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WSTEP

Dlatego powracam do rzeczy od dawna juz wam znanych

i bedgcych wylgcznym przedmiotem naszego myslenia,

a ktére pozwalajq mi wnosié, wierzy¢ i twierdzié, iz ze wszystkich ustrojow
panstwa,

ani jeden, czy z przyczyny swojej natury, czy z podziatu wladzy, czy wykona-
nia praw,

nie moze iS¢ w poréwnanie z tym, jaki nasi ojcowie nam pozostawili,

a ktory oni otrzymali w spadku od swych przodkoéw.

Cyceron, O rzeczypospolitej

Parlament angielski posiada prawo wprowadzania zmian do konstytucji.
Konstytucja moze zmieniac si¢ tam nieustannie, a wigc wlasciwie nie istnieje.
Parlament, bedgc cialem ustawodawczym, jest jednoczesnie konstytuantq.

Alexis de Tocqueville, O demokracji w Ameryce

Wraz z rozwojem nowozytnego konstytucjonalizmu w nauce prawa
konstytucyjnego funkcjonuje kluczowy z punktu widzenia przedmiotu
naszej analizy podzial na konstytucje pisane i niepisane (mamy tu na
mysli konstytucje, ktorych istotny element nie przybrat formy pisane-
go aktu [aktéw] normatywnego przy réwnoczesnym istnieniu niepi-
sanych zrédet konstytucji, decydujacych o tozsamosci konstytucyjnej
panstwa). Problemem tych ostatnich chcieliby$my zaja¢ sie w niniejszej
krotkiej rozprawie, probujac uchwyci¢ ich metaprawne cechy w powia-
zaniu z dynamika proceséw spolecznych. Tylko takie, naszym zdaniem,
ujecie tego zagadnienia pozwoli na zrozumienie wewnetrznej mecha-
niki konstytucji materialnej oraz jej cech istotnych. Przyktadami, ktore
postuza nam do tego celu, beda konstytucja Republiki Rzymskiej oraz
konstytucja Anglii, a potem Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Bryta-
niiilIrlandii PéInocnej. Sam termin konstytucja uzywany bedzie przy tym
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przez nas w szerokim, przedo§wieceniowym znaczeniu, a sam konstytu-
cjonalizm traktowany jako myslenie o paristwie i jego ustroju w opozycji
do jego form despotycznych, tyraiskich czy autokratycznych'. W tym
ujeciu powiazany jest on z przekonaniem o istnieniu wyzszego po-
rzadku normatywnego wiazacego wladze i jej piastunéw normami nie
tylko przez nia sama — lub przez specjalne cialo wyznaczone do okres-
lenia ustawy zasadniczej — ustanowionymi’. Owo wyzsze prawo moze
mie¢ rozmaita proweniencje i ksztaltowane by¢ moze przez zwyczaje,
precedensy sadowe oraz innego rodzaju zrédla i ogranicza¢ absolutum
dominium wladzy panistwowej. W analizowanych przez nas przykladach
to ono wlasnie w gléwnej mierze tworzy tkanke ustroju i praktyki kon-
stytucyjnej. Dlatego za lordem Bolingbrokiem, jednym z teoretykéw an-
gielskiej konstytucji, przez konstytucje rozumiemy zgromadzenie praw,
instytucji i zwyczajow (...), ktdre tworzq ogdlny system, zgodnie z ktérym
wspélnota zgodzila si¢ by¢ rzqdzona®. Takie ujecie konstytucji taczy oba
analizowane przez nas ustrojowe exempla.

Tylko z pozoru bowiem zestawienie Rzymu i Wielkiej Brytanii nie
posiada istotnych waloréw poznawczych. Swiadomi takich analogii byli
sami Anglicy, doszukujac si¢ wielu podobienstw w historii, historii kon-
stytucyjnej i ustroju miedzy Anglia a Rzymem.

Jest pewne — mozna przeczyta¢ w roku 1764 w ,Monthly Review” — ze
gruntowna znajomos¢ rzqdu rzymskiego musi dostarczy¢ najbardziej pozy-
tecznych informacji poddanym wolnego pafistwa, zwlaszcza naszym: istnieje
bowiem niewgtpliwie bardzo silne podobieristwo pomigdzy ogélnymi formami
kazdego z nich; oba mialy charakter mieszany, zlozony z elementéw monar-
chicznych, arystokratycznych i demokratycznych, cho¢ wltadza tych trzech ele-
mentéw w kazdej z konstytucji mieszanej byla w bardzo réznych proporcjach.

' A. Bryk, Konstytucjonalizm. Od starozytnego Izraela do liberalnego kon-
stytucjonalizmu amerykarskiego, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego,
Krakéw 2013, s. 13.

2 B. Szlachta, Konstytucjonalizm, [w:] M. Jaskdlski (red.), Stownik historii
doktryn politycznych, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2007, s. 379.

3 H. St. John Bolingbroke, Dissertation on Parties, [w:] The Works of Henry
St. John, Lord Viscount Bolingbroke, t. 2, H.G. Bohn, London 1844, s. 88. (Jesli
nie zaznaczono inaczej — wszystkie cytaty podano w ttumaczeniu wiasnym).
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Jednakze podstawowe zasady w kazdej z nich sq tak bardzo podobne, ze z po-
réwnania paristwa rzymskiego i naszego mozna wyciggnqc wiele korzystnych
wnioskow; a na podstawie zgubnych skutkéw partyjnej gorliwosci, korupcji
publicznej i powszechnej rozwigzlosci w jednym z nich mozemy sformutowac
prawdopodobne przypuszczenia co do konsekwencji, jakie te same okoliczno-
$ci muszq wywolaé w drugim®.

Trudno twierdzi¢, ze podobienstwa te byly wynikiem $wiadome-
go aplikowania rzymskich rozwiazan do ustroju angielskiego, niemniej
zwrdcié nalezy uwagg, ze tradycja ta byla Zzywa w europejskim dyskursie
ustrojowym choc¢by za sprawa republikarisko nastrojonych XIV-wiecz-
nych myglicieli z pélnocnowloskich pafstw-miast®. Pamigtajmy réwniez
o tym, ze watki rzymskie pojawialy sie stale w polskiej mysli politycznej
od czasu zlotego wieku az do konca I Rzeczypospolitej. Rzymska trady-
cja konstytucyjna obecna byla wiec permanentnie w europejskiej deba-
cie ustrojowej od konica §redniowiecza, mimo ze jej oddzialywanie byto
mniej bezposrednie niz prawa rzymskiego na polu prawa prywatnego.

Oczywiécie mozna zalozy¢, ze analogie, o ktorych tutaj piszemy,
sa tylez kuszace, co nieuprawnione, naszym zdaniem jednak znaczne
oddalenie czasowe obu poddanych analizie przypadkéw oraz catkowi-
cie inny kontekst historyczny i kulturowy porzadkéw konstytucyjnych
Rzymu i Anglii dzieki ich wielowiekowemu funkcjonowaniu w zmienia-
jacych sie warunkach politycznych i spolecznych pozwoli na wskazanie,
co oznacza w zachodniej tradycji prawnej konstytucja niepisana i jakie sa
formy jej spolecznego istnienia. Poza licznymi réznicami wylaniaja sie
bowiem intrygujace cechy wspdlne obu systemoéw, a z ich analizy trzy
konstytutywne cechy konstytucji niepisanych:

1. Gléwnym sposobem legitymizacji konstytucji jest jej staro-
dawne pochodzenie (dawno$¢) oraz sieganie do historycznych (lub
traktowanych jako historyczne) przykladéw dla uzasadnienia konkret-
nych dzialan politycznych. Dlatego termin konstytucja niepisana jest dla
nas konstytucjq historyczng, gdyz tylko w takim wypadku da sie obroni¢

* ,Monthly Review”, xxx (1764), s. 107-108.

* Na ten temat patrz: B. Szlachta, Konstytucjonalizm czy absolutyzm?
Szkice z francuskiej mysli politycznej XVI wieku, O$rodek Mysli Politycznej,
Krakow 2008, s. 11 i nast.
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wspolny dla nich obu szczegdlny tytut legitymizacyjny. Oznacza ona
gromadzenie i agregacje dos$wiadczen przeszloéci o tym, jak zorgani-
zowana ma by¢ wspélnota polityczna. Historycznos¢ oznacza réwniez
traktowanie takiej konstytucji nie jako pierwotnego, spontanicznego efektu
zamierzonego projektowania, ale dlugiego procesu rozwoju’. Zatem cecha
jej jest istnienie historycznego continuum, nawet jesli historyczne oko-
liczno$ci zmuszaja do zrewidowania konkretnych jej elementéw i pod-
dania jej ocenie z punktu widzenia aktualnych potrzeb spolecznych.

2. Zmiany ustrojowe wymuszane s3 przez zaistnienie kryzysu poli-
tycznego badz spolecznego, albo istotnych zmian spotecznych, niedaja-
cych sie rozwiaza¢ w ramach dotychczasowego ustrojowego status quo.
Celem zmian/korekt ustrojowych jest przywrécenie réwnowagi spo-
tecznej oraz utraconej lub zagrozonej w wyniku kryzysu jednosci poli-
tycznej. Konstytucja niepisana ma wiec tez, a moze przede wszystkim,
charakter konstytucji politycznej, ktéra wywodzi si¢ z praktyki systemu
politycznego’. Konstytucja polityczna to zatem aktualna forma rzadéw,
stad aspekt normatywny i opisowy nie daja si¢ w niej wyraznie rozdzielié.
Uzywajac definicji Griffitha, ktory termin ten odnidst do Zjednoczonego
Krolestwa: Konstytucja Wielkiej Brytanii Zyje i zmienia si¢ z dnia na dzien,
konstytucja to ni mniej, ni wigcej, niz to, co si¢ dzieje. Wszystko, co si¢ dzieje,
jest zgodne z konstytucjq. A jesli nic si¢ nie stalo, réwniez bylo to zgodne
z konstytucjq®. Te same cechy, naszym zdaniem, dotyczg takze ustroju

¢ V.Bogdanor, Conclusion, [w:] V. Bogdanor (red.), British Constitution in
the Twentieth Century, British Academy, London 2003, s. 719.

7 R. Bellamy, Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Con-
stitutionality of Democracy, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 12.

§ J.A.G. Griflith, The Common Law and the Political Constitution, ,Modern
Law Review” 1979, Vol. 42 (Jan.), s. 19. Owo dzianie si¢ wymaga pewnego
komentarza. Najprawdopodobniej Griffith ma na mysli takie dziatania, ktére
nie wywoluja powszechnego sprzeciwu i traktowane s jako pozostajace, tak
jak u Diceya, w duchu konstytucji. Rodzi to problem potencjalnej niekonsty-
tucyjnosci, z ktérym Anglicy musieli si¢ zmierzy¢ w XVI wieku, a ktory polegal
na tym, jak odpowiedzie¢ na pytanie, czy mozna na gruncie ancient constitution
uzna¢ zasadno$¢ ustanowienia krola glowa Kosciola. Proby analizy tego zagad-
nienia znajduja sie w: B. Szlachta, Monarchia prawa? Angielska mysl polityczna
doby Tudoréw, Osrodek Mysli Politycznej, Krakéw 2008, rozdz. 3.
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Res Publica Romana. Istota konstytucji politycznej jest rGwnocze$nie za-
angazowanie w proces polityczny wszystkich istotnych sit spolecznych.
A zatem cho¢ charakteryzuje ja ciagly jawny badz ukryty konflikt, $ciera-
nie si¢ przeciwienstw ksztattujacych porzadek normatywny, ktory moze
by¢ zmieniany w zalezno$ci od okolicznos$ci politycznych, to wlasnie
dzigki dazeniu do rownowagi moze by¢ rozwiazany bez zniszczenia sys-
temu politycznego. Tak rozumiana konstytucja pozostawia podmiotom
politycznym, dzialajacym w ramach zwyklego procesu politycznego,
okreglenie charakteru i tresci konstytucji’. Konstytucja polityczna jest
zatem przeciwienistwem o$wieceniowej konstrukeji konstytucji prawnej
rozumianej jako najwyzsze prawo, ktére jest nadrzedne wobec innych
praw i stanowi materialne ograniczenie wladzy prawodawczej oraz wy-
konawczej'. Narzuca ona z gory przyjeta wizje dobrego i sprawiedliwe-
go porzadku oraz kategorie, wedle ktorych oceniany jest 6w porzadek'’.
Ujmujac rzecz nieco inaczej, konstytucjonalizm prawny zaklada, ze
(a) konstytucja jest skodyfikowanym prawem wyzszym pochodzacym
(najczesciej) od ludu, (b) jest zatem poprzednikiem rzadu i naklada
formalne i substancjalne ograniczenia na jego wladze, ktére przybra¢
powinny przede wszystkim, cho¢ nie wylacznie, forme gwarancji praw
czlowieka, (c) sady maja (od polowy XX wieku) uprawnienia do kontroli
zgodnosci z konstytucja zaréwno aktow ustawodawczych, jak i wyko-
nawczych'. Tych trzech cech nie ma wla$nie konstytucja polityczna. Jest
bowiem tozsama z systemem politycznym (a nie prawnym), okreslaja-
cym w szczegblnosci sposoby organizacji i podzialu wladzy polityczne;.
Kladzie zatem nacisk na — pochodzaca z tradycji republikanskiej — sa-
morzadno$¢ wspolnoty oraz réwnowage sil jako sposoby zapobiezenia
rzadom arbitralnym.

3. Konsekwencja wskazanych wyzej cech konstytucji niepisanej
jest zlozony charakter jej Zrodel, na ktére skladaja sie rozmaite normy

? G. Gee, G.C.N. Webber, What Is a Political Constitution?, ,Oxford Jour-
nal of Legal Studies” 2010, Vol. 30, No. 2 (Summer), s. 287.

' EF. Ridley, There Is No British Constitution: A Dangerous Case of the Em-
peror’s Clothes, ,Parliamentary Affairs” 1988, Vol. 41(3), s. 340, 343.

' R. Bellamy, Political Constitutionalism ..., s. 3.

2 R.B. Taylor, The Contested Constitution: An Analysis of the Competing
Models of British Constitutionalism, ,Public Law” 2018, July, s. 503.
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niemajace najczeéciej jednolitego ontologicznie charakteru, co sprawia,
ze trudno jest wyznaczy¢ granice tego, co jest prawem ustrojowym. Kon-
stytucje tworza zatem nie tylko akty prawa pisanego, lecz takze, a moze
zwlaszcza, praktyka ustrojowa, zwyczaje i milczaco, lecz powszechnie
przyjete zasady postgpowania. Nie ma tu norm o szczegélnej mocy
i charakterze, a wszystko jest funkcja historycznego i politycznego charak-
teru konstytucji. Dzigki temu wlasnie konstytucja niepisana ma ze swej
istoty charakter elastyczny.

Ostatecznie wiec konstytucja niepisana ma charakter dynamiczny
oraz niedajacy opisac sie przez odwolanie do kategorii wlasciwych dla
wspolczesnego konstytucjonalizmu powigzanego z Kelsenowskim nor-
matywizmem. Dzigki temu jednak, w naszym mniemaniu, pozwala na
skuteczniejsze realizowanie zadania stawianego przed konstytucja, to
znaczy zachowania fadu spolecznego oraz skutecznego funkcjonowania
instytucji. Szybkos¢ reakeji na zmieniajace si¢ okolicznosci i elastycz-
nos¢ pozwalaja na unikniecie eskalacji konfliktu spolecznego lub na do-
konanie istotnych zmian, co w odniesieniu do konstytucji pisanych (naj-
czesciej sztywnych) mozliwe jest gtéwnie w momencie konstytucyjnym,
po ktérym nastepuje okres petryfikacji przelamany najczesciej przez
nielatwy kompromis konstytucyjny lub uchwalenie kolejnej konstytucji.
Warto w tym miejscu przywolaé stowa Lassalle’a, ktory utrzymywal, ze
konstytucja spelnia swa funkeje, gdy odpowiada ona w zupetnosci konsty-
tucji rzeczywistej, t.j. rzeczywistemu ustosunkowaniu sit spolecznych, w kra-
ju dzialajgcych. Gdzie — kontynuuje — konstytucja pisana rzeczywistej nie
odpowiada, tam nieuchronne nastepuje starcie, w ktérym ow arkusz papieru,
stanowiqcy pierwszq, wniwecz si¢ przed drugg obréci¢ musi'®. Konstytucja
pisana moze wiec z czasem staé sie pusta skorupa krepujaca organizm
spoteczny. Tymczasem konstytucja niepisana zyje razem z pafstwem
i spoteczenstwem. Idee te oddaja $wietnie stowa Bagehota z 1867 roku,
ktory opisujac brytyjska konstytucje, stwierdzil, ze jest ona starozytng,
lecz ciggle zmieniajgcq sig konstytucjq, ktéra jest jak stary czlowiek, ktory
nadal nosi z sentymentem ubrania modne w czasach jego mlodosci; to, co

3 F. Lassalle, O istocie konstytucji, brak autora przekladu, Biblioteka Lu-
dowa, Warszawa 1907, s. 15.



Wistep 13

widzisz, jest takie samo, lecz to, czego nie widzisz, jest calkowicie zmienio-
ne'*. Zatem paradoksalnie nieco konstytucja polityczna jest mniej po-
datna na oddzialywanie partykularnych partii politycznych, ktére (uzy-
skawszy wymagang wigkszos¢) zdolne sa zmienia¢ tad konstytucyjny
ujmowany jako nastepstwo konstrukcji dokonywanej $wiadomie i $wia-
domie zmienianej.

Prawo organiczne, tworzace zrab konstytucji politycznej, powsta-
jace w sposob przypadkowy i fragmentaryczny w czasie i przestrzeni,
musi by¢ rozumiane w tym samym duchu. Jednoczesénie podkresla to
dynamiczny proces jego ksztalttowania, bowiem nie narzuca zadnej kon-
kretnej formy, a rozmaite rodzaje rzadu, przepisy prawa i praktyki nie
sa z gory okreslone. To, co jest stale, to jej duch, zawarty w emocjach,
przezyciach tych, ktérzy pod nig zyja i stosuja ja w praktyce. Nawet
Dicey, rozwazajac problem niekonstytucyjnosci na gruncie amerykan-
skim, francuskim i angielskim, w tym ostatnim wypadku stwierdzil, ze
wyrazenie to stosowane do angielskiego aktu parlamentu oznacza po pro-
stu, ze przedmiotowy akt, jak na przyklad Irish Church Act z 1869 ro-
ku, jest w opinii speakera przeciwny duchowi angielskiej konstytucji; lecz
nie oznacza to, ze akt jest albo naruszeniem prawa, albo jest niewazny's.
Co jest jednak tre$cia owego ducha, co jest najwazniejsza kategoria
metapolityczng ksztaltujaca owa szczegdlng relacje do panstwa i jego
ustroju? Odpowiadajac na to pytanie, réwniez dostrzezemy zaskakujace
analogie migdzy oboma poddanymi wiwisekcji konstytucjami. Jedyna
bowiem ideg przewodnig, jaka da si¢ wydestylowa¢ z analizy dziejow re-
publikanskiego Rzymu oraz Anglii, jest wolno$¢, ktora zapewnia¢ maja
rozwigzania konstytucyjne, a zatem element, ktory jest immanentnym
wyznacznikiem konstytucjonalizmu w znaczeniu, jakie przyjelismy na
poczatku. Jeste$my wszak $wiadomi tak podobienistw, jak i réznic mie-
dzy rzymska libertas a kolejnymi interpretacjami tego terminu, jakie
mialy miejsce w dziejach angielskiej mysli politycznej, od starozytnych
wolnosci Anglikéw w tradycji neoromanskiej, az po wspélczesne liberalne

'"* W. Bagehot, The English Constitution, Chapman and Hall, London
1867,s.2.

5" AV. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Mac-
millan and Co., London 1897, s. 449.
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uprawnienia. Dlatego zagadnienie to celowo nie bedzie przedmiotem
niniejszej analizy. Niemniej pamieta¢ nalezy, ze dzieje obu konstytucji,
tak dla samych Rzymian, jak i Anglikéw, z historycznej perspektywy sa
dziejami dialektyki wladzy i wolnosci oraz w efekcie stanem réwnowagi
miedzy nimi. Juz Cyceron zauwazyl, ze wolnos¢ nie polega na tym, by stu-
zy¢ dobremu panu, lecz by nie miec nad sobq zadnego'®. Natomiast Martin
Loughin, profesor London School of Economics, stwierdzil, ze to, co jest
genialnego w historii brytyjskiej konstytucji, to to, Ze wladza i wolnos¢ sq ze
sobg w konflikcie (... ). Rozwdj konstytucyjny i ewolucja byly napedzane
przez walke migdzy nimi'.

Istotnym problemem bylo dla nas okre$lenie ram czasowych anali-
zy konstytucji rzymskiej i brytyjskiej. W obu wypadkach moment po-
czatkowy, sama geneza, przynajmniej w warstwie legitymizacyjnej, si¢-
ga zamierzchlej, legendarnej nawet przeszlosci. Determinuje to juz na
wstepie historyczny charakter konstytucji, a zatem i moment koricowy
zdeterminowany by¢ musi przez jej historycznosé. Musi nim by¢ jej utra-
ta, czyli — nawet utrzymana formalnie w ramach konstytucyjnego con-
tinuum — sytuacja umozliwiajaca zakwestionowanie jej historycznych
regul. W Res Publica Romana konicem historycznej konstytucji beda
rzady Oktawiana Augusta, ktore mimo zachowania instytucjonalnych
pozoréw oznaczaty koniec republiki i jednowladztwo. W odniesieniu do
Zjednoczonego Krdlestwa wyznaczenie takiego momentu jest o wiele
trudniejsze. Mozna by za taki moment uzna¢ symbolicznie ukazanie
sie¢ w roku 1885 Introduction to the Study of the Law of the Constitution
Diceya, w ktérym jednym z filaréw brytyjskiej konstytucji jest suwe-
renno$¢ prawna parlamentu. Wobec tego, ze monarcha i Lordowie tra-
ca niemal zupelnie znaczenie, ze rozpada si¢ system réwnowagi, to po
Diceyu konstytucja Wielkiej Brytanii traci stopniowo swoj historyczny,
a jednoczesénie zréwnowazony charakter w tradycyjnym rozumieniu,
stajac sie de facto republikariska (ostatni raz istotna konstytucyjna rola
monarchy znalazla swéj wyraz w kryzysie lat 1909-1911), przybiera-
jac forme rzadéw parlamentarnych, a pézniej gabinetowych. Tyle ze ta

16" Cicero, De re publica 11, 43.
7" M. Loughlin, The British Constitution: A Very Short Introduction, Ox-
ford University Press, Oxford 2013, s. 24.
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suwerenno$¢ Parlamentu, ktéra Dicey uwaza za fundament angielskie-
go ustroju, jest kategoria wywiedziong ze starej, historycznej praktyki,
o ktorej pisat juz Blackstone. Podobnie rzecz ma sie z koncepcja rzqdow
prawa, ktorej angielska odmiana jest stalym elementem praktyki kon-
stytucyjnej od poczatku nowozytnosci. Dlatego, mimo ze pod koniec
ubieglego wieku wspomniany Bogdanor stwierdzil, ze konstytucja bry-
tyjska traci swoj historyczny charakter'®, postanowiliémy jednak nasza
analiza objac jej dzieje az do czaséw wspdlczesnych. W Zjednoczonym
Krolestwie od kilku dekad toczy si¢ bowiem debata konstytucyjna, zin-
tensyfikowana przez takie wydarzenia jak czlonkostwo we wspdlnotach
europejskich, dewolucja, reformy rzadu Blaira, a w konicu Brexit. Wielka
Brytania jest wiec po raz kolejny w swej historii w swoistym momencie
konstytucyjnym, a glosy w dyskusji nad jej przysztoécia afirmuja lub od-
rzucaja wiele z jej dotychczasowego dorobku konstytucyjnego. Lecz
nawet jesli Wielka Brytania zdecyduje si¢ na konstytucje pisana, to hi-
storyczna konstytucja ciagle bedzie miala znaczenie dla interpretacji jej
tekstu w okoliczno$ciach nieuwzglednionych przez jej twércow'™. Malo
réwniez prawdopodobne, ze konstytucja pisana bedzie konstytucja
poza historiq.

