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KONSTANTY GRZYBOWSKI (Krakow)

Moderator imperii

I. Auctoritas principis. II. Auctoritas sacrata pontificis. III. ,,...Non est exempta
iudicio rationis...”. IV. Pouvoir modérateur. V. Stréz konstytucji.

I. AUCTORITAS PRINCIPIS

Ta szczegdlna forma rzagdéw i charakterystyczny dla niej urzad
naczelny powstaly po raz pierwszy w Rzymie Oktawiana Augusta.
Swe oficjalne sformulowanie i uzasadnienie znalazly one wowczas
w Res gestae Divi Augusti. Przedstawiono w nich zadanie, jakie Okta-
wian spelnil przed konstytucyjnym ustabilizowaniem swej wtadzy:
Rem publicam a dominatione factionis opressam ad libertatem vindi-
cavi. To nie bylo nowe i mieznane w ustroju i dziejach politycznych
Rzymu. Takim by! Brutus?!, pierwszy vindex libertatis? — jak przy-
pomnienie tego okreslenia brzmig stowa Res gestae. Dzialalnosé¢ ta-
kich obroncéow ustroju byla réwnoczesnie i pozaprawna, i prawna,
i ponadprawna. Byla pozaprawna, gdyz nie miata oparcia w pozy-
tywnych normach prawnych, w normach o organizacji i kompetencji
istniejgcych urzedow vindex libertatis dziatal suo consilio3, a nie na
podstawie norm do tego go upowazniajacych. Byla mnéwnoczesnie
prawna, bo dziatat on dla stabilizacji panstwa i ustroju, a nie dla
jego obalenia. I byla w koncu ponadprawna, bo ponad istniejagcymi

1 Cicero, De Republica, II, 25: Qui cum privatus esset, totam rem publicam
sustinuit primusque in hac civitate docuit in conservanda civium libertate esse pri-
vatum neminem.

2 Cicero, C. Rullum. Na zwigzek tego ckreSlenia z instytucjg pryncypatu
zwraca uwage André Magdelain, Auctoritas principis, Paris 1947.

3 Is est enim qui consilio et opera civitatem tueri potest (Cicero, De Re-
publica; II, 29), ze consilium oznacza tu, odno$nie do Brutusa, wlasna swobodng
decyzje, a nie dzialanie organu na podstawie normy prawnej — wskazuje na to
zdanie o Pompejuszu, Epist. ad Atticum VII. i., ze dziata nondum interposita aucto-
ritate vestra, suo consilio atque iudicio.
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szczegblowymi normami o organizacji aparatu wladzy stawiata nowsg
zasade, konieczng dla ocalenia od niebezpieczenstw ,ustroju jako
caloéci”. Po spelieniu za$§ tego zadania — vindex libertatis wracal
do stanowiska zwyklego obywatela, normalne organy konstytucyjne
funkcjonowaty wedle normalnych norm prawnych. Funkcja princepsa
byta w republice ograniczona jej celem i ograniczona czasowo, byla
,hadzwyczajnym urzedem’, a nie trwatym elementem w aparacie
wiadzy.

Inaczej od Oktawiana Augusta. Niebezpieczenstwo dla wolnosci,
przed jakim princeps stangl, nie bylo niebezpieczenstwem przejscio-
wym, niebezpieczenstwem, ktére by mie moglo sie odrodzié. Tym
niebezpieczenstwem bylo przeciez zjawisko spolecznie trwale, wew-
netrzne rozbicie spoteczenstwa mna factio paucorum?* z jednej stromy,
ad vitia consentiens multitudo® z drugiej, czyli to, co wspélczesny
socjolog polityczny nazywa ,spoleczenstwem pluralistycznym”. Res-
publica me quid detrimenti caperet bylo zadaniem trwalym. Gdy
Oktawian mowil: ita mihi salvam ac sospitam Rempublicam sistere
in sua sede licet, atque eius rei fructum percipere, quem peto, ut
optimi status auctor dicam® dawat i obraz tego, czego dokonat
w przeszloSci, i charakterystyke swej trwalej roli w panstwie, kté-
rego los6w nie mozna bylo odda¢ w mece rozdartego wewnetrznie
spoteczenstwa, plurium arbitrio temere committi, jak charakteryzo-
wal motywy Oktawiana pdzniejszy historyk 7.

I w tej sytuacji princeps, tutor et procurator rei publicae — —
rector et gubernator -civitatis® moderator reipublicae quo referre
velimus omnia® stawal sie stala instytucjg ustrojows. By za$ tak
okre§lone zadania speini¢é — musial mieé¢ stanowisko, ktdére znéw
znalazto swe okreSlenie w Res gestae: auctoritate omnibus praestiti,
potestatis autem nihilo amplius habui, quam ceteri qui mihi quoque
in magistratu conlegae fuerunt.

Wyjéé chyba trzeba przy analizie auctoritas od slowa moderator,
bo przeciez ono okresla cel i kierunek funkcji princepsa. Ma ono swa
tradycje polityczng w republice. Idgc za Polibiuszem, Cycero widziat
w niej realizacje idealnego ustroju wlasnie dlatego, iz laczy w sobie

4 Factio paucorum, Cezar B. C. 1. 22, 5; Factio et potentia paucorum, Cezar
B. G., VIII, 50.2. Znaczenie tego okre§lenia por. L. R. Taylor, Party Politics in
the Age of Caesar, Los Angeles 1961, zwlaszcza s. 8 i n.

5 Cicero, Tusc¢ Disp., III, 2.

8 Fragment u Swetoniusza, D. Octavianus Augustus. XXVIII.

7Svetonius, ibidem.

8 Cicero, De Republica, II. 29.

? Cicero, Epist. ad Atticum, VIII. 11.
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trzy formy rzadow, ze jest moderatum et permixtum tribus 1, aequa-
tum et temperatum ex tribus optimus rerum publicarum modis .
Moderatio i mozliwe wlasnie dzigki niemu iustum imperium bylo
idealem ustrojowym Salustiusza 2. Blizsza tres¢ tego pojecia byla
wieloznaczna, ale jego r6zne znaczenia bynajmniej sie nie wyklu-

czaly, lecz wiasnie uzupelnialy. Moderatio — to czasem po prostu
wiladza 8. Moderatio — to rozum. Moderatio — to aequitas, a ,,aequi-
tas” to arystotelesowska emsicerx — czyli odstgpienie od litery pra-

wa dla ,stusznosci” 4, to leges moderarii®. Moderatio jako koncepcja
ustrojowa ma realizowa¢ wszystkie te wartosci, czyli moderator jest
wladcg rozumnym, sprawiedliwym 6 i wlasnie dlatego stojacym mad
prawem, gdyby jego $ciste zastosowanie miato prowadzi¢ do nie-
sprawiedliwosci 17,

Moderatio — ideal powstaly w Rzymie republikanskim — nie byla
jednak w republice ani funkcjg, ani cechg jakiegos jednego z or-
ganéw. Wynikala ona w ustroju republikanskim niejako ,mnatural-
nie”, z koniecznosci wspotdziatania z sobg organéw opartych na
réznych zasadach ustrojowych: monarchicznej, arystokratycznej, demo-
kratycznej. Kazdy z czynnikéw spotecznych — wiadcza jednostka, ary-
stokracja, lud — mial w ten sposéb wplyw ma rzady; skrajnosci stano-
wiska, egoizm interesow kazdego z tych czynnikéw byly hamowane
i ,moderowane” przez inne. Sprawiedliwo§é¢ i umiar byly zabezpieczone
przez swoisty podzial wladz, przez ich wzajemme hamowanie sie, przez
oparcie ich na réznych zasadach ustrojowych. Z chwilg powstania urzedu
princepsa — ,,moderatora”, funkcja ta przestala by¢ wynikiem dzialania
catego mechanizmu wladz naczelnych. Stala sie ona zadaniem jednego
organu, princepsa, ktéry wlasnie dlatego stangl nad innymi, ktéry mial
auctoritas, a nie tylko potestas. Innymi slowy, princeps stal sie strézem

10 Cicero, De Republica, I. 29.

11 Cicero, De Republica, I. 45.

12V, Poschl, Grundwerte der romische Staatsgesinnung in den Geschichts-
werken des Sallust., Berlin 1940,

13 In unius moderatione, Cicero o Werresie, In Verrem, I. 7.

14 Graeci eamque virtutem emeikean voOcant, quam soleo equidem tum tem-
peran tiam tum moderationem apellare, Cicero, Tusc. Disp. III. 8 16.

15 Tak stusznie H. F. Jolowicz, Roman Foundation of modern Law, Cam-
bridge 1950, s. 55. A tak samo juz w XVI w. Alciatus, Parergon Iuris, c. XXX:
id latine aequum dici, quod Aristoteles eneikei vocat, estque naturalis quaedam
moderatio, quae in pectoribus hominum residet, ne satis lege praescribi posset.

8 T,ange, Die Worter AEQUITAS wund IUSTITIA auf romischen Miinzen,
ZRG Rom., III, 1931,

17 J. Gaudemet, L’Empereur interprete du droit, Festschrift Rapel II, Tii-
bingen 1954.
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jakichs$ naczelnych zasad ustrojowych, strézem tego, czy organy panstwo-
we dzialajg zgodnie z celem, dla ktérego panstwo i jego ustrdj istnieja.

Znakomity historyk nazwal ten ustréj ,,polgczeniem organéw konsty-
tucyjnych z zakamuflowang pomadkonstytucyjng dyktaturg” 8. Chyba
niestusznie. Nie ma dyktatury w sytuacjach ,,normalnych”, dyktatura
nie jest zakamuflowana, dyktatura nie jest ponad konstytucjg, lecz
wlasnie ma by¢é jej strozem. W czasach ,,normalnych’ dzialajg ,normal-
ne”’ organy, wystepuje tylko potestas. Tylko wtedy, gdy dziatalnosé ich
zagraza republice (ne quid republica detrimenti caparet) lub nie wystar-
cza dla odwrécenia niebezpieczenstwa, wchodzi w gre auctoritas prin-
cipis wlasnie dla usunigcia tych niebezpieczenstw. Princeps jest gwa-
rantem optimi status, a nie absolutnym w kazdej sytuacji wiadcg. I nad
nim, i nad wszystkimi organami stoi wilasnie ten status, owa libertas,
ktéra on wiasnie dla republiki odzyskat. Ale on — i tylko on — decy-
duje, kiedy jego potencjalny absolutyzm ma sie dla obrony ustroju
przeksztatci¢ w absolutyzm rzeczywisty. Decyduje nieodpowiedzialnie
i niekontrolowanie. Stojg mad nim tylko pewne tresci, pewne pojecia,
pewne zasady prawne, a nie ludzie, nie organy i nie instytucje. I chyba
dlatego teoria polityczna zacznie szuka¢ gwarancji w ,,cnotach” wiad-
cy . Specula principis zrodza sie jako konsekwencja koncepcji pryncy-
patu — urzedu zwigzanego obowigzkami, ale nie kontrolowanego i nie-
odpowiedzialnego 29.

" A. 1. Toynbee, Hellenism. The History of a Civilisation, London 1959,
8. 187. Jakby odpowiedzig jest Tacyt, Annales I. 9: Non regno tamen neque
dictatura, sed principis nomine constitutam Rempublicam.

1 Taylor (Party Politics, s. 168) widzi w tym tylko ,abstrakecje”. Inaczej,
i moim zdaniem stusznie, Arnold A. T. Ehrhardt, Politische Metaphysik von
Solon bis Augustin, t. I, rozdz. 6 ,Vom romischen politischen Ideal” (Tiibingen
1959). ,,Cnoty” wymagane od princepsa najautentyczniej w Res gestae — ztota
tarcza dla Augusta od senatu z napisem: virtutis, clementiae, iustitiade et pietatis
causa. W greckim tek$cie Monumentum Ancyranum clementia to ,epieikeia”.
W Swietle tych cn6ét wladcy i miedzy nimi cnoty pietatis, iwierdzenie, Ze princeps
ujmowany jest analogicznie do patrona (z cnotami auctoritas i clementia), lud
analogicznie do klienta (z cnotami pietas i caritas, por. Ehrhardt, o.c, s. 291,
podobnie Taylor, 0. c., s. 177) nasuwa zastrzezenia.

