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1 ich determinujgcy wplyw
na ksztalt kultury prawne;j

Truizmem jest stwierdzenie, ze wspoOlczesne zycie spoleczne jest
w coraz wiekszym stopniu zdominowane przez prawo, ktore to
zjawisko okresla sie niekiedy mianem jurydyzacji zycia spolecz-
negol. Z tego samego wzgledu, refleksja nad tozsamos$cia prawa
ma jeszcze wieksze znaczenie dla zrozumienia wspolczesnej rze-
czywistosci spolecznej, niz miala w przeszlosci. Tymczasem odpo-
wiedzi na pytanie: ,,czym jest prawo?” sa tylez liczne, co zawsze
niepelne i przez to malo satysfakcjonujgce. Dotykat tego fenome-
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nu Jeremy Bentham, ktory konczac swoj Wstep do zasad moral-
nosci i legislacji z 1789 roku, wspomnial o mistrzu tanca Marcelu,
ktory kiedy$ wyrazit swoj podziw dla mnogosSci rzeczy zawiera-
jacych sie w menuecie. Bentham uzupehil te anegdote zaznacza-
jac, ze podobna wielo§¢ zawiera sie rowniez i w prawie2. Nie-
watpliwie, prawo bedgc zjawiskiem zycia spotecznego3 jest row-
nie zlozone, co samo Zzycie spoleczne. Ta zlozono$¢ sprawia, ze
pomimo wielosci prob definiowania, czym jest prawo, sami praw-
nicy nie sa nigdy nimi usatysfakcjonowani. To wewnetrzne
zroznicowanie znakomicie ilustruje tozsamo$¢ prawa jako feno-
menu kulturowego. Dlatego tez pojecie ,,kultury prawnej” pozwa-
la lepiej niz samo pojecie ,prawa”, uwzgledni¢ jego wewnetrzna
ztozonos¢.

2 Leaning on his elbow, in an attitude of profound and solemn medi-
tation, «What a multitude of things there are», (exclaimed the dancing-
master Marcel), «in a minuet?» — May we now add? — and in a law”.
J. Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation
in two volumes, vol. 2, London 1828, s. 279. Por. takze E. De Champs,
“Marcel, the dancing master”: A Note on the Closing Lines of An
Introduction to the Principles of Morals and Legislation, ,,Utilitas” vol. 26,
nr 1, s. 120—123.

3 Uwaga ta, przynajmniej w pewnym zakresie, dotyczy réwniez prawa
naturalnego, zwlaszcza jesli przyjmiemy spoleczny charakter natury ludz-
kiej. Zgodnie z klasycznym jego rozumieniem, prawo naturalne jest spraw-
noécig ludzkiego rozumu praktycznego, ktora urzeczywistnia sie w toku,
stanowiacej integralny element socjalizacji, formacji etycznej, ukierunko-
wanej na wyksztalcenie i realizacje cnét. W pierwszej kolejnosci chodzi
o cnote roztropnoéci, ktorg Cyceron i inni utozsamiali z samym prawem
naturalnym. ,ex est ratio summa, insita in natura, quae iubet ea quae
facienda sunt, prohibetque contraria. Eadem ratio, cum est in hominis
mente confirmata et perfecta, lex est [...] Itaque arbitrantur prudentiam
esse legem, cuius ea vis sit, ut recte facere iubeat, vetet delinquere”. Cicero,
De legibus 1, 18—19. M. Tullii Ciceronis de legibus libri ex recognitione
Tohannis Vahleni, Berolini apud Franciscum Vahlenum 1871, s. 15—16. Co
wiecej, biorac pod uwage rowniez nowoczesny sposob postrzegania prawa
natury, to jego protagoniéci albo utozsamiali je z prawem pozytywnym
(T. Hobbes, Leviathan, ed. J.C.A. Gaskin, Oxford 1996, s. 177 chap. XXVI,
4:8) albo przynajmniej czynili prawo pozytywne (jako inkorporujace
prawo natury w formie ustawy) koniecznym warunkiem faktycznego jego
obowigzywania. Zob. J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, ttum. Z. Rau,
Warszawa PWN 1992, s. 252, 260 (11, § 124; § 136).
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Ta konstatacja nakazuje zwroci¢ uwage na samo pojecie ,.kul-
tury”. Na potrzeby tego tekstu warto wskazac¢ na kilka atrybutow
tego pojecia. Nade wszystko kultura pozwala nam porzadkowac
rzeczywisto$¢. To ona wprowadza fundamentalne kryteria inte-
lektualne pozwalajace czyni¢ rozroznienia miedzy tym, co praw-
dziwe, a tym, co falszywe, tym co dobre i zle oraz tym, co przyci-
aga swym pieknem lub odpycha szpetota. Wszystkie te aspekty
kulturowych rozréznien sa wspoélzalezne i ostatecznie mozemy je
sprowadzi¢ do fundamentalnego problemu racjonalnosci.
Kultura dostarcza wiec intelektualnych ram wyznaczajacych
przestrzen racjonalnosci. Jesli jednak zastanawiamy sie z kolei
nad naturg ,tego, co racjonalne”, to szybko staje sie jasne, ze
w rzeczywistoSci zastanawiamy sie nad tym, co rozumne par
excellence — nad Najwyzszym Rozumem.

Spos6b, w jaki odpowiemy na to fundamentalne pytanie,
determinuje tozsamo$¢ danej kultury intelektualnej. Mozna
zatem zarysowac rozwoj kultury intelektualnej Zachodu w ogole,
a kultury prawnej w szczeg6lnoéci, wychodzac od dominujacego
na gruncie okreslonej kultury odniesienia do wiary religijnej i do
samego Boga.