Poszczegdlne czesci naszego wywodu odpowiadaé¢ beda zatem
trzem wymienionym wyzej cechom konstytucji niepisanej. Zajmiemy
sie wiec na poczatku proba okreslenia Zrédet legitymacji konstytucji
w rzymskiej tradycji republikanskiej, siegajacej do mitu zalozycielskiego
i okresu krolewskiego, oraz w tradycji angielskiej, w swym przetomo-
wym momencie siegajacej do mitu konstytucyjnego, oraz wskazaniem
ewolucyjnego charakteru konstytucji. Cz¢$¢ druga poswiecona zosta-
nie analizie politycznego elementu obu konstytucji przez uwypuklenie
roli zmieniajacych si¢ okolicznoéci spolecznych oraz towarzyszacych
im koncepgji teoretycznych. Dlatego postaramy si¢ w niej poda¢ kilka
momentéw konstytucyjnych obu panstw. W czesci trzeciej przedstawimy
pokrotce znane powszechnie zagadnienie zrddet konstytucji rzymskiej

'8 V. Bogdanor, Conclusion, s. 719.
¥ JW.E. Allison, The English Historical Constitution: Continuity, Change
and European Effects, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 43.
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i angielskiej oraz ich role w procesie ksztaltowania sie analizowanych tu-
taj ustrojow.

Wiele poruszanych przez nas tematéw bylo i jest przedmiotem
trwajacych od dawna sporéw i kontrowersji, czasem tez uciekamy sie
do celowych i nieodzownych dla tej krotkiej formy uproszczen. Naszym
celem jest jednak nie wyczerpanie problemu, lecz zbudowanie pewnego
Weberowskiego typu idealnego, osadzonego wszakze w konkretnej kon-
stytucyjnej praxis. Z drugiej strony tak jak Konstytucja Stanéw Zjedno-
czonych jest praktycznym fundamentem teorii systemu prezydenckiego,
tak konstytucja angielska/brytyjska byla zawsze podstawa wyjasnienia,
czym jest konstytucja niepisana. My za$ w niniejszym tekscie chcieliby-
$my tylko doda¢ do tego rzymskie, istotne naszym zdaniem, exemplum.



I. KONSTYTUCJA HISTORYCZNA

Osadzenie genezy konstytucji w pradawnej przeszlosci ma w wy-
padku konstytucji niepisanej kardynalng wartos¢. Po pierwsze, unie-
mozliwia czy utrudnia dokonanie konstytucyjnego przewrotu wobec
przyjmowanej powszechnie we wspolnocie politycznej tezy o wyjatko-
wosci i madrosci tych, ktorzy wzniedli jej fundamenty. Nawet ewentu-
alne istotne zmiany postrzegane od wewnatrz s3 interpretowane jako
doskonalenie badZ przywrdécenie dawnego porzadku. Jako twor bedacy
dzielem wielu pokolen konstytucja nie moze by¢ bowiem odrzucona
ad hoc dla realizacji nowego projektu konstytucyjnego. Nawet istotne
zmiany wpisane by¢ musza w pewne continuum, by nie zaburza¢ ewo-
lugji i zasad, na ktérych si¢ wznosi. Moze by¢ tez, po drugie, waznym
punktem odniesienia, matryca do oceny aktualnej rzeczywistosci ustro-
jowej, stanowiac probierz tego, co dobre i co zle. Jesli wiec moéwi¢ moz-
na o jakiej$ hierarchii norm, to dawnos$¢ jest kryterium jej okreslenia.
Istnieja zasady czy idee, ktore nie moga ulec zmianie. W Rzymie beda
nimi na przyklad ugruntowane w tradycji przodkéw wolno$¢ od tyra-
na i szacunek dla prawa i porzadku przejawiajace si¢ w nienaruszalnosci
réwnowagi ustrojowej, w Anglii za$ idea ograniczonosci wladzy krélew-
skiej, suwerenno$¢ prawna Parlamentu, rzady prawa czy odwieczno$¢
wolnosci Anglikow.

Obywatelska wspolnota polityczna w okresie Rzymu republikan-
skiego jest wspolnota zorganizowang, a organizacje te, urzadzenie, mo-
zemy okresli¢ jako konstytucje Republiki Rzymskiej'. Taka definicja

' A zatem w wypadku Rzymu nie ograniczamy pojecia konstytucji do
zagadnien ustrojowych, przyjmujemy jej szersze znaczenie, jako urzgdzenia,
organizacji wspdlnoty politycznej. I cho¢ Rzymianie nie znali terminu konsty-
tucja we wspélczesnym znaczeniu (C.H. Mcllwain, Constitutionalism: An-
cient and Modern, Cornell University, Ithaca 1947, s. 22), to wydaje sig, ze
postugiwanie sie pojeciem konstytucji w odniesieniu do porzadku prawnego



18 Republika Rzymska i Wielka Brytania...

(nieograniczona do zagadnien ustrojowych) odpowiada instytucjonal-
nemu konglomeratowi, jaki w istocie stanowil republikariski porzadek
konstytucyjny’. Wedlug wizji zaprezentowanej przez autoréw pdznej
republiki organizacja wspolnoty — konstytucja, ksztaltuje sie ewolucyj-
nie, w drodze historycznego procesu prowadzacego do optymalizacji
instytucji prawnych i politycznych®. Republikanscy pisarze podkreslaja,
ze nie jest ona dzielem jednego prawodawcy, ale raczej wielu pokolen

republikariskiej wspdlnoty politycznej jest uprawnione. Jak zauwaza Morley:
jedynie ,przektad” antycznych zagadnien na wspdlczesny jezyk pozwala nam zro-
zumiec przeszlos¢ (N. Morley, Theories, Models and Concepts in Ancient History,
Routledge, London 2004, s. 27). Podobnie Hansen twierdzi, ze uzywanie
nowozytnych poje¢ w odniesieniu do starozytnosci jest niekiedy nieuniknione,
w przeciwnym razie nalezaloby histori¢ Rzymu pisac po lacinie, a historig Aten
po grecku (M.H. Hansen, The Athenian Democracy in the Age of Demosthenes,
trans. J.A. Crook, University of Oklahoma Press, Norman 1999, s. xi). Flower
zwraca natomiast uwage, ze Rzymianie w istocie nie stworzyli precyzyjnego
stownika poje¢ politycznych, by opisa¢ swéj polityczny krajobraz, stad rodzi
sie konieczno$¢ stosowania nowozytnych poje¢ (H.I. Flower, Roman Repub-
lics, Princeton University Press, Princeton 2010, s. 10). Lapicki z kolei pisze:
miedzy przeszlosciq i terazniejszoscig nie ma przepasci i aktualizacja probleméw
przeszlosci i wzbogacanie ich problematykq nowoczesnq jest rzeczq naturalng, nie
tylko dopuszczalng, lecz wskazang. Autor zwraca jednak uwage na dwa zagroze-
nia: pierwsze to modernizacja przeszlosci, czyli narzucanie jej sensu i charak-
teru wedlug pogladow wspdtczesnych badaczowi, drugie za$ polega na tym, ze
poslugujgc si¢ problemami nam wspélczesnymi, tak czesto nie jesteSmy w stanie
nawet zrozumie¢ pogladéw innych epok, gdyz stanowiq one odbicie Swiadomosci,
uksztaltowanej w odmiennych stosunkach gospodarczo-spolecznych (B. Lapicki,
O genezie wolnosci rzymskiej, [w:] W. Osuchowski, M. So$niak, B. Walaszek
(red.), Rozprawy prawnicze. Ksigga pamigtkowa dla uczczenia pracy naukowej
Kazimierza Przybylowskiego, PWN, Warszawa-Krakéw 1964, s. 169).

* Zob. JW. Atkins, Roman Political Thought, Cambridge University Press,
Cambridge 2018, s. 11; A. Lintott, The Constitution of the Roman Republic,
Oxford 1999, s. 4; D. Cloud, The Constitution and Public Criminal Law, [w:]
J-A. Crook, A. Lintott, E. Rawson (red.), The Cambridge Ancient History, t. 9:
The Last Age of the Roman Republic, 146-43 B.C., Cambridge University Press,
Cambridge 1994, s. 492.

3 Cyceron wyrdznia narodziny, rozwdj i wiek dojrzaly republiki (Rep. 11, 3);
zwraca tez uwage na stopniowy rozwdj naszego parstwa (Rep. 11, 30).
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Rzymian*. W odniesieniu do poczatkéw opisywanego procesu autorzy
rzymscy kreuja swoisty mit genezy konstytucji, wedle ktérego jej pod-
waliny stworzyli pierwsi krélowie Rzymu (conditores)®. Konstytucja ro-
dzi si¢ wraz z powstaniem Rzymu, a legendarny pierwszy rzymski krol
Romulus, okre$lany jako conditor urbis, to takze, zgodnie z kreowanym
mitem, pierwszy architekt konstytucyjnego porzadku®. Kolejni monar-
chowie rzymscy kontynuuja dzielo Romulusa tak, ze zasadnicze zreby
konstytucji Republiki Rzymskiej (po reformie serwiariskiej) gotowe s3
w zasadzie juz w okresie krélewskim’. Polityczna madros¢ (civilis pru-
dentia)® i przezorno$¢ (providentia, prospicientia)® cechujace zalozycieli
zapewnily stabilno$¢ rzymskiego ustroju wbrew regulom nieuchronne-
go cyklu, ktéry Polibiusz okreélit jako anakukldsis'. Dlatego Cyceron

* (...) nostra autem res publica non unius esset ingenio sed multorum (Rep. 11, 2).
Cyceron, kontynuujac prezentacje pogladu Katona Starszego, podkresla, ze res
publica formowala si¢ ewolucyjnie nie tyle za jednego pokolenia, co przez kilka
wiekéw (Rep. 11, 2). Polibiusz podaje przykiad Likurga jako jednego prawodawcy
i przeciwstawia mu proces kreacji rzymskiej politei (ustrdj rzymski jako efekt
historycznych do$wiadczerr) (Polibiusz, Dzieje, przel. S. Hammer, Zaklad
Narodowy im. Ossoliniskich, De Agostini, Wroclaw 2005, s. 387 (VI, 10)).

* Wizje kroldw kreujacych instytucje tworzyli m.in. historycy Dionizjusz
z Halikarnasu i Liwiusz. U Cycerona — zob. E. Asmis, Cicero Mythologus: The
Myth of the Founders in De Republica, ,The Classical Journal” 2014, Vol. 110,
No. 1, s.23-42. U Liwiusza — zob. G. Miles, Maiores, Conditores, and Livy’s Per-
spective on the past, ,TAPA” 1998, Vol. 118, s. 198-203.

¢ To za panowania Romulusa powstaja m.in. pomerium (Plutarch, Romu-
lus, 11.3.3), spolia opima (Liv, 1.10.5), patrycjat (Liv, 1.8.7), trzy tribus (Tities,
Ramnes i Luceres), trzydziesci kurii (Liv, 1.13). Wedtug Liwiusza Romulus
zwolal ludnosé na zgromadzenie i nadat jej prawa (Liv, 1. 8). Wedlug Cycerona
Romulus dat paristwu dwie solidne podpory: wrézby z zachowania ptakéw i senat
(Rep. 11, 17).

7 Zob. A. Zidtkowski, Historia Rzymu, Poznaniskie Towarzystwo Przyja-
ciét Nauk, Poznan 2005, s. 92.

® Rep. 11, 4S.

° Rep. VI, 1; Rep. IV, 4S; zob. E. Asmis, Cicero Mythologus ..., s. 27-28.

' Pol. VI, 4; u Cycerona — osobliwe istnieja cykle i swoiste powroty
w zmiennych kolejach losu panistw (mirique sunt orbes et quasi circuitus in rebus
publicis commutationum et vicissitudinum — Rep. 1, 45). Zob. T. Banach, Ex rege
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pisze, ze Znamienne, ile dobrych i pozytecznych elementéw wnidst kazdy
z kréléw".

Opisywany mit kreuje tozsamo$¢ Rzymian jako wspdlnoty poli-
tycznej' oraz legitymizuje konstytucje, ktéra jako ugruntowana w wie-
lowiekowej tradycji siegajacej swymi korzeniami poczatkéw Rzymu
stanowi tym samym dziedzictwo przodkéw (quem maiores nostri nobis
religiussent, Cic. Rep. 1, 34), a przez swa dawnos$¢ (vetustas) zyskuje walor
szczegolnej mocy. Obalenie monarchii w tej konstytucyjnej opowiesci
stanowi moment przelomowy, a opozycja regnum-libertas staje si¢ swe-
go rodzaju odniesieniem dla pdzniejszych innowacji i korekt konstytu-
cji”. Doswiadczenie rzadéw tyranicznych rodzi odium regni, ktéra to

dominus, ex optimatibus factio, ex populo turba. O cyklach ustrojowych w De re
publica Cycerona, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2021, t. 120, s. 11-33.

11 Cyceron, O paristwie, w: idem, O paristwie, O prawach, przel. . Zéltows-
ka, Antyk, Kety 1999, s. 52 (perspicuum est enim, quanta in singulos reges rerum
bonarum et utilium fiat accession — Rep. 11, 37). Pisarzy p6znej republiki cechu-
je ambiwalentny stosunek do kroléw — z jednej strony akcentowana jest odi-
um regni, poczynajac od Tarkwiniusza Pysznego, z drugiej podkresla sie role
i znaczenie pierwszych kroléw Rzymu w kreacji instytucji republikariskich (na
czele z Romulusem okreslanym jako conditor urbis). Cyceron w swej analizie
ustrojéw wskazuje na wiele zalet ustroju monarchicznego, aczkolwiek zauwaza
réwniez, ze ustrdj ten najlatwiej si¢ degeneruje i przechodzi w tyranie (Rep. I,
47). Liwiusz prezentuje pierwszych kroléw jako conditores, twércéw, zalozy-
cieli, ale ich charyzma ma charakter indywidualistyczny (nieoparty jeszcze na
wspélnotowych mores maiorum); wolnoé¢ pojawia sie po wypedzeniu Tark-
winiusza (Brutus jako conditor Romanae libertatis); G. Miles, Maiores, Condi-
tores...,s. 198-203. Nalezy takze zauwazy¢, ze tacina nie miata wlasnego odpo-
wiednika dla greckiego tyrannos, stad czesto wykorzystywano rex, by okresli¢
tyrana. Rzymska arystokracja przypisywala tyranicznym rzadom takie cechy
jak vis, superbia, libido czy crudelitas (F. Glinister, Kingship and Tyranny in Ar-
chaic Rome, [w:] S. Lewis (red.), Ancient Tyranny, Edinburgh University Press,
Edinburgh 2006, s. 24). Historyczne przyklady (exempla) politykéw aspiruja-
cych do tyranii (adfectores regni) stanowily wazny argument w sporach polity-
cznych po6znej republiki.

2 A. Rodriguez-Mayorgas, Romulus, Aeneas and the Cultural Memory of
the Roman Republic, ,Athenaeum” 2010, Vol. 1, s. 95.

" W historycznej narracji Liwiusza wolno$¢, ktéra zapanowata po wyg-
naniu Tarkwiniusza, jawi si¢ jako przeciwienstwo tyranii, a jej gwarancja sa
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nienawi$¢ do krola — tyrana jawi sie jako naczelna zasada wolnego od
dominatio (kréla czy stronnictwa), a wiec opartego na wolnosci porzad-
ku republikanskiego'*. Republikanskie innowacje w zakresie konstytucji
maja te nowq wolnos¢ zagwarantowad, a jednoczesénie przez eliminacje
konfliktow spotecznych konsolidowa¢ wspdlnote wokét wspolnych ce-
16w i wartosci'®. Osiagniete poprzez wiele walk i trudnosci'® rtownowaga
i spoleczny kompromis stanowia paradoksalnie zaréwno kontynuacje
wykreowanego w okresie krolewskim porzadku, jak i — w swym wy-
miarze wolno$ciowym, antytyranicznym - jego zdecydowane zaprze-
czenie'’. Rzymianie dokonuja tutaj swoistej selekcji: z okresu krolew-
skiego przyjmuja to, co korzystne dla wspdlnoty politycznej, odrzucaja
za$ to, co uznaja za zle. Ten mechanizm selekcji wykorzystywany jest
takze w pdzniejszych stadiach formowania si¢ konstytucji, gdzie do-
$wiadczenie przesztosci nieustannie weryfikuje terazniejszos¢. Wydaje
sig, Ze naczelnym kryterium jest tutaj pozytek wspdlnoty (utilitas rei
publicae), ktéry definiowany jest przez pryzmat uniwersalnych i empi-
rycznie zweryfikowanych (w tym znaczeniu ponadczasowych) zasad
iregul wyptywajacych z mores maiorum. Pamie¢ o nich jest kultywowana
i w ten sposob stanowi réwniez rodzaj ograniczenia dla demokratycz-
nej legislacji, ktéra winna ugruntowany w tradycji obyczaj uwzgledniac.

wskazane w prologu do ksiegi II kadencyjno$¢ urzedéw (annuos magistratus)
i rzady prawa, ktore okazuja sie silniejsze od wladzy jednostek (imperiaque
legum potentiora quam hominum); zob. J. Pigon, Praefationes minores: prologi
wewnetrzne w Ab urbe condita Liwiusza, ,Jn Gremium” 2018, nr 12, s. 100.

4 C. Wirszubski, Libertas as a Political Idea at Rome during the Late Re-
public and Early Principate, Cambridge University Press, Cambridge 1968, s. 5.

!5 U Liwiusza prawo stanowi wiez wspdlnotowa (Liv, 1.8.1), a chroniac
obywateli przed tyrania, jest gwarancja ich wolnosci. O kluczowej roli i znacze-
niu prawa w mysli politycznej republiki; S. Wilkinson, Republicanism during the
Early Roman Empire, Continuum, London-New York 2012, s. 85-93.

1o Polibiusz, Dzieje, s. 388 (VI, 10).

7 W aspekcie ustrojowym najbardziej ewidentne jest tu wyeliminowa-
nie kréla i pozostawienie dwdch z trzech elementéw politycznej organizacji
— Senatu i zgromadzen, a w miejsce kréla powolanie dwoch konsulow, kté-
rych wladza krélewska byta jednak ograniczona (m.in. jednoroczno$é i kole-
gialno$¢).
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Ilustracja 1. Pomnik Polibiusza w Wiedniu
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Historia Rzymu, pelna postaci dziatajacych pro lub contra rzeczypo-
spolitej, rodzi exempla — przyklady (odnoszace si¢ do jednostek, calej
wspélnoty czy wydarzen)'®, stanowiace drogowskazy tak dla calej wspél-
noty politycznej, jak i jej cztonkéw'®. Opisywane przyklady sa dzietem
przodkéw (maiores). Otaczani kultem przodkowie tworza mores — oby-
czaje, ktére obok leges stanowia porzadek konstytucyjny wspdlnoty™.
Exempla i mores oparte na wspolnej, zbiorowej pamieci i szacunku dla
tradycji kreuja standardy i reguly tak w zakresie prawa, jak i moralno-
$ci. Ich przestrzeganie rodzi jednos¢, dyscypling, a tym samym stano-
wi wazny czynnik stabilizujacy republikariska konstytucje. Konstytucji
nie da sie wykreowa¢ ad hoc prawem pisanym, w oderwaniu od trady-
cji — takie préby porzgdkowania konstytucji koricza sie z reguly niepo-
wodzeniem®'. Konstytucja dojrzewa w czasie i wymaga odpowiedniej

'8 Van der Blom dzieli exempla na historyczne (historical exemplum),
ktére jako odwolujace sie¢ do jednostek lub grup jednostek z przeszlosci miaty
na sposéb dydaktyczno-moralizatorski wskazywa¢ rodzaj postepowania, oraz
exempla jako prawne precedensy (legal precedent), ktére z kolei stanowily
odwolanie do konkretnego prawnego casusu z przeszlosci (H. van der Blom,
Cicero’s Role Models: The Political Strategy of a Newcomer, Oxford University
Press, Oxford 2010, s. 68). Cyceron definiuje exemplum (w tym wypadku jako
narzedzie w retoryce) nastepujaco: Exemplum est quod rem auctoritate aut casu
alicuius hominis aut negotii confirmat aut infirmat (Cicero, De inventione 1, 49).
Ponadto exemplum jako odwolujace si¢ do przeszlosci bylo mile widziane przez
audytorium, spetnialo tez funkcje moralizatorsko-dydaktyczna, zachecalo do
nasladowania (H. van der Blom, Cicero’s Role Models...., s. 66-67). Exemplum
przez autoréw rzymskich jest definiowane na rézne sposoby: w Rhetorica ad
Herennium (4.62) exemplum est alicuius facti aut dicti praeteriti cum certi aucto-
ris nomine propositio; u Kwintyliana (Institutio Oratoria 5.11.6) exemplum, id
est rei gestae (...) commemoratio (zob. M. Peachin, Exemplary Government in
Early Roman Empire, [w:] O. Hekster, G. de Klejn, D. Slootjes (red.), Crises and
the Roman Empire, Brill, Leiden-Boston 2007, s. 76).

9 Zob. J.D. Chaplin, Livy’s Exemplary History, Oxford University Press,
Oxford 2000, s. 3.

0 Zob. M. Kurytowicz, Prawo i obyczaje w starozytnym Rzymie, Lubelskie
Wydawnictwa Prawnicze, Lublin 1994, s. 20.

*! Miedzy innymi przez Gajusza Grakcha, Liwiusza Druzusa, Sulle i p6z-
niej Augusta.
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przestrzeni prawno-etycznej, z ktora zwiazana jest zbiorowa, polityczna
w istocie moralnoéé (wyrazana w szeregu cnét na czele ze slynna vir-
tus) wyplywajaca z tradycji przodkéw?>. W opartym na religii, prawie
i obyczajach konstytucyjnym porzadku ksztaltuje sie hierarchia — res
publica, familia, civis Romanus. Bezinteresowna stuzba, poswiecenie dla
rzeczypospolitej, spoleczna dyscyplina, obywatelski solidaryzm, ale
takze szacunek dla prawa i porzadku przejawiajace si¢ w nienaruszalno-
$ci rbwnowagi ustrojowej, gdzie poszczegélne instytucje sa wzajemnie
zbalansowane - to fundamentalne zasady, dla ktérych dobry obywatel
rzymski (vir bonus) nie potrzebowal uzasadnienia w prawie pisanym,
wystarczalo: veteres voluerunt (tak chcieli nasi przodkowie)?.