20 Punkcje princepsa jako ochrony libertatis najtrafniej chyba okre$lit R. Reit-
zenstein: , Als Gegensidtze werden nicht Monarchie und Republik, sondern do-
minatio und libertas empfunden” (Die Idee des Prinzipats bei Cicero und Augustus,
Gottinger gel. Nachrichten, 1917, s. 489). Ze nie dominus, tylko vindex libertatis
to stuszne. Ale moim zdaniem niestuszne jest niedocenianie przeciwstawmnos$ci re-
publiki i monarchii. To wystepuje wyraznie u Tacyta (Annales, I. 9), gdy pisze
on o pryncypacie Augusta: Non regno tamen neque dictatura, sed principis nomine
constitutam rempublicam. Princeps to nie Tegnum, ale takze nie ,tymczasowy
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II. AUCTORITAS SACRATA PONTIFICIS

Auctoritas jako nadrzedno$¢ nad wszystkimi innymi organami, ale
podlegloéé naczelnym zasadom (ustroju, wspoétzycia spotecznego, moral-
nosci), dla obrony ktérych wlasnie organ wyposazony w auctoritas
istnieje, przestaje by¢ podstawowym poieciem ustrojowym, w miare
jak w jej miejsce staje sie nim pelnia niczym nie ograniczonej wiadzy
monarchy, w miare jak princeps (czyli funkcja) przeradza sie w do-
minus (czyli pantokratora), w miare jak zdanie quid principi placuit
legis habet vigorem, przestaje byé¢ SciSle zwigzane ze zdaniem, ze nie
wszystko powinno principi placere, ze wtlasnie naczelne zasady ograni-
czajg jego swobode w tym zakresie. Odradza sie za§ pojecie auctoritas
w jego augustianskim sensie, gdy zaczyna zwycieza¢ system, wycho-
dzacy znéw od naczelnych zasad, to jest chrzescijanstwo. Doktrynalne
sformutowanie nowego pogladu, jakie dal papiez Gelazy I w liscie do
cesarza Anastasiusa (rok 494)2!, wyznaczylo niejake poézniejszy jego
rozwoj 22. Auctoritas sacrata pontificum jest instytucja nadrzedng mad

urzad” (to jest dictatura), lecz urzad staly w ramach republiki. A wiec urzad, a nie
osobisty stosunek zaufania obywateli do jednostki. Tak chyba twierdzi R. Heinze
(Auctoritas, Hermes IX, s. 356): ,Die auctoritas dagegen [sc. princepsa w przeciw-
stawieniu do auctoritas Senatus — K. G.] fliesst aus der Personlichkeit als etwas
durch sie Geschaffenes, nur in ihr Lebendes uwnd mit ihr Vergehendes. Und gleich
wichtig ist dies: sie wirkt nur, wo man sich ihr freiwdllig untererdnet”. Sytu-
acja prawnopolityczna nie jest co do tego tak jednoznaczna. Princeps dochodzi do
wladzy suo consilio. Przy nastepstwie mamy kombinacje jego consilium (desygnacjti,
adopcji z desygnacjg) z wolg ludu (lex de imperio — ale jej stylizacja wut. licuit
divo Augusto etc. potwierdza kontynuacjg). Dualizm Zrodia wladzy princepsa od-
réznia ten urzad od monarchii, jest réwnocze$nie jakby zapowiedzig Sredniowiecz-
nej kombinacji prawa do korony (haereditas) i elekcji badajacej utilitas uprawnio-
nego, badajacej jedynie to, czy jest on idcneus.

21 Ustep istotny: Duae quippe sunt, imperator auguste, quibus principaliter
mundus hic regitur, auctoritas sacrata pontificum et regalis potestas. In quibus
tanto gravius est pondus sacerdotum, quanto etiam pro ipsis regibus hominum in
divino reddituri sunt examine rationem — po czym nastepuje wniosek: subdite
debere cognoscis religionis ordine potius quam praeesse. Sam frazes o odpowiedzial-
ncéei z listu $§w. Pawla do Zydéw 13. 17 (por. tez G. Tellenbach, Libertus,
Stuttgart 1936, s. 42) o tyle idzie za daleko, ze u Paw}la mowa o odpowiedzialno$ci
wladzy $§wieckiej wobec Boga.

22 Tak np. W. Ensslin, Auctoritas und potestas. Zur Zweigewaltenlehre
des Papstes Gelasius I, Hist. Jahrb. Gorres Ges., t. 74, 1955. Mamy tu trafne spo-
strzezenie, Zze Gelazy 1 nieraz jednak odnosi auctoritas i do wiladzy cesarskiej,
a jego zdanie wcze$niejsze accusare tamen principem palam mon possum (Thiel,
Epist. Pont. Rom. I, 1868, s. 308) wskazuje, ze konsekwencje, jakie poOzniej wycig-
gnieto z jego formuty, byly mu obce. Z licznych recepcji tej formuly kilka przy-
kladéw: Konsylium w sprawie Ludwika Poboznego w 829 r. (Werminhoff,
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regalis potestas dlatego, ze ponosi odpowiedzialnosé¢ za wartosci wyz-
szego rzedu, ze strzeze zasad wyzszego rzedu, zasad religii.

Chrzescijanska teoria religii, spoteczenstwa i panstwa przywracala
w ten spos6b hierarchie tresci regul wspotzycia spotecznego, zanikajgcg
w okresie dominatu, kiedy to o miejscu reguly w caloksztalcie norm
decydowato jej zrodlo (voluntas principis suprema lex), niezaleznie od
tresei.

Uzasadnieniem mnajwyzszego w hierarchii miejsca pewnych zasad
bylo wprawdzie mitologiczne, metafizyczne, boskie ich ZzZrodio23, ale
GCbjawienie skonsumowalo miejako i zakoneczylo dzialalnosé tego zrodia,
tres$é tych norm byla ustabilizowana, niezmienna, od zrédia juz w isto-
cie niezalezna 4, czyli w praktyce zycia spolecznego pewne tresci staty
na najwyzszym miejscu ¥ od nich, a nie od ich Zrédta metafizycznego,
zrodla, ktére spelnilo juz swe zadanie objawiwszy zasady wspélzycia
spolecznego, zaczynat sie system tych zasad.

Swoista cechg chrzescijanskiej ,,ekonomii zbawienia” s3 bowiem
»zwigzki racjomalne” 25, ktorych strézem jest wlasnie auctoritas summi
pontificis. Treécig, ktéra stanowi legitymizm tego autorytetu i réwmo-

Concilia aevi carolini, s. 608 i n.) stosuje sie do odpowiedzialnosci kréla wobec Boga
cui pro ministerio quod suscepit in examini tremendi die rationem redditurus est.
FPowoluje ten list Gelazego Grzegorz VII (do Hermana z Metz, 15 marca 1081,
Mirbt. Publizistik s. 98 i n.). Gelazjanskie vozrozmienie auctoritas i potestas z innym
uzasadnieniem mamy u Innocentego III: caput pontificis chrismate consecratur,
brachium wvero principis aleo delinitur, ut ostendatur quanta sit differentia inter
cuctoritatem pontificis et principis potestatem (Friedberg, Codex Iuris Cano-
mici II. 131). Formula Gelazego znalazla sie réwniez w Dekrecie Gracjana (c. 10.
D. 96).

28 Zarowno historycznie (stworca), jak i logicznie. Co do tego ostatniego typowy
przyklad rozumowania wystepuje u Tomasza z Akwinu (In quattuor libros
Sententiarum Petri Lombardi I. Pr.): Cum enim sacrae doctrinae intentio sit circa
divina, divinum autem sumitur secundum relationem ad Deum vel ut principium
vel ut finem, consideratio. huius doctrinae erit de rebus secundum quod exeunt
a Deo ut a principio, et secundum quod referuntur in ipsum ut in finem. Thomas
Gilby (Principality and Polity, London 1957, s. 108) widzi w S. TH. I-a Ilae
CV. 2 (w tekécie pomylka drukarska: L. V. 2) twierdzenie, ze ,is no law except
from God”, co chyba idzie za daleko.

% Status mundi variari potest dupliciter. Uno modo secundum diversitatem
legis: et sic huic statui novae legis nullus alius status succedet (Aq. Thomals,
S. TH., I-a, IIae, CVI. 4) — teza o ,zamknieciu” Objawienia (nova lex), o nie-
zmiennoSci jego tre$ci jest w tym przypadku polemiczna w stosunku do joachimi-
tyzmu.

25 11 resterait maintenant a observer des divers evenéments de l’économie du
salut dans le trame de ce savoir théologique, ou les liaisons rationnelles encadrent
et souvent supplantent la succession des faits” (Mi D. Chenwu, Introduction
a ’étude du saint Thomas d’Acquin, Montréal-Paris 1950, s. 255).
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czes$nie jego ograniczenie — jest system norm zawarty w Objawieniu 2¢,
Dzialalno§¢ mnormotwércza wladcy kosciola jest tylko wycigganiem
wnioskéw z Objawienia, a réwnoczesnie tylko on ma prawo wyciggania
tych wniosk6w. Stopniowo ponizej (czy obok?) tego zespotu najwyzszych
hierarchicznie norm (objawionych) narasta drugi zesp6! norm, réwniez
hierarchicznie najwyzszych, regulujacych podstawowe zasady ustroju
,Spotecznosci chrzescijanskiej” 27, generalis status ecclesize, ktérych
takze tylko strézem jest princeps koSciota, ktére takze sg ponad nim 28,

2% To w zwigzku z problemem prawa natury. Dekret Gratiana dictum ad D. IX.
1i stwierdza: Cum ergo naturali iure nihil aliud praecipiatur, quam quod Deus
vult fieri, nihilque vetetur, quam quod Deus prohibet fieri, denique cum in cano-
nica scriptura mihil aliud, quam in divinis legibus inveniatur, divinae vero leges
natura comsistant: patet, quod quaecumque divinae voluntati, seu canonicae scrip-
turae contraria probantur, eadem et naturali iuri inveniuntur adversa — znak
réwnania migdzy prawem natury, wola bozg i Objawieniem (canonica scriptura)
jest tu stanowczy: I trafnie scharakteryzuje ten proces H. X. Arquilliére,
L’Augustinisme politique, wyd. 1I. Paris 1934, s. 54) jako ,tendance a absorber le
droit naturel dans la justice surnaturelle, le droit de I’Etat dans celui de I'Eglise”.
To ostatnie jest stuszne tylko wtedy, jeS§li mozna moéowié wowcezas o dualizmie pan-
siwa i kosciota (por. nizej przyp. 28\ Te samg teze autor ten powtérzy przy ocenie
Unam Sanctam Bonifacego VIII (Dictionnaire de droit canonique).

27 Do problemu, okre§lanego w S$rednicwieczu ‘jako christianitas, respublica
christiana, respublica fidelium, orbis christianus, populus christianus, podchodzi sie
czesto od strony ,instytucji”, szukajgc wyrazu onganizacyjnego dla tej wspolnoty,
czesto od strony oséb wchodzacych w jej sklad. ,,Wer die Christianitas verstehen
will, muss vom populus christianus ausgehen” stwierdzat F. Kemf (Das Problem
der Christianitas im XII und XIII Jahrhundert, Hist. Jahrb. Gorres Ges. 79, Jhrg.
1966, s. 114). Sadze, ze punktem wyjscia moze byé raczej zesp6t! norm regulujacych
zasady wspdlzycia spotecznego dla wspolnego metafizycznego celu. To, ze stawia
sie znak réwnania miedzy prawem natury a canonica scriptura, czyli miedzy mor-
mami nie majgcymi za sobg,aparatu (instytucji), nie ograniczonymi w swej waz-
rnioSci do zamknietego zespolu oséb a mormami chrzescijariskiego wspdizycia spo-
leeznego — wskazuje chyba, Zze instytucjonalizacje uwaza cie za najmniej istotny
element christianitatis.

