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PROBLEM ,,ETYCZNEGO MINIMUM”

1. Trudno$ci z okresleniem ,etycznego minimum”. — 2. Czy pozaetyczne podstawy
prawa? — 3. Wsp6lczesne propozycje rozwigzania problemu.

1. TRUDNOSCI Z OKRESLENIEM , ETYCZNEGO MINIMUM”

Problem etycznych podstaw prawa zaktualizowal sie mocno juz pod
koniec II wojny Swiatowej i w pierwszych latach powojennych. Tragicz-
ne naduzycia, jakich dopuszczono sie w dziedzinie prawa panstwowego
dowiodly, jak zgubne moga okazaé sie praktyczne skutki pozytywizmu
prawnego. Uswiadomiono sobie wéwczas na nowo koniecznosé oparcia
prawa pozytywnego na bardziej trwalych, ponadpozytywnych podsta-
wach etycznych. Stad tez pytanie — ,,czy prawo potrzebuje moralno-
$ci?”” — nie budzilo wtedy Zzadnych watpliwoéci u teoretykéw prawa.
Na przyklad Henryk Jankowski! stwierdza, ze odwolywanie sie
w ustawodawstwie prawnym, zar6wno w skali miedzynarodowej, jak
tez poszczegélnych panstw, do moralnosci, jest faktem niezaprzeczal-
nym.

Obecnie jednak pytanie to znéw stalo sie aktualnym, a to na skutek

coraz powszechniej zaznaczajgcych sie dzi§ tendencji pluralistycznych.
Struktura wickszosci nowoczesnych spolecznogci panstwowych nie jest
jednolita. Skladaja sie one najczesciej z wielu réznych ugrupowan
swiatopogladowych, nierzadko przeciwstawnych sobie (np. wierzacy —
niewierzacy), w ktérych istnieja tez okreslone swiatopogladowo rozbiez-
nosci etyczne. Minely czasy jednolitych §wiatopogladowo i konfesyjnie,
nzamknietych” spolecznosci, a wraz z nimi tez dawna jednomyslnosé¢
pogladéw w bardzo zasadniczych nawet kwestiach moralnych, jak choéby
w kwestii regulacji poczeé¢, przerywania cigzy, rozwodow. Stad wlasnie
biorg sie aktualne pytania, ktdre mozna by sprowadzi¢ do nastepujgcych:
1. Na jakiej etycznej bazie ma oprzeé¢ sie w swojej dzialalnosci ustawo-
dawczej prawodawca panstwowy, dzialajagcy w niejednolitej swiatopo-
gladowo i etycznie spolecznosci panstwowe]"
2. Czy pomimo istnieiacych réznic $wiatopogladowych i etycznych, da-
loby sie jednak ustali¢ jaki§ minimalny choéby zbiér najbardziej pod-
stawowvch zasad etycznych, powszechnie akceptowanych, ktére moglyby
stanowi¢ konieczna baze dla prawodawcy panstwowego?

!'H Jankowski, Prawo i moralno$é, Warszawa 1968, s. 38 n.



118 Ks. PIOTR KOSMOIL,

3. Jaki zakres mialby obejmowaé¢ taki ,,minimalny zbiér” i co stanowi-
loby nadrzedne kryterium, ideologicznie niezalezne, usprawiedliwiajgce
i uzasadniajgce takie ,,etyczne minimum?”?

Brak jednoznacznych odpowiedzi na powyzsze pytania. Wielu wy-
daje sie, ze w sytuacji wspodlczesnego pluralizmu $wiatopogladowego
i etycznego osiggniecie choéby minimalnego konsensu etycznego jest
niemozliwosciag. Oswald v. Nell-Breuning? pyta w zwigzku z tym,
czy lansowany dzi§ tak bardzo model panstwa $wiatopogladowo plurali-
stycznego jest rzeczywiscie tym najidealniejszym modelem panstwa?
Trzymanie si¢ bowiem tego modelu uniemozliwia, jego zdaniem, juz
samo podjecie pytania o etyczng baze dla panstwa i prawa, a tym bar-
dziej udzielenie na nie odpowiedzi. Podejmowanie tego rodzaju préb
réwna sie rezygnacji z zasady pluralizmu $wiatopogladowego i zajeciu
okre$lonej pozycji $wiatopogladowej. Jak dilugo wiec bedzie sie upie-
raé przy modelu panstwa pluralistycznego, pytanie o wspélng etyczng
baze musi pozostaé bez odpowiedzi ze strony panstwa i jego przedsta-
wicieli.