Idac tym tropem, wyr6zni¢ mozemy trzy podstawowe postaci
kultury intelektualnej, ktore sg zakorzenione w trzech zasadni-
czych sposobach odniesienia do Transcendencji. Pierwsza jest
kultura klasyczna, poprzedzajaca nowoczesne przemiany kultu-
rowe i stad mozna ja okre$la¢ mianem przednowoczesnej. Druga
to kultura nowoczesna, czyli ta, ktéra dominowata od poczatku
Oswiecenia w polowie XVII wieku. Nowoczesnos¢ przeksztalcita
sie nastepnie w kulture ponowoczesng, w ktorej zyjemy wspolcze-
$nie. Piszac zatem o wspoélczesnym prawie, chodzi o sposob jego
rozumienia i rozwijania w kontekécie kultury ponowoczesne;j.

Istnieje wiele dobrych powodow, dla ktérych mozna uznaé
kulture nowoczesna i ponowoczesna za istotowo te samg forma-
cje kulturowa na roznych etapach jej rozwoju. Jest tak chocby
z tego powodu, ze oba te paradygmaty w rownym stopniu sprze-
ciwiaja sie klasycznej (przednowoczesnej) kulturze intelektualnej
i oba bazuja na antropologii indywidualistycznej. Zapropo-
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nowany trojpodzial wydaje sie tu jednak przydatny, gdyz Scisle
odpowiada trzem paradygmatom teologicznym: odpowiednio
teistycznemu, deistycznemu i ateistycznemu. Jednak rowniez i tu
nalezy zastrzec, ze stanowisko deistyczne i ateistyczne pozostaja
w Scislej relacji ze sobg. Jesli przyjmiemy we wlasciwy dla deizmu
sposéb, ze Bog jest niedostepny racjonalnemu poznaniu,
wowczas jego intelektualne znaczenie dla czlowieka staje sie
nader ograniczone. Dlatego akceptacja podejécia deistycznego
bedzie uruchamiala proces stopniowego przesuwania Boga poza
sfere tego, co czlowiek bedzie uznawal za racjonalne. Z tego tez
powodu, stanowisko deistyczne mozna uznac za etap przejSciowy
w procesie przechodzenia od paradygmatu teistycznego do ate-
istycznego. Chociaz wiec uzasadnione jest postrzeganie deizmu
jako pierwszego kroku w procesie eliminowania Boga ze sfery
racjonalnosci, to warto jednak pozosta¢ przy zaproponowanym
tréjpodziale, by lepiej rozumie¢ poszczegolne fazy procesu, jaki
zaobserwowac¢ mozna na gruncie intelektualnej kultury Zachodu.

Przednowoczesna kultura intelektualna opiera swoje pojmowa-
nie tego, co racjonalne, na podstawowym zalozeniu, ze to Bog jest
Rozumem par excellence i Zzrodlem wszelkiej racjonalno$ci.
W tym kontekscie, racjonalny charakter natury ludzkiej opisywa-
no czesto jako swoiste ,,pokrewienstwo” z boskim Logosem — par-
tycypacje w Nim ludzkiego intelektu4.

4 Cicero, De legibus, 1, 22—23: [homo] ,solum est enim ex tot animan-
tium generibus atque naturis particeps rationis et cogitationis, quam cete-
ra sint omnia expertia. quid est autem, non dicam in homine sed in omni
caelo atque terra, ratione diuinius? quae quom adoleuit atque perfecta est,
nominatur rite sapientia. est igitur, quoniam nihil est ratione melius,
eaque est et in homine et in deo, prima homini cum deo rationis societas.
inter quos autem ratio, inter eosdem etiam recta ratio et communis est:
quae cum sit lex, lege quoque consociati homines cum dis putandi sumus.
inter quos porro est communio legis, inter eos communio iuris est”.
M. Tullii Ciceronis de legibus, dz. cyt., s. 19.
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Jesli zas przyjacé, ze czlowiek ma intelektualny dostep do Boga
Stworcey, to jest on w stanie poznawaé intelektualnie nie tylko
fizyczna, ale rowniez i moralng strukture Stworzenia. Ponadto,
jesli rozum kazdego czlowieka jest forma jego partycypacji w tym
samym stworczym Logosie, wowczas ludzie, jako istoty rozumne,
poprzez uczestnictwo w tym samym boskim Logosie, sa w stanie
wspolnie osiggnac racjonalne poznanie tego, co prawdziwe, dobre
i piekne, odrézniajac od tego, co falszywe, zle i szpetne. Tak rozu-
miana racjonalno$¢ ludzkiej natury umozliwia zatem pokojowe
wspoOlistnienie ludzi w spoleczenstwie5 i jego regulowanie spo-
tecznymi konwencjami, bedacymi efektem wspolnego etycznego
rozpoznania tego co sprawiedliwe, w konkretnych warunkach
zycia danej wspolnoty.

Dlatego na gruncie przednowoczesnej kultury prawnej pierw-
szorzednym zrédlem prawa byl zwyczaj. Bedac wytworem zycia
spotecznego, miat on na gruncie kultury intelektualnej bazujace;j
na przeswiadczeniu o spolecznej naturze czlowieka, charakter
wilaénie naturalny i jako taki — z jednej strony — zyskiwat z cza-
sem, w coraz wiekszym stopniu, sankcje ze strony wladzy poli-
tycznej, z drugiej zas strony podlegal rozwijaniu w ramach inte-
lektualnych poszukiwan tego, co sprawiedliwe prowadzonych
w ramach wspolnoty iurisprudentes.

IL.