28 Okre$lenie generalis status ecclesiae wystgpuje najczesciej wlasnie w zwigzku
z krytyks suwerena — papieza, ze go narusza, a wiec w zwigzku z twierdzeniem,
7e stoi on nad papiezem, jako normy podstawowe, ktorych papiez jest tylko strézem,
a nie miczym nie skrepowanym tworeg (,,...videntes generalem ecclesiae statum,
ritum antiquum et consuetudinem immutari et per ipsum omnino confringi” —
o Bonifacym VIII, p. H. Denifle, Die Denkschriften der Colonna gegen Bonifaz
VIII. Arch. f. Lit. u. Kirchengeschichte des Mittelalters t. V. 1889, . 520; tamze
na s. 521, Ze papiez zmierza do subversionem generalis status ecclesiae. Wy‘raimi!.e
o tym, iz jest on ponad wola papieza pisze J ovannes Teutonicus (zm. 1246):
Papa non potest contra generalem ecclesiaze statum dispensare (Glossa ad. C. 25.
qu. 2. ¢. 17). B. Tierney (Foundations of the Conciliar Theory, Cambridge 1955,
s. 51) trafnie widzi tu analogie do pojecia status regni.
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Strzegac ich staje sig sol iustitiae 2%, jest ,,moderatorem stosunkéw spo-
tecznych” 39, stoi ponad wszystkimi innymi organami spotecznosci chrze-
$cijanskiej tylko z racji tej funkcji, tylko ratione peccati3'. Przywraca-
jac ich moc wiazgcg i ich poszanowanie staje sig, jak princeps rzymski,
vindex libertatis 32. Odrywajgc natomiast legitymizm swej wiladzy od
tej funkcji, ujmujac go abstrakcyjnie, to jest bez wzgledu na tresé
(normy), ktérej ta wladza ma stuzyé — staje sie tyranem33. I oto
otrzymujemy znowu w ten sposéb, nie bez wplywéw rzymskiego pryn-
cypatu chyba, koncepcje wladcy absolutnego, ale przeciez zwigzanego
w swym dzialaniu normami najwyzszego rzedu, wladcy, ktorego funkcja
jest wlasnie ochrona tych norm, przestrzeganie ich poszanowania, wy-
cigganie sankcji wobec nie przestrzegajacych ich: czyli wladcy absolut-
nego w sensie braku organu kontroli nad nim, zwigzanego w sensie pod-
leglosci nadrzednym zasadom ustroju. ,,Stréza konstytucji” spotecznosci
chrzescijanskiej i przez to stojgcego ponad wszystkimi organami tej
spolecznosdci, ale nie ponad zasadami, jakie te spotecznosé czynig wiasnie
chrzescijanska.

III. ,,...NON EST EXEMPTA IUDICIO RATIONIS...”

Istota zmiany, jaka wystepuje coraz wyrazniej od XII w., polega
nie na tym, ze wladca Swiecki staje sie konkurentem dla tej funkcji.
papieza, byt nim i wczesniej. Istota zmiany polega na tym, ze wladca
Swiecki przestaje szukaé¢ dla tej swej funkcji uzasadnien tylko religij-
nych, a zaczyna, obok nich, stopniowo w miejsce ich, szukaé uzasadnien
»laickich”, ze przestaje ujmowaé zasady naczelne, ktérych jest strozem,
jako (tylko w swym zroédle) religijne, ze ich zrédlo i ichlr tresé laicyzujg
sie (czesSciowo, stopniowo coraz pelniej).

2 Bonifacy VIII, encyklika Ineffabilis amoris (1926).

30 G, Le Bras, Boniface VIII, symphoniste et moderateur, Melanges Louis
Halphen, Paris 195%.

31 W pelni wyksztatcone u Innocentego III: decernere de peccato cuius ad nos
pertinet sine dubitatione censura, quam in quemlibet exercere possumus et debe-
mus (1204. p. Decr. Greg. IX. 1. 13, ed. Friedberg, Lipsk 1922). Ze to szerokie pojecie
grzechu, ze ,toute violation de la loi morale” (bak M. David: La Souverainété
et les limites iuridiques du pouvoir monarchique du IX au XV siécle, Paris 1954,
s, 195), to chyba za daleko idgce i nieistotne. Istotne jest to, ze ,grzech” w tym
takze rozumieniu to sprzeczno$é z normg o boskiej genezie, a wiec normg wyz-
szego rzedu.

32 Unus papa erit his temporibus, qui purgabit ius canonicum et ecclesiam Dei
(Rogera Bacona Opus Tertium, 1267, Chronicles and Memorials of Great Britain
and Ireland during the Middle Ages. I. London 1858, ed. I. S. Brewer, s. 86). Ten
joachimicki papa angelicus ma te¢ samg funkcje co princeps jako vindex libertatis.

33 O Bonifacym VIII pisze Denifle (0.c., s.519): ,,Generali istius ecclesiae non
praesulis sed tyrampni, qui per solum nephas Romanam tenet ecclesiam”.
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Nowy typ wladcy — moderatora stojacego ponad bardziej szczegédlo-
wymi normami prawnymi w interesie ochrony zasad bardziej ogélnych,
byl wyrazem skomplikowanego splotu przemian spoteczno-gospodarczych,
politycznych i intelektualnych 3¢. Te ostatnie, posréd nich przede wszyst-

3 Punkt wyjScia widzie¢ trzeba chyba w przemianach gospodarczych, w roz-
woju gospodarki towarowej. Ona to rodzi mowe relacje, relacje oparte na ,kalku-
lacji”, a nie na tradycyjnej, ,religijno-magicznej” laczno$ci. Rodzi ona zwigzki
i terytorialnie, i personalnie szerokie i w pewnym stopniu anonimowe, podcinajgce
przewazne znaczenie malej i ma osobistym stalym kontakcie opartej, zamknietej
grupy spolecznej. To za$§ podcina wystarczalno$é kodeksu etycznego ewangelii, zaist-
nialego przeciez dla ,matlej grupy”, opartej witasnie na ,tradycjonalnym brater-
stwie”, a nie na ,kalkulacji”. Podcina ona réwniez zasade rdéznego prawa dla
réznych grup narodowoS$ciowych, skoro niezalezno§¢ relacji gospodarczych, spolecz-
nych, politycznych od przynalezno$ci do takiej grupy 'staje sie coraz silniejsza. Ten
proces czeSciowej, ale coraz silniejszej likwidacji spoleczno-gospodarczego ,roz-
bicia feudalnego” (a istnieje on i tam, gdzie nie ma likwidacji politycznego rozbicia
feudalnego, np. we Wiloszech wymaga zmiany starych norm prawnych). Czynnikiem
psychologiczno-spolecznym przeciwdzialajacym tym przemianom jest trwajgcy
kult starego prawa. Rozwigzaniem sprzecznoSci miedzy konserwatywng mental-
no$cia a nowymi potrzebami staje sie¢ wlasnie konstrukecja wladcy, ktory jest
i legibus alligatus (to recepcja bedaca pozornym ustepstwem dla konserwatyzmu),
i legibus solutus (to droga otwarta dla przeksztalcen), ktory realizuje w swym
ponhadprawnopozytywnym dzialaniu ratio (1 to, i wutilitas publica sg wyrazem
racjonalistycznych, opartych na ,kalkulacji” nowych elementéw kultury). Narze-
dziem za$, stuzacym wtadcy dla osiggniecia tych celow, jest zawodowiec-intelek-
tualista (legista), laicki w swym ,zawodzie” urzednik czy ideolog wtadzy $wiec-
kiej, choéby formalnie byl duchownym, mentalnoScia i podstawami egzystencji
(uposazenie w pienigdzu) blizszy nowym prekapitalistycznym elementom niz
feudalnemu trializmowi stanéw (modlgcych sig, bronigcych, dostarczajgcych dobr
materialnych).

Co do cech mentalno$ci stwarzanych przez gospodarke towarowo-pieniezng
por. w szczegblnoSci M. Weber, Wirtschaftsgeschichte (w przekladzie angielskim
zwlaszcza s. 356 i n.). Przemiany w mentalno$ci klas kierujgcych procesem pro-
dukeji (tak chyba lepiej niz ,klasy wyzyskujace”), sa — moim zdaniem — waz-
niejsze dla rozwoju niz przemiany w ich stosunku do bezpoSredniego producenta
(tzw. klas wyzyskiwanych), i te przemiany wplywaja z kolei, p6ézniej i wolniej,
na przemiany w mentalno$ci warstw najemnych, bez mich nie byloby racjonali-
stycznie rozumujacej ,$wiadomosci klasowej” tych warstw.

O ewangelicznym kodeksie wspéizycia spoltecznego jako kodeksie ,matlej
grupy sasiedzkiej” por. K. Manmnheim, Diagnosis of our time, d. 107. Tamze
na s. 117 o nieabstrakcyjnym, a wiec aracjonalistycznym charakterze jego norm:
not . ..abstract commands...but...revealed in the parables.

Historycy prawa zbyt jednostronnie, moim zdaniem, widza tylko problem
politycznego ,rozbicia feudalnego” i w konsekwencji widza jego likwidacje
tylko przez zjednoczenie polityczne. Tymczasem trzeba moéwié chyba takze o ,feu-
dalnym rozbiciu spoleczno-gospodarczym”, polegajacym na: a) niklej roli obrotu
gospodarczego migdzy najmmiejszg terytorialng jednostkg (desmaine, gmina, pa-
rafia) a $wiatem wobec niej ,zewngtrznym”; b) miklej roli ,,commercium” spo-
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kim renesans prawa rzymskiego i jego adaptacja do mowych potrzeb,
uksztaltowalty nowa konstrukcje doktrynalng. Podstawowymi jej ele-
mentami bylo powigzanie tezy, ze wtadca jest legibus solutus, a row-
nocze$nie legibus alligatus, z twierdzeniem, ze stawia go to ponad
prawem pozytywnym, ale mnie ponad zasadami okreslanymi jako
aequitas, iusticia, ius naturale, ratio, utilitas publica, ze w ochronie
tych zasad spelnia funkcje mediatora miedzy réznymi wartosciami
i interesami, moderatora (w tym ostatnim okresleniu tkwi zaréwno
sens ,,wladca”, jak i sens ,miarkowania” skrajnosci, do jakich dopro-
wadzitoby $ciste stosowanie sie do normy prawnej, uwzglednianie tylko
iednego z licznych intereséw spotecznych).

Sciste powigzanie z sobg tych pojeé¢ daje, az do okresu odrodzenia,
monarchie ,,absolutng, jakkolwiek ogramiczong” 35. Istotne jest to, jaka
tre§¢ ukrywa sie pod ta forma rzadu, czyli odpowiedz na pytanie,
czym i w czyim interesie absolutny, czym i w czyim interesie ogra-
niczony? Tu zas w toku ewolucji, zaczynajacej sie chyba w IX w.,,
mamy zmiennosé tych odpowiedzi, punktem zwrotnym wydaja sie by¢
wieki XII i XIII; panstwo odrodzenia bedzie kontynuacjg i doprowa-
dzeniem do pelnego ksztattu tych postaci mysli politycznej i instytucji
politycznych, ktéore w tych dwoéch wiekach juz sie zarysowaty.

Nie ma jeszcze tej funkcji monarchy ,,ponad norma prawna” u Jo-
nasza z Orleanu, choé¢ sg juz pojecia poédzniej stale wracajace, stoickie
i augustianskie — ma on rzgdzié cum aequitate et iusticia 36, Natomiast
niewiele pézniej, u Hincmara, wyraznie juz wystapi poglad, ze monar-
cha jako moderator stoi ponad prawem. Je$li bowiem comes palatii
jako sedzia stwierdzi, ze leges mundanae, jakie by mial zastosowaé, sg
okrutne (crudelium sancitum) lub sprzeczne z nauksg kosciota (Chris-
tianitatis rectitudo vel sancta auctoritas), odes$le sprawe ad regis mode-

tecznego i politycznego miedzy izolowanymi od siebie grupami stanowymi i naro-
dowymi. W konsekwencji trzeba moéwi¢ o likwidacji tego rozbicia spoteczno-gospo-
darczego, je§li obr6t gospodarczy miedzy réznymi jednostkami terytorialnymi
i panstwowymi zaczyna przybiera¢ ma =znaczeniu oraz jeSli rozszerza sie zakres
norm identycznych dla wspoéizycia spolecznego roéznych grup ludno$ci (F. Ca-
lasso w Introduzione al Diritto Commune S$wietnie ukazal ten ostatni proces).