Patrycjuszowsko-plebejski kompromis spoleczny, a przy tym réw-
nolegle sukcesy militarne z pewnos$cia wzmacniaja przekonanie Rzy-
mian o wyjatkowej jakosci ich konstytucji. Znajduje to wyraz w kul-
turze politycznej, gdzie przejawia si¢ w szacunku dla dziela pokolen
minionych (auctoritas maiorum), zwlaszcza w pamigci o bohaterskich
czynach, poswieceniu i ofiarach przodkéw poniesionych dla rzeczypo-
spolitej (res gestae)**, co z powodzeniem utrwala historiografia rzymska.
Liwiusz, prezentujac cele swej historycznej narracji, pisze:

** Te niepisane reguly mogly by¢ wyrazone w tresci edyktu wydawane-
go przez cenzordw (ius edicendi) w zwiazku z kompetencja regimen morum
(z braku Zrédet trudno powiedzieé, w jakim stopniu). Scisly zwiazek katalogu
powodéw noty cenzorskiej z interesem paristwowym (A.E. Astin, Regimen Mo-
rum, ,The Journal of Roman Studies” 1988, Vol. 78, s. 19), a zwlaszcza jego as-
pekt dyscyplinujacy tak wspolnote, jak i obywateli, znajdowaly zapewne swdj
wyraz w tresci samego edyktu. Na temat edicta de moribus zob. A. Tarwacka,
Prawne aspekty urzedu cenzora w starozytnym Rzymie, Wydawnictwo UKSW,
Warszawa 2012, s. 156.

» Wedle Liwiusza (V.6) obywateli respektujacych Senat i magistratury,
ustawy i mos maiorum, instytucje ojcéw i militarng dyscypline (quoniam ea
demum Romae libertas est, non senatum, non magistratus, non leges, non mores
maiorum, non instituta patrum, non disciplinam vereri militiae).

* O znaczeniu zaslug przodkéw dla res publica — znaczqcej wigcej niz tyl-
ko paristwo i o swoistym kulcie mores maiorum w okresie republiki — K. Christ,
Historia Cesarstwa Rzymskiego. Od Augusta do Konstantyna, przel. A. Gierliriska,
Wydawnictwo Poznariskiego Towarzystwa Przyjaciol Nauk, Poznan-Gniezno
2016, 5. 4445,
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To jest wltasnie owym szczegdlnie zbawiennym i owocnym pozytkiem z pozna-
wania dziejéw, ze tu czlowiek widzi wszelkiego rodzaju pouczajqce przykla-
dy na stawnym wyryte pomniku; stqd dla siebie i dla ojczyzny moze czerpaé
wzory do nasladowania, stqd uczy¢ sig, czego unikac jako haniebnego w swym
zalozeniu, haniebnego w skutkach®.

Publiczne rytualy takie jak triumfy, ceremonie pogrzebowe z udzia-
tem aktoréw odgrywajacych sceny z zycia przodkéw, liczne budowle
i pomniki upamietniajace ich heroiczne czyny*, w swym politycznym
wymiarze kreuja pozadane dla calej wspdlnoty uniwersalne wzorce
spoleczne®, prezentuja przyklady ofiarnosci i zaangazowania na rzecz
dobra wspdlnego - rzeczypospolitej. Dobre i zle czyny z przeszlosci
oraz umiejetnos¢ ich rozréznienia to wazny element edukacji mtodziezy

» Tytus Liwiusz, Dzieje Rzymu od zalozenia miasta, przel. A. Koscidlek,
Zaklad Narodowy im. Ossoliriskich, Wydawnictwo Polskiej Akademii Nauk,
Wroctaw-Warszawa-Krakéw 1968, s. 4 (Praef. 10).

¢ Mehl jako przyklady wskazuje m.in. maski przodkéw w atrium, in-
skrypcje nagrobne czy tabulae pictae — obrazy prezentujace wielkie bitwy i he-
roiczne czyny Rzymian w budynkach publicznych, oceniajac, Ze Rzymianie
w okresie pdznej republiki stali sie wprost specjalistami w prezentacji histo-
rycznych wydarzen za pomocy $rodkéw takich jak malarstwo, monety, in-
skrypcje czy rzezby, czesto zaopatrzonych w krétkie komentarze — A. Mehl,
How the Romans Remember Their Past, [w:] K.A. Raaflaub (red.), Thinking, Re-
cording, and Writing History in Ancient World, Wiley-Blackwell, Oxford 2014,
s. 258. Pina Polo zwraca uwage na role teatru i fabulae praetextae w przekazy-
waniu historycznej pamigci o przodkach - zob. F. Pina Polo, How Much History
Did the Romans Know? Historical References in Cicero’s Speeches to the People,
[w:] K. Sandberg, C. Smith (red.), Omnium Annalium Monumenta: Historical
Writing and Historical Evidence in Republican Rome, Brill, Leiden-Boston 2018,
s. 223-224. Z kolei Kluczek wskazuje na numizmat jako wyborny nosnik tresci
uznanych przez éwczesnych za godne zapamigtania (A.A. Kluczek, Primordia
Romana. Mityczna przeszlos¢ Rzymu i pamiec o niej w rzymskich numizmatach
zakleta, Wydawnictwo Uniwersytetu Slqskiego, Katowice 2019, 5. 457).

27 Polibiusz (Dzieje, s. 423-424 (VI, 54)), opisujac ceremonie pogrze-
bowa z inscenizacja pelnej chwaly historii rodu, zauwaza: Co zas$ najwazniejsze,
mlodziez znajduje w tym podniete, Zeby wszystko znies¢ dla paristwa.
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rzymskiej*®. Nie jest prawda, ze ich publiczna prezentacja stanowila je-
dynie narzedzie klasy panujqcej arystokracji dazacej do utrwalenia swej
politycznej pozycji®®, a sami przodkowie (maiores) utozsamiani byli
wylacznie z nobilitas. Wydaje sig, ze biorac pod uwage udzial populus
w republikaiskim zyciu politycznym (jak chociazby proces wyborczy),
dzielo przodkéw postrzegane bylo jako wspodlne, tak dla poszczegol-
nych rodéw i rodzin, jak i dla catej wspélnoty Rzymian®® (co potwierdza
czesto pojawiajaca sie fraza nostri maiores). Ta Zywa pamigé o wspélnej
tradycji konsolidowata wspdlnote, czego wyrazem byl powszechny sza-
cunek dla mores maiorum, a fakt, ze administrowata nimi skupiona w Se-
nacie elita arystokratyczna, $wiadczy tylko na jej korzys¢?'.

8 Zob. Terentiusz, Adelphoe 414-419; Horacy, Sermones 1, 4 czy Plinius,
Epistulae 8, 14, 6. Zob. C. Skidmore, Practical Ethics for Roman Gentlemen: The
Work of Valerius Maximus, University of Exeter Press, Exeter 1996, s. 13-27.

¥ Jak wskazuje Holkeskamp, w kontekscie intereséw arystokracji taka
monumentalna pamie¢ (monumental memory) miata podwéjny cel: po pierwsze,
budowala auctoritas i dignitas nobila w walce o urzad, ukazujac wielkos¢ jego
rodu (gens); po drugie, prezentowala zwarta arystokracje w stuzbie res publica
i chlubna historie tej stuzby (K.J. Holkeskamp, History and Collective Memory
in the Middle Republic, [w:] N. Rosenstein, R. Morstein-Marx (red.), A Com-
panion to the Roman Republic, Wiley-Blackwell, Oxford 2006, s. 490). Valenti-
na Arena zwraca z kolei uwagg, ze opisywane rytualy (ktérych transmisja byta
elementem nieustannej walki o wladz¢ rzymskiej elity) wzmacnialy zbiorowa
tozsamos$¢ poprzez identyfikacje Rzymian z bedacymi wyrazem tej tozsamosci
prezentowanymi w tych rytuatach mores maiorum (V. Arena, Informal Norms,
Value, and Social Control in the Roman Participatory Context, [w:] D. Hammer
(red.), A Companion to Greek Democracy and the Roman Republic, Wiley-Black-
well, Oxford 2015, s. 226).

30 H.van der Blom, Cicero’s Role Models...,s. 13.

31 Senatum rei publicae custodem, praesidem, propugnatorem conlocaverunt
— Cicero, Pro Sestio 137. O funkgji Senatu polegajacej na administrowaniu mos
maiorum — K.J. Holkeskamp, Reconstructing the Roman Republic: An Ancient
Political Culture and Modern Research, Princeton University Press, Prince-
ton 2010, s. 29; o roli rzymskiej nobilitas w podtrzymywaniu oraz transmisji
mores maiorum — A. Wallace-Hadrill, Mutatio morum: The Idea of a Cultural
Revolution, [w:] T. Habinek, A. Schiesaro (red.), The Roman Cultural Rev-
olution, Cambridge University Press, Cambridge 1997, s. 13. Ponadto, jak
zauwaza Earl, sprawowang przez nobilitas kontrole populus w duzej mierze



Ilustracja 2. Sir John Fortescue




28 Republika Rzymska i Wielka Brytania...

Trudno si¢ zatem dziwié, ze Rzymianie byli dumni ze swojej kon-
stytucji, skoro wpisane w jej znaczenie instytucje uczynity republikanski
Rzym wielkim i poteznym. Liwiusz pisze, ze nie bylo nigdy rzeczypospo-
litej ani wigkszej, ani czcigodniejszej, ani tez bogatszej w dobre przyklady**,
a Cyceron, ze co do zasad ustrojowych, ogdlnych ich zalozer i konsekwencji
przestrzegania Zadne patistwo nie moze si¢ rownac z formacjg utworzo-
ng przez naszych antenatéw i przekazang w spadku przez ojcéw*. W du-
zej mierze to wlasnie pozytywne do$wiadczenie historyczne determi-
nowalo nieche¢ Rzymian do rewolucyjnych zmian i projektéw. Nawet
w okresie napie¢ wewnetrznych schytku republiki srodkéw zaradczych
poszukiwano w ramach empirycznie zweryfikowanej i ugruntowa-
nej w tradycji niepisanej konstytucji. Wskazywano, ze zawiodta bardziej
moralno$¢ elit rzadzacych niz same instytucje prawne*.

akceptowal-D.C.Earl, ThePolitical ThoughtofSallust, Cambridge UniversityPress,
Cambridge 1961, s. 18; podobnie Korpanty: Nie sqdZmy jednak, ze to decydu-
jace znaczenie arystokracji napotykato opér spoteczeristwa. Wprost przeciwnie, byto
akceptowane i autorytet nobilitas wzrastal wraz z jej zastugami w dziele tworzenia
z Rzymu potegi swiatowej (J. Korpanty, Mysl polityczna republiki rzymskiej, Wy-
dawnictwo Polskiej Akademii Nauk, Krakéw 1977, s. 6).

32 Tytus Liwiusz, Dzieje...., s. 4 (Praef. 11).

3 (...) nullam omnium rerum publicarum aut constitutione aut discrip-
tione aut disciplina conferendam esse cum ea, quam patres nostri nobis acceptam
iam inde a maioribus reliquerunt — Rep. I, 70. Rzymska konstytucja fascy-
nowata Polibiusza, ktéry twierdzil, ze to ustrdj polityczny Rzymu sprawil, ze
niemal caly Swiat w ciqgu niecalych piecdziesigciu trzech lat pokonany dostal sig
pod wylgczne panowanie Rzymian (Polibiusz, Dzieje, s. 380 (VI, 1)). Katon
Mtodszy z kolei dowodzil, ze przodkowie potege res publica budowali nie sila
oreza, ale bardziej przez w domu skrze¢tnosé, poza domem sprawiedliwe rzqdy,
przy podejmowaniu decyzji niezalezno$¢ ducha nie ulegajqcego zadnej przywarze
ani namigtnosci (Gaius Salustiusz Krispus, Sprzysigzenie Katyliny i Wojna z Ju-
gurtq, przel. K. Kumaniecki, Trzaska, Evert i Michalski, Warszawa 1947, 5. 92)
— domi industria, foris iustum imperium, animus in consulundo liber, neque delicto
neque lubidini obnoxius (Salustius, Cat. 52,21).

** J. Korpanty, Teoria upadku obyczajéw w Rzymie w I i I w. p.n.e. i jej
funkcja ideologiczna, ,Meander” 1968, nr 12, z. 1, s. 29. Na temat problematyki
upadku obyczajéw, w tym wskazywanych przez autoréw rzymskich przyczyn,
ktore wplynely na pogorszenie sig stanu mores — A. Mleczek, Dekadencja moral-
na spoleczeristwa rzymskiego w Res Gestae Ammiana Marcellina, Wydawnictwo
Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2018, s. 22-40.
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Bardzo podobng konstrukcje historycznej konstytucji wida¢ tak-
ze u Anglikéw. Cho¢, podobnie jak Rzymianie, juz w czasach Bracton,
Granville czy Fortescue mieli $wiadomos¢ starodawno$ci swego ustroju,
to szczegdlnie w XVI wieku — w okresie rozpoczynajacym formowanie
sie nowoczesnej wersji ustroju konstytucyjnego — potrzebowali swoiste-
go mitu zalozycielskiego legitymizujacego powstaly w czasach Tudoréw
porzadek. Porzadek ten osadzony by¢ musiat nie w krélewskiej woli,
lecz w przeszlosci krolestwa i jego historycznym doswiadczeniu. Stad
popularne stalo si¢ wtedy sieganie do starych, sredniowiecznych kronik
i traktatéw prawniczych, ktorych tres¢ miata podkresli¢ istnienie conti-
nuum miedzy dniem dzisiejszym a najdawniejszymi czasami siegajacy-
mi daleko poza normarnski podbdj. Historia ecclesiastica gentis Anglorum
Bedy Czcigodnego czy Leges Edwardi Confessoris zaczgto intensywnie
studiowa¢, by odnalez¢ w nich argumenty na poparcie roszczeni nowej
dynastii, zwlaszcza w kontekscie jej konfliktu z Rzymem. Konsekwencja
tego zainteresowania, podsycanego przez zapotrzebowanie polityczne,
byl traktat Archeion autorstwa Williama Lambarde’a (custos rotulorum
— pierwszego nadzorcy zbioru akt hrabstw angielskich, ktorego Elzbie-
ta I uczynila gléwnym zarzadca archiwum dokumentéw krolewskich
w londyniskiej Tower*), w ktérym autor dowodzi starozytnego rodo-
wodu angielskich instytucji. Nie byl to glos odosobniony, bowiem wielu
prawnikow, historykéw czy antykwarystéw nie oparto sie pokusie udo-
wadniania starozytno$ci angielskiego ustroju, zwlaszcza ze zaspokajala
ona potrzeby aktualnej debaty politycznej, szczegdlnie za$ od poczatku
panowania Jakuba I. Mlody Selden na przyktad w Jani Anglorum prze-
konywal, odrzucajac traktowane przez innych z powaga legendy, o od-
wiecznodci angielskiego prawa i konstytucji, osadzajac ich poczatki
w saskim podboju Wysp*. Jednak postacig, z ktéra nieodmiennie koja-
rzy si¢ powstanie mitu angielskiej konstytucji, jest wybitny prawnik

3 P.A. Lewicki, Konstytucja rozproszona, [w:] J. Holéwka, B. Dziob-
kowski (red.), Filozofia prawa. Normy i fakty, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2020, s. 137.

36 P. Christianson, Young John Selden and the Ancient Constitution,
ca. 1610-18, ,Proceedings of the American Philosophical Society” 1984,
Vol. 128, No. 4 (Dec.), s. 271-315.
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czasu panowania Jakuba I — Edward Coke?’, ktéry badajac sredniowiecz-
ne zrédla, doszedl do wniosku o odwieczno$ci common law, regulujace-
go relacje miedzy rzadzacymiirzadzonymi. W tym sensie konstytuowa-
to ono angielskie pafistwo i wszystkie jego istotne instytucje, a z samej
swej istoty bylo prawem niepisanym (lex non scripta)*®, ktérego moc wy-
nikala z jego domniemanej dawnosci (prescription)®. Wzbogacajac o ten
watek idee prawnikéw epoki henrykowskiej i elzbietaniskiej, St. Germainea
i Smitha*, Coke polaczyl niezmiennoéé common law z niezmiennos-
cig i odwiecznoscia instytucji zycia zbiorowego, ze starozytnym cha-
rakterem angielskiej konstytucji oraz swob6d Anglikéw, ktérymi mieli
cieszy¢ sie od czaséw najdawniejszych. W wizji Coke’a angielski ustroj
byl nieustajacym procesem doskonalenia instytucji respektujacym jego
zasady wyartykulowane w czasach najdawniejszych. Najdawniejszych,
a zatem siegajacych do pierwszego osadnictwa na Wyspach Brytyjskich
mitycznego kréla Brutusa, uciekiniera z Troi, wymienianego w The Hi-
storia Regum Britannie*', ktory juz wedle Johna Fortescue byt zalozycie-
lem monarchii angielskiej*. Skoro bylo to w czasach na pétlegendarnych
(przynajmniej tak mysleli zwolennicy mitu), to poczatki konstytucji
przetrwaly jedynie w legendach, strzepach najstarszych przekazéw
i przez to nie dalo sie ich wyjasni¢ za pomoca argumentacji czysto hi-
storycznej. Dlatego konstytucja angielska — ancient constitution — jest
odwieczna i starozytna, jest dana i zastana, jest wieczna ideg odkrywanga
i ulepszang przez kolejne pokolenia.

7 C. Hill, Intellectual Origins of the English Revolution, Clarendon Press,
Oxford 19685, s. 225.

* G. Burges, The Politics of the Ancient Constitution: An Introduction to
English Political Thought, 1603-1642, Palgrave Macmillan, London 1992, s. 4.

% C.C. Weston, England: Ancient Constitution and Common Law, [w:]
J-H. Burns (red.), The Cambridge History of Political Thought 1450~1700, Cam-
bridge University Press, Cambridge 1991, s. 376.

#° B. Szlachta, Monarchia prawa? Angielska mysl polityczna doby Tudoréw,
Osrodek Myfli Politycznej, Krakéw 2008, s. 237-244.

' The Historia Regum Britannie of Geoffrey of Monmouth, D.S. Brewer,
Woodbridge 1988, s. 4-5.

# ]. Fortescue, The Governance of England Otherwise Called the Difference
between an Absolute and a Limited Monarchy, Oxford University Press, London
1926,s. 112.
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Hesterni enim sumus et ignoramus, et vita nostra sicut umbra super terram
— pisze Coke — poniewaz istniejemy tylko od wczoraj (i dlatego potrzebo-
walismy madrosci tych, ktérzy byli przed nami) i bylibysmy ignorantami
(gdybysmy nie otrzymali $wiatla i wiedzy od naszych przodkéw), a nasze dni
na ziemi sq jedynie jak ciefi, wobec czaséw dawnych i minionych, w ktérych
prawa byly dzietem madrosci najwybitniejszych mezéw, przez kolejne wieki,
dzigki dlugiemu, nieprzerwanemu doswiadczeniu (sqdu rozumu i prawdy),
ulepszane i oczyszczane, czego Zaden czlowiek (zyjac tak krétko), chocby miat
maqdro$¢ wszystkich ludzi Swiata, nie bylby w stanie nigdy osiggngc®.

Z tego szczegolnego statusu starozytnej konstytucji wynika¢ miato
podporzadkowanie wladcy autorytetowi prawa i zasadom odwiecznego
ustroju. Nie jest ona wigc efektem $wiadomej ludzkiej dzialalnosci, lecz
Platoriskim eidos i wyraza rozumno$¢ oraz boski porzadek dany przez
Stwoérce Anglikom u poczatku ich historii*. Poczatki starozytnej kon-
stytucji gina wigc gdzie$§ w pomroce dziejéw®, jest ona wczeéniejsza od
jakiegokolwiek politycznego autorytetu, a w konsekwencji stoi ponad
nim (symboliczna data pamieci i przedpamieci byta dla przeciwnikéw
Jakuba I data 3 wrzesnia 1189 roku — koronacja Ryszarda I*?). Dlatego
akty krola i Parlamentu potwierdzajq jedynie ten fakt, nie tworza zatem
ustroju, lecz utrwalaja go i przyjmuja do wiadomosci jego istnienie.
Z tej perspektywy Magna Charta, ten $wiety tekst, nieodwolalny, fun-
damentalny statut*’ nie byla aktem woli kréla, lecz jedynie aktem wie-
dzy, potwierdzajac tylko (wedle Coke’a potwierdzenie takie nastapito
32 razy, choé¢ sama Magna Charta jako statut nie wymagala potwierdzenia)

# The Reports of Sir Edward Coke, t. 4, ]. Butterworth and Son, London
1826, 5. 6 (Calvin’s Case 4 a).

# J.N. Figgis, The Divine Right of Kings, Cambridge University Press,
Cambridge 1914, 5. 228.

# J.S. Hart, R.J. Ross, The Ancient Constitution in the Old World and the
New, [w:] FJ. Bremer, L.A. Botelho (red.), The World of John Winthrop: Essays
on England and New England, 1588-1649, Massachusetts Historical Society,
Boston 2005, s. 238-239.

% C.C. Weston, England..., s. 376.

# J.G.A. Pocock, The Ancient Constitution and the Feudal Law: A Study
of English Historical Thought in the Seventeenth Century, Cambridge University
Press, Cambridge 1957, 5. 45-47.
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istniejace wczedniej starozytne prawa i wolnoséci®. Stad zamiast wspie-
ra¢ krola zgodnie z rzymska tradycja cesarska, prawo powinno sta¢ ponad
krélem, by¢ bezstronnym arbitrem w sporach toczonych w krole-
stwie. To, co dla prawnikéw $redniowiecznych bylo zwyklym statu-
tem, stalo sie w ten sposob prawem praw®, utrwalonym i niezmiennym®°,
ktorego nikt nie moze naruszy¢. Dzieki temu konstrukcja ancient consti-
tution stala si¢ instrumentem walki Parlamentu z monarchami z dyna-
stii Stuartéw, ktérym zarzucano sieganie do absolutystycznych praktyk
i prébe obalenia starozytnego ustroju. W tym kontekscie w mysl powsta-
tej pézniej wigowskiej mitologii Wielka Rebelia byla wojna o konstytu-
cje, buntem w imie jej obrony przeciwko tym, ktérzy sprzeniewierzyli
sie $wietemu depozytowi przodkéw. Immanentnym elementem tego
dziedzictwa byla za$ ustrojowa rola Parlamentu, w ktérym jednoczyli
sie krdl, Lordowie i Gminy reprezentujacy corpus krélestwa oraz podda-
nie kroéla prawu.

Analogiczne watki odnalez¢ mozna w argumentacji wigéw (i, co
ciekawe, takze sprzymierzonych z nimi chwilowo toryséw) doby Rewo-
lucji Chwalebnej, bedacej triumfem koncepcji starozytnej konstytucji.
Przedstawiali bowiem Jakuba II jako tyrana, ktéry nastaje na starozyt-
ne prawa i wolno$ci Anglikéw. Opierajacy si¢ na takim zatozeniu pro-
gram polityczny wigéw w czasie rewolucji polegal wigc na restytucji
starozytnej konstytucji zagrozonej przez krélewskie prawodawstwo
i renesansowa koncepcje suwerennosci®!, gwarantowata ona bowiem
swobody poddanych siegajace jeszcze czaséw przed normanskim

# E. Coke, The Second Part of Institutes of the Laws of England, W. Clarke
and Sons, London 1817, s. 14.

# F. Thompson, Magna Charta: Its Role in the Making of the English Con-
stitution, 1300-1629, Octagon Books, New York 1972, s. 19.

9 C.H. Mcllwain, The High Court and Parliament and Its Supremacy: His-
torical Essays, Yale University Press, Yale 1910, s. 59.