Kryzys teistycznego paradygmatu, zakladajacego boska prowe-
niencje ludzkiej rozumnoéci i tym samym dostepno$c¢ Boga dla

5 Arystoteles, Polityka, thum. L. Piotrowicz, w: Arystoteles, Dziela
wszystkie, t. VI, Warszawa 2001, s. 27 (1, 1, 11). ,To bowiem jest wlasciwo-
$cia cztowieka, odrézniajaca go od innych stworzen zyjacych, ze on jedyny
ma zdolno$¢ rozrézniania dobra i zta, sprawiedliwoéci i niesprawiedliwosci
i tym podobnych; wspolnota za$ takich istot staje sie podstawa rodziny
i panstwa”. Tamze, 1253a: T00T0 Yap TPOG ¢ AL (Do T0ig AvOpMTOIg
{d1ov, 10 povov ayabod Kol kakod kol dikaiov ki adikov Kol TdV dAA®Y
aicOnow &yew: 1 8¢ 10TV Kovovia TolEl oikiav Kol TOALV.
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ludzkiego rozumu, utorowat droge nowoczesnej kulturze intelek-
tualnej. Nowoczesnos¢ zaczela sie zatem od watpienia w zdolno$¢
dotarcia do Boga dzieki ludzkiemu rozumowi. Wraz z Refor-
macja, rozum przestaje by¢ koniecznym posrednikiem miedzy
czlowiekiem i Stworca. Jego miejsce zastapil empiryczny fakt
Pisma Swietego, a wkrétce potem, naturalne objawienie §wiata
przyrody, ktérego empiryczne poznanie stalo sie gldéwna osia roz-
woju nowoczesno$ci. Nowoczesna kultura intelektualna, nadal
przypisujac stworzenie wszech§wiata Bogu sytuuje Go jednak
z dala od czlowieka, ktéry czerpie swoja wiedze o Nim bardziej
zbadan empirycznych nad Stworzeniem niz z racjonalnego
dostepu do Stworcy. W ten sposdb, miejsce Metafizyki, jako
pierwszej filozofii zajela Fizyka, a Newton zastapil Arystotelesa.
Doskonale wida¢ to w sposobie, w jaki Tomasz Hobbes analizo-
wal fenomen wolnos$ci. Nie byta ona juz dla niego w pierwszej
kolejnosci problem moralnym, jak u Arystotelesa, dla ktorego
wolna wola wigzala sie przede wszystkim z problemem odro6znie-
nia dobra od ztab. Dla Hobbesa wyjSciowy sposob pojmowania
wolnosci zostal zdeterminowany przez fizyczna kategorie ruchu
i dopiero w dalszej kolejnosci ta fizykalna analiza prowadzila do
nowych zupehie konkluzji etycznych?.

Skoro na gruncie nowoczesnej kultury intelektualnej prawdzi-
wa wiedza musi opiera¢ sie na danych empirycznych, to prawdzi-

6 Arystoteles, Metafizyka, t. 1, tham. T. Zeleznik, oprac. M. A. Krapiec,
A. Maryniarczyk, RW KUL Lublin 1996, s. 269 (V. 14). ,,Dobro i zlo s3 to
jakoSci szczegoblnie charakterystyczne dla jestestw zywych, a zwlaszcza
tych, ktére maja zdolnoé¢ wolnego wyboru”. Tamze, 1020 b: péAiota 8¢ T0
AyaBov Kol TO KaKOV GNUAivVEL TO oWV &Nl TAV EUYDY®V, Kol TOOT®V
pdhota €mi toig &yovol mpoaipectv. Zob. Aristotle's Metaphysics, ed.
W.D. Ross, Clarendon Press: Oxford 1924; http://www.perseus.tufts.edu
/hopper/text?doc=Perseus%3Atext%3A1999.01.0051%3Abook%3D5%3A
section%3D1020b.

7 Hobbes, Leviathan, dz. cyt., s. 139 (1. ch. 21, §1) , Liberty, or freedom,
signifieth properly the absence of opposition (by opposition, I mean exter-
nal impediments of motion); and may be applied no less to irrational and
inanimate creatures than to rational.”
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wa etyka, na miare Wieku Swiatel musiala zosta¢ oparta na empi-
rycznym do$wiadczeniu przyjemnosci i przykroéci (bolu). Dlatego
tez poznanie etyczne w coraz wiekszym stopniu opierato sie na
doznaniach zmyslowych. Swoistej, nowoczesnie pojmowanej
racjonalnosSci tego poznania bronig w oparciu o empirycznie
doznania zmyslowe hedoniéci z Hobbesem8 i Locke’em9 oraz
Benthamem i jego rachunkiem przyjemnosci i przykrosci. Jednak
konsekwencja tej zmiany jest jednoznaczne zakorzenienie etyki
przez Davida Hume’a w sferze emocjonalnej i pozbawienie prze-
zen sumienia atrybutéw rozumu praktycznego©. W ten sposob
dominacja deistycznego podejscia teologicznego utorowala droge
utylitaryzmowi na gruncie etyki i pozytywizmowi prawniczemu
na gruncie prawa. Tak, jak w teologii zakrolowala Sola scriptura,
tak w centrum jurysprudencji postawiono empiryczny fakt tekstu
ustawy.

Empiryczne zorientowanie nowoczesnej kultury intelektual-
nej szybko pograzylo ja jednak w odmetach coraz bardziej szcze-
gblowych badan. O ile wiec na poczatku ery nowoczesnej empi-
rycznie doswiadczalny Swiat stworzony byl jeszcze postrzegany
jako tad zaswiadczajacy o swych transcendentnych zrddlach,

8 Tamze, p. 35 (L. ch. 6, §7): ,whatsoever is the object of any man's
appetite or desire, that is it which he for his part calleth good; and the
object of his hate and aversion, evil; [...] For these words of good, evil, and
contemptible are ever used with relation to the person that use them: there
being nothing simply and absolutely so; nor any common rule of good and
evil to be taken from the nature of the objects themselves [...] Pleasure the-
refore, or delight, is the appearance or sense of good; and molestation or
displeasure, the appearance or sense of evil”.