Nieco inaczej, a w kazdym razie nie tak radykalnie, zapatruje sie
na te kwestie Helmut Feld?® Autorowi temu wydaje sie, ze w usta-
wicznym akcentowaniu dzi§ modelu pluralistycznego jest sporo przesady.
Odwolywanie sie do ,wielorako uzaleznionych §Swiatopogladowo uza-
sadnien etycznych” nie ma wiekszego sensu w naszym europejskim kre-
gu kulturowym. W dziedzinie podstawowych wartosci humanistycznych
trudno méwié¢ o pluralizmie $Swiatopogladowo-etycznym, skoro wartosci
te, historycznie biorgc, wywodza sie z jednego kregu kultury chrzesci-
janskiej. Takie najbardziej podstawowe wartosci, jak osobista wolnosé
(liberté), rownosé wszystkich wobec prawa (égalité) i wigzgce wszystkich
braterstwo (fraternité), ludzka solidarnosé¢, stanowigce przeciez idee
przewodnie kazdego prawdziwie demokratycznego panstwa i jego pra-
wodawstwa, nie sg bynajmniej produktami wspélczesnego pluralizmu
swiatopogladowego, lecz zawdzieczajg swoje powstanie zsekularyzowane-
mu chrzescijanstwu okresu O$wiecenia. Wartosci te, w sekularyzowane]
juz dzis formie, okreSlajg nasze wspélzycie i znajdujg uznanie u wszyst-
kich rozsadnie myslgcych ludzi. Co wiecej, mozna odnalezé je we wszyst-
kich wielkich religiach $§wiata, s3 bowiem w koncu wynikiem tysigc-
letnich przemyslenn nad tym, ,,co naprawde jest najlepsze”, co jest abso-
lutnie prawidlowe i dobre. Nasuwa sie w tym miejscu pewna analogia
z sytuacjg etyki w Polsce. Otéz etyka niezalezna w wydaniu Prof. Ta-
deusza Kotarbinskiego, autonomiczna pod wzgledem epistemolo-
gicznym i metodologicznym w stosunku do objawienia religijnego, do
filozofii i nauk szczegélowych, do wszelkich zalozen ogélnoswiatopogla-
dowych, jest genetycznie (historyeznie) zawista od kontekstu kultury
chrzescijanskiej Polski i Europy. Dzi$§ sadzi sie, ze jej ideal spolegliwego
opiekuna wyrost z ewangelicznego idealu milosci blizniego, wbrew temu,
co twierdzi ateistyczna etyka swiecka 4.

310.v. Nell-Breuning, Grundwerte, Gesellschaft und Staat, Stimmen der
Zeit 103(1978), 162 n.

3 H. Feld, Ethische Grundwerte im Staat, Stimmen der Zeit 101(1976), 562 n.
9624 Po;. S. Olejnik, Poglady etyczne Prof. Tadeusza Kotarbinskiego, Krakéw
1962, s. 9 nn. 7
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Odwotlanie sie do zachodnioeuropejskiej, czy nawet ogélno-ludzkiej
wspolnoty kulturowej jest jakim$§ wyjsciem z powyzszych trudnosci,
cho¢ nie rozwigzuje ono pytania o bardziej konkretny juz zakres pod-
stawowych norm i wartosci etycznych, jaki winien obejmowaé¢ pozedane
i powszechnie akceptowane ,etyczne minimum” I wtlasnie wokét za-
kresu ,etycznego minimum” powstaje dzi§ wiele kontrowersji. Stwier-
dza sie¢ na ogél, ze pod wplywem glebokich przeobrazen moralnych, ja-
kie dokonuja sie we wspdtczesnych pluralistycznych, zlaicyzowanych
i stechnicyzowanych spoleczenstwach, powaznym zmianom ulega zakres
faktycznie jeszcze zachowywanych norm moralnych® Zakres ten zaczyna
sie dzi$§ coraz bardziej kurczy¢.

W Slowie pasterskim na temat podstawowych wartosci spotecznych ®
biskupi niemieccy ubolewaja, iz wielu wierzacych nawet odnosi sie
dzi§ krytycznie, jezeli juz nie caltkiem wrogo, do obowiazujgcych do-
tychczas nakazéw prawa moralnego. Pod znakiem zapvtania stawiane
sa nawet najbardziej podstawowe zasady etyczne, jak chotby elemen-
tarna zasada o nietykalnosci zycia ludzkiego, i to zaréwno w jego fazie
prenatalnej, jak i w jego fazie starzenia sie i umierania.

Zmienia sie nie tylko zakres, lecz réwniez tresSciowa zawarto§é norm
i warto$ci etycznych. Obserwuje sie powazne oprzesuniecia w $wiado-
mosci moralnej ‘wspéleczesnych Judzi, zwlaszcza w dziedzinie norm
i wartosci etycznych®. Zmienia sie samo rozumienie wartosci jak i zro-
zumienie i uznanie dla nich. Zmianom podlegajg nie tvlko abstrakcyinie
wziete wartosci, jak np. sprawiedliwo$é (to co niegdy$ uznawano za
catkiem sprawiedliwe i stuszne, dzi§ uwazane jest za niesprawiedliwe),
lecz takze wartosci bardzo konkretne, jak np. zmienia sie nawet u wier-
nych Kosciola katolickiego tradycyjne rozumienie malzenstwa, modelu
rodziny 7

Jestesmy dzi§ swiadkami duzej relatywizacii w dziedzinie moralno-
sci. Faktem jest etyczny pluralizm. Zauwaza sie ogélng nieufno$é¢ wobec
absolutnych rozstrzyvgnieé¢, przy réwnoczesnym akcentowaniu tego, co
zmienne w czlowieku i w otaczajacym go $wiecie. Nawet teologowie
rezvegnuja czesto z prdb opracowania na nowo bardziei udoskonalonego
obiektywnego svstemu norm obowiazuiseych wszystkich ludzi® W no-
wszych uieciach teologii moralnei nastapilo wyrazne przesuniecie akcen-
fu z przedmiotowego charakteru moralnosci na podmiotowy®. Tendencije
te nie sprzvjaja tworzeniu ijakieis trwalej i wspdlnei wszvstkim bazv
etycznei. Zatem coraz trudniej odwolywaé sie dzis do nowszechneij
i zgodnei $wiadomo$ci moralnej spoleczetstwa, bo takiej — zdaniem
wielu — po prostu juz nie ma.

