polityczne spory interpretacyjne wyznaczone czasem teraz-
niejszym, powinien on bowiem spojrze¢ na problem z pewnego dystansu, ktérego
horyzont okresla nie tylko nieznany czas przyszty (dokgd zmierzamy?), lecz takze
znany czas przeszly (skgd przyszlismy?). Innymi stlowy - parafrazujac tytut zna-
nego eseju Isaiaha Berlina', filozof prawa powinien by¢ bardziej jezem niz lisem.
Ma to oczywiscie takze wiele wspolnego z kultura, poniewaz prawo samo w so-
bie jest cze¢scig $wiata kultury, by przypomniec znang teze Gustava Radbrucha. Na
naszych oczach wladza burzy bowiem podstawowe paradygmaty prawoznawstwa
i projektuje nam jaka$ specyficzng kontrkulture (lub $cislej — antykulture) anty-
prawng, opartg na bezwzglednym i bardzo niebezpiecznym prymacie polityki nad
prawem. Jako filozof prawa przygladam sie temu z trwoga w czasie terazniejszym,
ale przeciez ani nie moge wymazac z pamieci tego, co wiem o zakumulowanej
przez wieki prawniczej madrosci z przesztosci, ani tym bardziej zaakceptowac tej
kontrkultury/antykultury jako perspektywy dla prawa i prawoznawstwa na przy-
szto$¢. Z braku profetycznych zdolnoéci na razie tej terazniejszej trwodze moge
przeciwstawic¢ jedynie nadzieje, ze jak w stowach znanej piosenki ,,jeszcze bedzie
przepigknie, jeszcze bedzie normalnie”. Ta nadzieja ma jednak swoje gtebokie

U L. Berlin, Jez i lis, thum. A. Komarek, H. Krzeczkowski, K. Tarnowska, Warszawa 1953.



12 Jerzy Zajadto

podstawy w tym, co wiemy o filozoficznych i historycznych podstawach europej-
skiej kultury prawnej i na razie na tym zamierzam sie¢ skupic.

Starozytne zrodla wspodlczesnych inspiracji prawniczych

Prawnicy zawsze pozostawali i pozostaja pod przemoznym wplywem kultury
prawnej uksztaltowanej przez tradycje i terminologie prawa rzymskiego - kiedy
mowig o prawie, to maja na mysli albo idee prawa w ogéle w znaczeniu ius, albo
konkretny akt prawa pozytywnego w znaczeniu lex. Wyraznie jednak odrdzniajg
od siebie te dwa pojecia, a na poziomie filozofii prawa od dawna podejmuja proby
ustalenia zachodzacych pomiedzy nimi relacji. Znacznie mniejsze zainteresowa-
nie budzilo wérdd nich natomiast to, co jest dziedzictwem prawodawstwa i litera-
tury starozytnej Grecji.

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. cnoty polityczne,
demokracja, konstytucjonalizm, kosmopolityzm, obywatelstwo, republika, spra-
wiedliwo$¢, suwerennos$¢?. Jesli wzia¢ pod uwage Scisty zwiazek filozofii prawa
z filozofig polityki, to by¢ moze zasadne byloby rozszerzenie pola poszukiwan
zrodel naszego wspodlczesnego $wiatopogladu prawniczego takze poza rzymska
jurysprudencje i wzbogacenie go o kontekst ideowy i terminologiczny starozyt-
nej Grecji. Wydaje sie, ze taka jest tez tendencja w $wiatowej literaturze przed-
miotu - od kilkunastu lat wzrasta liczba prac poswigconych nie tylko greckiemu
prawu antycznemu, lecz takze pojmowaniu istoty prawa w dzietach greckich po-
etow, pisarzy i filozoféw. Dotyczy to w szczegdlnosci systemu atenskiego w okresie
klasycznym (V i IV wiek p.n.e.), poniewaz niektérych wspotczesnych uczonych
fascynuje w miar¢ harmonijne potaczenie elementéw demokracji bezposredniej,
rzadow prawa i sprawiedliwosci decyzji sadowej’. Jesli przyjac, ze z punktu widze-
nia filozofii prawa centralnym punktem naszej Konstytucji jest jej art. 2, to fatwo
zauwazy¢, ze wspomniany na wstepie kryzys konstytucyjny najsilniej uderza wia-
$nie w te trzy podstawowe wartosci.