9 J. Locke, An Essay Concerning Human Understanding, 11, XXI, 42,
London 1849, s. 163—164: ,what has an aptness to produce pleasure in us
is that we call «good» and what is apt to produce pain in us we call «evil»;
for no other reason but for its aptness to produce pleasure and pain in us,
wherein consists our happiness and misery”.

10D, Hume, A Treatise of Human Nature in two volumes, vol. 2,
London and New York: Dent and Dutton, s. 167, 246: , The rules of mora-
lity [...] are not conclusions of our reason”; ,,The distinction of moral good
and evil is founded on the pleasure or pain which results from the view of
any sentiment or character”.
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o tyle — wraz z poglebiajaca sie w nieskonczono$¢ specjalizacja
nauk empirycznych, zatracajacych sie w szczegélowym badaniu
coraz wezszych wycinkéw rzeczywistoSci — nowoczesna kultura
intelektualna zaczela szybko marginalizowaé¢ pytania o Boga
Stworzyciela. Jako empirycznie niedostepny, znalazl sie On poza
granicami tego, co racjonalne. Jednocze$nie, empiryczna pene-
tracja coraz to glebszych struktur stworzenia dala poczatek znacz-
nemu postepowi technicznemu i podazajagcemu w $lad za nim
przetwarzaniu $§wiata natury. Nie byl on juz jednak chroniony
~prawem autorskim” Boga-Stworzyciela, ktérego usunieto poza
racjonalne spektrum kultury Zachodu. Natura przestata by¢ rozu-
miana jako ograniczajace skrepowanie dla ludzkiej dziatalnosci.
Z tego samego powodu, naturalng strukture rzeczywisto$ci prze-
staliSmy traktowaé¢ rowniez jako ograniczenie dla dzialalnosci
politycznej i tym samym dla prawodawstwa. W ten sposéb nowo-
czesna kultura intelektualna przepoczwarzyta sie w kulture pono-
woczesna.

Na gruncie nauk prawnych, zapowiedzig tego procesu, ktore-
go skutki dzi§ obserwujemy wokol siebie, bylo przeksztalcenie
nowoczesnego pozytywizmu prawniczego, w zapowiadajacy
ponowoczesno$¢ normatywizm, ktory jako ,czysta nauka prawa”
Hansa Kelsena zostal uwolniony od wszelkich uwarunkowan
empirycznych!l, nie wylaczajac tych, ptynacych z biologii. To wia-
$nie rowniez dzieki Kelsenowi, nowoczesnego ustawodawce
zastapil ponowoczesny sedzia-interpretator. Przestal by¢ on juz
ustami ustawy, jak chciat tego Monteskiusz, ale stal sie sedzia nad
ustawg i ostatecznym normodawca?2.

11 H. Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Warszawa 2014,
S. 55.

12 Jak podkreslala E. Letowska w odniesieniu do konkurencyjnych
wykladni: ,0 «utrzymaniu» sie czyjego$ stanowiska jako wiazacego nie
decyduje bynajmniej to, ze ktéras ze stron pozostajacych w sporze «ma
racje», poniewaz glosi prawde o prawie jako takim, ani dlatego, ze jej
kunszt interpretacyjny kaze kapitulowaé przeciwnikowi, ale dlatego, ze
z racji swej pozycji instytucjonalnej ma wiazace czy ostateczne stowo (dzia-
lanie ratione imperti). [...] wyktadni operacyjnej bynajmniej nie szkodzi
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IIIL.

Przyjrzyjmy sie teraz nieco blizej temu, w jaki sposéb przemiany
paradygmatu teologicznego wyrazaly sie na gruncie kultury praw-
nej. W najwiekszym skrocie mozna powiedzieé, ze kultura praw-
na opisuje warunki umozliwiajace zycie spoteczne. Musi by¢ ona
zatem uwarunkowana przez dominujaca na gruncie danej kultu-
ry intelektualnej antropologie. Znowu w najwiekszym skrocie,
antropologia jest w spos6b fundamentalny zdeterminowana spo-
sobem pojmowania ludzkiej racjonalnos$ci. Jesli wiec racjonalno-
§¢ cztowieka przednowoczesnego byla pojmowana jako partycy-
pacja kazdej rozumne;j istoty w Boskim Logosie — zrodle wszelkiej
racjonalnoscil3, to tak pojmowana rozumnos$¢ stanowila czynnik
umozliwiajacy wspolne poznanie etyczne i bytowanie spolecznel4.
Stad tez czlowiek przednowoczesny jest nade wszystko istota spo-
teczna. Inaczej w przypadku czlowieka nowoczesnego, ktorego
sposOb przezywania rozumno$ci ma byé¢ zréodlem jego pod-
miotowo$ci i odrebnosci wzgledem innych!5, co znajduje wyraz

[...] oparcie jej na wskazaniach Juwenalisa hoc volo, sic iubeo; sit pro
ratione voluntas”. E. Letowska, Kilka uwag o praktyce wykladni,
»,Kwartalnik Prawa Prywatnego”, 1 (2002), s. 33—34, 37.

13 Cicero, De legibus, 1, 23: ,Est igitur, quoniam nihil est ratione
melius, eaque «est» et in homine et in deo, prima homini cum deo ratio-
nis societas”. M. Tullii Ciceronis de legibus, dz. cyt., s. 19.