31 CW. Brooks, The Place of Magna Carta and The Ancient Constitution
in Sixteenth-Century English Legal Thought, [w:] E. Sandoz (red.), The Roots of
Liberty: Magna Carta, Ancient Constitution, and the Anglo-American Tradition
of Rule of Law, Liberty Found, Indianapolis 2008, s. 54; T. Tulejski, Konser-
watyzm bez Boga. Dawida Humea wizja spoleczetistwa, patistwa i prawa, Fijor,
Warszawa 2009, s. 249-250.
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najazdem (w argumentacji Coke’a Wilhelm jakoby przyjat i uznat pra-
wo przednormanskie, ktore okreslalo wolnosci i swobody poddanych,
podbdj mial zatem miejsce de facto, lecz nie de jure’*, cho¢ sam Coke nie
podpisalby sie pod reszta twierdzen wigéw*?). Blackstone w Commenta-
ries, doskonale wpisujac sie w mit starozytnej konstytucji, definiowal zas
common law jako zbidr niepisanych zasad i zwyczajow, [ktore] istniejq od
niepamigtnych czaséw w tym krélestwie i cho¢ nieco zmienily si¢ lub zostaly
nadwyrezone za sprawq uplywu czasu, to w duzej mierze przetrwaly cios
zadany im przez normandzki podbéj>*. U niego réwniez prawo i ustrdj
angielski maja starozytny i odwieczny charakter, starozytne sa przywile-
je Parlamentu, starozytne sa prawa i swobody Anglikéw, starozytne jest
ograniczenie kompetencji monarchéw.

Przez wiek XVIII formuluja sie wigc zasady wigowskiego mitu,
oparte na wizji starozytnego ustroju, czasem o fantastycznej prowenien-
cji, jak u Archerleya, wskazujacego jego poczatki po upadku wiezy Babel
i przybyciu na Wyspy pod wodza Britannusa ludu méwiacego po angiel-
sku®. Najczeéciej jednak archetypu ustroju szukaja 6wczeéni wigowie
w germanskiej (gockiej) przeszlosci, gdy za sprawa realizacji gockiej

52 ]J. Greenberg, The Radical Face of the Ancient Constitution: St Edward’s
‘Laws’ in Early Modern Political Thought, Cambridge University Press, Cam-
bridge 2001, s. 143.

53 J.C. Holt, Magna Carta, Cambridge University Press, Cambridge
1969, s. 8.

% 'W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, t. 1, ].B. Lippin-
cott, Philadelphia 1893, s. 16.

55 Po dlugiej naradzie wskazujacej zalety i wady czystych form ustalil
on, ze najlepszy bedzie ustrdj mieszany, gdzie w trzech Stanach wspélnie, a nie
w zadnym z osobna powinna zostaé umieszczona lub powierzona cala absolutna
i arbitralna, inaczej prawodawcza wladza (R. Archerley, The Britannic Consti-
tution, ot, The Fundamental Form of Government in Britain, Demonstrating the
Original Contract Entered into by King and People According to the Primary Insti-
tutions Thereof, in this Nation, wherein is Proved ... Are Exhibited, A. Bettesworth,
J. Osborn, and T. Longman, London 1727, s. 39).
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réwnowagi*® mial on charakter ustroju mieszanego (o czym w dalszej
czgéci wywodu).

Wiszystkie pélnocne narody — pisal Sidney — ktdre po rozpadzie rzymskie-
go imperium posiadly jego najlepsze prowincje, ktére je tworzyly, mialy te
forme rzqdu, ktérg zwykle nazywa si¢ Gockq. Mieli oni kréla, lordéw i gmin
(commons), zebrania, zgromadzenia stanéw, kortezy, parlamenty, w ktérych
umiejscowiona byla wladza suwerenna tych narodéw, za pomocq ktérych byla
wykonywana® .

Ten doskonaly i idealny system zostal kiedy$ utracony, zatem jedy-
nym wyjéciem dla spadkobiercow Gotow jest jego przywroécenie. Dla-
tego z perspektywy wigowskiego mitu historia Anglii jest nieustannym
i nieuniknionym postepem wolnoéci i moralnoéci, a jej najwazniejsze
wydarzenia®®, czyli kolejno: podboj normanski, bunt baronéw i Magna
Charta, konstytucjonalizm Lancasteréw i Tudoréw, zerwanie z Rzy-
mem, zdrada Stuartéw i rewolta purytariska, Habeas Corpus, w koncu
rok 1688 i Bill of Rights, sa kamieniami milowymi w procesie restytucji
starozytnych — germanskich swobdd gwarantowanych i chronionych
przez ciala przedstawicielskie®. Stare prawa i statuty, ktore zabezpie-
czaja jakoby wolno$¢, nie staja si¢ wiec nigdy przestarzale, stad Anglicy
zawsze byli wolni i zawsze byli (lub powinni by¢) rzadzeni zgodnie z pra-
wem w ramach ograniczonego rzadu®. Dlatego jeden z twércow tego
mitu — ostatni wielki stary wig Burke — w sytuacji nowego zagrozenia

3¢ Cho¢ angielski termin gothic thumaczy si¢ w literaturze polskiej naj-
czesciej jako gotycki, to uznaliémy te translacje za bledna, posiadajaca zbyt
oczywiste konotacje z terminem okreglajacym styl w architekturze umiejsco-
wiony w zupelnie innym okresie niz czasy podbojéw Gotéw i niemajacy z nimi
nic wspdlnego.

$7" A. Sidney, Discourses Concerning Government, [w:] The Works of Alger-
non Sidney, W. Strahan, London 1772, s. 139.

5% K. Kumar, The Making of English National Identity, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge 2003, s. 204.

¥ Patrz: R.J. Smith, The Gothic Bequest: Medieval Institutions in British
Thought 1688-1863, Cambridge University Press, Cambridge 1987, s. 11-42.

% D.Hume, The History of England from the Invasion of Julius Caesar to the
Revolution in 1688, t. 5, Liberty Fund, Indianapolis 1983, s. 192.



Konstytucja historyczna 37

ustroju napisze o Magna Charta jako kamieniu wegielnym konstytucji,
umocnionej, objasnionej, niezmiennej w swych fundamentalnych zasadach
po wsze czasy®'. Angielska konstytucja jest dla niego powodem do dumy,
dzietem szeregu pokolen

przodkow, ludzi niepozbawionych rozsqdnej, chociaz nieograniczonej wylqcz-
nie do nich samych pewnosci siebie, ktérzy szanujgc rozsqdek innych, ktérzy
spogladajgc wstecz, jak i przed siebie, skromnoscig, ale i sitq swoich umystow,
niepostrzezenie kontynuowali udoskonalania tej konstytucji, nigdy nie odste-
pujgc od jej podstawowych zasad i nie zaprowadzajgc Zadnych zmian, ktére
nie byly zakorzenione w ustawach, konstytucji i zwyczajach tego krélestwa®.

Konstytucja byla dla Burke’a zarazem odwieczna, jak i nowoczesna,
byla wynikiem doswiadczenia spoleczenstwa, ktorego nie mozna bylo
ujaé w postaci prostych regul, a jego zapis byl niezbadany i niereduko-
walny do zadnych racjonalnych kategorii®®. Dzieki temu

nigdy nie jest ani stara, dojrzala czy mloda, ale nie zmieniajgc si¢ przezywa
powtarzajqce si¢ z réznym natezeniem okresy schytku, upadku, odrodzenia
i wzrostu, a nasze udoskonalenia nigdy nie sq calkowicie nowe, a to, co zacho-
wujemy, nigdy nie jest catkowicie anachroniczne®.

Najwazniejszym tytulem legitymizacyjnym jest wiec jej dawnos¢,
a jej sila i godnos$¢ wynikaja nie z jakiej$ pierwotnej umowy czy planu,
lecz z madrosci przodkow oraz dlugotrwalego i skutecznego funkcjo-
nowania®. Rewolucja Chwalebna zakonczyta fundamentalne konflikty
konstytucyjne w Anglii, cho¢ ostre kontrowersje wciaz si¢ beda w przy-
szloéci pojawiad, lecz konstytucja wytworzyla ustrojowa przestrzen do
ich rozwiazywania bez niszczenia jej subtelnej tkaniny.

' E. Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, przel. D. Lachowska, Znak,
Krakéw 1994, s. 36.

62 Idem, Odwolanie od nowych do starych wigéw, przet. A. Wincewicz-Price,
Osrodek Mysli Politycznej, Krakéw 2015, s. 327.

8 P.Lucas, On Edmund Burke’s Doctrine of Prescription: Or, an Appeal from
the New to the Old Lawyers, , The Historical Journal” 1968, Vol. 11, No. 1, s. 50.

¢ E.Burke, Rozwazania...,s. S2.

6 L. Strauss, Prawo naturalne w swietle historii, przel. T. Gorski, PAX,
Warszawa 1969, s. 271.



Ilustracja S. Pomnik Edmunda Burke’a w Bristolu




Konstytucja historyczna 39

Starodawno$¢ ta ciagle obecna bedzie w narracji jej teoretykoéw,
zwolennikéw i wykonawcow. W XIX wieku w ten sposob argumentowad
bedzie lord Macaulay, najwigkszy posréd kolejnego pokolenia wigéw,
Hallam w Constitutional History of England, Dicey w swoim Introduction
to the Study of the Law of the Constitution czy Stubbs w The Constitutional
History of England, cho¢ powoli nawet wigowie wraz z postepem badan
historycznych (szczegélnie Butterfielda i jego The Whig Interpretation
of History) zarzucaja dawny mit i skupiaj sie na historycznie weryfiko-
walnej dawnosci konstytucji, przemilczajac wiele z argumentacji swych
poprzednikéw. Koncepcja starozytnej konstytucji osadzona byta w staro-
zytnym prawie zwyczajowym, ktdrego starozytnosé byla przywolywana,
by wskaza¢ na jego czcigodnos¢, nieuchronnos¢, oczywista koniecznosé
i transcendentnos$¢. W swych niektérych formach postugiwata sie od-
wolaniem do romantycznego zlotego wieku, ktory nalezy przywrécic,
zrywajac jednak historyczna ciagto$¢. W XIX wieku zmienia si¢ wszak-
ze charakter historycznej konstytucji, a jej zwolennicy skupiaja si¢ na
kontynuowaniu nie az tak dawnej przeszlosci. Dawnos$¢ nie oznacza juz,
takze dzisiaj, siegania do czaséw przednormanskich czy wrecz przedhi-
storycznych, lecz historycznie weryfikowalna tradycje i continuum
instytucji tworzacych ustréj Zjednoczonego Krolestwa, ktérych rodo-
wod siega czesto $redniowiecza, nawet jesli historia staje sie przez to
stuga polityki i konstytucji®. Skupia si¢ na polaczeniu kategorii zmiany
i ciaglo$ci. Konstytucja nie jest wiec doskonata, jak to byto w wypadku
ancient constitution, lecz jej cecha jest stata sktonno$¢ do zachowania do-
brych elementéw oraz korygowania naduzy¢ zgodnie z jej duchem. Nie
bedac wiec dana a priori, lecz ksztaltujac sie z kazdym dniem, ze $wia-
ta fantazji wkracza w $wiat realny. Monarchia, Lordowie, Gminy, rzady
prawa poczatek swoj biorg bowiem z glebokiej angielskiej historii, a nie-
wiele mlodsza proweniencje maja mieszany charakter rzadu czy idea
prawnej suwerenno$ci Parlamentu, cho¢ formy, jakie przybieraja, zmie-
niajg sie i ewoluuja. Jak powiedziat Gladstone: Brytyjska Konstytucja jest
najsubtelniejszym organizmem pochodzgqcym z tona i dtugiej brzemiennosci

6 JW.E. Allison, The English Historical Constitution: Continuity, Change
and European Effects, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 15-17.
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podazajgcej naprzdd historii®”. Gladstone, wielbiciel Diceya, nie rozu-
mial jednak, ze cho¢ ten wyrdst w tej tradycji, to jego analityczne po-
dejécie do konstytucji odrzuca na poziomie teoretycznym legitymacje
odwolujaca sie do przeszlosci. Dowodzac suwerennosci prawnej Parla-
mentu, zdeprecjonowal warto$¢ argumentu dawnosci, wskazujac, ze nie
ma prawa, niezaleznie od jego charakteru, ktérego ten nie mogtby zmie-
ni¢. Dicey jest wiec z jednej strony ostatnim, ktéry patrzy w przesztos¢,
i pierwszym, ktory nieodwolalnie pozostawia ja za soba. Odzierajac
konstytucje angielska z mitu i historycznego uzasadniania, rozdzielajac
prawo i historie, koriczy, a przynajmniej tak moze sie¢ wydawad, symbo-
licznie okres historycznej konstytucji. Lecz paradoksalni analiza jego In-
troduction sktania do wniosku wrecz przeciwnego. Dwie fundamentalne
zasady angielskiego ustroju, ktére destyluje z gaszczu rozmaitych norm
i przykladéw — suwerennos¢ prawna Parlamentu oraz rzqdy prawa — maja
swoje historyczne uzasadnienie. S3 zatem pomostem przerzuconym
miedzy przesztoécia a przyszloécia, dwiema fundamentalnymi regu-
tami, ktére uzasadni¢ mozna jedynie historycznie. Obie, mimo pewnej
erozjiilicznych atakéw (o czym bedzie mowa w dalszej czesci wywodu),
okreslaja dzi$ tozsamo$¢ konstytucyjng Wielkiej Brytanii i w wyrokach
judykatury uzasadniane sg siegajacymi daleko w przeszlo$¢ precedensa-
mi. Jednoczeénie — mimo ze dzi$ ludzie przestali cenic to, co stare, tylko
dlatego, ze jest stare — Magna Charta, Petition of Rights, Habeas Corpus,
Bill of Rights czy Act of Settlement sa tak samo pomnikami angielskiego
konstytucjonalizmu, co Zrédtami prawa konstytucyjnego, na co wska-
zuje chocby wyjatkowo fetowane 800-lecie Wielkiej Karty Swobdd, acz
zapewne baronowie zgromadzeni na face Runnymede zdziwiliby si¢
treécia, jaka przypisuja jej wspdlczesni. Dawnos$¢ jest wiec czescia du-
cha konstytucji tworzacego reguly postepowania, ktére konstytuuja mo-
ralno$¢ polityczng Wielkiej Brytanii. Duch ten oddzialuje nie tylko na
ludzkie umysly, ale takze na emocje, czego wyrazem jest szczegdlny sto-
sunek Anglikéw do konstytucji, wykraczajacy daleko poza zwykle uza-
sadnienie rzadu. Tak rozumiany duch wykracza tez poza ramy samego
rzadu i procedur, poniewaz, jak ujal to Pollard: dziatanie konstytucji nigdy

¢ W.E. Gladstone, Kin beyond Sea, [w:] idem, Gleanings of Past Years,
1848-78, t. 1, John Murray, London 1879, s. 212.
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w rzeczywistosci nie zalezy od jej formy, lecz od ducha, ktéry jg ozywia®.
Idac za Blackstone’em, mozemy stwierdzi¢, ze duch ten jest wypadko-
wa ducha przodkéw, ducha czasu oraz ducha ludzkosci. Zatem mimo
ze od czaséw Diceya minal ponad wiek, to dawno$¢ jest konieczna do
odkrycia i zrozumienia genezy logiki dzialania funkcjonujacych dzisiaj
instytucji. Staje si¢ w ten sposdb, podobnie jak monarchia, elementem
obywatelskiego mitu wspierajacym legitymacje pochodzaca dzi$ z zupel-
nie innych Zrédel.

% A.E. Pollard, The Evolution of Parliament, Longmans, Green and Co.,,
New York 1920, s. 378.






II. KONSTYTUCJA POLITYCZNA

Idea konstytucji politycznej wywodzi si¢ z klasycznego ujecia rzadu
mieszanego obecnego juz w greckiej i rzymskiej teorii polityczne;j. Jej
zrédlem jest klasyczny Arystotelejski podzial ustrojéw wedle kryterium
przedmiotowego, czyli celu, w jakim sprawowana jest wladza. Do kate-
gorii ustrojéw prawidlowych Stagiryta zalicza krélestwo, arystokracje
i politeje, gdzie wladza sprawowana jest ku dobru wspdlnemu. Ich zwy-
rodnieniami, w ktérych wladza sprawowana jest dla dobra rzadzacych,
sa za$ tyrania, oligarchia i demokracja. Degeneracja ustrojow wlasci-
wych spowodowana jest koncentracja wladzy skutkujaca pokusa jej nad-
uzywania. Klasyczne rozwiazanie tego problemu, odchodzace jednak
daleko od zamystu Stagiryty, znalazlo sie w ksiedze VI Historii Polibiu-
sza, a mial je zapewni¢ system mieszany laczacy zalety jednowladztwa,
rzadoéw elity oraz ludowladztwa. W rezultacie mogly zosta¢ osiagniete
korzysci wynikajace z kazdej formy czystej oraz udaloby sie unikna¢ ar-
bitralnosci przez zaangazowanie w proces rzadzenia calego spoteczen-
stwa oraz uzyskanie przez to powszechnej legitymizacji systemu. To
jednak, co u Polibiusza najistotniejsze, to fakt, ze jego idea nie zawierata
normatywnej wizji zréznicowania funkeji rzadu'. Jej istota bylo nato-
miast, by sprawowanie wladzy politycznej odzwierciedlalo réwnowage
poszczegdlnych sit spotecznych oraz zawieralo instrumenty wzajem-
nego ich ograniczania. O ile wigc Arystoteles postulowal zapewnienie
uczestnictwa ludzi pochodzacych z réznych grup spolecznych we wia-
dzy, o tyle Polibiusz rozumiat dobry ustréj jako ich rownowage. Ponad-
to Polibiusz konstytucje¢ mieszang postrzegat nie jako twor prawodaw-
cy, lecz jako produkt dlugiego czasu, rozwoju pelnego wewnetrznych

' W. Nippel, Ancient and Modern Republicanism: “Mixed Constitution” and
“Ephors”, [w:] B. Fontana (red.), The Invention of the Modern Republic, Cam-
bridge University Press, Cambridge 1994, s. 9.
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konfliktéw, ktore ostatecznie doprowadzily do réwnowagi w rzymskim
spoleczenstwie, ta za$ umozliwita Rzymianom ekspansje zewnetrzna.

Jak zauwazylismy wcze$niej, konstytucja republikaniska ewoluuje.
W procesie ewolucji mozna wyrdznic za Cyceronem okres dojrzewania,
rozwdj i wiek dojrzaty’. Rozwoj konstytucji republikanskiej uwarun-
kowany jest dynamika zmian spolecznych i politycznych. Juz w okresie
krélewskim zaobserwowa¢ mozna pewna sekwencje i istote konstytu-
cyjnej progresji. Z jednej strony ksztaltuje si¢ ustr6j oparty na trzech ele-
mentach (krél, doradzajacy mu Senat i zgromadzenie ludowe), z drugiej
widoczne s3 nieustanna ekspansja i poszerzanie strefy wplywéw rodza-
cej sie wspélnoty. Tym dwdm aspektom rozwoju (ktéry mozemy okres-
li¢ jako wewnetrzny i zewnetrzny) towarzysza swoisty rezim i dyscy-
plina religijna Rzymian (od zawsze konfrontujacych swoje poczynania
z wola bogdw). W tym kontekscie religia uzyskuje walor konstytucyjny,
a wspoélzalezno$¢ religii i prawa pozostaje cecha konstytucji przez caly
okres istnienia republiki.

W okresie krolewskim rodzi si¢ struktura spoleczno-polityczna
wspélnoty politycznej (populus Romanus Quiritium), poczynajac od
systemu trzydziestu kurii autorstwa Romulusa, a koniczac na modyfi-
kujacych organizacje kurialng reformach patrona plebejuszy — kréla Ser-
wiusza Tuliusza®. Juz na tym wczesnym etapie powstaje zatem model
funkcjonowania wspdlnoty politycznej oparty tak na udziale ludu, jak
i donioslej roli patrycjuszowskiej arystokracji*; model, ktérego formo-
wanie zamykaja do$wiadczenie krola — tyrana i nowa wolno$é¢ z kolegial-
na magistraturg konsuléw w miejsce kréla. W przyszlosci stanowi¢ ma
on exemplum determinujace rozwoj, ale jednoczesnie limitujace kieru-
nek zmian. Jak si¢ wydaje, w republikaniskim porzadku konstytucyjnym
zmieniaja si¢ jedynie proporcje wyrdznionych elementoéw, ktére na po-
szczegdlnych etapach rozwoju wspélnoty staja sie sporne. W poczatku

> Rep.11, 3.

* O kompleksowej reformie Serwisza Tuliusza zob. A. Ziétkowski, Histo-
ria Rzymu, Poznanskie Towarzystwo Przyjaciél Nauk, Poznan 2005, s. 77-86.

* Pozycja kréla ufundowana w duzej mierze na poparciu Senatu i ludu,
cho¢ w wypadku ostatnich kr6loéw z dynastii etruskiej poparcie to jest dyskusyj-
ne (F. Glinister, Kingship and Tyranny in Archaic Rome, [w:] S. Lewis (red.),
Ancient Tyranny, Edinburgh University Press, Edinburgh 2006, s. 19-21).
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istnienia republiki podejmowane s3 wprawdzie préby odstepstw wyra-
zajace sie w swego rodzaju eksperymentach ustrojowych (decemwiro-
wie czy péZniej trybunowie wojskowi)’, ale finalnie zawsze nastepuje
powrét do ustalonego juz w okresie krolewskim schematu. Burzliwy
proces ksztaltowania sie konstytucyjnej réwnowagi, okreslany w litera-
turze jako walka stanéw, prowadzi do sukcesu plebejuszy, ktorzy uzy-
skujac reprezentacje polityczna, przestaja tworzy¢ paristwo w paristwie®,
a nowa arystokracja patrycjuszowsko-plebejska nobilitas skutecznie
podtrzymuje iluzje ustrojowego eklektyzmu. Niezaleznie od rzeczywi-
stej skali partycypacji ludu” jego polityczna aktywnos$¢ w postaci wy-
boru urzednikéw i tworzenia prawa staje si¢ nieodlacznym elementem
republikanskiego porzadku. Potestas regia konsuléw zostaje poddana ry-
gorystycznym ograniczeniom®. Nad tak uksztaltowana réwnowagg kon-
stytucyjna moca swej auctoritas pieczg sprawuje Senat — centralny organ
republiki rzymskiej’. Ten konsolidujacy wspdlnote wzorcowy model

S J. Serrati, The Rise of Rome to 264 BC, [w:] D. Hoyos (red.), A Compan-
ion to the Punic Wars, Wiley-Blackwell, Oxford 2015, s. 18-19.

¢ Cyceron, wskazujac, ze gmin przestat wszczynaé zamieszki w obronie
swych praw, zwraca uwage na znaczenie magistratury trybuna ludowego
(Cicero, De legibus 111, 24).

7 Polityka w republikaiskim Rzymie stala si¢ ostatnio przedmiotem in-
tensywnej debaty, obejmujacej takze problematyke skali i znaczenia elementu
demokratycznego w politycznej strukturze Rzymu republikanskiego. Dys-
kusje wywolal Millar serig artykutéw, w ktérych prezentowal m.in. poglad
o demokracji bezposredniej w republice rzymskiej (F. Millar, The Roman Repub-
lic in Political Thought, University Press of New England, Hanover-London
2002, . 6).

¥ Miedzy innymi jednorocznoé¢ i kolegialno$¢. Potestas regia konsulow
byla takze zbalansowana pozycja ustrojowa Senatu i ludu (trybunéw plebej-
skich powotanych contra consulare imperium) (Rep. 11, 58).