Zmianom podlegaja wreszcie nie tylko zakres i tresé podstawowvch

8 Gesellschaftliche Grundwerte und menschliches Gliick. Ein Wort der deut-
schen Bischdéfe zu Orientierungsfragen unserer Gesellschaft, Bonn 1976, s. 8.

¢ Por. tamzie' biskupi niemieccy zwracaja uwage na charakterystyczne ,Ver-
schiebungen im Wert- und Normbewusstsein” w spoleczenstwie niemieckim.

70. v. Nell-Breuning, art cyt, s. 162. Na temat przemian w $wiado-
mofci moralnej wspbélczesnych ludzi pisza m. in. D. A. Seeber. Was sind Grund-
werte?, Herder Korrespondenz 30 (1976), s. 381: S. Olejnik, Kryzys moralny cy-
wilizacji, Chrze$ciianin w $wiecie 12(1980), 25 nn.

8 A.Szostek, Normy i wyjotki, Lublin 1980, s. 39.

?J Pryszmont, Woké! nowszych ujeé problematuki teologiczno-moralnej,
Collectanea Theonlogica 49(1979), fasc. IV, s. 10,
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norm i warto$ci moralnych, lecz takze ich uzasadnienie. Niemai od nowa
trzeba by dzi§ postawi¢ najbardziej elementarne pytania nie tylko o to,
co jest moralnie dobre, lecz takze dlaczego co$ jest dobre i powinne, czyli
pytania o kryterium i racje moralnosci. Mozna nawet sgdzi¢, ze istoty
problemu upatruje si¢ dzi§ juz nie tyle w fakcie istnienia pluralizmu
swiatopogladowo etycznego, co w pytaniu o najglebsze uzasadnienie tych
podstawowych norm i wartosci moralnych, ktére z kolei majg stanowie¢
legitymacje dla spoteczno-prawnego porzadku w panstwie. Wskazywano
tu najczesciej na trzy takie mozliwosci uzasadnien, nie wykluczajac
istnienia innych jeszcze mozliwosci. E. Feil moéwi o trzech podstawo-
wych typach lub modelach (Begrindungs — und Legitimationsmodelle):
teonomicznym, pozytywistycznym i naturalno-prawnym *.

Przez cale stulecia, przynajmniej w naszym kregu kulturowo-histo-
rycznym, odwolywano sie w uzasadnieniu i przy wylegitymowaniu po-
rzgdku prawnego do teonomicznego modelu. To znaczy, ze w Bogu wi-
dziano ostateczne zrédilo i fundament wszelkiego ludzkiego ustawodaw-
stwa i legitymacje dla sprawowania wladzy Swieckiej i zwigzanej tez
z nig wladzy duchownej. W odniesieniu zas do pogan odwolywano sie
do zaszczepionego przez Boga w ich sercu moralnego prawa naturalnego
(Por. Rz 2., 15). Gdy jednak zrezygnowano z $ci§le historycznego ujmo-
wania relacji o nadaniu Dziesieciu Przykazan na Synaju, gdy zatem
nie mozna bylo juz wskazywaé¢ na ,historycznie uchwytna czynnosé
bezposredniego stanowienia” przez Boga prawa, jawig sie tez kolejne
problemy. Nie chodzi juz nawet o Dziesiecioro Przykazan, lecz w ogdle
o wszelkie wypowiedzi Pisma $w. odnosnie do zycia i wspoélzycia z in-
nymi ludZmi w swiecie stworzonym przez Boga ™.

Skrajnie przeciwnym do modelu teonomicznego jest model pozy-
tywistyezny, ktéry rozwing!l sie z koncem XIX wieku i na poczgtku XX.
Wychodzi z zaloienia, ze czlowiek powinien ustanawiaé sam reguly
swego zycia i wspélzycia spolecznego i Ze sam nadaje ostateczny sens
i wartos¢ swemu zyciu. Zatem nie Bog lecz czlowiek ostatecznie okresla
to, co jest dobre i wartosciowe. Czlowiek jest wolny w samookreslaniu
siebie i swoich najglebszych, podstawowych przekonan. Nie moze wiec
by¢ zewnetrznie determinowany i przymuszany do przyjmowania pod-
stawowych przekonan, wierzen i poglagdéw. Nie mozna mu zatem narzu-
cat¢ tez podstawowych wartosci, regul i norm etycznych.