3% S. B. Crimes, English Constitutional Ideas in the Fijteenth Century,
Cambridge 1936, s, 322.

3% De Institutione Regia, ¢. IV, (Migne, Patr. Lat., t. CVI, col. 290). O zna-
czeniu aequitas u Jonasza por. u E. Wohlhaupter, Aequitas canonica, Ver.
d. Sektion fiir Rechts- und Staatswissenschaft der Gorres Gesellschaft, H. 56,
Padeborn 1931; recenzje Kirma — Hist. Vierteljahrschr., XXVII, 1032, H. Mit-
teisa — ZRG Germ. LXV. 1947. Por. réwniez P. Kirn, Aequitatios iudicium,
ZRG Germ., LII, 1932.
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rationem, ktéry moze podjg¢ rozstrzygniecie sprzeczne z obowigzujgcym
prawern (lex seculi merito comprimeretur, iustitia Dei conservaretur) 37,

W wieku XII pojawi sie mowe okreslenie przyczyn, dla ktorych
wiladca moze odstapi¢é od Scislego przestrzegania norm prawnych:
publica utilitas 38, W jego polowie wystapi wigzanie funkeji okreslanych
jako iustitia, aequitas, publica utilitas z okresleniem legibus solutus
jako $rodkiem dla spelnienia tych funkeji. Najwczesniej chyba wy-
stapi to u Jana z Salisbury: Princeps tamen legium nexibus dicitur
absolutus, non quia ei iniqua liceant, sed quia is esse debet, qui non
timore poene sed amore iustitice aequitatem celat reipublicae procurat
utilitatem, po czym nastepuje wskazoéwka, ze wladca ma czynié quod
lex aut aequitas persuadet aut ratio communis utilitatis induxit3®.
Szczytowym punktem tej teorii stala sie Liber Augustialis Fryderyka
Rogera z stowami jej wstepu: Quamquam soluta imperialis a quibus-
cumque legibus sit maiestas, sic tamen in totum mon est exempta
iudicio rationis quae iuris est mater, quod wvelit et debet irrationabilis
iudicari 4°. Ratio nie oznacza tu jedynie ,,prawdy” zdobywanej w drodze
do$wiadczenia 4!, nie oznacza tu réwniez pelnej swobody wiladcy. Ratio
jest juz woéwczas, w nawigzaniu do stoicyzmu i prawa rzymskiego,
elementem okreslenia prawa mnatury . Zwigzanie tylko przez ratio

3 Hincmar, De ordire Palatii, ¢. 21 (wyd. B. Prou, Paris 1884, s. 54,
MGH. SA. 17).

3% O jej znaczeniu i rozwoju pisali J. Gaudemet, Utilitas publica (Rev.
Hist. du droit fr. et etr., XXIX, 1951) i G. Pioist, Ratio publicae utilitatis, ratio
status und ,,Staatsrason” (Die Weltgeschichte, XXI, 196i, nr 1). G. P ost stusznie
wiskazal ma cyceronianskie zrédia tego pojecia (dodaé chyba mozna res comu-
nem utilitatem continents quas publicas appellamus, De oratore. Cytowane przez
niego (s. 76) zdanie: multa autem licita sunt ratione publicae utilitatis stwierdza
wlasdnie, ze to contra legem).

3% Policraticus, IV, 2 (Migne Patrl. lat, 199,155 w wyd. Webbera I,
238). Inaczej wowczas w Polsce. ,Policraticus” jest znany Kadlubkowi, zna on
dobrze prawo rzymskie, ale zacytuje z miego nie maksyme legibus solutus, lecz
wlasnie legibus alligatus z charakterystycznym wlasnym uzupelnieniem w konco-
wych stowach: Digna, inquit, vox est Maiestate regnantis legibus alligotum prin-
cipem profiteri; adeo de iuris auctoritate principum pendet auctoritas; mam re
vera omni maius est imperio legibus ecclesiae (to stowo to wiret Kadiubka)
omnem submittere principatum (II, 30, Mon. Pob. Hist., 11, 277).

4 Tiber Augustialis, I, XXXI, De observatione iustitiae. To samo zdanie
wystepuje w piSmie Fryderyka Rogera do Rzymian z r. 1238 (Huillard-Bre-
holles, Historia diplomatica Friderici, wyd. 2, 1857, t. I, s. 162).

4 T {u chyba za daleko idzie A. Marongiu, Note Federiciane, Annale della
Universita di Macerata, t. XVIII, Milano 1951, s. 156.

2 U Wilhelma z Auxerre (zm. 1231) ius naturale to jest quod naturalis
ratio sine omni deliberatione aut sine magna dictat esse faciendum (Aurea doc-
toris Guilelmi Altissi-Odorensis, cyt. za F. Fliickiger, Geschichte des Natur-
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taczy Fryderyk Roger w tej samej Liber Augustialis z pojeciem iustitia,
ktéorej wiladca jest réwnoczes$nie ojcem i synem, twoércg i stugg 3.
Ratio, iustitia, aequitas, utilitas publica sg réznymi okresleniami, ujmu-
jacymi w lakoniczng formule zaréwmno stwierdzenie, ze istniejg pewne
tresci, pewne zasady prawne nadrzedne, dla realizacji ktérych wiadea
moze dziala¢ wbrew prawu pozytywnemu #, jak i stwierdzenie, ze tylko
wiadca moze to uczyni¢ i ze wystepowanie przeciw jego decyzji w tej
sprawie jest przestepstwem 5. Poglad ten, w pelni wtasnie przez Fry-
deryka Rogera sprecyzowany, trwa az do epoki odrodzenia: Jego przy-

rechts, t. I, Zolliken—Ziirich 1954, s. 424). U §w. Bonawentury (De perfectione
evangelica, Opera omnia Quaraechi, . IV, 748) to hoc ius est quod ratio recta
dictat. Podobnie i w komentarzu Mateusza de Afflictis de Liber Augustialis:
Imperator licet sit solutus legibus, tamen mon est solutus a praeceptis divinis et
sanctae matris ecclesiae...Item non est solutus a dictamine rationis...Ideo prin-
ceps etiam ligatur naturali ratione (cyt. za B. H Kantorowicz The King’s
Two Bodies, Princeton 1957, s. 106). I stad, od Fryderyka I czeste sg arengi
typu ratio exigit (H. Fichtenau, Arenga. Spdtanike und Mittelalter im Spie-
gel von Urkundenformen, Graz—Koln 1957, s. 128). ,Die Uberzeugung von der
spezifischen ,Legitimitdl” bestimmter Rechtsmaximen, d&. h. wvon der durch
keinerlei Oktroyierung won positivem Recht zu zerstérenden, unmittelbar ver-
pflichtenden Kraft bestimmter Rechtprinzipien” (M. Weber, Rechtssoziologie,
w wyd. Neuwied 1960, s. 264y). W ten sposdéb zostaje ona utrzymana, ale nie tylko
niebezpieczenstwo dla wiladcy jest zneutralizowane; staje sie ono narzedziem
wzmocnienia stanowiska wladcy, skoro tylko orzeka on o sprzeczno$§ci norm pozy-
tywnego prawa z prawem natury.

4 Liber Augustialis, proemium: Oportet igitur Caesarem fore iustitice pa-
trem et filium, dominum et ministrum: patrem et dominum in edendo conser-
vando, sic et in venerando iustitiam sit filius, et in tpsius copiam ministrando
minister., Por. Kantorowicz o. c, s. 97 i n.

4 OkreSlenie ius positivum pojawia sie po raz pierwszy u Abelarda: Ius
quippe aliud naturale aliud positivum dicitur (Dialogus inter Iudaeum, Fhiloso-
phum et Christianum, nie skonczony przed $miercig 1142 r. — by¢ moze pod
wplywem Chalcidiusa komentarza do Timaiosa Platona — por. S. Kuttner,
Sur les origines du terme ,droit positif’, Rev. hist. d. dr. fr. et etr., 1936, s. 728).
Czesto wystepuje ono juz u kanonistéow francuskich drugiej polowy XII w.
(u Odona de Dura, Summa Coloniensis, ok. 1192: Ius humanum aut est natu-
rale ...aut est positivum). Wyodrebnienie pojeciowe norm prawa pozytywnego
(zar6wno stanowionego, jak i zwyczajowego, np. Damasus, Summa Titulorum,
ok. 1215: Ius autem positivum, cum inventum sit ab homine...) pozwala na
pelme wyksztatcenie hierarchii norm prawnych, postawienie ,naturalnych” czy
,rozumowych” nad pozytywnymi, przyjecie tezy, ze monarcha dla wykonamia tych
wyzszych norm moze naruszaé nizsze, pozytywne, ze stoja one nad nim tylko
odno$nie do tego co jest w nich z prawa naturalnego (Si dicitur legem aliquam
positivam esse supra principantem, hoc non est ut positiva, sed ut in ea reservatur
virtus iuris naturalis, Aegidius Romanus, De regimine principum, III, 2, 25).

45 Sacrilegium. Por. G. Post, Ratio publicae utilitatis, s. 73 i liczne podame
tam przykiady.
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kladem jest arenga przywileju Rudolfa Habsburskiego (z 1282 r.):
Romani moderator imperii ab observantia legis solutus, legium civilium
nexibus quia legum conditor non constringitur, et tamen legis naturae
dominium, quod ubique et in omnibus principatur, necessario profite-
tur 48, Te samg role spelnia communis utilitas w Anglii w roku 1292:
(Rex) qui pro communi utilitate per prerogativam suam in multis ca-
sibus est supra leges et consuetudines in regno suo usitatas?*?. Takie
stanowisko wladcy stalo sie tez podstawag Sredniowiecznej systematyki
form wustroju, odrézniajacej despocje, czyli rzady wiadcy niczym mie
zwigzanego, principatus regalis secundum voluntatem suam, czyli rzady
wiadcy nie zwigzane prawem pozytywnym, lecz zwigzane prawem na-
tury, principatus regalis secundum legem, czyli rzgdy wladcy zwigza-
nego prawem pozytywnym 48.

Wladca, stojacy ponad normami pozytywnymi w interesie sprawie-
dliwosci, nie jest zwigzany nimi wtedy, gdy tego wymaga sprawiedli-
wosé (okres§lana r6znie: vera iustitia 49, ratio, utilitas publica, aequi-
tas %, normy ,qui concernent l'etablissement du royaume” (Bodin) 5!

46 Mon. Germ. Hist.,, Constitutiones, III, s. 325 nr 339

47 Wyrok parlamentu z 1292 (Humphrey of Behun w. Gilbert of
Clare, Rotuli Parl., I, 71).

48 Najprecyzyjniej wystepuje to u Occama (Dialogus..., III. Tractatus I,
2, 6): Ille dicitur principare et regnare secundum wvoluntatem suam et non secun-
dum legem, qui regnat propter commune bonum omnium et nullis legibus huma-
nis pure positivis vel consuetidinibus alligatur, sed est supra huiusmodi leges,
videlicet legibus naturalibus astringatur...Et talis principatus legalis dicitur
secundum legem, quia, licet unus principatur, modo tamen principatur secundum
voluntatem, sed quibusdam legibus et consuetudinibus humanitus introductis
astringitur, quas tenetur servare...et quanto plures tales leges et consuetudines
servare tenetur, tanto magis recedit a memorati principatu regal ... Ex predictis
colligi potest, quod proncipatu regali, praesertim potissimo, mon solum tyrannis
proprie dicta, sed autem principatus despoticus alique modo opponitur.

4 To okreS§lenie stosowano i w Polsce dla uzasadnienia odstapienia od prawa
pozytywnego w wyroku kroélewskim: Sacra Maiestas Regia decrevit et decernere
mandavit non iuxta iuris formam, sed secundum veram iustitiam (Zygmnut I
w wyroku z 5 V 1525 r., Decreta in iudiciis regalibus A 1507—1531, ed. M. Bo-
brzynski, Krakéw 1881, nr 316, s. 282).