° Zatwierdzanie ustaw — auctoritas patrum — to wazny instrument kon-
troli konstytucyjnej Senatu w okresie wczesnej republiki. Z kolei wydawane
przez Senat senatus consulta stanowily de facto instrukcje dla urzednikéw repu-
blikariskich, m.in. dla konsuléw. Stad tez w literaturze przedmiotu pojawiaja
sie glosy, ze analiza koncepcji mieszanej konstytucji w konfrontacji z praktyka
polityczng moze prowadzi¢ do wniosku, ze w rzeczywistosci element monar-
chiczny nie istnial (zalezno$¢ konsuléw od Senatu), a co za tym idzie, pierw-
szy element — posiadajacy auctoritas Senat (w tym konsulowie) — sprawowat
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réwnowagi ustrojowej staje si¢ matryca, umozliwiajaca wskazywanie
niepozadanych odstepstw. Gdy opisywane proporcje i balans ustrojowy
sa naruszane — co z reguly skutkuje dezintegracja wspdlnoty — pojawia
sie reakcja i powrdt do status quo ante. Niezaleznie od tego, czy zmiany
dotycza wzmocnienia pozycji Senatu (losy ustawodawstwa Sulli), pozy-
cji ludu (Grakchowie) czy potestas magistratur (Pompejusz, Cezar), za-
wsze s3 weryfikowane wedlug opisywanego modelu. Z kolei jesli zmiana
miesci si¢ w schemacie ustrojowym (na przyklad powstawanie kolej-
nych magistratur republikanskich i regul dotyczacych ich piastowania
czy stopniowe zastgpowanie sztywnego procesu legisakcyjnego bardziej
elastycznym formutkowym), to jest weryfikowana przez czas i praktyke.

W literaturze przedmiotu w zaleznoéci od przyjetego kryterium
wyrdznia sie rozmaite momenty przelomowe ewolucji rzymskiej wspol-
noty politycznej w okresie republiki'®. W odniesieniu do porzadku kon-
stytucyjnego réwniez mozna wskaza¢ takie wydarzenia, jednak (zwlasz-
cza w okresie pdznej republiki) stanowia one bardziej odstepstwa od
uformowanego w okresie krélewskim konstytucyjnego schematu ani-
zeli nowe konstytucje otwierajace kolejne rozdzialy ustrojowej historii
Republiki Rzymskiej. W dziejach republikanskiej konstytucji nalezy
odréznic jej naturalny rozwéj (zdeterminowany chocby ekspansja mili-
tarna) od podejmowanych wbrew tradycji préb skrajnych modyfikacii.
Te ostatnie, gdzie wzgledy polityczne koresponduja z ekonomicznymi,
weryfikowane s3 za pomoca exempla mala (adfectores regni we wczesnej
republice!"), stad przemoc wymierzona w politykéw aspirujacych do ty-

wladze nad drugim elementem, ludem (E. Asmis, A New Kind of Model: Cice-
ro’s Roman Constitution in De republica, ,The American Journal of Philology”
2005, Vol. 126, No. 3, s. 404). Porzadek konstytucyjny jest takze chroniony
prawnie tak przez mores, jak i leges. Utilitas rei publicae przejawia sie ponadto
w dziatalno$ci urzednikéw republikaniskich na czele z cenzorem (zob. T. Ba-
nach, Polityczno-prawne aspekty pojecia res publica w republikariskim Rzymie,
,Pro Fide Rege et Lege” 2020, nr 84, s. 166).

10 Jesli poczatek republiki nie wzbudza kontrowersji, to wskazanie daty
czy wydarzenia zamykajacego okres republikariski nie jest juz jednoznaczne.
Ponadto pojawiaja sic odmienne koncepcje periodyzacji okresu (H.L Flower,
Roman Republics, Princeton University Press, Princeton 2010, s. 14).

' Spurius Cassius, Spurius Maelius i Manlius Capitolinus.
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ranii staje sie konstytucyjnie uprawniona. Nadzwyczajna magistratura
dyktatora czy w okresie poznej republiki senatus consultum ultimum'
maja stanowi¢ w zalozeniu konstytucyjne usprawiedliwienie radykal-
nych dzialan wymierzonych we wrogéw ustalonego porzadku®. Innymi
stowy — nie ma kilku republik, jak widzi to Harriet I. Flower', sa tylko
jednostki przekraczajace ugruntowane w tradycji konstytucyjne reguty.
Konstytucja jest zatem aktualna na kazdym etapie historycznego roz-
woju republikaniskiej wspdlnoty'>. W ewolucji konstytucji mozna wy-
r6zni¢ poszczegdlne etapy, ale s to etapy wspomnianego naturalnego
rozwoju — non plus ultra. Potwierdza to swoista komplementarno$¢

2 H. Appel, Kontrowersje wokdt ,senatus consultum ultimum”. Studia
z dziejéw pdinej republiki rzymskiej, Wydawnictwo Naukowe UMK, Torun
2013, s. 290. Amielaniczyk do rzymskich kontratypéw wobec przestepstwa
zabdjstwa, pozwalajacych na zabicie zgodne z prawem, zalicza m.in. postano-
wienia s.c. ultimum — uchwaly senatu wprowadzajqcej stan wyjgtkowy, pozwala-
jacej na zabicie osoby ogloszonej wrogiem patistwa rzymskiego (K. Amielariczyk,
Crimina legitima w rzymskim prawie publicznym, Wydawnictwo UMCS, Lublin
2013,.109).

3 Zakl6cajacy ten tad, a wiec dzialajacy contra/adversus rem publicam,
to hostis rei publicae (np. Katylina w Pro Murena czy Antoniusz w Filipikach),
a wspierajacy to defensor rei publicae, propugnator rei publicae czy conservator
rei publicae. W mysli politycznej Cycerona tyranobojstwo stanowi obywatelski
obowiazek (F. Pina Polo, The Tyrant Must Die: Preventive Tyrannicide in Roman
Political Thought, [w:] F.M. Simén, F. Pina Polo, J.R. Rodriguez (red.), Repuibli-
cas y ciudadanos: modelos de participacion civica en el mundo antiguo, Universitat
de Barcelona, Barcelona 2006, s. 72 i nast.).

'* H.I Flower, Roman Republics, s. 23. Straumann z kolei narodziny re-
publikariskiego konstytucjonalizmu (definiowanego jako zesp6t norm wyzsze-
go rzedu ograniczajacych rzadzacych) lokuje w péznej republice, jako reakcje
na kryzys konstytucyjny péznej republiki (B. Straumann, Crisis and Constitution-
alism: Roman Political Thought from the Fall of the Republic to the Age of Revolu-
tion, Oxford University Press, Oxford 2016, s. 18).

S W tym kontekscie warto wspomnie¢ o pisanej Ustawie XII tablic
(w koricu republiki to bardziej symbol niz obowiazujace prawo — wigkszos¢
przepiséw dawno nie obowiazywala,wyeliminowana droga desuetudo), co
moze by¢ obiektywna przyczyna faktu, ze - jak zauwazal z zalem Cyceron — nie
stanowila, jak w dawnych czasach, carmen necessarium (Leg. IV, 59).
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koncepcji dwdch teoretykéw rzymskiej konstytucji — Polibiusza i Cy-
cerona. Pierwszy widzi konstytucje w jej fazie dojrzalej, wzorcowej,
drugi prébuje zaradzi¢ jej dekadencji, obaj s3 nig zafascynowani. Nie
moze wiec dziwi¢, ze w refleksji Arpinaty zawartej w De re publica daw-
ny porzadek konstytucyjny jawi sie jako swoiste exemplum, ktére pod-
dane wnikliwej analizie teoretycznej ma w gruncie rzeczy jedynie po-
twierdzi¢ wyjatkowg jakoé¢ i aktualnos$¢ rzymskiej konstytucji'é. W De
legibus, prezentujac swoj konstytucyjny projekt, pisze: Bacz na mgdros¢
naszych antenatow"’. Przy czym refleksja ta nie jest ograniczona do sfe-
ry stricte ustrojowej'®. Wspomniane exemplum posiada gleboki wymiar
aksjologiczny. Postulowana przez Cycerona rekonstrukcja rzymskiej
konstytucji jest w duzej mierze rekonstrukcja moralng. Polibiusz wska-
zywal, ze w kazdym panistwie istniejq dwa zasadnicze warunki, od ktérych
zalezy, czy jego sily Zywotne i urzqdzenia godne bedq pochwaly czy nagany.
A sq to obyczaje i prawa". Cyceron rowniez zwraca uwage na te zaleznos$¢
— surowa moralno$¢ majacej swiecié przyktadem elity rzadzacej jawi sig tu
jako wazny element konstytucyjnego porzadku. Postulat de lege ferenda
z De legibus jest tego przyktadem — Niech stan senatorski od wad si¢ uwolni

!¢ Cyceron projekt zaprezentowany w De legibus réwniez opiera na oby-
czajach przodkéw (11, 23).

7 Leg. 111, 24.

18 Polibiusz prezentuje konstytucje rzymska (politeia) oparta na zbalan-
sowanych skladnikach (krélestwa, arystokracji i demokracji) w kontekscie
ekspansji Rzymu jako paristwa, dzieki osobliwosci swego ustroju niepokonane-
g0, konstytucje sprawdzong w praktyce (skuteczna wobec niebezpieczeristwa
zewngtrznego). U Cycerona jest to konstytucja przede wszystkim integrujaca
obywateli, oparta na réwnowadze zbalansowanych elementéw (potestas magi-
stratur, auctoritas Senatu i libertas ludu), gdzie zachodzi réwnomierny podziat
kompetencji miedzy urzednikami, godnq szacunku radg wplywowych obywateli
oraz ludnoscig zachowujgcq nalezne swobody (Leg. 11, S7). W ujeciu Cycerona
konstytucja mieszana jest lepsza od wszystkich trzech form prostych (kréle-
stwo, arystokracja, demokracja), z kolei w odniesieniu do form prostych — krd-
lestwo jest lepsze od dwdch pozostalych (R. Woolf, Cicero: The Philosophy of
a Roman Sceptic, Routledge, London-New York 2015, s. 99-100).

' Polibiusz, Dzieje, przel. S. Hammer, Zakltad Narodowy im. Ossolini-
skich, De Agostini, Wroclaw 2005, s. 418.
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i reszcie Swieci przykladem®. Majacy by¢ ,przeciwienstwem Tarkwiniu-
sza” optimus civis — rector rei publicae winien przez czysto$¢ swej duszy
i szlachetnos¢ zycia wzywad innych do nasladowania siebie (Rep. 11, 69)*.
Gloszona przez rzymskich autoréw teoria upadku obyczajéw dowodzi,
ze w rozumieniu Rzymian surowa dyscyplina moralna jest warunkiem
sine qua non tadu spoleczno-politycznego. Obyczaje przodkéw (mores
maiorum) w swym moralnym wymiarze s3 takim samym Zrédlem kon-
stytucji jak leges, stad zglaszany w pdznej republice postulat naprawy
obyczajow jest w istocie postulatem wyplywajacym z interpretacji histo-
rycznej konstytucji, gdzie prawo i moralno$¢ (leges moresque) pozostaja
w glebokiej wspolzaleznosci.

Ilustracja 6. Posag Cycerona w Rzymie

20 Cyceron, O prawach, w: idem, O paristwie, O prawach, przel. 1. Zéltowska,
Antyk, Kety 1999, s. 154 (Is ordo vitio vacato, ceteris specimen esto — Leg. 111, 10).
Zob. tez Leg. I1I, 31.

> T. Banach, Ex rege dominus, ex optimatibus factio, ex populo turba.
O cyklach ustrojowych w De re publica Cycerona, ,Studia Prawno-Ekonomiczne”
2021, nr 120, s. 28.
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Tak istotna dla Rzymian réwnowaga sil spolecznych stanowi réw-
niez o§ wywodu Machiavellego w jego Rozwazaniach, gdzie rozwija Po-
libianiski argument. Jest to o tyle wazne, ze trudno przeceni¢ wplyw Ma-
chiavellego, co wykazal Pocock?, na angielski dyskurs polityczny w XVII
wieku. Florentyniczyk twierdzi, ze wszystkie ciala polityczne sktadaja si¢
z dwéch grup, moznych (grandi) oraz ludu (popolo), ktérych pragnie-
nia, emocje (umiori) sa ze soba sprzeczne. GlI6wna wigc zaleta konstytu-
cji Republiki Rzymskiej byla réwnowaga, ktéra osiagnieto, dzielac wia-
dze miedzy te dwie grupy. Zatem ich nieustajaca dialektyka przyczyniata
sie do tworzenia praw ustanowionych dla wolnosci, a procesy politycz-
ne zdeterminowane s3 przez dzialanie poszczegélnych sit spotecznych
w panstwie®. Dobre prawa i dobre obyczaje byly wspélzalezne i tylko
wielka sila mogla stworzy¢ te drugie przez narzucenie pierwszych. By
konstytucja posiadata legitymacj¢, musi by¢ powiazana z charakterem
spoleczenstwa politycznego, w jakim funkcjonuje. Musi zapewnia¢ roz-
nym grupom i interesom istniejacym w spoleczenstwie wystarczajacy
poziom wplywu i kontroli w procesie formulowania polityki. Zmiana
warunkéw spolecznych, artykulacja nowych potrzeb i ambicji musi zna-
lez¢ odbicie w procesach politycznych i ostatecznie w konstytucji.

Ten sposdb myslenia w przemozny sposéb inspirowal réwniez
angielska mysl polityczng juz od czaséw Tudordw, stuzac rozmaitym,
czasem przeciwstawnym celom politycznym. John Ponet, purytanski
uciekinier z Anglii za czaséw Marii Tudor, w Shorte Treatise of Politike
Power pisze, omawiajac zalety i wady czystych form ustrojowych, ze
gdzie wszystko jest razem, krdl, szlachta i gmin, tam istnieje ustréj mieszany
(miwxed state), o ktérym ludzie tak dlugo sqdzili, ze jest najlepszym z ustro-
jow**. W jego argumentacji sluzy to przeciwstawieniu tyrana dobremu
wladcy oraz przekonaniu czytelnika, ze w Anglii (oczywiscie tylko

* J.G.A.Pocock, The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and
the Atlantic Republican Tradition, Princeton University Press, Princeton 1975.

» N. Machiavelli, Rozwazania nad pierwszym dziesigcioksiggiem Historii
Rzymu Tytusa Liviusza, 1, IV, [w:] idem, Ksigze. Rozwazania nad pierwszym
dziesigcioksiggiem Historii Rzymu Tytusa Liviusza, przel. W. Rzymowski,
K. Zaboklicki, Verum, Warszawa 1993, s. 148—149.

** ]. Ponet, Short Treatise on Political Power, Libertarianism.Org, Wash-
ington, DC 2017,s.7.
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w wymiarze normatywnym) ustrj ma charakter mieszany, bowiem
lud uczestniczy we wladzy za poérednictwem Parlamentu, bez ktérego
zgody sam wladca nie ma mozliwoséci tworzenia praw. To samo znalez¢
mozna u Thomasa Smitha, prawnika epoki elzbietariskiej, ktory w prze-
ciwienistwie do Poneta unika ontologicznego osadzenia kwestii ustro-
jowych w porzadku Boskiego stworzenia®, ale zarazem chce wskaza¢
podstawe legitymizacyjng monarchii. Podchodzac empirycznie do tych
zagadnien, wnioskuje, ze Arystotelejska klasyfikacja ustrojowa nie wy-
trzymuje konfrontacji z rzeczywisto$cig, gdzie kazdy ustrdj jest w istocie
swoista mieszanka rozmaitych form?. Analizujac ustr6j angielski, tak pi-
sze o Parlamencie: poniewaz sq w nim krél we wlasnej osobie, arystokra-
cja i inni dobrze urodzeni oraz drobni wlasciciele ziemscy, jest silg i mocq
Anglikéw*’. Wszystkie projekty praw poddawane sa pod rade i konsul-
tacje wszystkich stanéw krélestwa i uchwalane za ich wspdlna zgoda,
ustrdj angielski przybiera zatem klasyczng posta¢ mieszang. Argument
ten stuzyl pézniej bedacym w opozycji do krélowej przywdédcom obozu
purytanskiego. Thomas Cartwright pisze, odwolujac sie¢ do popularne;
w kregach protestanckich teorii dwoch krolestw, ze Kosciot i panstwo
sa dwiema samowystarczajacymi, lecz powiazanymi z soba wspdlno-
tami. Ko$cidl jako wazniejszy powinien by¢ postrzegany jako wzér dla
panstwa, a tymczasem ma on charakter mieszany. Monarcha jest w nim
Bog, starsi oraz pastorzy tworza swoista arystokracje, lud za$ to $wieccy.
Ustrdéj monarchii angielskiej jest wigc jego odbiciem, gdzie rzadzi mo-
narcha (krél) za rada najszlachetniejszych (rada), biorac pod uwage glos
wszystkich stanéw (Parlament)?.

Oczywiicie to tylko kilka przyklad6w argumentacji na rzecz statum
mixtum, lecz faktem jest, ze koncepcja ta nie od razu weszla na state do je-
zyka opozycji za czasoéw Stuartow, gdy doszlo do najwiekszego w historii

* B. Szlachta, Monarchia prawa? Angielska mysl polityczna doby Tudoréw,
Osrodek Myfli Politycznej, Krakéw 2008, s. 342.

26 T. Smith, De Republica Anglorum: A Discourse on the Commonwealth of
England, Cambridge University Press, Cambridge 1906, s. 14.

27 Ibidem, s. 48.

» C.C. Weston, English Constitutional Theory and the House of Lords
1556-1832, Routledge & Kegan Paul, London 1965, s. 20.
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Anglii kryzysu konstytucyjnego skutkujacego pierwszym w jej dziejach
momentem konstytucyjnym. Wylano juz hektolitry atramentu, by ustali¢
jego przyczyny, dlatego nie bedziemy w niniejszej analizie referowac de-
baty, ktora toczy sie na ten temat od zawsze, a na poziomie akademic-
kim od czasu publikacji pracy Religia a powstanie kapitalizmu Tawneya®.
Niezaleznie od przyczyn nastapila istotna polaryzacja na linii Korona—
Parlament, pomijajac kwestie, czyje interesy reprezentowaly i czy mialy
one charakter religijny, ekonomiczny, czy jedynie polityczny®. Doszlo
przy okazji do konfliktu dwéch filozofii wladzy: z jednej strony rozma-
icie rozumianej i czesto mgliscie artykulowanej idei monarchii ograni-
czonej (w jej potocznym znaczeniu), a z drugiej boskiego prawa krélow,
z ktorego wywodzili swe prawa Stuartowie, a ktorego nie mogla zdzier-
zy¢ parlamentarna wiekszos$¢ — bo cho¢ za Elzbiety byta ona skutecznie
i bezlito$nie pacyfikowana, to przywykla do tego, ze krélowa konsultuje
z Parlamentem najwazniejsze decyzje. Istotne jest jednak to, ze w oko-
liczno$ciach ostrej kontrowersji poprzedzajacej wybuch wojny domo-
wej wykrystalizowata si¢ koncepcja ustroju mieszanego.

Swoisty przelom stanowila w tej kwestii odpowiedz na Dziewigtna-
$cie propozycji, ktore 1 czerwca 1642 roku obie izby skierowaty do Karola
Iipostulowaly radykalne ograniczenie swobody kréla w wielu kwestiach,
poczawszy od wychowania krélewskich dzieci, przez sprawy religijne
i wojskowe, wymiaru sprawiedliwo$ci, na odpowiedzialnoéci doradcéw
krélewskich konczac. Byla to oczywista zniewaga wobec wywodzacego
swe prawa do korony bezposrednio od Boga kréla, lecz jego odpowiedz
utrzymana byla w zaskakujaco odmiennym tonie i wprowadzata teorie
mieszana do éwczesnego dyskursu politycznego. Krol (a wlasciwie jego
doradcy, kawalerowie konstytucyjni, ktorzy przerazeni radykalizmem
Parlamentu przeszli na strone kréla — lord Falkland, Colepeper i Hyde)
stwierdzit w niej bowiem:

* Wydanie polskie: R.H. Tawney, Religia a powstanie kapitalizmu, przel.
O. Wojtasiewicz, Ksigzka i Wiedza, Warszawa 1963.

% Przegladu stanowisk na temat przyczyn Wielkiej Rebelii, ktéry nie
stracit na aktualnosci, dokonal Antoni Maczak w Genezie nowozytnej Anglii
(Wstep, [w:] A. Maczak (red.), Geneza nowozytnej Anglii, przel. J. Kowalikowa,
PWN, Warszawa 1963, s. 5-21).
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Wzywajgc Boga na swiadka, (...) postanowilismy (...) nie obala¢ (na-
wet w drodze parlamentarnej) starozytnej, réwnej, szczgsliwej, dobrze
zréwnowazonej i nigdy wystarczajgco wychwalanej Konstytucji tego Krd-
lestwa. Doswiadczenie i mgdros¢ waszych przodkéw tak uksztaltowaly ich
mieszaning, by da¢ temu Krélestwu (o ile ludzki Rozsqdek moze to uczynic)
zalety wszystkich trzech, bez ich wad, tak, ze tak dhugo jak istnieje réwnowaga
pomiedzy trzema stanami, dzialajg one wspdlnie we wlasciwy sposéb®'.

Ilustracja 7. Forum Romanum

Przejal wiec, przynajmniej cze$ciowo, jezyk i argument opozycji,
gdyz wedle jego sléw konstytucja opierala sie na polaczeniu czystych
form ustrojowych: monarchii, arystokracji i republiki, ktére to pola-
czenie niweczy ich wady i eksponuje zalety*>. W opinii kréla reformy

*' His Majesty Answer to the Nineteen Propositions of Both Houses of Par-
liament, [w:] S.R. Gardiner (red.), The Constitutional Documents of The Puritan
Revolution 1625-1660, Clarendon Press, Oxford 1906, s. 262.

> Wadg monarchii absolutnej — pisal dalej krol - jest tyrania, wadq arysto-
kracji sq frakcje i podzialy, wadg demokracji sq zamieszki, przemoc i wyuzdanie.
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z 1641 roku daly Parlamentowi wystarczajaca wladze, by zapobiec po-
tencjalnej tyranii krola, a dalsze jej rozszerzanie doprowadziloby do
zburzenia réwnowagi miedzy krélem, Lordami i Gminami, a w konse-
kwencji do zniszczenia zréwnowazonego, starozytnego rzadu miesza-
nego. Ustroju, w ktorym — zaznaczmy — jednak to krdl, jak za czasow
Elzbiety i Jakuba, odgrywa najwazniejsza rol¢. Zatem mimo iz Karol
ostatecznie odrzucil propozycje Parlamentu, to przedstawiona przez
niego perspektywa ustrojowa, przez zarzucenie boskiego prawa kroléw,
kaze postrzega¢ go nie jako nadrzedny wobec innych czynnik sprawczy
w panstwie, lecz jeden z trzech, obok Izby Lordéw i Izby Gmin. Kon-
stytucja angielska jest wiec w tej optyce polaczeniem elementow jed-
nowladztwa, wladzy arystokracji oraz ludu. Przelom polegal wlasnie na
tym, ze takie okreslenie swej roli pierwszy raz padlo z ust samego mo-
narchy®. Bylo przyznaniem, ze ustr6j brytyjski ma postac status mixtus,
cho¢ nieco inaczej rozumie go Korona, a inaczej opozycyjny wobec niej
Parlament. Zatem bylo to bezposérednie uznanie roszczen politycznych
tej czesci angielskiego ludu, ktdrej interesy reprezentowal Parlament.
De facto to sam krol dostarczyt argumentéw Parlamentowi, ktéry od te-
raz zaczal si¢ uwazac za réwnego w swym autorytecie monarsze.