Wspolczesni romanisci uzasadniaja swoj wstrzemiezliwy stosunek do prawa
greckiego kilkoma wzgledami. Po pierwsze, trudno méwic o jakiejs homogenicz-
nej tradycji tego prawa, poniewaz w starozytnej Grecji kazda polis miata swoje
wlasne prawa. Po drugie, w odréznieniu od prawa rzymskiego, w ktorym mamy

2 M. Lane, The Birth of Politics. Eight Greek and Roman Ideas and Why They Matter, Princeton
2014.
* 7 najnowszej literatury zob. np. M. Gagarin, Democratic Law in Classical Athens, Austin 2020.
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kodyfikacje justynianska i jej pozniejsza recepcje, bezposrednie zrédla prawa
greckiego w duzej mierze nie zachowaly sie do naszych czaséw, a prawa kreten-
skiej Gortyny to tylko wyjatek potwierdzajacy regule. Po trzecie, Rzymianie pozo-
stawili nam swojg jurysprudencje oparta na dzialalnosci zawodowych prawnikow,
natomiast Grecy nie wytworzyli Zadnej wlasnej edukacji prawniczej i byli laika-
mi - czasami przybiera to posta¢ zrecznego bon motu, ze Grecy znali wprawdzie
pojecie prawa, ale o prawie nie mieli pojecia. Po czwarte wreszcie, nasza kulture,
nie tylko kulture prawng i prawnicza, zdominowat jezyk tacinski, 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 pierwowzor w Juliuszu Cezarze
Szekspira®.

Rzeczywiscie, trudno wprawdzie polemizowac z niektérymi z tych argumen-
tow, ale juz inne zostaly krytycznie zweryfikowane we wspdlczesnej nauce. Ja sam
poszukiwatem do tej pory inspiracji przede wszystkim w rzymskiej juryspruden-
cji’. By¢ moze jest jednak tak, ze nie tylko Rzym, lecz takze Ateny uksztaltowa-
ly nasz wspoélczesny swiatopoglad prawniczy, zwlaszcza w sferze publiczne;j. Jesli
tak, to powstaje calkiem zasadne pytanie, czy jest co$, czego we wspoélczesnych
sporach konstytucyjnych mozemy/powinnismy sie uczy¢ od starozytnych Gre-
kowe. Dzigki pracom historykéw starozytnosci i filologéow klasycznych wiemy
bowiem wystarczajaco duzo o greckim, zwlaszcza atenskim, systemie polityczno-
-prawnym, by czerpa¢ stamtad zrodlo inspiracji do rozwigzania przynajmniej
niektdérych naszych wspoétczesnych dylematéw. Wprawdzie rzadko sa to badania
nad bezposrednimi zrédlami prawa z powodu ich braku, ale sporo interesujace-
go materiatu dostarczaja nam z kolei np. analizy méw politycznych i sadowych
greckich oratoréw (takich jak np. Ajschines, Hyperejdes, Isajos, Lizjasz, a zwlasz-
cza Demostenes) czy interpretacje dziel filozoficznych (np. Platona i Arystote-
lesa) i historycznych (np. Herodota, Ksenofonta czy Tukidydesa)’. Przyklado-
wo wskazmy tylko na trzy problemy, niezwykle zywe i aktualne w dzisiejszym

4w Shakespeare, Tragedie i kroniki, ttum. S. Baranczak, Krakow 2013, s. 148.