5% O znaczeniu i historycznej ewolucji tego pojecia por. G. Kisch, Eras-
mus und die Iurisprudenz seiner Zeit, Basel 1960. W Anglii czaséw Henryka
VIII stuzy ono judykaturze kroélewskiej Chancery w lamaniu $redniowiecznego
common law, albowiem equity to ,,an exception of the law of God, or the law
of reason, from the general rules of the law of men” (S. German, Doctor and
Student, cyt. za F. Baumer, The early Tudor Theory of Kingship, New Haven
1940, s. 181).

51 Dla interpretacji tego okre$lenia por. R. Doucet, Les institutions de la
France au XVI-e siécle, t. I, Paris 1948, s. 334. Pojecie to wystepuje we Francji
juz weczeSniej, te samg tre§¢ ma status publicus regni u Jana de Terre Rouge
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Legibus solutus, je§li prawo pozytywne jest sprzeczne z tymi celami
sprawiedliwosci, wtadca jest legibus alligatus przez to, ze realizujgc te
cele, realizuje istotny sens ustaw. I przez to wlasnie w tej swej funkeji
iest symbolem sprawiedliwosci: viva forma legis®2, lexr wviva 53, lex
enimata 3, viva iustitia %5,

Funkcja wiadcy jako stroza ,wyzszych” wartosci i przez to stojg-
cego nad wszystkimi innymi organami, a takze nad ncrmami prawno-
pozytywnymi, gdy tego wymagaja te wartosci, znajduje swéj pelny
wyraz w ostatnich wiekach $redniowiecza i trwa przez okres odrodze-
nia. Zjawia sie po raz pierwszy w pelnym sformulowaniu u tego
wiadcy, Fryderyka Rogera, ktéry uchodzi, w wysokim stopniu stusznie,
za tworce nowozytnego panstwa. Stuzy i w péznym S$redniowieczu
i w odrodzeniu do przemiany starego prawa zgodnie z nowymi po-
trzebami. Jest narzedziem zmiany.

Bedac narzedziem zmiany, wladca legibus solutus uzasadnia réwno-
czeSnie te swg funkcje tym, ze zapewnia ona regularitas tranquilli-
tas®® przez posredniczenie miedzy skrajnosciami, jest mediatorem, mo-

(Regi nmon licet immutare ea quae ad status publicum regni sunt ordinata, Contra
rebelles XVII b., cyt. za Wi. F. Church, Constitutional Theught in Sixteenth
Century France, Cambridge Mass. 1941, s. 29). Pojecie to jest przejSciowe miedzy
éredniowieczng teoria o miepozbywalno$ci praw Korony przez wladce a nowozyt-
nym pojeciem ,,podstawowych zasad ustroju”.

52 Potestas animata debet esse iustitia... et licet rex supra legem sit, tamen
non est cantrarius legi; et est supra legem, eo qued ipse est viva forma legis,
potius formans et regulans legem quam formatus et régulatus a lege (Albertus
Magnus, In Matheum, VI, 10, ed. H. Benguet, Paris 1883, s. 266 i n.).

8 Tu lex viva potes dare, solvere, condere leges (Gotfryd z Viterbo o Fryde-
ryku I, 1158, Mor, Germ. Hist.,, XXII, 316). Samo okre§lenie Viva rex ma swe
irédlo u Cyceromna: vereque dici potest, magistratum legem esse loguentem,
legem autem mutuum magistratum, De legibus III, 2, 1. Niemniej jednak jego
sens jest tu inny.

3 Zrodlem bizantyjskie vopocEpeuyoeg(por. O. Treitinger, Die ostromische
Kaiser und Reichsidee, Darmstadt 1956, s. 215 i n.). Przyklady: Maiestas nostra,
quae est lex animata in terris et a qua iura civilis orientur (Fryderyk II, 1232, por.
Bohmer, Acta Imperii, nr 299). Lex est quidam inanimatus princeps. Princeps
vere est quaedam animata lex. Quantum ergo animatum superat, tantum rex
sive princeps debet superare legem (Aegidius Romanus, De regimine prin-
cipum, cyt. za Carlyle, t. V, s. 75).

5% Che la viva Giustizia che mi spira, Dante, Paradiso VI, 88.

5 Regularitas trzeba chyba wigzaé z pojeciem ordo, tranquillitas — z poje-
ciem pax. W literaturze i w dokumentach prawnych $redniowiecza wystepuje ono
czesto. Romanum imperium in cuius tranquillitate totius orbis regularitas quies-
cit (konstytucja Henryka VII, MGH, Constitutiones, IV, 965). Non enim dicit
(imperator) quod totius orbis iurisdictio sit sea, sed quod totius orbis regularitas
in eo requiescit (Bartolus, cyt. za Kantorowiczem, o. ¢, s. 294). Powigzanie
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deratorem. Jest jako sedzia medium inter partes — — inde iudices vocant
medios vel mediatores 5. Jest jako str6z prawa medium inter legem
naturalem et positivum 58, Ta jego funkcja auctoritas interpretandi et
moderandi ius positivum semper remanet in principe® i wyplywa
z jego kompetencji prawotworczych €. Jest jako wladca mediatorem
miedzy Bogiem a ludzmi®. Sredniowieczna, az po epoke renesansu,
funkcja wtadcy jako pouwvoir moderateur stuzy réwnoczesnie dla uza-
sadnienia jego pozycji jako legibus solutus i dla jej ograniczenia.

IV. POUVOIR MODERATEUR

Ponowny renesans® koncepcji wladcy—moderatora pojawia sie
w Europie po roku 18159%. Monarcha, ktory byt jej najbardziej typo-

pax i regula (regularitas) u Dantego, De monarchia, I, 14, 7: Humanum genus
ab eo (imperatore) regatur ut communi regula gubernetur ad pacem.

5" Thomas Acgq., In ethicorum Aristotelis ad Nicomachum expositio, 955,
ed. R. M. Spazzi, Torino—Roma 1949, s. 261.

5% Regem et quemlibet principem esse medium inter legem naturalem et po-
sitivum ... Quare positiva lex est infra principantem sicut lex mnaturalis est
supra (Aegidius Romanus, De regimine principum, cyt. za Carlyle, o. c.,
t. V, s. 72).

% Krakowski traktat Jana Elgota z 1441 n. (Bibl. Jag., rkps 1217, cyt. za
J. Fijatkiem, Mistrz Jakéb z Paradyza, t. I, Krakéw 1900, s. 309. Kompetencja
ta nazwana zostala w traktacie ,epikifis”).

% Przykladem tego pogladu jest pismo kancelarii krélewskiej Zygmunta I
z roku 1533 (podkanclerzego Piotra Tomickiego), w ktorym czytamy: Maiestas enim
Regia, quae condere leges solet, illas et interpretari et moderari pro evidenti
commodo et utilitate publica semper potest (Acta Tomiciana, XV, nr 152, s. 214).

81 Przyktady: sacerdotes et reges... inter Deum et populum mediatores
effecti, et in coelis conversentur et in terris subditos moderentur (Anonim mor-
mandzki, zwany Anonimem z Yorku, MGH, L, III, 669). La iusticia que
es medianera entre Dios e el mundo (Siete Partidas II, 9, 28). Zwigzek tego religijnie
formulowanego S$redniowiecznego ,balance” 2z chrystologia S$redniowieczng (por.
F. Wermbeld, The Crucifix and the Balance Warbury Journal, I, 1937—1938 —
tu okre§lenie crux statera corporis Christi) jest chyba bardzo poSredni.

2 W XVII i XVIII w. teoria ta nie odgrywa wiekszej roli. Mowi sie wpraw-
dzie niejednokrotnie, ze w panstwach absolutnych tych wiekéw monarcha stoi
,bponad klasami” (dodaje sie zresztg zwykle, ze to tylko ,,pozornie”, czy ,.chwi-
lowo”), co byloby wilasnie stanowiskiem mediatora czy arbitra, ale w teorii abso-
lutyzmu ta funkcja mie znajduje wiekiszego znaczenia. Okres ten jest okresem,
w ktéorym znaczenie majg teorie skrajne (,,czysty” absolutyzm, lub ,czysta”
wisdza ludu), a moderator, mediator, to wlasnie odrzucenie skrajnoéci i szukanie
rozwigzania poS$redniego miedzy mimi.

8 Doktryna pouvoir moderateur powstaje i panuje we Francji okresu 1815—
1848, ale przejmowana jest i w Polsce okresu 1815—1831. Wyznaje ja ,opozycja
kaliska” w Kroélestwie Kongresowym, propaguje jeden z jej przywodcow Wincenty
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wym wyrazem, tak méwi o tej swej funkeji: ,,Si jai embrassé le
systéme de la moderation ce n’est pas par paresse mi par gout personnel,
mais par raison c’est parce que je crois que seul, il peut empecher la
France de se dericher de ses propres mains et en faire a l'avenir un
Etat florissant...” % Modération staje sie w tym ujeciu arbitrazem
ponad konfliktami wewnetrznymi w spoteczenstwie porewolucyjnym,
zachowujgcym szereg zdobyczy rewolucji, a réwnocze$nie restaurujg-
cym, przywracajagcym szereg zasad i instytucji przez rewolucje obalo-
nych. Czyli — arbitrazem miedzy burzuazjg, ktéra swe stanowisko
gospodarcze, spoteczne i polityczne zawdziecza rewolucji, a arysto-
kracjg i szlachta, ktéra powraca z monarchig i odzyskuje cze$¢ swych
przedrewolucyjnych pozycji socjalnych i politycznych — najmniej
gospodarczych.

Nie rozdarcie spoleczenstwa miedzy klasy antagonistyczne, nie ar-
bitraz miedzy klasami posiadajacymi a proletariatem, lecz wewnetrzny
konflikt miedzy dwoma warstwami pays legal, warstwa zwigzang z feu-
dalizmem, warstwa, ktéra swe stanowisko w spoteczenstwie i panstwie
zawdziecza rewolucji i arbitraz miedzy nimi jest zadaniem pouvoir
moderateur.

Arbitraz moze jednak istnie¢ tylko wtedy, jeSli miedzy stronami
istnieje co§ wspélnego, jaki§ wsp6lny interes, w mys$l ktérego przyj-
mujg one decyzje arbitra, oraz jesli pozycja arbitra jest tego rodzaju,
iz stoi on, rzeczywiscie lub fikcyjnie, choéby w wyobrazeniu stron
ponad mnimi i ponad ich interesami. Wspdlng platformg calego pays
legal byta wlasnosé. Burzuazja, sceptyczna wobec wysuwania jej jako
kryterium przyznawania praw politycznych, jak diugo nie zostala roz-
bita wilasno$¢ feudalna %, miedtugo po dojsciu do wiadzy uznaje pan-

Niemojowski, oglaszajgc przerobke dziet B. Conistamnt, pt. O monarchii konstytu-
cyjnej i rekojmiach publicznych, Warszawa 1831 — jedyne to programowe dzielo
konstytucyjne okresu powstania listopadowego, przyjmuje jg wiekszo§¢ sejmu
w 1831 r. w dyskusji konstytucyjnej. Na tej doktrynie oparta byla konstytucja
Brazylii z 25 III 1824 r., konstytucja Portugalii z 29 IV 1826 r. projekt konsty-
tucjl Hiszpanii z lipca 1829 r., przyjmowali jg liberalowie poludniowoniemieccy
,»vormarzu”,

8 Ludwik XVIII w liScie do min. Decazes z 9 III 1817 r. (cyt. P. de la
Gorce: Louis XVIII, Paris 1926, s. 300). A widziano te jego role i wspdlczesnie,
piszgc, ze wewnetrzne konflikty ,rendroient Louis XVIII despote, si sa haute
sagesse ne l’en défendoit pas” (Madame de Stael, Considerations sur... la
Revolution Francaise, w wyd. Paris 1818, t. III, s. 379), o podobnym jego stano-
wisku bezpo$rednio przed zwolaniem Stanéw Generalnych w 1788 r. por. Jean
Egret, La Pré-revolution francaise 1787—1788, Paris 1962, s. 343 i n.