Teza o wolnoSci sumienia i wyznania oraz wyboru $wiatopogladu
znalazla sie niemal we wszystkich konstytucjach nowoczesnych panstw
i slusznie jest uznawana za wyraz postepu ludzkosci. Problematyczne
jest jednak twierdzenie, ze czlowiek i tylko czlowiek okre$la ostatecznie
to, jakie warto$ci i normy nalezy uznaé za podstawowe. Tu pozytywizm
dochodzi jednak do granic swoich mozliwosdci teoretycznych. Absurdem
byloby np. poddawanie pod glosowanie takich podstawowych wartosci
i praw, jak godno$¢ osobowa i wolno§é czlowieka. O tak podstawowych
i zarazem najwyzszych wartosciach ogélnoludzkich nie moze decydowaé
jaka$ ,minimalna wiekszo§¢” droga glosowania. Ta dziedzina jest wy-
jeta spod dyspozycji czlowieka .

0 E. Feil, Grundwerte und Naturrecht, Stimmen der Zeit 102(1977), 660 n.
11 Por. tamze, s. 661.
12 Por. tamze, s. 657.
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Stad tez pomiedzy modelem teonomicznym i pozytywistycznym zna-
lazl sie jeszcze trzeci model, zwany naturalno-prawnym, ktéry w uza-
sadnieniu i usprawiedliwieniu zasad zycia i wspélzycia miedzyludzkiego
nie odwotuje si¢ bezposrednio do Boga ani tez do wylgcznej kompetencji
czlowieka, lecz do prawa naturalnego. W $wietle tego pogladu z prawa
naturalnego wynikajg ostatecznie podstawowe warto$ci, reguty i normy
moralne, ktére z kolei stanowig najglebsze i nieodzowne podstawy dla
spoleczno-panstwowego zycia i jego porzadku prawnego. Nie panstwo je
tworzy, gdyz istniejg one juz uprzednio, wczesniej od panstwa. Ono
je tylko odnajduje, cho¢ nie w spolecznosci, lecz jako ,,zakotwiczone”
w samej naturze czlowieka, jako uprzednio dane czlowiekowi.

Model naturalno-prawny nie jest jednak catkiem jednolity. Dos¢ wy-
raznie zaznaczaja sie w nim dwa przeciwstawne sobie kierunki. Jeden
uwzglednia wiar¢ w Boga i konsekwentnie tez przyjmuje ostateczne
,zakodowanie” prawa naturalnego przez Boga w czlowieku. Drugi za$
wyklucza takg wiare. Ale w ten sposob idea prawa naturalnego, z jednej
strony uzalezniona konfesyjnie, z drugiej za$ strony usilujgca odcigé sie
od wszelkich transcendentnych odniesienn, w koncu nie stanowi jedno-
litej podstawy dla uzasadnienia i wylegitymowania ,etycznego mini-
mum” dla prawa i prawodawstwa w pluralistycznej spolecznosci pan-
stwowe].

W tym wlasnie punkcie, w odniesieniu do zagadnienia legitymacji
i usprawiedliwienia prawa i calego porzgdku prawnego w panstwie,
zaznaczyly sie bardzo wyraznie tendencje antyetyczne. Na pytanie, skad
prawodawstwo w $§wiatopogladowo niejednolitym i etycznie zréznicowa-
nym panstwie ma czerpa¢ swoje uzasadnienie, odpowiedZ brzmiata, ze
nie moze bra¢ swego uzasadnienia z etyki. Przy czym podaje sie racje,
ze funkcjonujgce w spoleczenstwie systemy etyczne sg niejednolite.
Rézne, a czesto takze rozbiezne sg poglady etyczne nie tylko poszczegol-
nych grup S$wiatopogladowych, ale i pojedynczych ludzi. Wobec tego
etyka nie jest w stanie dostarczyé¢ wszystkim obywatelom jasnego,
w miare jednoznacznego uzasadnienia prawa. Nie moze tez stworzyc¢
jakiej$ szerokiej, powszechnie akceptowanej bazy dla uznania i uspra-
wiedliwienia porzgdku prawnego i prawa w ogéle w panstwie. Fak-
tycznie brakuje powszechnej zgody na bardzo nawet ograniczone ,etycz-
ne minimum” Skoro bowiem kwestionuje sie juz nawet jedng z naj-
bardziej podstawowych wartosci, jaka jest ludzkie zycie, to trudno jest
mowié¢ dzi§ o powszechnie akceptowanej bazie fundamentalnych prze-
konan etycznych. Taka po prostu nie istnieje. Do tak skrajnego wniosku
dochodzilo sie zwlaszcza w okresie trwania glo$nej dyskusji nad nowe-
lizacjg § 218 kodeksu prawa karnego w Republice Federalnej Nie-
miec *,

2. CZY POZAETYCZNE PODSTAWY PRAWA?

Skoro wiec w warunkach wspblczesnego pluralizmu $wiatopoglado-
wego niemozliwo$cig jest osiggniecie nawet minimalnego konsensu etycz-

13 Dyskusja dotyczyla m. in. karalno$ci czy tez niekaralnoSci za czyn przer-
wania cigzy. Por. D. A. Seeber, Gesetz, Moral, Politik, Herder Korrespondenz
28(1974), 227 n, tenze, Ethisches Vakuum, Herder Korrespondenz 31(1977), 599 n.
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nego, pozostaje juz lylko odwola¢ sie w uzasadnieniu prawa do poza-
etycznych kryteriow. Za takie za$ uchodzg dzi§ najczesciej kryteria spo-
leczne, jak np. ,kryterium spolecznej szkodliwosci”, czy tez ,kryterium
zgody wiekszosci”, wzglednie ,,zgodnej woli obywateli”, ,woli wiekszo-
sci”, ,,woli ludu” .