> . Zajadlo, Minima iuridica. Refleksje o (nie)oczywistosciach prawniczych, Sopot 2019; idem,
Cyceron dla prawnikéw, Gdansk 2019.

6 Teza, ze takze w Atenach, a nie tylko w Rzymie, nalezy poszukiwaé podstaw europejskiej
kultury prawnej, nie jest wprawdzie nowa, ale zawsze spotykala si¢ z bardzo krytyczng reakcja ze
strony wigkszo$ci romanistéw. W ostatnich latach postawit jg, takze z charakterystycznym znakiem
zapytania, austriacki cywilista Heinz Barta w ogromnym czterotomowych dziele pod wspdlnym ty-
tulem ,,Graeca non leguntur“? Zu den Urspriingen des europdischen Rechts im antiken Griechenland,
Wiesbaden 2010-2014.

7 Zupekie osobnym, ale trudnym do przecenienia zrédtem wiedzy jest takze starozytna grecka
literatura — prawo i towarzyszace mu dylematy sg silnie obecne w klasycznych dramatach (Ajschy-
los, Eurypides, Sofokles) czy komediach (Arystofanes).
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polskim dyskursie publicznym z uwagi na tre§¢ wspomnianego wyzej art. 2 Kon-
stytucji RP: demokracje, rzady prawa i wymiar sprawiedliwosci.

Istota demokracji

We wspolczesnej literaturze przedmiotu prébowano juz wielokrotnie poréw-
nywa¢ demokracje ateniskg i demokracje wspotczesna, wskazujac wprawdzie na
pewne podobienstwa, ale eksponujac takze istotne réznice®. Ograniczone ramy
tego eseju nie pozwalaja na wszechstronne omoéwienie wszystkich zwigzanych
z tym probleméw. To oczywiste, ze pewne formy ateniskiej demokracji bezposred-
niej ograniczone wylacznie do tysiecy wolnych obywateli nie dadza si¢ wprost
przenies¢ i zastosowaé do wspodlczesnych spoleczenstw masowych zlozonych
z dziesigtek/setek milionéw ludzi. Nie oznacza to jednak, Ze nie mozemy w tym
kontekscie zapyta¢ o samg istote demokracji — czy sprowadza si¢ ona do decyzji
wiekszosci, czy tez powinna polega¢ raczej na deliberacji i konsensusie.

W pewnym uproszczeniu mozna powiedziec, ze we wspodlczesnej literaturze
zaznaczyly sie dwa przeciwstawne stanowiska. Wedlug jednych autoréw, mimo
oczywistych réznic pomiedzy demokracjg antyczng i demokracjg wspoélczesna,
istota procesu podejmowania decyzji politycznych pozostaje niezmienna - opie-
ra si¢ na woli wigkszo$ci. Wiecej nawet — zdaniem niektorych chodzi przy tym
w gruncie rzeczy o prosta wigkszo$¢, poniewaz juz wszelkie modyfikacje w posta-
ci koniecznosci zaistnienia wigkszo$ci bezwzglednej czy kwalifikowanej réznicu-
ja sife gloséw, naruszajac tym samym najbardziej elementarny komponent istoty
demokracji, jaka jest idealna rownos¢ kazdego glosu. To ostatnie stanowisko jest
oczywiscie bardzo radykalne, ale w jakims sensie oddaje samg istote wigkszoscio-
wej koncepcji demokracji. Druga grupa autoréw stoi na przeciwstawnym stano-
wisku - w demokracji chodzi ostatecznie wprawdzie takze o jakas wole wyrazona
w tym czy innym glosowaniu, ale sam akt glosowania powinien by¢ poprzedzony
wnikliwg deliberacja, racjonalng wymiang argumentéw, namystem, wazeniem
uzasadnionych intereséw réznych grup spotecznych, w tym takze, a moze zwtasz-
cza, praw mniejszo$ci. Tak w duzym skrdcie mozna scharakteryzowac istote de-
mokracji deliberatywne;j.