Z tej perspektywy starozytna konstytucja stala sie wytworem od-
wiecznego konstytutywnego aktu Parlamentu, w ktérym suwerennos¢
i kompetencja do tworzenia praw umiejscowione zostaly we wszystkich
trzech stanach krélestwa. Nawet prawo zwyczajowe podporzadkowa-
ne zostalo suwerenno$ci parlamentarnej jako ucielesnienie starozytnej

Zaletq monarchii jest polgczenie narodu pod jednym przywddztwem, by oprzec sig
najazdowi z zagranicy i rebelii w kraju, zaletq arystokracji jest powierzenie doradz-
twa najzdolniejszym osobom w parstwie dla powszechnej korzysci, zaletq demo-
kracji jest wolnos¢ oraz odwaga i przedsigbiorczosé, ktére rodzq sig z wolnosci ( ... ).
Dlatego wladza ulokowana zgodnie z prawami w obu Izbach jest dostateczna, by
uniemozliwi¢ i powstrzymac tyranie, a bez wladzy, o ktérej oddanie teraz si¢ Nas
prosi, nie bedziemy w stanie sprostac zaufaniu poktadanemu w monarchii. Bylo-
by to catkowitym obaleniem fundamentalnych praw i doskonalej konstytucji tego
Krolestwa, ktéra uczynila ten nardd przez tak wiele lat Stawnym i Szczesliwym
(ibidem, s. 263-264).

* R.M. Malajny, Trzy teorie podzielonej wladzy, Volumen, Katowice
2003, s.93.
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konstytucji. Znalazto to wyraz w pochodzacej z umiarkowanych kregéw
parlamentarnych koncepcji monarchii mieszanej — zgodnie z nia w mo-
narchii istnieje wspoldzialanie wladz nalezacych do poszczegélnych
stanéw (co wazne, teraz juz réwnorzednych), ktére wspélnie posiada-
ja we wspolnocie wladze najwyzsza, a jej najbardziej prominentnymi
teoretykami byli Herle i Hunton. Ten ostatni, w reakcji na odpowiedz
kréla, wywodzac powstanie panstwa z pierwotnej umowy, radzil, by
rozpoznawac ustrdj danego paristwa, patrzac na pierwotng umowe i fun-
damentalnq konstytucje tego paristwa*. W Anglii Lordowie i Gminy na
mocy publicznego porozumienia ustanowili suwerena, ktory zgodzit sie
podlega¢ pewnym podstawowym prawom. Dlatego krél nie moze sam
stanowi¢ prawa ani naktada¢ podatkéw, w najwazniejszych sprawach zas
musi konsultowa¢ si¢ z Lordami i Gminami. U podstaw konstytucji lezy
wiec wspolistnienie i wspoldziatanie wszystkich trzech réwnych stanéw
krolestwa w tworzeniu prawa, a suwerenno$¢ spoczywa w krélu i w Par-
lamencie, w niepodzielnym ciele korporacyjnym. Wiadza prawodawcza
znajduje sie w trzech odrebnych réwnoleglych stanach, zgodnych, wspél-
dzialajqcych, a kazdy niezalezny od woli innych®, ustrdj za$ przyjmuje
posta¢ monarchii mieszanej*.

Idea ta $wigcila triumfy w okresie restauracji (choé i w okresie re-
publiki cieszyla si¢ popularno$cia), a potem Rewolucji Chwalebnej,
koniczacej wielki XVII-wieczny sp6r konstytucyjny, gdyz Bill of Rights
jest catkowicie z nig zgodny, a Maria i Wilhelm przysiegali rzadzi¢ tylko
zgodnie ze statuami uzgodnionymiw Parlamencie, prawamii zwyczajami® .
Konstytucja polityczna przyjela zatem forme wspolnych rzadéw krola,

* P. Hunton, A Treatise on Monarchie, John Bellamy and Ralph Smith,
London 1643, s. 16.

35 Ibidem, s. 39.

36 Dzieki takiej konstrukeji obie izby moga zapobiega¢ zagrozeniu nielegal-
nosci wladzy krolewskiej i jej dazeniom tyranicznym. Oba stany w parlamencie
— pisze — mogq legalnie, broniq stawiac opdr kazdej osobie lub ich grupie, ktdre
doradzajg lub pomagajq krélowi w wydawaniu rozkazu niezgodnego z prawem
i niszczycielskiego dla niego lub spoteczeristwa (ibidem, s. S1). Moga nawet wnaglych
wypadkach poming¢ sprzeciw kréla, gdy wymaga tego dobro publiczne.

37 Coronation oaths (old and new), 1685 and 1698, [w:] E.N. Williams
(red.), The Eighteenth-century Constitution 1688-181S, Cambridge University
Press, London-New York 1960, s. 37.
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Lordéw i Gmin, a stanowiaca ich uzasadnienie teoria zajmuje potem
istotne miejsce w wieku XVIII w pracach Blackstone’a, ktory pisze, ze:

Podobnie jak w mechanice [krdl, Lordowie i Gminy — T. T., T. B.] wspdlnie
pchajg maching rzqdowq w innym kierunku, niz gdyby kazdy czynit to od-
dzielnie; lecz réwnoczesnie w kierunku biorgcym pod uwage udziat kazdego
z nich; w kierunku, ktory stanowi zaprawde kurs wolnosci szczescia spolecz-
nosci*®.

Wiladza nalezy zatem nie tylko do monarchy, lecz ten dzieli ja z ary-
stokracjg, ziemianistwem, gentry i mieszczanstwem.

W tym samym duchu argumentuja Bolingbroke, De Lolme, Hume,
Swift, Paley i Burke®. Ten ostatni w Odwolaniu od nowych do starych wi-
gow pisat:

Ten, kto sqdzi, ze konstytucja angielska powinna skladaé si¢ z trzech réznora-
kich czlondw, zgodnie z jej obecnym ksztaltem, i uwaza za swdj obowigzek za-
chowanie kazdego z tych czlonéw we wlasciwym mu miejscu, z przynaleznym
mu parytetem wladzy, musi (skoro poszczegdlne czlony stang sig przedmiotem
ataku) broni¢ ich w oparciu o kilka wlasciwych im osobliwych zasad®.

* 'W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, t. 1, ].B. Lippin-
cott, Philadelphia 1893, s. 153.

¥ W tym miejscu dokona¢ nalezy istotnego wyjasnienia terminologicz-
nego. Ryszard Matajny w swoim studium na temat podziatu wladz dokonuje
rozréznienia miedzy ustrojem mieszanym (monarchia mieszang) i ustrojem
zrébwnowazonym, przypisujac temu ostatniemu cze$ciowq realizacje podzia-
tu wladzy w aspekcie funkcjonalno-organizacyjnym. Nie negujac zasadnosci
takiej perspektywy, potraktowaliémy ustréj mieszany oraz ustrdj réwnowagi
jako systemy na tyle podobne w warunkach angielskich i czgsto nierozréz-
nialne przez samych ich teoretykéw, ze w kontekscie celéw artykulu uznaje-
my je za tozsame rozwigzania ustrojowe (patrz: R.M. Malajny, Trzy teorie...,
5. 120-123).

“ E. Burke, Odwolanie od nowych do starych wigéw, przel. A. Wince-
wicz-Price, Osrodek Myfli Politycznej, Krakéw 2015, s. 222-223.
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Ilustracja 8. Pomnik Olivera Cromwella przed Palacem Westminsterskim

Zasady te, cho¢ odmienne dla kazdej z czeéci, tworza harmonijng
i nierozerwalna calo$¢, wzajemnie si¢ warunkujac i uzupelniajac. Cy-
tujac za$ Francisa Atterbury’ego, biskupa Rochester: angielska konsty-
tucja byla starannie ulozona pomiedzy skrajnosciami zbyt duzej wolnosci
i zbyt duzej wladzy*'. Monarchia mieszana wspierala sie wiec ostatecznie,
w przekonaniu XVIII-wiecznych Anglikéw, na dwéch fundamentach:
po pierwsze, na wierze, ze tajemnica konstytucji tkwi w zachowaniu
réwnowagi miedzy trzema niezaleznymi, poteznymi galeziami rzadu,
stanami, na ktérych opiera si¢ wspélnota polityczna, po drugie za$, ze

*F. Atterbury, The Wisdom of Providence Manifested in the Revolutions of
Government, [w:] idem, Sermons and Discourses on Several Subjects and Occa-
sions, T. Woodward, C. Davis, London 1740, s. 264.
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Lordowie zapewniaja niezbedny balans i réwnowage systemu i jak okres-
lit to Burke, w najgorszym razie stanowiq balast nawy paristwowej*. Dla
Walpole’a, Bolingbroke’a, Chathama, Pitta Mlodszego, Foxa czy Bur-
ke’a izba ta stanowila swoisty bufor i jezyczek u wagi miedzy monarcha
a Gminami, uniemozliwiajacy ich nadmierng emancypacje®.

Ten konstytucyjny porzadek, ktéry wyksztalcit sie w wyniku Rewo-
lucji Chwalebnej, dat asumpt do snucia poréwnan z ustrojem politycz-
nym starozytnego Rzymu, z ktérym analogie Anglikom nasuwaly si¢
same. Znajdziemy je miedzy innymi w An Essay upon the Constitution of
the Roman Government Waltera Moyle’a, A Discourse upon the Public Rev-
enues and on the Trade of England Charlesa Davananta, A Discourse on the
Contests and Dissentions between the Nobles and the Commons in Athens and
Rome with the Consequences They Had upon Both those States Jonathana
Swifta, Cato’s Letters Johna Trencharda i Thomasa Gordona, Remarks on
the History of England i Dissertation on Parties lorda Bolingbroke’a czy Re-
flections on the Rise and Fall of the Antient Republics Adapted to the Present
State of Great Britain Edwarda Wortleya Montagu. Byly to w wigkszosci
pisane w tradycji Commonwealth analizy krytyczne toryséw i patriotycz-
nych wigéw wobec rzeczywistoéci politycznej zdominowanej przez wi-
gowska oligarchie oraz przesiagknigtej korupcja polityczna. Nie byly one
jednak wymierzone w sam system, lecz w niedopuszczalne praktyki pro-
wadzace do jego zwyrodnienia, ktérych konsekwencji doszukiwano sie
w analogiach do schylkowego okresu Republiki Rzymskiej*. Argument
rzymski jest obecny takze w pracach Blackwella (Memoirs of the Court of
Augustus), Hooke’a (The Roman History from the Building of Rome to the
Ruin of the Commonwealth) czy Fergusona (History of the Progress and
Termination of the Roman Republic), ktérzy komentujac aktualna rzeczy-
wisto$¢, odwoluja sie do Rzymu i tam szukaja analogii dla konfliktéw
politycznych epoki Hanowerczykéw.

# E.Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, przel. D. Lachowska, Znak,
Krakéw 1994, 5. 69. W oryginale, ktory lepiej oddaje mysl Burke’a: the ballast in
the vessel of the commonwealth.

# H. Mackworth, Vindication of the Rights of the Commons of England,
J. Nutt, London 1701, s. 2-7.

*# F.M. Turner, British Politics and the Demise of the Roman Republic:
1700-1939, , The Historical Journal” 1986, Vol. 29, No. 3 (Sep.), s. 579.



Ilustracja 9. Krél Karol I Stuart
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Lecz juz koniec wieku XVIII i poczatek XIX to okres atakéw na
ustrdj mieszany ze strony takich radykalnych demokratéw, jak Priestley,
Paine, Godwin, Cartwright czy Bentham, ktérzy przygotowali intelek-
tualny grunt pod Great Reform Bill roku z roku 1832. Jego uchwalenie
stalo sie symbolicznym konicem systemu mieszanego badz zréwnowa-
zonego i poczatkiem drogi ku demokracji (cho¢ arystokratyczny rzad
Greya byl przekonany, ze reforma wzmocni tylko mieszany charakter
angielskiej konstytucji**), ktorej kolejnymi kamieniami milowymi byty
reforma Disraelego, reforma Gladstone’a i reforma Lloyda George’a.
Przyspieszony zostal bowiem proces radykalnej emancypacji jednej
z czedci trojelementowej struktury. Po monarsze, ktéry od poczatku Ha-
noweru stracit wiele ze swych ustrojowych kompetencji, teraz Lordo-
wie zaczeli traci¢ na znaczeniu, gdy przestali pelni¢ funkcje regulatora
systemu. Cho¢ z pozoru mialo to rewolucyjny charakter, to faktem jest,
ze rzeczywiste funkcjonowanie systemu niewiele mialo juz wspolnego
z ustrojem réwnowagi w jego klasycznym wydaniu. Spoleczna baza cal-
kowicie nie przystawala juz do ustroju uksztalttowanego w wyniku Re-
wolucji Chwalebnej. Ustrdj przestal odpowiadaé starozytnym realiom,
Lordowie i Gminy nie reprezentowali az tak odmiennych intereséw jak
w $redniowieczu i we wczesnej nowozytnosci, nawet torysi i wigowie
od dawna nie mogli by¢ utozsamiani z okreslonymi grupami spotecz-
nymi. Podzialy — jak juz dawno zauwazyl Hume, najwybitniejszy obok
Burke’a XVIII-wieczny obserwator mechaniki ustrojowej — przebiegaly
w poprzek izb i w poprzek partii, co dalo sie wyraznie odczu¢ ponad sto
lat wezeéniej w trakcie debaty nad Peerage Bill*. Rozrdznienie na court
i country réwniez przestalo mie¢ dawne znaczenie, poniewaz nie byly
juz one odpowiednikami szlachty i pospolstwa. Nawet jesli ci drudzy
przedstawiali si¢ jako obroncy ludu, to nie byli przez ten lud wybierani,
pierwsi za$ byli raczej partia kréla, a nie arystokracji. Zmiany spoleczne
oraz podzialy wedle idei, a nie intereséw, doprowadzily do emancypacji

* C.C. Weston, English Constitutional Theory..., s. 241.

% Patrz: E.R. Turner, The Peerage Bill of 1719, , The English Historical
Review” 1913, Vol. 28, Issue 110 (April), s. 243-259; J.F. Nayloor (red.), The
British Aristocracy and the Peerage Bill of 1719, Oxford University Press, New
York 1968.
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jednego z elementéw ustroju mieszanego, ktory to element zdomino-
wal system polityczny. Bylo tak zreszta od dawna, gléwnie za sprawa
kontroli wydatkéw, konwenansu, zgodnie z ktérym Gabinet przewodzit
wiekszosci parlamentarnej, oraz zaprzestania stosowania krélewskiego
veta. Parlament mogt wczesniej zmieni¢ na przyklad zasady dziedzi-
czenia tronu (za Henryka VII i Wilhelma III), religie panistwowa (za
Henryka VIII) czy swéj wlasny status (akty Unii czy sposéb wyboru)¥,
cho¢ w wieku XVIII wszechwladza ta byla realnie ograniczana przez
system korupcji i patronatu, do perfekeji rozwiniety przez Walpole’a®.
Po Wielkiej Reformie instrument ten przestal by¢ skuteczny, a do Izby
Gmin przeniosly sie najwazniejsze kontrowersje i podzialy*’, przez co
stala si¢ areng dialektyki tego, co pozostalo z dawnych trzech galezi rza-
du mieszanego, a system réwnowagi zdominowany zostal przez swoj
organizacyjno-formalny element. Mimo wszystko kontynentalna wizja
podziatu wladz nie zostala na Wyspach w pelni zaakceptowana, nalozy-
la si¢ bowiem na odziedziczony po przeszlosci system instytucjonalny.
Problemem, ktory wysunal si¢ na plan pierwszy, bylo teraz uzaleznienie
wladzy wykonawczej zorganizowanej w rzad od Parlamentu, przy réw-
noczesnym uniezaleznieniu tego ostatniego od ludu. Gminy staly sie
reprezentantem wirtualnego interesu calego narodu, a nie tylko okre-
$lonych grup spolecznych. To przejscie od rzadu mieszanego ku rzadom
parlamentarnym przenikliwie opisal Bagehot, rozrézniajac czes¢ dostoj-
ng i skuteczng konstytucji. Doktryna monarchii i kréla w Parlamencie
stanowily juz tylko elementy dostojne, ktore nadawaly jej legitymacje
powszechna i w pewnym sensie mistyczna, lecz cze$cig skuteczng, realng
bylo prawie calkowite polaczenie wltadzy prawodawczej i wykonawczej
w rekach Parlamentu poprzez jego kontrole nad Gabinetem (po ro-
ku 1886 objecie Ministerium wigzalo sie¢ bowiem ze zwyciestwem

* J.AW. Gunn, Beyond Liberty and Property: The Process of Self-Recogni-
tion in Eighteenth Century Political Thought, McGill-Queen’s University Press,
Kingston-Montreal 1983, s. 7-42.

# T. Tulejski, Realizm polityczny Dawida Humea. Kilka uwag o korupcji
parlamentarnej, [w:] A. Madeja (red.), Moralnos¢ i wladza jako kategorie mysli
politycznej, Wolters Kluwer, Torun 2011, s. 229-238.

* Grey H.G. IlIrd Earl Grey, Government Considered with Reference to Re-
form of Parliament, Richard Bentley, London 1858, s. 64.
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w wyborach powszechnych)®. Wkrétce, w wieku XX, role te mialy si¢
odwréci¢ (a Parlament stal si¢ pudlem premiera®), lecz fasadowa, do-
stojna, mistyczna cze$¢ konstytucji zachowywala swoja ustrojows role,
gdyz, jak zauwazyl Bagehot, zapobiega demokratycznemu despotyzmo-
wi, ktory pojawilby si¢ wraz z zastapieniem suwerennoéci Parlamentu
suwerennoscia ludu®?. Kryzys konstytucyjny z lat 1907-1911% i beda-
cy jego konsekwencja Parliament Act z 1911 roku (uzupelniony poz-
niej Parlamentary Act z roku 1949) polozyly kres ostatnim skutecznym
elementom ustroju mieszanego, radykalnie ograniczajac, a w sprawach
finansowych likwidujac prawo veta Izby Lordéw. Wczeéniej zostala
wyartykulowana przez Diceya zasada suwerennosci Parlamentu, beda-
ca fundamentem angielskiej konstytucji politycznej, ktéra oznacza ni
mmniej, ni wigcej, a mianowicie to, ze Parlament ( ... ) zgodnie z konstytucjq
angielskq ma prawo do stanowienia lub anulowania jakiegokolwiek prawa®*.
Ma ona zreszta charakter deklaratoryjny, bowiem pisal juz o niej Black-
stone w Commentaries, definiujac ja jako omnipotencje do czynienia
wszystkiego, co z natury swej jest niemozliwe>. W nowych realiach ustrojo-
wych oznaczato to w praktyce suwerenno$¢ Gmin.

Na utrate znaczenia Lordow nalozyl sig, jako konsekwencja rozsze-
rzenia prawa politycznej partycypacji, proces ksztaltowania sie nowo-
czesnego systemu partyjnego, ktory stal sie nowa, faktyczna konstytucja
polityczna. Emancypacja Partii Pracy kosztem Partii Liberalnej byta ma-
nifestem powstania nowego podzialu spolecznego — na prace i kapital,
a program rzadowy musial sta¢ si¢ ich wypadkowa. Spowodowalo to

39 MV. Flinders, Shifting the Balance? Parliament, the Executive and the
British Constitution, ,Political Studies” 2002, Vol. 50 (Feb.), s. 24-25.

3! Terminu tego uzyl w 1999 roku Derek Foster w czasie debaty nad re-
forma parlamentarng (ibidem, s. 28).

> 'W. Bagehot, The English Constitution, Chapman and Hall, London
1867, s. 340.

3 C.S. Emden, The People and the Constitution: Being a History of the De-
velopment of the People’s Influence in British Government, Clarendon Press, Ox-
ford 1959, s. 225-230.

% AV. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Mac-
millan and Co., London 1897, s. 38.

55 'W. Blackstone, Commentaries..., t. 1, s. 160.
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wyrazny przechyl w strone rzadéw ludowych, ostabienie rzadéw par-
lamentarnych przez wzmocnienie wladzy wykonawczej, ktéra nie byla
reprezentatywna dla catego narodu. Zastapienie rzadéw parlamentar-
nych rzadami premiera w polaczeniu z brakiem jakichkolwiek mate-
rialnych ograniczent dominacji Parlamentu skutkuje z natury niedemo-
kratycznym porzadkiem konstytucyjnym, w ktérym fundamentalna
zmiana konstytucji moze nastapi¢ bez zadnej kontroli*. Taka postac
miala konstytucja polityczna przez wigksza czes¢ czasu powojennego,
stajac si¢ przyczynkiem do rozpoczecia debaty konstytucyjnej.

W tym kontekscie lord Hailsham pisal, ze efektem moze by¢ elek-
cyjna dyktatura, dzieki ktorej naga wigkszos$¢ w jednej izbie moze narzucié
swq wole wszystkim ludziom, jakakolwiek by ona nie byla®’. Tej posepnej
diagnozie towarzyszyla propozycja reformy konstytucyjnej, ktéra miata
przywrdcié¢ konstytucje mieszang, tym razem w nowej, dostosowanej do
wspolczesnych realiéw formie, i przeorganizowa¢ strukture instytucjo-
nalna tak, by zaden jej element nie mégtzdominowac pozostatych. Wjego
propozycji proces podejmowania decyzji bylby raczej wynikiem arty-
kulacji, moderowania i ostatecznie kompromisem intereséw korpora-
cyjnych. Dlatego postulowal miedzy innymi proporcjonalne wybo-
ry do drugiej izby Parlamentu oraz wprowadzenie federalnej struktury
panstwa*®. John Griffith w swoim stynnym artykule bedacym odpowie-
dzig na propozycje konserwatysty lorda Hailshama (oraz progresywi-
stéw lorda Scarmana® i Ronalda Dworkina®) i obrona demokratycznej
postaci konstytucji sprzeciwit si¢ proponowanym koncepcjom wzmoc-
nienia konstytucyjnych ograniczen wiladzy rzadu przez odwolanie sig

3¢ EF. Ridley, There Is No British Constitution: A Dangerous Case of the
Emperor’s Clothes, ,Parliamentary Affairs” 1988, Vol. 41, No. 3, s. 342-343,
360-361.

7 QH. Hailsham, The Dilemma of Democracy: Diagnosis and Prescription,
Collins, Glasgow 1978, s. 9.

8 Ibidem,s. 21-22.

5% L. Scarman, English Law: The New Dimensions, Stevens, London 1974.

% R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, przel. T. Kowalski, Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 1998; idem, A Bill of Rights for Britain, Chatto
& Windus, London 1990.
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do nowych instytucji oraz praw czlowieka®. Uznal je za artykulacje
zadan politycznych, ktére w spoleczenstwie bedacym permanentnie
w stanie konfliktu grup intereséw nie moga by¢ podstawa konsensu-
su lub wystarczajaco jasnych zasad, na jakich mozna by oprze¢ teorie
prawodawstwa. Wedle Grifhitha prawo nie jest i nie moze by¢ substy-
tutem polityki, prawo jest politykq prowadzong innymi srodkami, prawo
jest tworem polityki i wyraza sposéb, w ktéry hegemon poszukuje drogi za-
rzqdzania spoleczeristwem®. Przyjecie hegemonii uprawniert doprowa-
dzitoby do sytuacji, w ktdrej to sady rozstrzygatyby konflikty polityczne,
a w przeciwienstwie do politykow sedziowie sa nieusuwalni. Politykow
mozna rozliczy¢ przy urnie wyborczej, sedziéw za$ nie, tymczasem od-
powiedzialno$¢ i rozliczalno$¢ naszych wltadcéw powinna by¢ rzeczywista,
a nie fikcyjna®. Ponadto petryfikacja konstytucji niszczy pole dyskusji
i sporéw, ograniczajac mozliwosci rozwigzywania konfliktéw, z ktory-
mi radzila sobie do tej pory. Odpowiedzia na problemy jest wigc dalsze
wzmocnienie proceséw demokratycznych i poszerzenie dostepu do de-
baty publicznej oraz wzmocnienie odpowiedzialnosci politykéw przed
Parlamentem, a nie ograniczenie demokracji przez wprowadzenie kon-
stytucji pisanej czy absolutyzacja wladzy sagdéw®, a zatem uznanie sku-

¢ Przy okazji warto wskaza(, ze zasada suwerennosci Parlamentu nie jest
sprzeczna z angielska zasada rzadéw prawa i prawami cztowieka; na ten temat
patrz: Beghal v Director of Public Prosecutions — Parliamentary sovereignty means
that Parliament can, if it chooses, legislate contrary to fundamental principles of
human rights. The Human Rights Act 1998 will not detract from this power. The
constraints upon its exercise by Parliament are ultimately political, not legal. But the
principle of legality means that Parliament must squarely confront what it is doing
and accept the political cost. Fundamental rights cannot be overridden by general or
ambiguous words. This is because there is too great a risk that the full implications
of their unqualified meaning may have passed unnoticed in the democratic process.
In the absence of express language or necessary implication to the contrary, the
courts therefore presume that even the most general words were intended to be sub-
ject to the basic rights of the individual (Trinity Term [2015] UKSC 49, s.27).