8 Il y a Vinfluence de la propriéte: celle-ci est naturelle, je me la proscris
point; mais on conviendra qu’elle est encore toute d Vavantage des Privilégies,
et quon peut redouter avec raison qu’elle me leur préte son puissant appui
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stwo za spoOtke akcyjna, w rzadzeniu ktorg tylko akcjonariusz-wiasci-
ciel moze bra¢ udzial ®6. Przeciez narzucila ona juz swodj burzuazyjny
typ wlasnosci . Jako str6z wiasnosci jest glowa panstwa pouvoir
censervateur, jego funkcja jest ,,prawo utrzymania tego, co istnieje,
prawo nalezgce koniecznie do wiadzy kroélewskiej” %8. Zachowawczy —
nie znaczy w kraju, gdzie sie ta doktryna zrodzila, we Francji, ,re-
akeyjny”. ,,Zachowawczy” odsyla w tym kraju do art. 9 Karty konsty-
tucyjnej z 4 VI 1814: ,Toutes les propriétés sont inviolables, sans au-
cune exception de celles qu'on appelle nationales, la loi ne mettant
aucune différence entre elles”. Nie ma tu jednego rodzaju wlasnosci,
istniejg dwa jej rodzaje o réznej genezie, jedna przedrewolucyjna,
druga zrodzona z wywlaszczenia feudaléw przez rewolucje na rzecz
burzuazji. Moderation polega na uznaniu ich obu za réwne sobie, réw-
niez nietykalne. Pouvoir conservateur to wladza, ktéra chroni obie na
réwni, ktéra réwnoczesnie broni zaistniatego, w wyniku ich powstania,
kompromisu, stosunku do siebie dwoéch wielkich warstw, zwigzanych
z tymi dwoma genetycznie réznymi, prawnie tak samo traktowanymi,
rodzajami wlasnosci.

Wiasnosé¢ jest elementem 1gczacym obie grupy wiascicieli w jednosé
przeciw niewlascicielom. Wladca spelniwszy role arbitra i mediatora

contre le Tiers Etat (Sieyes w 1 1788, Qu'est ce que le Tiers Etat, wyd. II, 1789,
s. 24).

% Tous peuvent jouir des avantages de la société; mais ceux seuls qui con-
tribuent d V'établissement public sont comme les vrais actionnaires de la grande
entreprise sociale. Eux seuls sont les wvéritables citoyens actifs, les wveritables
membres de Vassociation, Sieyes w Assembleé Nationale, 22 VII 1789 r. (cyt. za
J. Jaures, Histoire Socialiste de la Révolution Francaise, t. 11, Paris 1922. s. 10).
A podobnie po 1815 r. pogodzony z burzuazjg arystokrata ks. Victor de Broglie,
gdy pisze 0 Owczesnym prawie wyborczym, ze wzorowano sie tu ,sur les sociétés
commerciales ou le nombre de voix attribué & chaque actionnaire augmente
avec le nombre de ses actions” (Memoires, t. II, s. 69). Poczatki tej doktryny
chyba u fizjokratéw. Oni pierwsi przeciwstawiali sobie z jednej strony classe des
propriétaires, classe productive i classe stérile jako ,,aktywne” elementy spole-
czenstwa, z drugiej strony ,derniéres classes des citoyens” (petit peuple, bas
peuple, menu peuple), tj. nieposiadajgcych. Ale w ustroju opartym na despotisme
légal udzial w rzadzeniu mieli posiada¢ tylko wilasciciele ziemscy (co przy mnie
zmienionym podziale wlasno$ci ziemi bylo identyczne z przewagg polityczng ary-
stokracji). Poglady, iz wspotudzial ten powinien przystugiwaé przedstawicielom
wszystkich trzech klas ,,aktywnych” (Le Tresne, ma co stusznie zwraca uwage
K. Opatlek, Prawo nmatury u polskich fizjokratéow, Warszawa 1953, s. 28) byly
u nich raczej odosobnione, a w powigzaniu z despotisme légal zapowiadaly chyba
koncepcje pouvoir moderateur.

87 . .le roi, ce gardien, ce protecteur de toutes les propriétés (Mirabeau
w Assemblée Nationale w 1789 1., cyt. za L. Blanec, Histoire de la Revolution
francaise, t. 111, Bruxelles 1852, s. 10).

8 W, Niemojowski, O monarchii konstytucyjnej, Warszawa 1831, s. 65.

8 Czasopismo Prawno-Historyczne
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na wstepie, przy uznaniu obu rodzajow wiasnosci peini pdzniej jedy-
nie funkcje pouvoir conservateur. Inaczej jesli idzie o ustréj polityczny.
Nowe jego zasady mieszczag w sobie takze arbitraz miedzy dwoma
przeciwienstwami, z ktérych jednym jest ancien régime, drugim libe-
ralizm burzuazyjny. Arbitraz i tu jest mediacja, kompromisem, proébg
pomieszczenia w jednym systemie ustrojowym przeciwstawnych sobie
zasad. ,,Cata wladza spoczywa w osobie kroéla”, to zasada ancien régime’u,
ale krol ,,wykonuje” ja z udzialem przedstawicieli spoleczenstwa @ —
to zasada burzuazyjnego liberalizmu. Istniejg interesy odrebne, uprzy-
wilejowane, arystokratyczne — i ich wyrazem ustrojowym jest ,le
pouvoir répresentatif de la dureé... une assemblée héréditaire” 70 —
to ustepstwo wobec ancien régime’u. Ale istniejg i interesy ,,0gdlne”,
nie wyodrebnione prawnie — i ich wyrazem ustrojowym jest ,le pou-
voir représentatif de l'opinion... une assemblée élective””™ — to
uznanie zasad burzuazyjno-liberalnych. Istnieje ma szczycie monarcha
»Z wlasnego prawa”, dziedziczny i nieodpowiedzialny — to ustepstwo
wobec zasad ancien régime’u, ale ten momarcha rzadzi przy pomocy
odpowiedzialnych ministrow — to ustepstwo wobec zasad burzuazyjno-
-liberalnych. Ustréj polityczny jest kompromisem, dajgcym wplyw
polityczny obu grupom wtascicieli. Ale gdy kompromis co do whasnosci
polegat na poddaniu jej, niezaleznie od jej genezy, takim samym (z nie-
licznymi wyjatkami — majoraty) zasadom, to kompromis co do ustroju
politycznego polega na oparciu wplywu politycznego kazdej z tych
grup na innych zasadach. O ile kompromis co do wlasnoéci byl kom-
promisem rozstrzygajacym problem, bo poddajacym wyrosty z réznych
zrodel produkt historii tym samym normom — to kompromis co do
ustroju politycznego jest kompromisem dylatoryjnym, bo nie opiera
tego ustroju na jednej zasadzie, lecz ma rdéznych, doktrynalnie sig wy-

% Preambule Karty konstytucyjnej z 4 VI 1814 r. (... ’lautorité toute entiére....
dans la personne du roi, terminologia tradycyjna nawigzujaca do auctoritas, a krol
tylko moze @ en modifier ’exercice).

7 B. Constant (por. F. Ponteil, L’eveil des nationalités et le mouve-
ment liberal, Paris 1960, s. 59). Podobnie Royer-Collard w Izbie: La Chambre
des Pairs représente les interets qui me sont communs a tous. Elle est linégalité
reconnue, comnsolideé, erigeé en pouvoir social et par la rendue inviolable et
immortelle (Arch. Parl, t. 27, s. 655).

1 B. Constant, jw. Druga izba to wszyscy inni poza parami (...i ya deux
conditions dans motre mation; mous sommes tous pairs ou peuple, Royer-Col-
lard, Arch. Parl., t. 27, s. 656), ale nie wyraz suwerenno$ci ludu (la difference
de la souveraineté du peuple d la souveraineté constitueé des gouvernements
libres c’est que dans la premiére il n’y a que des personnes et des wvolontés, dans
Vautre il n’a que des droits et des interéts, Royer-Collard, Arch. Parl, t. 27,
s. 65).
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kluczajgcych zasadach. Tworzy on szczegbélne réwnowazenie sie tych
zasad, ,balance”, kazdej zakreSlajgc pewng sfere wplywu politycz-
nego, a rownocze$nie opierajgc funkcjonowanie aparatu panstwowego
na ich wspoéldzialaniu. Ale teoria ich wspétdzialania nie wyklucza
praktyki konfliktu miedzy nimi. Wszak zalozeniem calej konstrukeji
jest przyjecie istnienia réznych i sprzecznych ,interesoéw” i prawa tych
interesow do znalezienia swego wyrazu w funkcjonowaniu aparatu
politycznego, odrzucenie zaréwno tezy absolutystycznej, ze interesy
tego prawa do dzialania przez organ wladzy nie majg, bo ma je tylko
monarcha, jak i tezy demokratycznej, ze mie sprzeczne interesy, ale
jedna i jednolita ,,volonté genérale” decyduje. Totez konsekwencjg
takiej komstrukcji i jej ukoronowaniem jest konstrukcja pouvoir
neutre nad tymi interesami, pouvoir meédiateur miedzy nimi, pouvoir
regulateur aparatu, w ktérym znajduja one wyraz.

Pouvoir meutre nie oznacza bynajmniej tego samego, co u Mon-
tesquieu znaczylo en quelque facon nulle. Sens polityczny tego okre-
§lenia ujal trafnie autor tej epoce bliski, Lorenz v. Stein. Stwierdzil
on, ze sama koncepcja pouvoir neutre pozostaje w sprzecznosci ,,z za-
sadg, wedle ktéorej wladza panstwowa powinna sie znajdowaé¢ w re-
kach rzagdzacej klasy”, ze postawienie na czele panstwa takiej ,,samo-
dzielnej osobowosci... usuwa to, co najwyzisze w zyciu panstwowym,
z terenu walk spoteczenstwa i zwyciestwa poszczegdélnych klas. Jak
diugo panstwo posiada takiego reprezentanta, wladza jednej klasy spo-
lecznej nad druga nie moze by¢ nigdy absolutng” 72. Neutre oznacza
neutralno$¢ wobec intereséw klasowych, pozycje ponad nimi: ,seul
il représente l'unité morale de la société” — powie o takim wiadcy
Royer-Collard 7. Skoro za$§ interesy te znajdujg swéj wyraz w struk-
turze aparatu panstwowego — wladca moze spelni¢ role reprezen-
tanta jednosci tylko wtedy, gdy miedzy nimi posredniczy i w razie
koniecznosci decyduje, jesli ,le pouvoir royal est en quelque sorte
le pouvoir judiciaire des autres pouvoirs” 74, jesli jest pouwvoir régula-
teur 7,

W zasadzie jest médiateur . Ale przeciez sg sytuacje, gdy me-
diacja nie daje wyniku. Panowanie obu warstw wiascicieli moze byé

”? L. v. Stein, Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich, t. III,
Leipzig 1850, s. 17 i n.

B Royer-Collard, Arch. Parl, t. 20, s. 289.

% B. Constant, Cours de politique constitutionnelle, wyd. 1815, t. I, s. 181.

% Influence de direction w terminologii Royer-Collard (jw. przyp. 74).

7% Manquant d’initiative, il sait arbitrer (Ponteil, o. ¢, s. 94, o Ludwiku
XVIII).