Powyzsze kryteria budzg jednak caly szereg powaznych watpliwosci.
Sg one przede wszystkim mato precyzyjne i bardzo latwo jest nimi
manipulowaé. Patrzgc na przykilad z punktu widzenia szkodliwosci spo-
lecznej na przerywanie cigzy lub tez sztuczne skracanie zycia ludziom
ulomnym, wolno byloby uzna¢ abortus i eutanazje, przynajmniej w nie-
ktérych wypadkach, za bardzo wskazane .

Opierajgc sie wylacznie na kryterium spolecznej szkodliwosci nale-
zaloby wykre§lic z dotychczasowego kodeksu karnego szereg czynoéw
karalnych, ktére wprawdzie z punktu widzenia okreslonej etyki (np.
chrzescijanskiej) sg nagannymi, jednak trudno byloby jasno i niedwu-
znacznie udowodnié¢ takze ich spolecznej szkodliwosci . Z drugiej znowu
strony nalezaloby usankcjonowaé¢ wlasnie karg wiele takich czynéw,
ktére sg bez watpienia szkodliwe, a jednak w wigkszosci krajow (nawet
katolickich) nie sg juz karane. Typowym przykladem sg rozwody, kto-
rych spoleczna szkodliwosé nie podlega dyskusji, a przeciez ustawa o ka-
ralnosci rozwodéw w wielu krajach upadia ¥.

Rowniez kryterium ,,zgodnej woli obywateli” nie jest zasadg samo-
wystarczajgcg. Przede wszystkim nie jest latwo sprowadzi¢ do jakiegos
wspélnego mianownika roéznorodnych celéw i interesé6w poszczegélnych
grup Swiatopoglgdowych, a takze potrzeb pojedynczych obywateli. Sa
to bowiem ,,wielkosci nieporéwnywalne”, brane z duzym przyblizeniem.
Dlatego tez sprowadzenie ich do wspélnego mianownika, podporzgdko-
wanie ich jakiemu$ jednemu celowi nadrzednemu (np. dobru ogdélnemu),
wymaga¢ bedzie zawsze kompromiséow ze strony poszczegdélnych grup
i pojedynczych obywateli, tak ze w sumie prawo moze by¢ stusznym
i sprawiedliwym tylko w bardzo ograniczonym zakresie. Prawda jest, ze
panstwo ze swoim porzadkiem prawnym, chegc zabezpieczyé i urzeczy-
wistnia¢ dobro ogélu, musi oprze¢ si¢ na powszechnej i zgodnej woli
swoich obywateli. Trudno przeciez wbrew woli narodu urzeczywistniac
rzekome dobro ogélu. Rzadzacy muszg wiec upewniaé sie o rzeczywistej
woli swoich obywateli*®. To jednak ,kryterium zgody wiekszosci”, czy
»woli wiekszo$ci”, nie moze by¢ jedynym i najwyzszym kryterium
usprawiedliwiajagcym porzadek prawny w panstwie. Jezeli w wyniku
przeprowadzenia w jakim$§ kraju referendum, na przyklad w sprawie
ustawy o rozwodach, okaze sie, ze wiekszo§¢ opowiada sie za rozwodami,
to nie dowodzi to jeszcze, ze nierozerwalno$é i wierno§é malzenska
przestaly byé¢ rzeczywistymi warto§ciami. Albo, gdy nawet 90% obywa-

4D. A Seeber, jw, s. 228; por. takze W. Molifiski, Staat und Moral,
Stimmen der Zeit 102(1977), 826 n.

15 D. A. Seeber, art. cyt, s. 228.

10 Tu najczeSciej w dyskusjach odwolywano sie do niektérych wykroczen na-
t1_1ry sel_{sualnej, np. homoseksualizmu uprawianego miedzy dorostymi. Por. W. M o-
linski, Ethik der Strafe, w: Hat Strafe Sinn?, wyd. B. Gareis, E. Wiesnet,
Freiburg 1974, s. 194 n,

17 W. Molinski, jw, s. 195.

18 Zob. W. Molinski, Staat und Moral, s. 826 n.
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teli danego kraju pod wplywem np. nasilajacych sie akcji terrorystycz-
nych zgodnie opowiedzialo sig za przywréceniem kary $mierci i stoso-
waniem tortur w czasie przestuchan, to pomimo tego ustawodawca mu-
sialby powaznie sie zastanowié, czy za ,taks wolg wiekszosci” wolno mu
pojs¢ i uczyni¢ z niej ogdlnie wigzgce prawo ™. To, ze wiekszosé ludzi
faktycznie tak oto postepuje, nie jest zadng racja, z ktérej wynikaloby,
ze tak powinni postgpowaé.