14 Zob. zrodta powolane w przyp. 5.

[p.15: Wyraznie wida¢ to u Hobbesa, gdy uznaje, ze rozum nie moze by¢
podstawa rozstrzygania kontrowersji miedzy jednostkami, zakladajac
nieprzezwyciezalny egoizm czlowieka i jego racjonalno$ci: ,when men
that think themselves wiser than all others clamour and demand right
reason for judge, yet seek no more but that things should be determined
by no other men's reason but their own, it is as intolerable in the society
of men, as it is in play after trump is turned to use for trump on every
occasion that suit whereof they have most in their hand. For they do
nothing else, that will have every of their passions, as it comes to bear
sway in them, to be taken for right reason, and that in their own contro-
versies: bewraying their want of right reason by the claim they lay to it”.
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w antropologii indywidualistyczne;jt®. O ile jednak subiektywizm
nowoczesnej jednostki jako podmiotu tworzy rownoczeénie sfere
prywatna, w ktorej cztowiek moze (choé pozostawione jest to jego
swobodnej decyzji) zwraca¢ sie ku transcendentnemu Bogu,
o tyle indywidualizm ponowoczesny, okresla Boga juz jako zagro-
zenie dla ludzkiej podmiotowosci i kreatywnosci.

Poniewaz przednowoczesna antropologia, ze wzgledu na spo-
leczng nature czlowieka nakazywala traktowac go gloéwnie jako
cze$t wspolnoty, dlatego procesy modernizacji zawsze oznaczaly
poglebiajaca sie w czasie emancypacje wzgledem struktur spo-
tecznych. Wspolnoty, ktére przednowoczesna kultura kazala
postrzegaé jako wyraz naszej spolecznej natury, zaczeto najpierw
rekonceptualizowa¢ jako efekt konwencji (umowy) jednostek. Co
wiecej, konwencja ta z reguly byla postrzegana jako efekt przy-
musu ze strony zagrozen zewnetrznychl7, zas§ samg wspoélnote
uznawac zaczeto za najwieksze zrodlo opresji dla cztowieka poj-
mowanego jako jednostka. Réwnolegle, naznaczony sceptycy-
zmem rozum praktyczny przestal sie orientowac na poszukiwanie
sprawiedliwo$ci w relacjach spolecznych, zwracajac sie ku zapew-
nieniu réwnos$ci i wolnosSci jednostkom. Kategorie te staly sie

Hobbes, Leviathan, dz. cyt., s. 28 (I, 5, 3); T. Hobbes, Lewiatan czyli
materia, forma i wladza panstwa koScielnego i Swieckiego, thum.
Cz. Znamierowski, Warszawa 1954, s. 36. Podobne stanowisko zajmuje
Locke, gdy wskazuje, Ze rozpoznawane rozumem prawo natury, ze wzgledu
na dominacje jednostkowych (egoistycznych) intereséw, nie moze stano-
wié postawy wspélzycia spolecznego: § 124 ,though the law of nature be
plain and intelligible to all rational creatures; yet men being biased by their
interest, as well as ignorant for want of study of it, are not apt to allow of it
as a law binding to them in the application of it to their particular cases.”
J. Locke, Two Treatises of Government, A New Edition, London 1824,
S. 204.

16 Szerzej na ten temat A. Stepkowski, Human Dignity and Two Ways
of its Understanding, w: J.M.P. Montero (red.), New Challenges for Law.
Studies on the Dignity of Human Life, Walencja: Tirant lo Blanche 2020,
S. 47-51.

17 Hobbes, Leviathan, dz. cyt., s. 114 (II, XVII, 13); Locke, Two Treat-
ises of Government, dz. cyt., § 123, s. 204.
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dwoma fundamentalnymi zasadami programujacymi cale nasze
zycie spoteczne i jego ramy prawne. Z tego powodu, w kontek$cie
kultury nowoczesnej i ponowoczesnej, prawo jest rozumiane jako
instrument czynienia ludzi coraz bardziej wyzwolonymi i rowny-
mi.

Dazenia te znalazly instytucjonalny wyraz w nowoczesnej
cywilistyce, ktéra formalng réwnos¢ podmiotow wobec prawa
i autonomie woli jednostek uczynita swojg podstawa. Najbardziej
spektakularng manifestacja tej indywidualistycznej antropologii
na gruncie cywilistyki jest zasada swobody umoéw. Jednak wraz
z uplywem czasu podporzadkowanie tym teoretycznych zaloze-
niom zycia spolecznego, naznaczonego ogromnymi nieréwno-
Sciami ekonomicznymi, prowadzilo do dramatycznych dysfunk-
cji. Z tego wzgledu, swobode zawierania umow zaczeto z czasem
powaznie ogranicza¢ celem ochrony stabszych uczestnikow obro-
tu, ktoérzy cho¢ formalnie réwni silniejszym, faktycznie funkcjo-
nowali w warunkach absolutnego przymusu ekonomicznego.
Ograniczenia zasady swobody umoéw dotknely zatem najpierw
cywilistyczna umowe o najem pracy, przeksztalcajac ja w umowe
o prace i dajac poczatek prawu pracy jako odrebnej galezi prawa.
Znacznie p6zniej natomiast, ten sam proces dal wspodlczesnie
poczatek prawu konsumenckiemu?8.