¢ J.A.G. Griffith, The Common Law and the Political Constitution,
y2Modern Law Review” 1979, Vol. 42 (Jan.), s. 16.

83 Ibidem.

¢ Ibidem,s. 15-18.
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tecznosci politycznego charakteru konstytucji. Konstytucja polityczna
jest jedynie opisem konstytucji brytyjskiej w praktyce, pozbawionym
tak zasad normatywnych, jak i zalecen®. Jej istota jest zapobieganie nad-
uzyciom wladzy przez istnienie mechanizméw odpowiedzialnosci
politycznej, ktére konstytucja brytyjska wypracowala w ciagu swej
kilkuwiekowej ewolucji, a nie realizacja poprzedzajacej ustrdj substan-
cjalnie rozumianej idei przewodniej. Szczegélna rola przypada wspoélczes-
nie procedurom demokratycznym i jak stwierdzit Bellamy, jeden z kon-
tynuatoréw mysli Griffitha, sprawdzianem procesu politycznego jest nie ty-
le generowanie wynikow, z ktorymi si¢ zgadzamy, ale uzyskiwanie wynikow,
na ktére wszyscy mogq si¢ zgodzi¢ na tej podstawie, ze sq one legitymizo-
wane®. W warunkach egalitarnego spoleczeristwa demokratycznego
osiagna¢ mozna to przez $cieranie si¢ opinii w ciele przedstawicielskim
odzwierciedlajacym réznorodnosé¢ spoleczenstwa i wigkszo$ciowe po-
dejmowanie decyzji, réwnowaga sil moze za$ zosta¢ osiagnieta przez
wzajemne oddziatywanie o$rodkéw wladzy, na przyklad partii politycz-
nych, ktore s skazane na uwzglednianie swych intereséw oraz kompro-
mis”. Zatem wspdlczesna koncepcja konstytucji politycznej jest proba
powrotu do tego, czym zawsze byla konstytucja brytyjska, zanim poja-
wilo si¢ widmo konstytucji prawnej opartej na kontroli sadowej®®. Jest
sposobem przywroécenia status quo zaburzonego przez infiltracje modeli
kontynentalnych, zwlaszcza rozbudowanego systemu zwierzchnosci ju-
dykatury®. Jak pisze jeden z jej zwolennikéw: model konstytucji politycz-
nej to model, ktérego nie chcg wymyslac, ale ktéry chee ozywic™.

% A. Tomkins, Our Republican Constitution, Hart, Oxford-Portland
2005, 5. 37-38.

% R.Bellamy, Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Consti-
tutionality of Democracy, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 164.

7 Ibidem,s. S.

¢ P.P. Craig, Political Constitutionalism and Judicial Review, [w:] C. For-
syth (red.), Effective Judicial Review: A Cornerstone of Good Governance, Oxford
University Press, Oxford—New York 2010, s. 56.

% R. Bellamy, Political Constitutionalism..., s. 4.

70 A. Tomkins, Our Republican Constitution, s. vii.
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Renesans tej idei, ktorg Grifhith sformutowal w latach siedemdzie-
siatych ubieglego wieku, przyniosty dtugie rzady laburzystow zapoczat-
kowane u schylku minionego tysiaclecia. Jednym bowiem z pierwszych
posunie¢ rzadu Blaira bylo przyjecie Human Rights Act, powolanie do
zycia Sadu Najwyzszego, wzmocnienie samorzadu lokalnego w Londy-
nie i innych obszarach metropolitalnych oraz znaczna decentralizacja
w Szkocji, Walii i Irlandii Pélnocnej, a w dalszej kolejnosci radykalna
reforma Izby Lordéw. Do tej pory, jak ujeli to MacDonald i Hazell, na-
wet istotne zmiany konstytucyjne nie wynikaly ze Swiadomego, celowego
dzialania rzqdu majgcego na celu zmiang konstytucji, ani tez nie byty re-
alizacja reformy konstytucyjnej”'. Tymczasem dzialania Blaira i Nowych
Laburzystéw byly wistocie proba rewolucji konstytucyjnej i czescia pro-
cesu wiodacego Zjednoczone Krélestwo w kierunku konstytucji praw-
nej, zmniejszajac dystans brytyjskich rozwiazan konstytucyjnych od tra-
dycji kontynentalnej, miedzy innymi przez podwazenie suwerennosci
prawnej Parlamentu’, bedacej fundamentem konstytucji polityczne;.
Dlatego w 2001 roku Anthony King — czlonek Akademii Brytyjskiej
i prominentny komentator polityczny — konstatowal, ze nasza tradycyj-
na konstytucja juz nie istnieje, cho¢ oczywiscie jej wazne pozostalosci jeszcze
tak”. W jego opinii proces dekonstrukeji brytyjskiej konstytucji rozpo-
czal si¢ znacznie wczeéniej, za sprawg wejscia Wielkiej Brytanii do tego,
co jest dzisiaj Unig Europejska, wprowadzenia instytucji referendum
(1975), ograniczenia samorzadu lokalnego, wzrostu znaczenia kontroli
sadowej, przemodelowania brytyjskiego systemu partyjnego, wzrostu
znaczenia Bank of England oraz dewolucji™*. Sktonito to réwniez Ver-
nona Bogdanora, jednego z najwazniejszych wspdlczesnych znawcow
brytyjskiej konstytucji, do stwierdzenia, ze dokonuje sie proces za-
stepowania starej konstytucji politycznej przez konstytucje prawna.
Jak zauwaza: przechodzimy obecnie od systemu opartego na suwerennosci

' A. McDonald, R. Hazell, What Happened Next: Constitutional Change
under New Labour, [w:] A. McDonald, Reinventing Britain: Constitutional
Change under New Labour, Politico, Norfolk 2007, s. S.

7 E.E. Delaney, Judiciary Rising: Constitutional Change in the United King-
dom, ,Northwestern University Law Review” 2014, Vol. 108, Issue 2, s. 556-572.

7 A. King, Does the United Kingdom Still Have a Constitution?, Sweet
& Maxwell, London 2001, s. 53.

74 Ibidem, s. 54—62.
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parlamentarnej do systemu opartego na suwerennosci konstytucji [opartej
na uprawnieniach jednostek — T. T., T. B.], aczkolwiek konstytucja ta jest
niedokoticzona, niejasna i nadal w duzej czesci nieskodyfikowana™. Dicey
pisal, ze konstytucja nie jest Zrédlem, lecz konsekwencjq uprawnieri [ Parla-
mentu — T. T, T. B.]”, tymczasem dzisiaj coraz czesciej patrzy si¢ na te
kwesti¢ odwrotnie, uznajac legalno$¢ i uprawnienia, a nie suwerennos¢
Parlamentu za fundament brytyjskiej konstytucji. W Wielkiej Brytanii
dochodzi wiec do zakreélenia pola aktywnosci Parlamentu przez przy-
pisywane jednostkom uprawnienia i przekonanie, ze Parlament posia-
da uprawnienia, ktére zapewne moga narusza¢ uprawnienia jednostek/
obywateli. Znamienne s3 w tej kwestii stowa lorda Hope’a, ktéry w opi-
nii w sprawie R. (Jackson) v. Attorney General stwierdzit:

Suwerennos¢ parlamentarna nie jest juz, jesli byla niq kiedykolwiek, absolut-
na (...). Nie mozna juz mowic, Ze jego [Parlamentu] swoboda stanowie-
nia prawa nie dopuszcza zadnych zastrzezen. Krok po kroku, ale bez wqt-
pienia, angielska zasada absolutnej suwerennosci prawodawczej Parlamentu,
ktérq Dicey wywiédt od Cokea i Blackstone'a, jest ostabiana [ przez oparcie
sie na prymacie uprawnieri jednostkowych - T. T., T. B.]”".

Opinia ta koresponduje z pogladami nurtu w angielskiej nauce pra-
wa nazywanego, mimo jego wewnetrznej réznorodnosci, konstytucjo-
nalizmem common law, bedacego wspodlczesnym odpowiednikiem idei
ancient constitution, ktora patrzy na tradycyjna doktryne suwerennosci

5 V. Bogdanor, The New British Constitution, Hart, Oxford—Portland
2009, s. xi; na temat debaty wokol konstytucji pisanej patrz: O.H. Phillips, Re-
form of the Constitution, Chatto & Windus, London 1970; R. Holme, M. Elliott
(red.), 1688-1988: Time for a New Constitution, Macmillan, Houndmills 1990;
R. Brazier, Constitutional Reform: Reshaping the British Political System, Oxford
University Press, Oxford—New York 2008; T. Benn, A. Hood, Common Sense:
A New Constitution for Britain, Hutchinson, London 1993.

76 AV. Dicey, Introduction ..., s. 194; zapewne z tego powodu po dojsciu
do wladzy konserwatystéw w 2010 roku pojawily si¢ glosy o koniecznosci wy-
cofania si¢ Wielkiej Brytanii z Human Rights Acti ETPC.

77 House of Lords Opinions of the Lords of Appeal for Judgment in the Case
Jackson and Others (Appellants) v. Her Majesty's Attorney General (Respondent),
UKHL 56 [2002], 49.
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Parlamentu jako zagrozenie wolnosci osobistych™. Jeden z jej gtéwnych
przedstawicieli — sir John Laws — postrzega konstytucje jako konstruk-
cje prawa zwyczajowego, ktore ogranicza suwerenno$¢ parlamentarng”.
Préba jego naruszenia moze wiec umozliwi¢ sadom uchylenie ustawy
Parlamentu, lecz tylko w odniesieniu do ustaw okreslanych jako zwykle,
w odrdznieniu od ustaw konstytucyjnych, ktore tworzytyby pisang kon-
stytucje. Jednak to common law, a nie Parlament okreslatoby owg konsty-
tucyjnos¢ statutdw, lecz common law kojarzone tutaj z jakim$ katalogiem
uprawnien albo praw i wolnosci obywateli. Formalnie suwerenny Par-
lament bylby zatem podporzadkowany prawu powszechnemu, a dok-
tryna jego suwerennosci podlegalaby modyfikacji dokonywanej przez
sady. Jak pisze w opinii w sprawie Thoburn v. Sunderland City Council:
datoby to nam wigkszq korzys¢ z pisanej konstytucji, w ktérej uprawnienia
(rights) cieszq sig szczeglnym szacunkiem™. Jednoczesnie rozwiazanie to
zachowuje suwerennos$¢ wladzy ustawodawczej i elastycznos¢ naszej niesko-
dyfikowanej konstytucji®'. W ten sposéb mozna by osiaggna¢ réwnowage
konstytucyjna miedzy Parlamentem i sadami, wladza a wolno$ciami
jednostki. Da to zapewnienie mozliwie $cistego dopasowania polityki Par-
lamentu do takich wartosci jak rozum, uczciwos¢ i domniemanie wolnosci,
ktére z biegiem czasu odzwierciadlajq i moderujq nastroje ludu®.

Nadzieje jednych i obawy drugich co do konstytucyjnego statusu
zasady suwerenno$ci Parlamentu okazaly sie jednak niedawno przed-
wczesne. Ta skazana, jak moglo sie¢ wydawa¢, na erozje Diceyowska za-
sada odzyta bowiem w sprawie R. (Miller) v. The Prime Minister, gdzie
Sad Najwyzszy Zjednoczonego Kroélestwa stanal jednoznacznie na jej
gruncie, stwierdzajac, ze prawa uchwalane przez Korong w Parlamencie
sq najwyzszq postaciq prawa w naszym systemie prawnym, ktorych wszyscy,
tacznie z Rzqdem, muszq przestrzegac, a proba zmiany prawa kraju z uzy-
ciem prerogatywy byla niezgodna z prawem, uprawnienia prerogatywne

7’ T.R.S. Allan, Legislative Supremacy and the Rule of Law: Democracy and
Constitutionalism, ,The Cambridge Journal of Law” 1986, Vol. 44, s. 111.

7 ]. Laws, The Common Law Constitution, Cambridge University Press,
Cambridge 2014, s. 17.

80 Thoburn v Sunderland City Council, [2003] Queen’s Bench 151, 64.

81 Ibidem.

82 1. Laws, The Common Law ..., s. 22.
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sq bowiem ograniczone zasadg suwerenno$ci Parlamentu®. Mozna zatem
stwierdzi¢, ze przynajmniej na razie doniesienia o $mierci zasady suwe-
rennosci Parlamentu byly przedwczesne, a polityczny model konstytucji
brytyjskiej ma sie nie najgorzej, Sad Najwyzszy zas, ktory zgodnie z na-
dziejami zwolennikow konstytucji prawnej miat ja ograniczy¢, stal sie
jej straznikiem®". Poza tym Brexit stawia przed nim nowe perspektywy,
uwalniajac, przynajmniej cze$ciowo, od presji, jaka wywieraly instytucje
unijne, zwlaszcza ETS. To bowiem polityczny charakter stanowi wlasnie
6w charakterystyczny rys brytyjskiej konstytucji, bedacy konsekwencja
jej dlugowiecznosci, elastycznosci oraz ducha réwnowagi, ktéry nie za-
wsze musi przyjmowacé posta¢ konkretnych instytucjonalnych fenome-
néw, a o ktorej Lord MacDermott napisal:

Bezposrednim celem musi by¢ zapewnienie, by prawo zachowalo skuteczng
kontrolg nad wladzq wykonawczq i czynito to w sposéb obliczony na za-
chowanie sprawiedliwej réwnowagi pomiedzy wladzq parstwa i swobodami
jednostki; rodzaju réwnowagi, ktéry bedzie sprzyjal dobrej administracji,
a jednoczesnie zachowywal podstawowe wolnosci; réwnowagi wymagajqgcej
cierpliwego i cigglego dostosowywania; réwnowagi, ktéra szuka demokratycz-
nego rzqdu i ktéra musi by¢ osiqgnieta, jesli ten ma przetrwac®.

Réwnowaga ta dotyczy relacji miedzy instytucjami i zasadami rza-
dzenia, a w sensie dynamicznym stuzy kontrolowaniu i ograniczaniu
glownych proceséw sprawowania wladzy. By ja osiagnaé, konieczne jest
zachowanie politycznego charakteru konstytucji. Wspolczesnie pod-
miotami tej rOwnowagi staly si¢ elektorat, Parlament, rzad, sady i partie
polityczne. Prawna konstytucja, ktorej potrzeba od kilku dekad podno-
szona jest w angielskim dyskursie politycznym i prawniczym®, moze,

% [2019] UKSC 41, 32, 41.

% P.A. Lewicki, Konstytucja rozproszona, [w:] J. Holéwka, B. Dziob-
kowski (red.), Filozofia prawa. Normy i fakty, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2020, s. 192.

% J. MacDermott, Protection from Power Under English Law, Stevens, Lon-
don 1957, s. 38.

8 A. Blick, Beyond Magna Carta: A Constitution for the United Kingdom,
Hart, Oxford-Portland 2015.
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mimo swych niewatpliwych zalet, ceche te zniweczy¢, sprawiajac, ze
lekarstwo stanie si¢ bardziej uciazliwe od choroby. Dlatego patrzac na
szczegdlny moment w historii Wielkiej Brytanii, trzeba przyzna¢ racje
Keithowi Ewingowi, ktory opisujac reforme przelomu wiekéw, stwier-
dzil, ze obecna fala reform jest po prostu ostatnim etapem modernizacji
dynamicznej konstytucji, modernizacji, ktéra rozpoczela si¢ w roku 1832
i bedzie trwac do roku 2032%.

7 K. Ewing, The Politics of the British Constitution, ,Public Law” 2000,
Autumn, s. 437.






III. ZRODEA KONSTYTUC]JI

Immanentng cecha konstytucji niepisanej, determinujaca jej nature
oraz mechanike ustrojowa wspélnoty politycznej, jest ztozony charak-
ter jej zrodel. Skoro fakty wyprzedzaja normy, to nie moze by¢ inaczej
w systemie, w ktorym prawo nowe jest efektem okolicznosci politycz-
nych, a to, ktére juz jest, poddane musi by¢ interpretacji zgodnej z tymi
okolicznosciami. Skoro nie ma aktu prawnego najwyzszej rangi ani sys-
temowej hierarchii, to aktualna posta¢ konstytucji musi by¢ dekodo-
wana z rozmaitych, komplementarnych 7zrédel. Skladaja sie wiec na nig
normy o rozmaitej proweniencji i réznym charakterze, a pomimo réznic
ceche te maja obie analizowane konstytucje. Problemem tym zajmiemy
sie jednak celowo pobieznie, poniewaz wydaje sie, Ze zagadnienie to jest
w naszym kraju powszechnie znane.

W wypadku Rzymu Zrédla prawa ewoluowaly wraz z konstytucja
Republiki Rzymskiej, dlatego trudno jest wskaza¢ jakis$ staly katalog
zrodel'. Klasyfikacji Zrédet nie ulatwia takze ich warstwowa struktura.
Katalog zaprezentowany przez Cycerona jest katalogiem méwcy sado-
wego, stad poza zwyczajem i ustawami zawiera réwniez aequitas’. Jed-
nym z kryteriéw, jakie wykorzystuje sie do podzialu zrédel, jest sposob

' P. du Plesis, Borkowski's Textbook on Roman Law, Oxford University
Press, Oxford 2018, s. 27. Wedlug Pomponiusza w okresie krélewskim wy-
dawane byly na leges regiae, ktorych autorstwo przypisywat krélom rzymskim
(Digesta 1.2.2.3). W odniesieniu do zmiennego katalogu zrédel mozna
wskaza¢ na rosnace znaczenie zgromadzen plebejskich i wydawanych przez te
zgromadzenia plebiscytéw (ktére po lex Hortensia obowiazywaly wszystkich
obywateli).

* W kontekscie prawa prywatnego u schylku republiki mozna méwi¢
o trzech kregach prawnych: ius naturale, ius gentium, ius civile; do tego docho-
dzi prawo pretorskie (zob. M. Kurylowicz, Prawo rzymskie. Historia — tradycja
— wspélczesnosé, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2003, s. 46).

* Ius in legem, morem, aequitatem dividat — Cicero, Topica 31.
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ich powstania*. Republikanski porzadek konstytucyjny tworzyly leges
i mores, ktore tacznie stanowily ius, a wigc caly system prawny®. Zatem
prawo stanowione (leges) i niepisane obyczaje (mores) to zrédla pra-
wa konstytucji Republiki Rzymskiej. Podziat na prawo pisane i niepi-
sane, o rodowodzie greckim, nie mial duzego znaczenia. Postugiwano
sie nim gléwnie na oznaczenie prawa zwyczajowego (ius non scriptum)
i ustaw, edyktéw magistratur, uchwal Senatu (ius scriptum)®. Nielicz-
ne de facto ustawy (leges) byly uchwalane przez zgromadzenia ludowe
w procedurze ustawodawczej’. Z kolei mores maiorum (okreslane takze
jako consuetudo) zyskiwaly moc normatywna przez dlugotrwale stoso-
wanie (vetustas) i powszechng akceptacje (consensus, voluntas omnium)®,

* Takiego podzialu, opartego na sposobie powstania, dokonuje H.F. Jo-
lowicz (Historical Introduction to the Study of Roman Law, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge 1965, s. 83). Do podziatu zrédel wykorzystywane sa
takze inne kryteria — przyktadowo R. Domingo (Roman Law. An Introduction,
Routledge, London-New York 2018, s. 47 i nast.) dzieli zrédla na te, ktére
wyplywaly z potestas (edykty magistratur) iz auctoritas (senatus consulta). Inny
podziat to zrédla prawotwércze (legislative sources), zroédta proceduralne (pro-
cedural sources) i zrodla jurystéw (iuristic sources) (D. Ibbetson, Sources of Law
from the Republic to the Dominate, [w:] D. Johnston (red.), The Cambridge Com-
panion to Roman Law, Cambridge University Press, Cambridge 2015, s. 29).

* M. Kurytowicz, Prawo i obyczaje w starozytnym Rzymie, Lubelskie Wy-
dawnictwa Prawnicze, Lublin 1994, s. 15; F. Schulz, History of Roman Legal
Science, Clarendon Press, Oxford 1946, s. 74.

¢ W Grecji prawo pisane (nomos egraphos) to prawo pozytywne, a nie-
pisane (nomos agraphos) to prawo naturalne (A.A. Schiller, Custom in Classical
Roman Law, ,Virginia Law Review” 1938, Vol. 24, No. 3, s. 270). Klasyczny
jurysta Ulpian, przywolujac ten podzial, zwraca uwage na jego grecki rodowod
— ut apud Graecos (Digesta 1.1.65.1).

7 O procedurze ustawodawczej zob. A. Debinski, J. Misztal-Konecka,
M. Wéjcik, Publiczne prawo rzymskie, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 43.

¢ C. Moatti, The Birth of Critical Thinking in Republican Rome, Cambridge
University Press, Cambridge 2015, s. 18-19. U Cycerona mos maiorum jest
rowne lex i jest wymieniane jako zrédlo prawa (A. Iacoboni, The Legal Value of
Mos Maiorum in Cicero, ,Studia Iuridica” 2019, Vol. 80, s. 139). Iura/ius maio-
rum lub instituta maiorum oznaczaja tradycje i wystepuja czesto w sasiedztwie
leges jako réwnowazne (J. Kenty, Congenital Virtue: Mos Maiorum in Cicero’s
Orations, ,The Classical Journal” 2016, Vol. 111, No. 4, s. 439).
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Wzajemna zaleznos¢ leges i mores jest dyskusyjna, generalnie przyjmu-
je sie jednak, ze leges mogly by¢ uchylane prawem zwyczajowym przez
dlugie niestosowanie (desuetudo)’. Réznice dzielace leges i mores mozna
wskazaé przez sposob ich powstawania. Leges nie wymagaja uptywu cza-
su, sa efektem procedury legislacyjnej. Wspdlnym mianownikiem zas
jest udzial populus w kreacji leges i mores — w odniesieniu do tych pierw-
szych s3 to zgromadzenia ludowe, a w odniesieniu do mores powszechna
akceptacja (consensus omnium). Jesli chodzi o proporcje, to dominowaly
mores, leges wydawane byly sporadycznie' i z reguly dookreslaly jedy-
nie mores. Poza wyjatkiem zwigzanym z Ustawa XII tablic (na wczes-
nym etapie ksztaltowania si¢ konstytucji rzymskiej) dopiero w péznej
republice zauwazalna jest tendencja do normatywizacji mores", a tym
samym szersze wykorzystywanie leges (ustaw i plebiscytéw).

W republikanskim porzadku konstytucyjnym istniala wigc pewna
hierarchia norm. W tym kontekscie Benjamin Straumann, analizujac za-
gadnienie rzymskiej konstytucji, wyrdznia dwa kryteria: ugruntowanie

° 'W. Litewski, Historia Zrddel prawa rzymskiego, Paristwowe Wydawnic-
two Naukowe, Warszawa-Krakéw 1989, s. 39; A. Debinski, J. Misztal-Konec-
ka, M. Wojcik, Publiczne prawo rzymskie, s. 89.