Tak wiec kodyfikowanie norm prawnych w oparciu tylko o aktu-
alne przekonanie wigkszosci byloby bardzo ryzykownym przedsiewzie-
ciem. W koncu rola prawodawcy nie sprowadza sie tylko do prawnego
sformulowania ,,woli narodu” i to odpowiednio do jego aktualnego sta-
nu i stopnia rozwoju. W praktyce réwnaltoby sie to kodyfikacji ,,zasta-
nych faktéw” . Do obowigzkéw prawodawcy nalezy tez funkcja kiero-
wania, prowadzenia, wskazywania drogi postepowania i to wlasciwej,
stusznej drogi. Z tej funkcji dyrektywnej nie moze on zrezygnowadé.
Warto wreszcie zauwazy¢, iz ,,zgodna wola wiekszoSci” wyrazona przez
spoleczenstwo moralnie skorumpowane nie jest zadnym kryterium dla
slusznos$ci prawa. Tak wiec ,,wola wiekszo$ci narodu” nie moze stano-
wi¢ jedynego, miarodajnego kryterium dla prawodawcy. Moze natomiast
by¢ jednym z elementéw, obok ktérego znalez¢ sie muszg takze zdrowy
rozsgdek i uczciwe sumienie prawodawcy. Te zas cechy opierajg sie osta-
tecznie o jego najglebsze przekonania moralne. W koncu ,,wola wiek-
szoSci narodu” jest zawsze tez wyrazem panujacej w nim moralnosci,
etosu. Etos, jako moralnos¢ poszczegélnych grup spolecznych wchodza-
cych i tworzacych spoleczno$¢ panstwows, nie moze decydowaé o ksztal-
cie prawa panstwowego. Gdyby panstwo bylo zdane w swoim stano-
wieniu prawa wylacznie na aktualnie panujgcy w danej spolecznosci
etos, to wraz z jego zmiang musialoby odpowiednio dostosowa¢ don
i swoje prawa. To, ze pewne wartosci etyczne zanikaja w $wiadomosci
moralnej danej spotecznosci nie oznacza, ze przestaly byé autentycznymi
warto$ciami (np. wspomniana wierno$é matzenska).

Jezeli prawo w pewnym sensie dystansuje sie od moralnosci przed-
miotowej poszczegélnych grup spoleczno-swiatopoglagdowych, to nie ozna-
cza to wcale, ze dystansuje sie od moralnosci przedmiotowej (obiektyw-
nej), od ,,dobra moralnego” #.

Trudno zatem uznaé powyzsze kryteria spoleczne za fundamentalnie
wigzace dla prawodawcy panstwowego. Szczegélnie za§ prawodawstwo
karne domaga sie solidnej podbudowy, ktérg da¢ mu moze tylko etyka.

3. WSPOLCZESNE PROPOZYCJE ROZWIAZANIA PROBLEMU

Na uwage zaslugujag w zwigzku z problemem ,etycznego minimum?”
dla prawodawstwa, przemys$lenia A. Hertza?® Autor ten proponuje
wyrézni¢ w moralnosci jakby dwa pietra: wyzsze i nizsze. Moralnosé
na wyzszym poziomie (das hohe Ethos) i tak zwana ,zwyczajna moral-

¥ H Feld, art. cyt, s. 562 n.

¥ D A Seeber, art. cyt., s. 228.

2 E Feil, Trennung von Ethos und Recht, Herder Korrespondenz 30(1976), 420.

2 A Hertz, Das Verhdltnis von Recht und Moral, w: Moral, wyd. A. Hertz,
Mainz 1972, s. 75 n.
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nos¢’”’ (einfache Sittlichkeit) réznig sie migdzy sobg motywacja. W pierw-
szym wypadku odwolujemy sie do wyzszej motywacji: religijnej, teolo-
giczno-moralnej lub filozoficzno-humanistyczno-etycznej. Natomiast
w wypadku ,zwyczajnej moralnosci” odwolujemy sie do najbardziej
elementarnych regul wspolzycia, jak na przyklad do powszechnie znanej
zlotej reguly wzajemnosci. Autor ilustruje to na przykladzie zakazu
zabijania. W religijno-moralnym uzasadnieniu tego zakazu odwolujemy
sie do prawdy o stworzeniu czlowieka przez Boga: skoro Bog daje zycie,
On jeden moze je odebra¢. W humanistyczno-etycznym uzasadnieniu
odwolujemy sie do idei godnosci osoby ludzkiej i wynikajgcej z niej
zasady o nietykalnosci zycia ludzkiego. Natomiast w uzasadnieniu ,,zwy-
czajnej moralno$ci” wskazuje sie raczej na spoleczng koniecznos¢, na
spoteczny interes. Gdyby bowiem nie bylo tego zakazu, spotecznosci gro-
zitabv anarchia. Ostatecznie wiec zakaz ,,Nie zabijaj”’ jest tak samo waz-
ny, gdy motywowany jest racjami wyzszej moralnosci (godnos$cig osobo-
wg, prawdg o stworzeniu), jak i racjami tylko tej zwyczajnej moral-
nosci (spotecznym interesem). Wyzszg motywacje deotyczng zastapiono
tu nizszg motywacja teologiczng.