18 Bardzo wyraznie wyeksplikowat to polski Trybunat Konstytucyjny
wskazujac, ze ,Ochrona praw konsumentow, uzytkownikéw i naJemcow
wynika z zalozZenia, ze pozycja rynkowa tych podmiotéw jest stabsza niz
przedsiebiorcow. Przesadzilo to o konstytucjonalizacji ochrony konsumen-
tow w 1997 r. Ustrojodawca przyjat za pewnik, ze konsument jest stabsza
strong stosunku prawnego i z tej racji wymaga ochrony, a wiec pewnych
uprawnien, ktére doprowadzityby do, przynajmniej wzglednego, zréwnania
pozycji kontrahentow* (wyrok TK z 11 lipca 2011 r. P 1/10, OTK-A 2011, Nr 6,
poz. 53 pkt IIL. 2.4). Réwniez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
podkresla, ze regulacja, ktéra odstepuje od zasady formalnej réwnosci stron
umowy w zakresie stosunkéw konsumenckich ,zmierza do zastgpienia for-
malnej rownowagi praw i obowiazkéw stron, ustanowionej w umowie, row-
nowaga rzeczywista, ktéra przywraca réwno$¢ stron” (Banco Espanol de
Crédito, C — 618/10, EU:C:2012:349, pkt 40 i 63). Podobnie sprawe przed-
stawia Sad Najwyzszy nawiazujac bezposrednio do orzecznictwa TK: ,,«kon-
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Jednak ustawodawstwo, chcace afirmowac wolno$c i rownosé
podmiotéw, poprzez daleko idace ograniczanie zasady swobody
umoéw, bynajmniej nie przynosi wcigz oczekiwanych efektow
wyzwalajacych jednostki. Ostatecznie uznano wiec, ze to juz nie
uwarunkowania spoteczne, na czele z ekonomicznymi, sg powo-
dem niedostatkéw rownosci 1 wolnoéci ale, ze to naturalna tozsa-
moS$¢ samego czlowieka stanowi gléwna przeszkode dla pelnej
jego emancypacji.

Kultura ponowoczesna prowadzi do wniosku, ze tozsamos$¢
cztowieka bytujacego jako kobieta badz mezczyzna uniemozliwia
mu bycie naprawde wolnym i rownym. Dlatego, podczas gdy
nowoczesne ustawodawstwo chcialo uczyni¢ czlowieka wolnym
i rownym poprzez przeksztalcenie jego zewnetrznych warunkow
zycia w spoleczenstwie, to ustawodawstwo ponowoczesne, aby
osiagnat ten sam cel, tworzy warunki do przeksztalcenia samego
czlowieka. Jednoczeénie tez pojawia sie pytanie, czy realizacja
tego dazenia do catkowitego wyzwolenia nie prowadzi w rzeczy-
wistoéci do ,,ostatecznego rozwigzania” kwestii ludzkiej?

Najbardziej spektakularnie ta ponowoczesna tendencja prze-
jawia sie w politycznym ruchu na rzecz wyzwolenia czlowieka
z plciowosci. Dazy on do tego, by pojmowany jako jednostka czto-
wiek, wyzwolony zostal z determinujacych go rozréznien miedzy
tym co kobiece i meskie. Odbywa sie to najpierw poprzez relaty-
wizujacg destabilizacje w pojmowaniu plciowoscil9, ktéra pozwa-

sument jest stabsza strona stosunku prawnego i z tej racji wymaga ochrony,
a wiec pewnych uprawnien, ktére doprowadzityby do przynajmniej wzgled-
nego zréwnania pozycji kontrahentoéw», przy czym celem tej ochrony nie jest
faworyzowanie konsumentéw, ale tworzenie rozwigzan prawnych, ktére
pozwalaja urzeczywistni¢ zasade rownorzednosci stron stosunkéw cywilno-
prawnych (zob. wyroki Sadu Najwyzszego: z 28 pazdziernika 2020 r., I NSN¢
22/20 pkt 10; z 25 listopada 2020 r. I NSNc 57/20, pkt 14).

19 J. Butler, Gender Trouble. Feminism and the Subversion of Identi-
ty, New York 1999, s. 10: ,When the constructed status of gender is theo-
rized as radically independent of sex, gender itself becomes a free-floating
artifice, with the consequence that man and masculine might just as easi-
ly signify a female body as a male one, and woman and feminine a male
body as easily as a female one”.
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la na jej redukcje do wymiaru spolecznokulturowej kategorii
rodzaju (gender) pozbawionej zupelie odniesienia do wymiaru
biologicznego2°. Kolejnym krokiem jest natomiast zniesienie
roznic rodzajowych oraz wszystkich reprodukujacych je instytucji
spotecznych, poczawszy od malzenstwa i rodziny, opisywanych
jako upraszczajgce i krzywdzace ,stereotypy” generujace prze-
moc. Projekt ten postrzegany jest jako ostateczny $rodek wyzwo-
lenia i warunek zapanowania powszechnej rownosci. Dlatego tez
Susan Okin juz ponad trzydziesci lat temu pisala, ze sprawiedliwa
przyszlo$é to taka, w ktorej nie rozréznia sie rodzajow2l. W ten
sposob zachodnia kultura prawna, po tym jak nowoczesno$é
przeksztalcila wspolnote malzenska w kontrakt miedzy mez-
czyzna i kobieta, w swej ponowoczesnej postaci dazy do tego, by
kontrakt ten mogl taczy¢ rdzne osoby o nieokreslonej plci, ktorych
liczba tez nie powinna by¢ z gory okresSlona22 i ktére — docelowo
— niekoniecznie muszg przeciez posiadac ludzka tozsamosé.

Ten ostatni element moze cokolwiek dziwi¢, jednak niestusz-
nie. Tendencja do zaprzeczania zasadnosci roznicowania miedzy
czlowiekiem a zwierzetami, jest wyrazem tego samego sposobu
my$lenia, ktéry prowadzit do zakwestionowania zasadnoSci

20 Council of Europe Convention on preventing and combating vio-
lence against women and domestic violence: Article 3 (c): ,«gender» shall
mean the socially constructed roles, behaviours, activities and attributes
thata given society considers appropriate for women and men”.

218, Okin, Justice. Gender, and the Family, Basic Books: New York
1989. s. 171: ,Just future would be one without gender. In its social struc-
tures and practices, one’s sex would have no more relevance than one’s eye
colour or the length of one’s toes. No assumptions would be made about
«male» or «female» roles”.