8*
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zagrozone z zewnatrz przez ,anarchie” niewtlascicieli 77. Wtedy przy-

chodzi koniecznoé¢ samodzielnej decyzji. I wtedy — dawata to juz
owczesna konstrukcja — reprezentant ,,I'unité morale” w obronie

»la sureté de I'Etat” dziata jako na tyle nie zwigzany prawem i ponad
kompetencjami mormalnych organéw, iz wydaje ,,zarzadzenia”, jakie
uznaje w tej sytuacji za ,konieczne” 8. Idzmy tu, co do konsekwencji
tego prawa wiadcy, zné6w za Lorenzem v. Stein: , Lezy w naturze rzeczy,
ze monarcha moze wydawaé¢ pewne zarzgdzenia samodzielnie; ale gdzie
lezy granica tej wiladzy ... Burzuazyjna zasada konstytucyjna ... zadajac
od monarchy — albo od samoistnej wtadzy panstwowej w jakiej$ innej
formie — by stojgc ponad partiami w zpoleczenstwie regulowat ich
walki i przeciwdziatat ich nadmiernej wybujalosci, stawia ja ponad
reprezentacjg ludu jako niezalezny i z samego swego pojecia i ze swej
wyzszej misji element spoleczenstwa; zadajac matomiast od mniego
prawnie by wykonywat tylko wole wigkszosci, czyni go narzedziem tych
elementéw spolecznych, ktére moga zdobyé¢ wiekszos¢”. Totez ,ten
kamien wegielny ustroju komstytucyjnego jest w rzeczywistosci o ile
nie absolutng sprzecznoscig, to przeciez zadaniem absolutnie nierozwig-
zalnym” 79,

»Zadanie absolutnie nierozwigzalne” — to chyba najtrafniejsza ocena
tej koncepcji. Jej pozytywna funkcja wyrazita sie w utrzymaniu pod-
stawowych rezultatow rewolucji burzuazyjnej, w momencie, w ktérym
istnialo realne niebezpieczenstwo glebiej i dalej idacej ,restauracji”
przedrewolucyjnego ustroju spotecznego i politycznego. Trwata ona
w obronie tych rezultatéw tak diugo, jak diugo trwato niebezpieczen-
stwo restauracji. To chyba bylo przyczyng, dla ktérej doktryne te
przyjeli politycy burzuazyjni, tacy jak Royer-Collard. Ale utrzymanie
tych zdobyczy rewolucji burzuazyjnych oplacone bylo akceptacjg ist-
nienia politycznych instytucji z feudalizmu sie¢ wywodzacych, , kompro-
misem dylatoryjnym” miedzy burzuazyjnymi a feudalnymi elementami
ustroju politycznego. Kompromis dylatoryjny trwa tak diugo, jak diugo
zadna ze stron mie jest ma tyle silna, by go odrzuci¢ i szukaé jasnej
decyzji. Burzuazja francuska szukala jej w rewolucyjnych latach 1830
i 1848. Odrzucila w nich kompromis z feudalizmem. Czula sie réwno-
cze$nie na tyle silna, by nie szuka¢ kompromisu z sitami spolecznymi
i politycznymi mas ludowych. Przyjeta koncepcje pouvoir modérateur

77 ,Krol stoi na szczycie konstytucyjnej drabiny, a szacunek dla jego osoby
jest gléwnym kazdego rzadu filarem i majpowazniejszg przeciw anarchii rekojmig”
(B. Niemojewski, w 1822 r, cyt. za H Wigckowska, Opozycja liberalna
w Krolestwie Polskim, Warszawa 1925, s. 25).

8 Art. 14 Karty.

®L.w. Stein, 0. ¢, 5 I, s. 3351 n.
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wtedy, gdy bronita ona ja przed reakcjg. Gdy jednak to niebezpieczen-
stwo zniknelo, ustawila w jej miejsce niczym mnie oslonieta dyktature
burzuazji.

V. STROZ KONSTYTUCJI

Pouvoir moderateur w formie organu jednoosobowego, niezaleznego
od spoteczenstwa i w genezie swej wiadzy, i w jej wykonywaniu, prze-
chodzi we Francji pierwszy stanowczy kryzys w 1830 r., gdy jej piastun
usituje zachwia¢ réwnowage stworzona przez kompromis spoteczny
i polityczny roku 1814, przez przesuniecie przewagi na rzecz elemen-
tow arystokratycznych i absolutystycznych, a konczy sie definitywnie
w 1848 r. Nie utrzymuje sie w zadnym z krajow konsekwentnych prze-
mian burzuazyjnych, trwa natomiast w krajach ,,pruskiej drogi” do
kapitalizmu. Tam do roku 1918 trwa poglad, ze parlament reprezentuje
rézne i sprzeczne ,jinteresy”, ze monarcha stoi nad nimi, harmonizu-
jac je i stawiajac nad mimi ogélny interes panstwa 8. W krajach kon-
sekwentnej rewolucji burzuazyjnej natomiast funkcje pouvoir modera-
teur przejmuje w istocie parlament. Dyskusja w parlamencie ma by¢
narzedziem dla znajdowania ,prawdy” (w fazie poczgtkowej rozwoju
parlamentaryzmu), ,kompromisu” (w fazie po6zniejszej, sceptycznej).
Glosowanie jest utrwaleniem rezultatéw tego kompromisu.

Kompromis jako wynik dyskusji mozebny jest jednak tak dtugo,
jak dlugo trwa wspé6lna podstawa dyskusji, czyli jak diugo panuje
poglad, iz spoleczenstwo jest w pewnym chocby stopniu jednoscig, iz
istnieje minimum homogeniczno$ci politycznej w spoteczenstwie 8. Pa-
nowanie tego pogladu w organie kompromisu intereséw, w parlamencie,
zostalo podwazone nie przez sam fakt wprowadzenia powszechnego
prawa wyborczego, ani nawet nie przez sam fakt polgczenia z soba
w ustroju politycznym dwoéch wzajemnie sie wykluczajacych zasad:
zasady, iz lud powszechnego prawa wyborczego jest suwerenem i zasady,
iz wlasnoé¢ prywatna jako nienaruszalna stoi ponad tym suwerenem 2.

80 Szczeg6lnie silnie wystepowalo to w cesarstwie austriackim. W panstwie
wielonarodowym monarcha jest tym, w ktérego ,sie wciela i zawsze bedzie wceie-
la¢ rzeczywiscie historyczna... idea panstwa” (Julian Dunajewski w dekla-
racji imieniem rzadu w izbie poselskiej 15 II 1882 r., Nowy Krakéw 1899, t. II,
8. 313). On jest pouvoir moderateur konfliktéw miedzy mnarodami panstwa, gwa-
rantem ich praw ,przedstawicielem, uosobieniem zasady autonomicznej w Awustrif
jest tron i korona” (S. KoZmian, Przeglad Polski, r. VII, 1873, s. 226).

81 Pierwszy chyba stawial tak zagadnienie H. Hellen, Politische Demokratie
und soziale Homogenitdt (Probleme der Demokratie, I. Reihe, Berlin 1928).

82 Pierwotnie stoi mad suwerenem jako prawo ,naturalne”, pézniej jej szcze-
g6lne stanowisko znajduje wyraz w okreSlaniu jej jako ,nienaruszalnej”’, w nie-
przewidywaniu (jak przy innych prawach obywatelskich) wyjgtkéow od tej zasady.
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Panowanie tego pogladu zostalo podwazone dopiero wtedy, gdy fakt ten
znalazl sw6j wyraz w $wiadomosci klasowej mas i gdy wyraz tej $wia-
domosci znalazt dla siebie miejsce w organach majacych prowadzi¢ do
kompromisu spotecznego na podstawie obu tych zasad, z ktérych jedna,
zasada, iz wlasno$¢ prywatna stoi ponad suwerenem i jego organem,
zostala zakwestionowana przez przedstawicieli niewlascicieli. Gdy zas
dc podwazenia homogenicznosci politycznej spoteczenstwa od tej strony
dolaczylo sie od innej strony, od strony prawicy spolecznej, podwazenie
jej przez trwajace madal kwestionowanie zasady suwerennosci ludu —
rola parlamentu jako pouvoir modérateur weszta w okres kryzysu.

W konsekwencji w krajach o takiej ,,sytuacji ideologicznej” 8 ksztal-
tuje sie¢ nowa postaé¢ jednoosobowej pouvoir modérateur, najscislej da-
jaca sie¢ okresli¢ terminem ,stréza konstytucji” 8. Czasem powraca sie
jeszcze do dawnej koncepcji lagodzenia, wyposrodkowania jakiej§ wspol-
nej linii po$réd zwalczajacych sie klas spolecznych i odpowiadajacych
im grup politycznych #. Coraz silniej jednak w doktrynie tej wysuwa
si¢ na plan pierwszy inne rozumowanie: istniejg pewne, podstawowe,
rad wszelkimi innymi normami prawnymi stojgce zasady ustroju, strze-
zenie ich jest obowigzkiem glowy panstwa. Wobec zanikania homoge-
nicznosci politycznej w spoleczenstwie glowa panstwa w coraz wyzszym
stopniu staje sie jedynym strézem tych zasad, parlament (partie) jest
natomiast wyrazem zréznicowania spoltecznego i politycznego, likwidu-
jacego jednos¢ polityczng, ktérej wyrazem sg wlasnie kwestionowane
przez coraz liczniejsze partie polityczne te podstawowe zasady. Zapew-
nienie poszanowania dla podstawowych zasad ustroju jest wiec mozliwe
tylko wtedy, jesli sie ich stréza — glowe panstwa postawi nad organami
panstwowymi wyrazajacymi réznolito§é lub nawet wewnetrzne rozbicie
spoleczenstwa, czyli jesli w interesie tych zasad nadrzednych postawi
sie go nad normami prawnymi, takze konstytucyjnymi, pod wplywem

8 Istotnym problemem nie jest bowiem zaniknigcie obiektywnych podstaw dla
nomogeniczno$ci politycznej, lecz $wiadomo$§é tego faktu. Trafnie co do tego
Heller, 0. c, s. 44, ze niebezpieczenstwa, jakimi politycznej demokracji zagraza
ekonomiczna sprzecznos¢ klasowa, mogg by¢ ostabione przez ,Homogenitdt der all-
tagskonventionen” jak w Stanach Zjednoczonych czy Szwajcarii.

8 Powstanie, rozw6j tej doktryny por. C. Schmitt, Der Hiiter der Verfas-
sung, Tiibingen 1931; tu wskazuje na zwigzek z koncepcjg pouvoir moderateur.

8 Tak w Niemczech w 1928 r.,, gdy prezydent Trybunalu Rzeszy Simons
« swym konflikcie z rzgdem Rzeszy odwoluje sie¢ do posrednictwa prezydenta
Rzeszy, widzac w jego stanowisku okre§lonym w art. 42 i 48 konstytucji funkcje
arbitra miedzy wladzami por. K. Grzybowski, Dyktatura prezydenta Rzeszy,
Krakow 1933, s. 49 § n. I podobnie w Polsce Pilsudski, gdy odmawia w 1922 r.
nominacji Korfantego premierem, stwierdzajgc, ze byloby to sprzeczne z jego
funkecjg ,,doprowadzenia stronnictw sejmowych do kompromisu” (Dzieta, V, s. 257
i 258).
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ktorych rozbicie wewnegtrzne spoteczenstwa znajduje swoj wyraz w funk-
cjonowaniu innych organéw painstwowych, w pierwszym rzedzie parla-
mentu. Czyli: konsekwencjg tej postaci doktryny o moderator imperii
jest postawienie glowy panstwa ponad wszystkimi normami prawnymi,
z wyjatkiem podstawowych zasad ustroju, ponad wszystkimi organami
panstwowymi — i tu juz bez zadnego wyjatku 852,

Okreslenia funkeji glowy panstwa sg w roéznych panstwach o ustroju
tego rodzaju w uderzajacy sposéb podobme. Der Hiiter der Verfassung
und des Staatsgedenkens des Reichs 8¢, Jedyny suweren w Polsce®, na
ktérym spoczywa odpowiedzialno$é wobec Boga i historii za losy panstwa,
ktorego obowigzkiem naczelnym jest troska o dobro panstwa, gotowosé
obronng i stanowisko wsréd narodéw parnstwa 88, do ktérego nalezy wy-
soka praca regulacyjna catosci panstwa®® i ktéry wlasnie dlatego nie
moze byé¢ pozbawiony bezposredniej wladzy nad wszystkimi stronami,
ktére dajq starcia, brak harmonii i zgrzyty %, le guide de la France,
clef de voute des institutions®, garant de lindependance mnationale %,
element capital de permanenc et de solidité %, dlatego assure, par son
arbitrage, le fonctionnement: régulier des pouvoirs publics ainsi que la
continuité de UEtat %, jako czynnik nadrzedny w panstwie harmonizuje
dziatania naczelnych organéw panstwowych, w nim i w tej jego funkeji

%a Konsekwencjg postawienia ponad wszystkimi innymi organami jest nieod-
powiedzialno$¢; gdy odpowiedzialno$é istnieje, nad glowg panstwa stoi organ go
sadzacy, na réwni z mig organ go oskarzajgcy. Nieodpowiedzialno$é jest ustano-
wiona wyraznie w konstytucji polskiej z 23 IV 1935 r. (art. 15). W konstytucji
V Republiki odpowiedzialno§¢ formalnie istnieje, ale ograniczenie jej do przypadku
zdrady giéwmej (haute trahison) i postanowienie, ze do postawienia w stan oskar-
zenia trzeba wigkszosci ustawowej liczby czlonkéw kazdej z izb, czyni jg fikcyjnag.