Jesli uznac starozytne Ateny za kolebke demokracji w historii naszej europej-
skiej kultury prawnej, to powstaje oczywiscie pytanie, z jakim typem demokra-
cji mielisSmy wowczas do czynienia — wiekszosciowa czy deliberatywna. Pytanie
jest o tyle zasadne, ze jak juz wspomnialem, w tym eseju poszukuje w dalekiej

8 Zob. np. W. Nippel, Ancient and Modern Democracy: Two Concepts of Liberty?, New York
2016.
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przesziosci ideowych podstaw pewnej pozytywnej alternatywy dla trudnej do
zaakceptowania polskiej politycznej terazniejszosci. Bez glebszego uzasadnienia
w aktualnym polskim dyskursie politycznym tu i 6wdzie powtarza si¢ jak mantre
skrajnie prymitywnie pojetg istote demokracji wiekszosciowej - ,to my wygrali-
$my wybory”, ,mamy wiekszos¢, wiec rzadzimy”, ,,mamy wigkszos$¢, wiec wolno
nam wszystko” itd. itp.

Z pozoru wydawac by si¢ moglo, ze demokracja ateriska byta wrecz modelo-
wo wiekszo$ciowa, skoro w zgromadzeniu ludowym (ekklesia) mogli bra¢ udziat
wszyscy wolni obywatele i to oni w gtosowaniu podejmowali ostatecznie wszystkie
wazne decyzje polityczne, w tym takze decyzje prawodawcze. Tymczasem nowsze
badania potwierdzajg tez¢ przeciwna — demokracja ateriska zdecydowanie blizsza
byta modelowi deliberatywnemu. Jak dowodzi Mirko Canevaro, wspdtczesny ba-
dacz tego problemu, zdecydowana wigkszo$¢ decyzji zgromadzenia ludowego za-
padala jednomyslnie lub prawie jednomyslnie, poniewaz byly one efektem wcze-
$niejszego konsensusu osiagnietego w procesie deliberacji’. Co ciekawe, reguta
wigkszo$ci obowiazywala z kolei przede wszystkim wowczas, gdy rézne organy
greckiej demokracji przeksztalcaly si¢ w ciata wykonujace wladze sadownicza (he-
liaia, dikasterion), co znamy np. ze stynnego procesu Sokratesa.

Mozna pojs¢ jeszcze dalej w ocenie istoty demokracji. We wspdlczesnej poli-
tologii najbardziej rozpowszechnionym miernikiem poziomu demokracji w réz-
nych panstwach jest tzw. democracy index opracowywany przez Economist In-
telligence Unit, przybudéwke brytyjskiego tygodnika ,,The Economist”. W tym
narzedziu bierze sie pod uwage pie¢ podstawowych kryteriéw: 1) wolne demokra-
tyczne wybory; 2) gwarancje swobod obywatelskich; 3) spoteczng kontrole nad
rzadem; 4) wplyw spoteczenstwa na weztowe decyzje polityczne; 5) poziom kul-
tury politycznej. I tutaj smutna wiadomo$¢ - od 5 lat Polska sukcesywnie pogar-
sza swoje miejsce w $wiatowym rankingu, co jednak podkresla tylko aktualnos¢
podniesionego tutaj problemu. Obecne zawirowania wokot organizacji wyborow
prezydenckich 2020 mogga jeszcze pogorszy¢ te sytuacje. Paradoksalnie Atenczycy
z uwagi na bezposredni charakter swojej demokracji nie mieli wprawdzie wybo-
réw w dzisiejszym rozumieniu, ale mimo to, toutes proportions gardées, spelniliby
inne kryteria democracy index.

® M. Canevaro, Majority Rule v. Consensus: the Practice of Democratic Deliberation in the Greek
Poleis [w:] Ancient Greek History and Contemporary Social Science, eds. M. Canevaro, A. Erskine,
B. Gray, J. Ober, Edinburgh 2018, s. 101-156.
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