22 R.C. den Otter, Three May Not Be a Crowd: The Case for a Consti-
tutional Right to Plural Marriage, ,Emory Law Journal” (2015) vol. 64,
s.1979: ,even though numerous legal scholars have contributed to the
same-sex marriage debate, most legal scholars have been reticent about
marital multiplicity. [...] Anyone who endorses the view that government
may not limit marriage to opposite-sex couples, either on substantive due
process or equal protection grounds, must be curious about whether states
may continue to prevent even fully informed, consenting adults from mar-
rying more than one person at the same time”.
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roznicowania oséb ze wzgledu na ple¢23. Dlatego tez koncepcja
»0s0by nie-ludzkiej”24, ktéra pojawila sie juz w niektorych orze-
czeniach sadowych w Ameryce Poludniowej, wydaje sie miet
obiecujacg przyszlo$¢ rowniez w Europie. Oznacza¢ to bedzie
istotng zmiane w kulturze prawnej, wyrazajaca sie w przejéciu od
ochrony czlowieka do ochrony ,,0soby”, ktora wcale nie musi by¢
juz czlowiekiem25.

Proces ten mozliwy staje sie dzieki ponowoczesnej transfor-
macji nowoczesnego procesu legislacyjnego. Nowoczesne usta-
wodawstwo, rozumiane jako realizacja woli ludu, uprawomocnito
bezprecedensowa intensywno$¢ ustawowych ingerencji w zycie
spoleczne. Alexis de Tocqueville bardzo dobrze scharakteryzowat
to nowoczesne podejscie, wspominajac, ze wedtug wspolczesnych
mu angielskich prawnikéw, Parlament Brytyjski moze zrobic
wszystko poza uczynieniem kobiety mezczyzna lub mezczyzny
kobietg26. Cho¢ stwierdzenie to w momencie pisania bylo ewi-

23 P. Singer, Rethinking Life and Death. The Collapse of Our
Traditional Ethics, Oxford University Press, 1995, s. 173—174. ,While
acknowledging the acceptance of basic principle of equality among all
human beings as progressive step, [...] idea of human equality still left
most sentient creatures outside the charmed circle. If we are now able to
see that the fact that a human being belongs to a different race is not a good
reason for giving less consideration to the interests of that being, then why
[...] should the fact that a being belongs to a different species be a good rea-
son for doing so? The animal liberation movement demanded that we go
beyond a speciesist morality, and give equal consideration to the interests
of all beings who can feel pleasure or pain, irrespectively of species”.

24 Tamze, s. 182: ,the term «person» is no mere descriptive label. It
carries with it a certain moral standing. [...] once we recognise a nonhu-
man animal as a person, we will soon begin to attribute basic rights to
animal”.

25 Tamze, s. 205: ,Because membership of the species Homo sapiens
is not ethically relevant, any characteristic or combination of characteris-
tics that we regard as giving human beings a right to life, or as making it
generally wrong to end a human life, may be possessed by some nonhu-
man animals. If they are, then we must grant those nonhuman animals the
same right to life as we grant to human beings”.

26 Stwierdzenie to stalo sie gloéne dzieki A. de Tocqueville, ktory
zwroécil uwage na te opinie w swej Démocratie en Amérique, (London:
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dentna hiperbola, doskonale charakteryzowalo ono nowoczesny
paradygmat prawodawczy. Przyznawal on parlamentom niemal
absolutng wladze nad zyciem spolecznym, ograniczong jedynie
obiektywnymi warunkami wyznaczanymi przez nature pojmowa-
na jako fizykalna struktura rzeczywistosci. To ograniczenie bylo
gleboko zakorzenione w deistycznym paradygmacie teologicz-
nym, stanowigcym podstawe nowoczesnej kultury. Politycy
musieli zatem szanowac te obiektywne ograniczenia jako pocho-
dzace bezposrednio od Boga, ktory choé¢ nieskonczenie odlegly
dla $wiata, jednak nadal uwazany byt za Stworce. Fizykalna struk-
tura rzeczywistos$ci nie tylko miala by¢ zatem dzielem intelektual-
nie niedostepnego Stworcy, ale sama, bedac dostepna poznaniu
zmystowemu, wcigz byta na gruncie kultury nowoczesnej zobowi-
azujaca intelektualnie, etycznie i — co za tym idzie — rowniez poli-
tycznie.

Dzi$ jednak ponowoczesna kultura intelektualna odrzuca
nawet samg hipoteze o istnieniu Boga Stwoércy oraz o istnieniu
jakiegokolwiek racjonalnego sensu w otaczajacym nas Swiecie27.
Utracil on w zwigzku z tym charakter stworzenia dajacego wyraz
zamystowi Stwoércy i tym samym stanowigcego wyraz naturalne-
go ladu28. Otaczajaca nas rzeczywisto$¢ stala sie na gruncie

David Campbell Publishers Ltd, 1994, s. 357), odwolujac sie do pracy J. L.
de Lolme’a Constitution de L’Angleterre ou Etat du Gouvernement
Anglois, t. 1, Londres 1785, s. 117 (przyp. 1). Ten ostatni jednak zdawal sie
traktowa¢ to stwierdzenie zaledwie w kategoriach bon-mot i nie przywia-
zywac do tej opinii zbyt duzej wagi.

27 W dosadny sposob wyraza to stynne stwierdzenie B. Ackermana,
stanowiace konkluzje jego rozwazan prowadzonych z perspektywy liberal-
nego indywidualizmu, nt. sprawiedliwo$ci spolecznej: ,, The hard truth is
this: There is no moral meaning hidden in the bowels of the universe. All
there is, is you and I struggling in a world that neither we, nor any other
thing, created”. B. Ackerman, Social Justice in the Liberal State, New
Heaven 1980, s. 368.