Pozostata natomiast w tych ustrojach odpowiedzialno§é, takze polityczna,
rzadu. O ile jednak w doktrynie pouvoir moderateur byla ona istotnym jej
sktadnikiem, w $cistym powigzaniu z zasadg nieodpowiedzialno$ci glowy panstwa
w doktrynie ,stréza konstytucji’ staje sie fikcjg. W Niemeczech Hindenburga
przeciwstawieniem tej odpowiedzialno$ci byla teoria ,Das Praesidialregierung”
(por. mojg Dyktature Prezydenta Rzeszy, s. 70), w Polsce Pilsudskiego i we Francji
de Gaulle’a (w jedynym dotad przypadku uchwalenia rzadowi votum mnieufnoSci)
okazala sig ona fikcjg.

8 Uzasadnienie decyzji prezydenta Rzeszy Eberta z 22 VII 1922 r. uchyla-
jacej decyzje monarchistycznego rzadu Bawarii, por. moja Dyktatura.... s. 49.

& Pitsudski, wywiad 26 XI 1930 r., w: Dziela, t. IX, s. 263.

8 Konstytucja Polski z 23 IV 1935 r., art. 2.

8 Pilsudski, wywiad 13 XII 1930 r., w: Dzieta, t. IX, s 269,

0 Jw., 5. 267,

" De Gaulle, przeméwienie 18 X 1962 r., (,Le Monde”, nr 5522).

2 Konstytucja V Republiki, art. 5.

% Przemoéwienie de Gaulle’a 8 XI 1962 r. (,,Le Monde”, nr 5540).

% Konstytucja V Republiki, art. 5.
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znajduje swoj wyraz la légitimité profonde, celle qui procéde, non point
de la représentation multiple incertaine et troublée des tendances qui
divisent la nation, amais bien des sentiments, des espoirs, des institu-
tions qui tendent au contraire @ Vunir 9,

Mamy wiec powr6t do mitu wartosci nadrzednych, ktérych strzeze-
nie nalezy do wiadcy.

Ale mit ten w polowie XX w. jest zupelnie odmienny od weczesniej-
szych jego postaci. Wszystkie te wczesniejsze postaci tworzyly mit
,wartosci nadrzednych” jako nadbudowe ideologiczng, majgca zespo-
li¢ rézne warstwy klasy rzadzacej, majgca ulatwi¢ akceptacje przez te
warstwy juz dokonanych czy dokonujgcych sie przeksztalcen gospodar-
czych, spotecznych, politycznych. Mit wartosci nadrzednych w pan-
stwach burzuazyjnych polowy XX w. jest odpowiedzig na ujawnienie
sie konfliktéw miedzy warstwami posiadajagcymi a nieposiadajgcymi
takze na terenie politycznym, adresatem jego sa nie tylko warstwy po-
siadajace, ale rowniez nieposiadajgce, ma on stworzyé zastone, misty-
fikacje, zakrywajaca antagonistycznosé konfliktu klasowego. Wszystkie
wezesniejsze formy tego mitu miaty, w poréwnaniu z wspoélczesng, tresé
bardziej konkretna: wszak fstnialy konkretne wspélne interesy warstw
rzgdzacych, ktorym on stuzyt, wszak miat on byé podstawg — mozli-
wego i realnego — kompromisu miedzy tymi warstwami, byt nadbudowsg
nad realng wspélnoscig intereséw. Mit wartosci nadrzednych polowy
XX w. nie moze by¢ w tym stopniu konkretny, skoro ma zakry¢ istnie-
jacy brak homogenicznosci politycznej, z konieczno$ci wiec wysuwa na
plan pierwszy pojecia nieostre, nieostre i wieloznaczne (,panstwo”,
,»historia”, ,naréd jako produkt dziejéw”). Wezesniejsze formy tego mitu
ujmowalty nadrzedne warto§ci jako wartosci ,,0gélnoludzkie”, ponad-
czasowe 1 ponadnarodowe. Mit warto$ci nadrzednych potowy XX w.
relatywizuje te wartosci, czy to czyniage je ,,waznymi” tylko dla danego
panstwa, czy to idac jeszcze dalej i widzac w nich niejako synteze wydo-
bywajgca zasady naczelne z aktualnie obowigzujacej, a wigec zmiennej
i zmienialnej konstytucji %.

Relatywny, a nie ogoélnoludzki, mit ten jest réwnoczesnie tylko
konserwatywny, gdy w swych poprzednich postaciach by} przeciez jesli
nie zawsze motorem przemian, to co najmniej metods akceptacji prze-
mian juz dokonanych. Wspélczesnie jego konserwatyzm zwraca sie
przeciwko dwom przeciwstawnym tendencjom przemian. Przeciwstawia
sie zagrozeniu tego, co uwaza za jednos$¢ spoleczenstwa, ktérej zagrazaja

% Konstytucja V Republiki, art. 11.

% De Gaulle 27 XI 1962 r. (przeméwienie na pogrzebie prezycenta Coty
(,,Le Monde”, nr 5559).
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przemiany zmierzajgce do socjalizmu, a wiec likwidujgce burzuazyjne
podstawy jednosci. Ale przeciwstawia sie réwniez zagrozeniu politycz-
nych, liberalno-burzuazyjnych i umiarkowanie demokratycznych zasad
istniejgcego ustroju, czyli ,,czystemu” faszyzmowi %3. Przeciwstawia sig
tym niebezpieczenstwom z prawej i lewej strony przy pomocy dwoch
w istocie wzajemnie sie wykluczajacych twierdzen. Pierwsze z nich to
twierdzenie, ze ,wola ludu” potrafi powotaé mna stanowisko ,stréza
konstytucji jednostke, ktoéra bedzie strzegla intereséw caltosci” 97. Drugie

%a OkreSlenie czynnikéw, w ktorych interesie dzialajg doktryna i ustréj
»siréza konstytucji”, oraz czynnikow, ktére stanowiag ich podstawe spoleczng (bo
to dwie rézne sprawy) mnie jest zadaniem tej rozprawy. Nie jest to przy tym
problem prosty. Uproszczeniem, czeSciowo — moim zdaniem — oddajgcym rze-
czywistos¢, byloby chyba twierdzenie, ze faszyzm stuzy w pierwszym rzedzie
kapitalowi charakterystycznemu dla epoki imperializmu (stare okreSlenie Dymi-
trowa ,dyktatura kapitalu finansowego”), ustréj ,stréza konstytucji” — starym,
konserwatywnym elementom kapitalistycznym, demokracja parlamentarna nato-
miast utrzymuje sie w krajach, w ktorych istnieja obok siebie ,stary kapita-
lizm” i klasa robotnicza o silnych na nig wplywach politycanych rewizjonizmu,
obyczajowych drobnomieszczahstwa. Jest to jednak wuproszczenie, gdyz granice
miedzy tymi odmianami kapitalizmu sg plynne, réznice i ewentualne konflikty
miedzy nimi maja charakter nieantagonistyczny. Sluzgc w pierwszym rzedzie
jednej z tych odmian, opierajac sie¢ na wyrazajgcych ja czynnikach, kazda z tych
odmian wspolczesnego panstwa burzuazyjnego stuzy réwnocze$nie kapitalizmowi
jako calo$ai.

Problem drugi to baza spoleczna ruchéw politycznych, zwigzanych z doktryng
»stréza konstytucji”. Wymaga on przede wszystkim przebadania: 1. skiadu klaso-
wego i warstwowego elity aparatu kierowniczego (panstwowego i partyjnego) tej
formy rzadéw i pordéwnania z analogicznymi danymi dla calo$ci spoleczenstwa
i dla innych ugrupowan politycznych; 2. skladu klasowego i warstwowego okre-
gow wyborczych, w ktorych ugrupowania polityczne, popierajgce te forme rzadow
sg silne oraz poréwnania z analogicznymi danymi dla okregoéw, w ktérych sa one
stabe; 3. dynamiki sktadu klasowego i warstwowego spoleczenstw, w ktérych ta
forma rzadow istnieje, ze spoleczenstwami, gdzie nie ma ona oparcia spolecznego
i politycznego. Wydaje sie, ze ta forma rzgdéow znajduje oparcie: 1. w spoteczen-
stwach, gdzie istnieje silna warstwa ziemianstwa i bogatych chlopow lub jedna
z nich w tych warstwach (Niemcy, Polska, Francja); 2. w spoleczenstwach, gdzie
istnieje i szybciej roénie niz inne warstwa spoleczna okre§lana jako ,der neue
Mittelstand” czy ,le tertiaire” i w tej warstwie (we Francji w okresie 1954—1960
,cadres superieurs et professions liberales” wzrosty o 34%, ,cadres moyens” o 29%o,
podczas gdy mobotnicy o 6%, sila kupna przecietnego dochodu jednostki z tych
warstw wzrosta o 10 wzglednie 8,2, gdy robotnikéw o 3,8%). I jeSli przyjmiemy
hipoteze, ze bazg spoleczng tej formy rzadow jest wilasnie ta ,klasa przejSciowa”,
to raz jeszcze slusznymi okazujg si¢ slowa Marksa (OSmnasty Brumaire...)
o ,Klasie przejlléciowej, w ktorej stepiajg sie wzajemnie interesy dwoch klas” i ktéra
dlatego ,,wyobraza sobie, ze stoi w ogole ponad przeciwienstwami klasowymi” —
bo to jest wiasnie ideologia ,stréoza konstytucji”.

97 Uczynié prezydenta... niezaleznym i wybranym przez caly kraj” (Pil-
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to twierdzenie, ze ta sama wola ludu powotujac wieloosobowy parlament
da w nim wyraz wlasnie rozbiciu wewnetrznemu, konfliktowosci grup
spotecznych i pogladéw. Nie likwidujge ani parlamentu, ani wielopartyj-
nosci %8, stawia nad parlamentem jednostke. Ale stawia jg nad parla-
mentem tylko wtedy, gdy zagrozone g przez konflikty wewmetrzne
w nim interesy calosci. Ale do wiladcy — arbitra malezy decyzja, kiedy
i czym te interesy sg zagrozone. Wewnetrzna sprzeczno$é miedzy za-
chowaniem antagonistycznej struktury spolecznej a teza o nadrzednym
interesie calosci, wewnetrzna sprzecznos¢ miedzy zachowaniem catego
aparatu demokracji parlamentarnej a przyznaniem wiadcy swobody.
decyzji na temat tego, kiedy nalezy wykluczy¢ dziatanie tego aparatu
i w jego miejsce decydowaé¢ samemu, wewnegtrzna sprzecznos¢é miedzy
tezg, ze wladca taki jest reprezentantem ,,catosci” wszystkich, a faktem,
iz zostat wybrany przez wiekszo$¢, nieraz wzgledna, i ze opiera sie na
jednej grupie politycznej nieraz majgcej za sobg tylko wzgledng wiek-
szo§¢ wyborcow — to wszystko ujawnia fikcyjncsé ostatniej w rozwoju
historycznym postaci pouvoir modérateur i jej mistyfikacyjng funkcje.

sudski, wywiad z 13 XII 1930 r., w: Dziela, t. IX, s. 270). ,.Le président a besoin
de la confiance directe de la mation” (de Gaulle, 4 X 1962 r, ,Le Monde”,
nr 5510).

% Albo si¢ jg zostawia bez zmiany, albo tworzy sie (obok a nie w miejsce
istniejgcych stronnictw) wlasng grupe polityczng, ale ta ma charakier federacji
i pogladéw, i mieraz autonomicznych grup, takich jak BBWR i UNR, a wiec
jest odbiciem wielosci pogladéw niejako wewnatrz tej grupy.