Nie trudno zauwazy¢, ze blizszg prawu i prawodawstwu jest wlasnie
ta druga, ,zwyczajna moralno$¢”, oparta na podstawowych regutach
wspolzycia. Reguly te sg powszechnie znane i spotka¢ je mozna niemal
we wszystkich kregach kulturowych. Czesto byly przyswojone przez
wielkie systemy etyczne. Stynng ,,zlotg regule” odnalez¢ mozna zaréwno
w etyce Platona jak i w nauczaniu moralnym Jezusa Chrystu-
sa (Por. Mt 7, 12; Ek 6, 31). Reguly te sg szczegbélnie przydatne, porecz-
ne i nade wszystko skuteczne w dziedzinie codziennego, powszedniego
dzialania. Tak wiec porzgdek prawny winien zadowoli¢ sie podstawo-
wymi wartoSciami i regulami, normami wzietymi z zakresu tej ,,zwy-
czajnej moralnosci” To wlasnie, zdaniem autora, stanowi owo ,etyczne
minimum”, bez ktérego nie moze obej§¢ sie zadne prawodawstwo i na
ktorym ono ostatecznie bazuje 2.

Nie brak jednak tez gloséw krytycznych w odniesieniu do tego sta-
nowiska. Zarzuca sie jemu miedzy innymi to, ze takie reguly ,zwy-
czajnej moralnosci”’, jak np. ,nie czyn drugiemu co tobie niemile” lub
,umowy nalezy dotrzymywac”, wsparte na zasadzie wzajemnosci, nie
wiele majg wspélnego z prawdziwg moralnoscig. To prawda, ze takze
Chrystus glosi ,,zlotg regule”, ale jego mys$l jest dostatecznie jasna
w tej kwestii, gdy powiada: ,.Je$li pozdrawiacie tych tylko, ktérzy was
pozdrawiaja, jesli pozyczacie tylko tym, ktérzy wam pozyczaja, jesli
milujecie tylko tych, ktérzy was mitujg... céz szczegdélnego czynicie?
Czyz i poganie tego nie czynig? Badzciez wy tedy doskonali...” (Por. Mt 5,
46—48; Lk 6, 27—36). Znaczyloby to, ze ,,wzajemnos¢” nie jest jeszcze
moralno$cig we wiasciwym tego stowa znaczeniu.

Pomimo tych zastrzezen autor broni swego stanowiska. Przyznaje
oczywiscie, ze wymagania ,zwyczajnej moralnosci”, na ktérej bazuje
prawo, sa mniejsze niz wymagania ,wyzszej moralnodci”, wyrastajace]
i idei doskonalo$ci, bezinteresownosci, mitosci lub godnosci osobowej. To
jednak i te pierwsze wymagania sg rzeczywistymi wymaganiami mo-
ralnymi i to nieodzownymi dla zachowania spolecznego porzadku i *adu.

2 Tamze, s. 76.
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Dlatego tez tg dziedzing ,,zwyczajnej moralnosci” opiekuje sie panstwo,
natomiast troske o pielegnowanie ,,wyzszej moralnosci” pozostawia sie
KoSciolom oraz innym grupom $wiatopogladowym. Bledem za$ niekto-
rych moralistéw bylo, zdaniem Hertza to, ze chcieli réwniez zasady
»WYyzsze] moralnosci” zabezpieczyé, przynajmniej formalnie, przy po-
mocy prawodawstwa panstwowego, co oczywiscie musiato trafi¢ w proz-
ni¢ *. Nie nalezy bowiem do zadan panstwa i jego prawodawstwa wy-
muszanie, droga Swieckiego prawa, czysto etycznych zasad, pochodza-
cych czy to z ogolnej Swiadomosci moralnej, czy tez wywodzacych sie
z przekonan poszczegdélnych grup spoleczno-$wiatopogladowych i wy-
znaniowych.

Bardzo interesujacg propozycje etycznej legitymacji prawa panstwo-
wego przedstawil O. Hof fe®, wprowadzajgc do dziedziny prawa i pra-
wodawstwa pojecie (kryterium) obiektywnej moralnosci. Pojecie mo-
ralnosci zostaje w tym wypadku utozsamione z pojeciem bezwzglednego
dobra, dobra jako takiego, czyli z kryterium moralnosci. W tym zna-
czeniu widzi w moralnosci jakby koncentryczny wyraz wszystkich za-
sad ludzkiego dzialania, ktére w stosunku do tego dzialania legitymuja
sie absolutng waznos$cig, powszechng obowigzywalno$cia w ocenianiu
tego, co jest dobre jako takie.