28 Dobrze wyrazil to J. Gray, podkreslajac nieprzezwyciezalne dla
wspolczesnej kultury intelektualnej trudnos$ci w sformulowaniu przekonu-
jacej teorii praw naturalnych: ,Niewiele jest miejsca dla idei porzadku
naturalnego we wspoélczesnym $wiatopogladzie naukowym, w ktérym
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p6zno-nowoczesnej kultury intelektualnej jedynie produktem,
okreslanego zwykle mianem ewolucji, procesu, ktérego istota jest
przypadkowo$c. Nie ma w zwiazku z tym intelektualnych pod-
staw dla stawiania trwalych, etycznych granic kreatywnosci wila-
dzy prawodawczej. Dlatego nowoczesne zastrzezenie, o ktorym
wspomina Tocqueville, nie ma juz zastosowania do wspolczesne-
go ustawodawstwa. Politycy ponowocze$ni nie musza respekto-
wac naturalnych uwarunkowan rzeczywistos$ci, bo sg przekonani
o ich nieistnieniu. Sa one raczej postrzegane jako ograniczenia
wolnosci czlowieka, ktore nalezy usunaé¢ za pomoca dostepnych
wspolczesnie narzedzi technicznych.

Ten intelektualny proces jest podstawa wspolczesnego usta-
wodawstwa systematycznie zaprzeczajacego m.in. naturalnej
tozsamosSci malzenstwa lub pozwalajacego na zmiane okreslenia
plci w tresci aktow stanu cywilnego. Naturalna tozsamos¢ plcio-
wa nie jest juz bowiem pewnikiem domagajacym sie respektowa-
nia, lecz wraz z cialem ludzkim29 stala sie performatywnym kon-
struktem spoleczno-kulturowym, ktoéry zatraca jakikolwiek zwi-
azek z cielesnym wymiarem czlowieczenstwas®©. Kolejnym eta-
pem tego procesu, ktérego zwiastuny mozemy juz dzi§ obserwo-

mechanicystyczne objasnienia nie daja dowodéw na istnienie przyczyno-
woéci w naturze. Koncepcja prawa naturalnego majaca wspieraé teorie
praw naturalnych jest nie do pogodzenia ze wspoélczesnym empiryzmem”.
J. Gray, Liberalizm, thum. R. Dziubecka, Znak-Fundacja Batorego Krakow
1994, s. 62.

29 Warto w tym kontek$cie przytoczyé uwagi A. Giddensa, sformuto-
wane jeszcze pod koniec ubieglego stulecia: ,Cialo, jak tozsamos$é, prze-
stalo by¢ raz a zawsze dane — jako okre$lony byt fizjologiczny — a jest
mocno wplecione w refleksyjno$¢ nowoczesnosci [...] staje sie miejscem
interakeji, uzyskiwania i przejmowania kontroli, w ktéorym spotykaja sie
refleksyjnie organizowane procesy i systematycznie uporzadkowana wie-
dza specjalistyczna”. A. Giddens, Nowoczesnosé i tozsamosé. ,Ja” i spo-
leczenstwo w epoce poznej nowoczesnosci, thum. A. Szulzycka, Warszawa
(PWN) 2001, s. 296—297.

30 widaé to wyraznie w wywodach J. Butler, Gender Trouble.
Feminism and the Subversion of Identity, s. 142—143: ,«woman» need not
be the cultural construction of the female body, and «man» need not inter-
pret male bodies. This radical formulation of the sex/gender distinction
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wa¢é, a w pelnej krasie przyjdzie nam doswiadcza¢ go w nieod-
leglej przyszloéci, bedzie stopniowe niwelowanie roznic w statusie
prawnym czlowieka i zwierzecia.

Iv.

Wspomniano tu zaledwie o kilku aspektach najbardziej prawdo-
podobnych kierunkéw rozwoju zachodniej kultury prawne;j.
Prezentacja ta moglaby rozciggaé sie na inne zagadnienia, takie
jak przeniesienie suwerennosci poza panstwo narodowe, trwajace
znoszenie podziatu na sfere publiczna i prywatna w zyciu spolecz-
nym lub interwencja i przejmowanie kontroli przez panstwo nad
ludzka prokreacja. We wszystkich tych obszarach, opisywany
proces determinowany jest przez nowoczesne i — stanowiace ich
transgresyjna kontynuacje — ponowoczesne idee polityczne,
inspirowane indywidualistyczng antropologia. Jednak w gleb-
szym wymiarze, te ponowoczesne transgresje prawne sa zdeter-
minowane przez ateistyczne odniesienie do transcendencji, ktére
lezy u podstaw wspolczesnej kultury intelektualne;.

Istnieje bardzo mala szansa na to, by unikna¢ rozwoju wyda-
rzen w kierunku tu opisanym. Aby ta niewielka szansa mogla sie
zi$ci¢, musialaby sie dokona¢ radykalna zmiana kulturowa, pole-
gajaca na afirmacji spotecznego charakteru ludzkiej natury oraz
wspolnoty jako jej wyrazu. To jednak wymaga fundamentalnej
rewizji naszego intelektualnego stosunku wzgledem transcen-
dencji.

suggests that sexed bodies can be the occasion for a number of different
genders, and further, that gender itself need not be restricted to the usual
two”.
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The Theological Foundations of Intellectual Culture
and their Determining Impact on Legal Culture
SUMMARY

The article tries to point out the existence of a close relationship
between the theological paradigm that dominates at a given time and
the shape of the dominant intellectual culture. The paper points to the
dependence of the latter in relation to the former. For the purpose of
the paper, the term “theological paradigm” is understood as an atti-
tude towards transcendence which is dominant for a given culture. In
this context, a distinction was made between theistic, deistic and
atheistic paradigms. At the same time, by pointing to the cultural
identity of law, the article tries to describe the way in which theologi-
cally determined changes within intellectual culture led to changes in
legal institutions.

Keywords: law, theology, culture, cultural identity, transcendence,
theism
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