Obok tak rozumianej moralnosci, okresla terminem ,,moralnosé¢” takze
subiektywng moralnos$é, czyli moralnosé osoby, wzglednie personalng
moralno$¢. W tym znaczeniu chodzi o moralnos¢ sprowadzong do $cisle
osobistego dzialania, w odréznieniu od wszelkiego innego dzialania, to
jest, instytucjonalnego, publicznego, zwlaszcza za$§ prawnopanstwowego
dzialania. Faktycznie mozna w ludzkim dzialaniu wyrézni¢ dwa aspek-
ty: personalny i instytucjonalny. Normatywna idea dobra bezwzgled-
nego rozcigga sie na oba aspekty ludzkiego dzialania. Nie tylko wiec
w odniesieniu do osobistego dzialania, lecz takze instytucjonalnego,
zwlaszcza za$ w odniesieniu do panstwowych ustaw, (takze Ustawy za-
sadniczej, Konstytucji), zarzadzen lub wyrokéw sgdowych mozna po-
stawi¢ zasadnicze pytanie: ,czy sg one dobre i sluszne” Pytania tego
nie stawia sie tylko w sensie ,,dobra uwarunkowanego”, lecz radykalnie,
w sensie bezwzglednego, absolutnego dobra. Chodzi zatem nie o to, co
tylko ,,technicznie” lub ,,pragmatycznie” dobre, a wiec nie o polityczng
zreczno$e, spryt lub strategie, ale o to, co bezwzglednie i bezwarunkowo
dobre i prawidlowe. W dziedzinie publicznego dzialania istniejg wiec
nie tylko nakazy i zakazy pozytywnego porzadku prawnego, ale znalez¢
sie musi samo ,kryterium bezwzglednego dobra”, ktérym kierowaé sie
winny wszelkie dzialania ,,prawotworcze” i ustawodawcze, administra-
cyjne i sgdownicze.

Tak jak istnieja dwie podstawowe formy ludzkiego dzialania, dzia-
lanie personalne i instytucjonalne, tak istniejg tez dwie odpowiadajace
im ,,formy moralno$ci”: moralno$é personalna i instytucjonalna. Ta dru-
ga (instytucjonalna moralno$¢) odnosi sie w szczegélnosci do panstwa
i jego prawa. Mamy zatem takze ,,moralnosé prawa”, (ktérej nie nalezy
mylié z legalnoscig), ,polityczng moralno§c¢”, czyli ,kryterium dobra,

M Tamze.
%5 O, H8fte, Recht und Moral. Eine philosophische Perspektive, Stimmen der
Zeit 105(1980), 114 n.
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prawidtowosci i stusznosci” w odniesieniu do dziedziny prawa. Ta ,,mo-
ralna idea prawa” opiera sie na obiektywnym pojeciu moralnosci nie
za$ na pojeciu subiektywnym moralnosci. Z tego wzgledu nalezy wy-
raznie odrozni¢ te dwie dziedziny moralnosci (personalneJ 1 instytucjo-
nalnej) od siebie, by nie popelni¢ bledu ,,subiektywizacji i prywatyzacji
moralnosci”, jak mialo to miejsce w pozytywizmie prawnym *. ,,Mo-
ralng idee prawa” nazwano ,,polityczng spraw1ed11wosc1q” A zatem kry-
terium dobra (bezwzglednego dobra), prawidlowosci i stuszno$eci w dzie-
dzinie prawa panstwowego (i wszelkiego instytucjonalnego dzialania)
stanowi ,,polityczna sprawiedliwosé”

Istniejg wiec rowniez dwie rézne formy sprawiedliwosci: 1° spra-
wiedliwos¢ polityczna, ktora okresla moralnosé porzadku prawnego. Sta-
nowi ona ostateczne kryterium slusznosci prawa, z ktéra liczyé sie musi
wiladza publiczna przy wydawaniu swoich ustaw; 2° sprawiedliwo$é¢ per-
sonalna, ktéra oznacza osobistg postawe zyciows cztowieka, sklaniajgcy
i uzdalniajagcg go do oddawania kazdemu tego, co mu sie slusznie na-
lezy, czyli sprawiedliwo$é jako subiektywna sprawnosé, cnota. Jako przy-
miot personalny, czyli jako ,trwala dyspozycja i postawa osoby”, cnota
ta nie tylko ,kaze” czyni¢ to, co sluszne, ale ponadto czyni¢ to z we-
wnetrznego przekonania, wlasnie dlatego, ze to stuszne, nie za$ dlatego,
Ze np. w przeciwnym razie mozna zosta¢ ukaranym.

Wprowadzenie do dziedziny prawa ,,moralnej idei bezwzglednego do-
bra”, jak si¢ wydaje, jest najbardziej udang probg stworzenia etycznej
bazy dla prawodawstwa panstwowego. Na idei tej oprzeé sie moze pra-
wodawca dzialajacy takze w niejednolitej swiatopogladowo i zréznicowa-
nej etycznie spolecznosSci panstwowej. Idea ta stanowi tez ideologicznie
neutralng legitymacje dla porzadku prawnego w panstwie.

20 Wynikiem ,subiektywizacji moralnoSci prawa” byloby podporzadkowanie pra-
wu takie nakazéw lub zakazéw personalnej moralnoéci. Personalna moralnoéé,
jako Scifle zwigzana z wolno$cia osoby i z autonomig podmlotu nie moze byé »pod
kuratela” pozytywnego prawa panstwowego. Podobnie, jak nie do przyjecia jest
pozytywizm prawny (Rechtspositivismus), tak tez nalezy odrzucié bledny ,etycyznm
prawniczy” (Rechtsmoralismus). Por. tamze, s. 119,