' Lintott zwraca uwage, ze fundamentalne zasady konstytucji nie byly opar-
te na prawie pisanym, na przyklad coroczne wybory konsuléw, zwolywanie zgro-
madzen dla réznych celéw czy kompetencje Senatu (A. Lintott, The Constitution
of the Roman Republic, Oxford 1999, s. 4). Jak wskazuje Kurytowicz: W okresie
republiki jedynym organem ustawodawczym byly w istocie zgromadzenia ludowe.
Procedura ustawodawcza nie byla prosta i utrudniata pochopne decyzje. Duzq
role odgrywal zwyczaj i prawo zwyczajowe. Stqd tez ustawy (tzw. leges rogatae)
nie byly liczne, a wnioskodawcami kierowala bardziej troska o interes publiczny”
(M. Kurylowicz, Prawo i obyczaje..., s. 41). Schulz jako jedna z naczelnych
regul rzymskiego porzadku prawnego wskazuje nieche¢ Rzymian do kodyfi-
kacji i ustaw. Zdaniem tego autora w okresie republiki leges pojawialy sie spo-
radycznie, m.in. przy zawieraniu traktatéw, w regulacjach dotyczacych prowin-
¢ji i w poszczegdlnych kwestiach ustrojowych i administracyjnych, niekiedy
w kwestiach ekonomicznych i socjalnych. Przykladem s3 ustawy dotyczace
quaestiones, Lex Aebutia czy leges agrariae (F. Schulz, Principles of Roman Law,
Clarendon Press, Oxford 1936, s. 7 i nast.).

"' J. Bleicken, Lex Publica. Gesetz und Recht in der Romischen Republic,
De Gruyter, Berlin—New York 1975, s. 387-393.
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(entrenchment) i znaczenie (importance). Pierwsze oznacza, ze w rzym-
skim porzadku konstytucyjnym pewne zasady s bardziej ugruntowane
od innych i bardziej odporne na zmiany, drugie, ze znaczenie pewnych
zasad przejawia sie w instytucjach wladzy politycznej. Pierwsze kryte-
rium wprowadza hierarchi¢ norm (w razie kolizji normy bardziej ugrun-
towane sa nadrzedne wobec pozostalych norm)'. Jako przyklad takiej
ugruntowanej zasady w aspekcie ustrojowym mozna wskaza¢ oparty na
balansie system trzech elementéw ustrojowych — Senatu, magistratur
i zgromadzen ludowych. Ich wzajemne relacje mogly by¢ dookre$lane
ustawami, ale pod warunkiem, ze nie naruszaly fundamentalnej zasady
réwnowagi ustrojowej. Podejmowane (na przyklad przez Sulle') préby
zmian ustrojowych wbrew tej zasadzie konczyly sie niepowodzeniem.

W tym miejscu mozna postawi¢ pytanie: dlaczego praktyczni Rzy-
mianie nie spisali tych zasad w formie pisanej konstytucji? Nie wydaje
sie, ze odpowiedzi nalezy szuka¢ w sferze interesow klasy rzqdzqcej, ktéra
w prawie pisanym zawsze widziala ryzyko ograniczenia posiadanych wply-
wéw'. Zakonczona kompromisem walka stanéw, ktdrej final stanowi lex
Hortensia z 287 roku (czy wczeéniejsze, wskazywane w literaturze

2" B. Straumann, Constitutional Thought in the Late Roman Republic, ,His-
tory of Political Thought” 2011, Vol. 32, No. 2, s. 284.

13 Ustawodawstwo Korneliusza Sulli (ktéry jako dictator legibus scribun-
dis et rei publicae constituende miat spisa¢ prawa i uporzadkowac rzeczpospolita,
w efekcie ponad 20 ustaw ustrojowych i karnych), majace stuzy¢ komplekso-
wej regulacji, nie przyniosto spodziewanych efektéw — Sulla nie przywracat
dawnych urzadzen res publica (opartych na réwnowadze i balansie instytucji
ustrojowych), ale budowal raczej nowy porzadek, wedlug swojego wyobra-
zenia republiki, oparty na ustawach i sagdownictwie karnym. Flower wskazu-
je, ze prawodawstwo Sulli to w istocie lex zajmujace miejsce mos maiorum
(H.L Flower, Roman Republics, Princeton University Press, Princeton 2010,
s. 129). Na temat Sulli jako prekursora pryncypatu patrz: A. Thein, Sulla the
Week Tyrant, [w:] S. Lewis (red.), Ancient Tyranny, Edinburgh University
Press, Edinburgh 2006, s. 246; o swoistej bezskutecznosci reform Sulli patrz:
A. Zidtkowski, Historia Rzymu, Poznariskie Towarzystwo Przyjaciét Nauk, Po-
znan 2005, s. 335-337.

" T.C. Brennan, Power and Process under the Republican “Constitution”,
[w:] H.L. Flower (red.), The Cambridge Companion to Roman Republic, Cam-
bridge University Press, Cambridge 2004, s. 32.
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przedmiotu, leges Liciniae Sextiae z 367 roku), zamyka okres poszuki-
wania patrycjuszowsko-plebejskiego modus vivendi. Po wyksztalceniu
sie nowej warstwy nobilitas scenariusz zwigzany z powstaniem Ustawy
XII tablic nie powtarza sie. Wydaje si¢, ze bedacy efektem kompromisu
porzadek spoleczny i ustrojowy cieszy sie wzgledna akceptacja. Nawet
napiecia i niepokoje pdznej republiki (bardziej na polu ekonomii niz po-
lityki) nie rodza postulatéw pisanej konstytucji's. Rzymianie ttumacza je
raczej kategoriami moralnymi — zawiedli ludzie, nie prawo i instytucje'®.
Brak pisanej konstytucji rozpatrywac wiec nalezy bardziej w kategoriach
irracjonalnych. Wyplywajacy z mores maiorum ethos rzymskiej wspélno-
ty przejawial si¢ w duchu jednosci, dziejowego przeznaczenia i misji, ale
takze w przekonaniu Rzymian o wyjatkowosci ich urzadzen prawnych,
ktore to przekonanie historyczna praktyka i doswiadczenie potegowaly.
Ponadto dynamika przemian politycznych i spolecznych'” stawia sens
wprowadzenia pisanej konstytucji pod znakiem zapytania. Kontynuacja
i ciaglo$¢ oparte byty na wspolnym duchu, wspdlnej tradycji, co nie wy-
kluczalo rozwoju, ktéry determinowaly zresztg tak stosunki wewnetrz-
ne, jak i ekspansja terytorialna. Przemianom politycznym i spotecznym
towarzyszy zatem sukcesywna kreacja nowych czynnikéw prawotwor-
czych, stad i sama konstytucja ewoluuje, stanowiac niejako lustrzane
odbicie zmian i proceséw spolecznych. Istotny jest fakt, ze w refleksji
politycznej Rzymian opisywanej dynamice i naturalnemu procesowi
ewolugji poszczegélnych instytucji prawnych musi towarzyszy¢ stata

'S Stronnictwo popularéw nie podwaza pozycji i auctoritas Senatu, ale
dziala w ramach republikanskiego porzadku, zob. A. Yakobson, Popular Power
in the Roman Republic, [w:] N. Rosenstein, R. Morstein-Marx (red.), A Compa-
nion to the Roman Republic, Wiley-Blackwell, Oxford 2006, s. 387.

6 E.S. Gruen, The Last Generation of the Roman Republic, University of
California Press, Berkeley 1994, s. xx; Smith pisze o upadku ducha, nie systemu
rzqdzenia (R.E. Smith, The Failure of the Roman Republic, Cambridge Universi-
ty Press, Cambridge 1955, s. 163).

'7 Flower, analizujac skale przemian, prezentuje nawet koncepcje szesciu
republik; w tym kontekscie autorka stawia pytanie: Czy republike archaicznej
spotecznosci Rzymian mozna traktowac réwnorzednie z republika, ktéra pod-
bila Kartaging, albo z ta opisywang przez Cycerona? (H.L. Flower, Roman Re-
publics, s. 37).
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i niezmienna moralno$¢ obywateli tworzacych wspdlnote politycz-
na. I tu decydujaca role odgrywa wymiar moralny mores maiorum, be-
dacych zrédlem dyscypliny obywatelskiej, a jednoczesnie stanowiacych
przeciwwage dla tendencji dezintegracyjnych. Wspélzaleznos¢ prawa
i moralno$ci warunkuje jednos¢ wspélnoty, a tym samym — przy dwczes-
nych uwarunkowaniach - jej istnienie. Opisywang zalezno$¢ doskonale
ilustruje zachowana fraza Enniusza: moribus antiquis res stat Romana vi-
risque (zwyczajami dawnymi oraz ludzmi zacnymi Rzym stoi)'®. Dlatego
wszechobecna w literaturze przedmiotu materialistyczna redukcja repu-
blikariskiego porzadku konstytucyjnego do ius publicum' czy samego
ustroju z pominieciem calej sfery aksjologicznej nie odpowiada de facto
wyobrazeniu o tym porzadku samych Rzymian, ktérzy swa konstytucje
postrzegali przede wszystkim w kategoriach etyczno-moralnych. War-
to w tym kontekscie zauwazy¢, ze proby porzqdkowania konstytucji po-
dejmowane w okresie pdznej republiki®® nie byly ograniczone do sfery
ustrojowej, ale obejmowaly takze sfere religijng i moralng. Tak rzymska
religia, jak i obywatelska moralno$¢ byly scisle zwiazane z zyciem poli-
tycznym wspolnoty, stanowily jego immanentny element, wazny czyn-
nik integrujacy i stabilizujacy wspdlnote, stad winny by¢ uwzgledniane
w analizie zrodel konstytucji republikanskie;.

'8 Rep. V, 1. U Horacego: Quid leges sine moribus?, Carmen 3, 24 (Céz
znaczq ustawy bez dobrych obyczajow?).

¥ Wszechobecna w literaturze przedmiotu analiza porzadku polityczne-
go republiki przez pryzmat Ulpianowskiego podzialu nie znajduje uzasadnie-
nia w materiale Zrédtowym. Taka analiza oczyma klasycznego jurysty Ulpiana
jest swoistym archaizmem. W republice podzial na prawo publiczne i pry-
watne nie mial duzego znaczenia (nie wiadomo nawet, czy byl znany we wczes-
nej republice), a postugujacy sie nim pisarze p6znej republiki z pewnoscia nie
interpretowali prawa publicznego w opozycji do prawa prywatnego (jak to sie
czyni dzisiaj). Ius publicum w odniesieniu do jednostki w rozumieniu repub-
likariskim to raczej stosunek wspélnoty do obywatela (zob. J. Harries, Cicero
and the Jurists: From Citizens’ Law to the Lawful State, Duckworth, London
2006, s. 64). W tym kontekscie warto zauwazyé, ze iuris consensus wpisany
w konstrukje res publica u Cycerona obejmuje cale ius (publicum i privatum).

%% Sulla - Lex Cornelia sumptuaria, Cyceron w De legibus czy ustawodaw-
stwo rodzinne Augusta.
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Owo charakterystyczne spojrzenie Rzymian na konstytucje
i w efekcie takie, a nie inne jej zrédla dostrzec mozna tez w konstytu-
cji angielskiej. My$l o istnieniu pozaprawnych regul konstytucyjnych
pojawia si¢ u teoretykow konstytucji angielskiej juz w okresie sporu
Parlamentu ze Stuartami i utrwala si¢ w czasie formowania si¢ mitu sta-
rozytnej konstytucji, ktory zbiegl si¢ w czasie z przejmowaniem w dro-
dze praktyki przez Ministerium wykonywania krélewskiej prerogatywry.
Burke w Rozwazaniach wskazywal, ze poszczegélne segmenty wladzy
rzadzi¢ winny nie tylko przez prawa, ale takze przez zwyczaje i zasa-
dy praktyki*'. Austin w Province of Jurisprudence Determined przekonywat, ze:

W kazdym lub prawie kazdym spoleczeristwie politycznym istniejq zasady
lub maksymy, ktérych wladca zwyczajowo przestrzega i do ktérych wigkszosé
spoteczeristwa lub wigkszo$¢ jego wplywowych czlonkéw odnosi si¢ z aproba-
tq. Nierzadko takie maksymy sq wyraZnie przyjmowane, a takze zwyczajowo
przestrzegane przez wladcow lub paristwo. Czesciej nie sq one wyraznie przyj-
mowane przez suwerena lub patistwo, ale sq po prostu narzucane przez opinie
panujqgce w spoleczeristwie”.

Macaulay w swojej History of England dziwi sie za§ kompetencjom
Izby Gmin, instytucji nieznanej prawu, instytucji niewymienionej w zad-
nym statucie, na ktérq nie zwracajg uwagi tacy pisarze jak De Lome i Black-
stone. Mill pisze w roku 1861 o niepisanych zasadach konstytucji (un-
writtem maxims of the Constitution) tworzacych pozytywna moralnos¢
i polityke kraju. Przytaczajac przyktady odmowy krélewskiej sankeji
aktowi Parlamentu i nieodwolania ministra pomimo utraty zaufania
Gmin, pisze, ze co prawda monarcha ma takie prawo, lecz konstytucyj-
na moralno$¢ kraju niweczy te wladze, nie dozwala z niej zrobic uzytku*.

' E.Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, przel. D. Lachowska, Znak,
Krakéw 1994, s. 39-40.

** ]. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, John Murray, Lon-
don 1832,s.272 (Lecture V).

» T.B. Macaulay, The History of England from the Accession of James II, t. 4,
J.B. Lippincott, Philadelphia 1873, s. 348.

% J.S. Mill, O rzqdzie reprezentatywnym, [w:] idem, O rzqdzie reprezen-
tatywnym. Poddafnistwo kobiet, przel. J. Holéwka, Znak, Krakéw 1995, s. 99.
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Bagehot w swojej slynnej pracy The English Constitution, opisujac in-
stytucje Gabinetu, dokonal z kolei w tej materii wspomnianego wczes-
niej rozréznienia dwoch czeéci angielskiej konstytucji: pierwsza, ktora
ekscytuje i zachowuje szacunek ludnosci — czesé dostojna (dignified), jesli
moge jg tak nazwaé, oraz cz¢$¢ druga, skuteczna (efficient) — przez ktérg
w rzeczywistosci dziala i rzqdzi®. Freeman natomiast zauwazyl, ze od
przelomu, ktéry dokonat sie¢ w XVIII wieku, powstal caly kodeks poli-
tycznych zasad (maxims), powszechnie uznanych w teorii, powszechnie sto-
sowanych w praktyce, ktére nie pozostawily jakichkolwiek sladéw w naszym
formalnym prawodawstwie®®. Jednak dopiero u Diceya analiza zlozonosci
zrédet konstytucji nabiera formy przemyslanej konstrukcji uzywanej do
dzi§, przez formalne rozréznienie miedzy ustawami i konwenansami?’.

Dlatego analizujac zrédla angielskiej/brytyjskiej konstytucji, od-
wolamy si¢ do koncepcji prawnika, ktéry byt swoistym kodyfikato-
rem ustroju brytyjskiego, tworzac jego, przydatne takze dzisiaj, ramy
teoretyczne oraz terminologie niepisanej konstytucji angielskiej*®. Jego
niewatpliwg zastuga bylo systemowe opracowanie brytyjskiej konstytu-
cji przez wyjasnienie chaosu pojeciowego oraz wielu obecnych w niej
sprzecznosci. Jego dzielo stalo sie w ten sposdb substytutem konstytucji
pisanej. Prawo konstytucyjne — pisze wiec — jako termin uzywany w Anglii
wydaje sig obejmowad wszystkie normy (rules), ktore majq bezposredni lub
posredni wplyw na dystrybucje lub wykonywanie suwerennej wladzy pan-
stwa®. Normy te dziela si¢ na dwie obszerne kategorie, pierwsza sa nor-
my prawne w $cistym tego slowa znaczeniu. Prawa te dziela si¢ z kolei
na pisane i niepisane, czyli prawa statutowe i zwyczajowe (common law).
O tych ostatnich Blackstone pisze, ze jest to

* 'W. Bagehot, The English Constitution, Chapman and Hall, London
1867,s.4-S.

¢ E.A. Freeman, The Growth of the English Constitution: From the Earliest
Times, Macmillan, London 1873, s. 112.

¥ JWFE. Allison, The English Historical Constitution: Continuity, Change
and European Effects, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 8.

** 1. Ward, The English Constitution: Myths and Realities, Hart, Oxford-
Portland 2004, s. 2.

* AV. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Mac-
millan and Co., London 1897, s. 22.
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ogdlny odwieczny zwyczaj (...) od czasu do czasu deklarowany w decyzjach
wymiaru sprawiedliwosci, ktére to decyzje sq zachowane w naszych publicz-
nych rejestrach (records), wyjasniane nastgpnie w naszych raportach (reports)
i systematyzowane (digested) dla ogélnego uzytku w autorytatywnych pis-
mach czcigodnych medrcow prawa®.

Kryterium, za pomocg ktérego Dicey dokonuje kategoryzacji Zro-
del, jest ich respektowanie przez sady.

Jeden zbiér norm (rules) — pisze — jest w Scistym tego slowa znaczeniu ,pra-
wem”, poniewaz sq to normy, ktdre (czy to pisane, czy to niepisane, czy to wpro-
wadzone ustawq, czy wywodzqce si¢ z powszechnego zwyczaju, tradycji albo
zasady, ze sgdzia tworzy prawo [judge-made maxims]) znane jako Common
Law sq przestrzegane przez sqdy; normy te tworzq ,prawo konstytucyjne” we

wlasciwym tego stowa znaczeniu i z uwagi na to rozréznienie nazywac moze-

my je wszystkie razem ,prawem konstytucji”'.

Z tej perspektywy pisanymi zrédlami konstytucji sa akty prawne
Parlamentu czesto o historycznym znaczeniu, by wymieni¢ tylko kil-
ka: Magna Carta (121S), Petition of Rights (1628), Habeas Corpus Act
(1679), Bill of Rights (1689), Act of Settlement (1701), Acts of Union
(170611707), Great Reform Act (1832), Second Reform Act (1867), Rep-
resentation of the People Act (1884), Parliament Acts (1911 i 1949),
Representation of the People Act (1918), European Communities Act
(1972) czy House of Lords Act (1999). Stanowia one jednak tylko wi-
doczny wierzcholek goéry lodowej brytyjskiej konstytucji. Dotycza
wszak tak istotnych kwestii ustrojowych jak powstanie Wielkiej Bryta-
nii, ograniczenia wladzy, kompetencji izb Parlamentu, Kosciola Ang-
lii, sadownictwa, sil zbrojnych, samorzadu lokalnego®. Akty prawa pi-
sanego s3 wiec kamieniami milowymi i drogowskazami angielskiego
konstytucjonalizmu definiujacymi ustréj od XIII wieku. Magna Carta
do korica XVIII wieku ograniczata arbitralng wladze Korony, a pierwsza

% 'W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, t. 1, ].B. Lippin-
cott, Philadelphia 1893, s. 73.

' AV. Dicey, Introduction..., s. 23.

* P. Norton, The Constitution in Flux, Martin Robertson & Company
Ltd, Oxford 1982, s. 4.
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petycja sktadana monarsze w kazdym nowym Parlamencie jest prosba
o zachowanie Wielkiej Karty. Habeas Corpus Act, mimo ze zmieniony,
pozostaje w ksiedze statutéw do dzis, a Bill of Rights i Act of Settlement
(réwniez zmienione) obowiazuja we wszystkich paistwach Common-
wealthu. Jesli za$ chodzi o Bill of Rights, to zaden sad nie uznal, ze zostat
naruszony przez jakakolwiek pdzniejsza ustawe Parlamentu.

Jesli za$ idzie o zasady konstytucyjne wynikajace z common law, to
sa nimi dla przykladu prerogatywy Korony, kompetencje Parlamentu,
prawo do sadu przed tawg przysieglych czy wolno$¢ stowa. Przyklady
najwazniejszych za§ wyrokéw to orzeczenia w sprawach: Bates’s Case
(1606), Case of Prohibitions (1607), Calvin's Case (1608), Darnel’s or
The Five Knights’ Case (1627), R. v. Hampdem Case (1637), Godden
v. Hales (1686), Ashby v. White (1703), Entick v. Carrington (1765),
Campbell v. Hall (1774), Stockdale v. Hansard (1839), Wason v. Walter
(1868), Kruse v. Johnson (1898). Tak wielka role precedenséw wyjasnié
mozna tym, ze common law od poczatku wystepowato jako kluczowy
sojusznik Parlamentu w walce z monarchg. Krélewski absolutyzm i pre-
rogatywa byly bowiem dla niego nie mniejszym zagrozeniem niz dla
konstytucji mieszanej, dlatego te dwie kategorie zostaly immanentnie
wplecione w parlamentarna argumentacj¢ doby Stuartéw i nie przesta-
ly wspolistnie¢ takze potem. Obie mialy tez ten sam cel, jakim byla
obrona wolno$ci Anglikéw. Tak wiec jak krél nie mégl zmienié pra-
wa inaczej niz za pomoca mechanizmu parlamentarnego, tak nie mogt
nikogo oskarzy¢ ani ukara¢ bez odwolania sie do instytucji prawa po-
wszechnego. Stad wynikal, jak wyjasnia Hale, ten wielki szacunek, ktorym
Parlamenty i Krélestwo mialy wielce zastuzenie dla Prawa Powszechnego
(Common Law) i tak wiele troski, jakq poswigcali, by je zachowac®. W re-
zultacie w angielskiej historii konstytucyjnej (lub tylko w wyobrazeniu
jej okreslonej wersji) pojawia si¢ imponujaca seria deklaracji praw i wol-
nosci wydawanych przez Parlament w momentch politycznych napigé.
W Commentaries Blackstone’a znajdziemy ich wyliczenie, od Carta de
Foresta i Magna Charta, przez prawodawstwo Edwarda I i jego nastep-
cow, Petition of Rights, Habeas Corpus Act, Bill of Rights, az do Act of

* M. Hale, The History of the Common Law of England, E. and R. Nutt,
and R. Gosling, Savoy 1739, s. 53.
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Settlement, ktore zostalty wydane dla lepszego zabezpieczenia naszej reli-
gii, praw i wolnosci, ktdre statuty uznajq za ,pierworédztwo ludu Anglii”,
stosownie do doktryny prawa powszechnego (common law)**. Sam jezyk
konstytucji takze wiele zawdzigcza common law, slyszymy go bowiem
u Burke’a, ktory pisze, ze dzigki konstytucyjnej praktyce, nasladujgcej wzo-
ry natury, otrzymujemy, utrzymujemy i przekazujemy nasz ustrdj i nasze
przywileje w taki sam sposéb, w jaki cieszymy sig i przekazujemy naszq wla-
snos¢ i zycie®. Kategorie prawa powszechnego stworzylty bowiem ramy
pojeciowe dla wyjasnienia i oceny struktur konstytucyjnych.

Ilustracja 11. Ustawa XII Tablic

3% 'W. Blackstone, Commentaries..., t. 1,s. 128.
3 E. Burke, Rozwazania...,s. 52.
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Oczywiste jest jednak, ze istnieja jeszcze normy konstytucyjne, kto-
re nie nalezg do okreslonego w ten spos6b prawa konstytucyjnego, a ktére
funkcjonuja niemal w kazdym porzadku konstytucyjnym. Mowa rzecz
jasna o zwyczajach, lecz ich szczegdlna rola ustrojowa kaze Diceyowi
takze nazywac je w sposéb szczegdlny. W systemach opartych na kon-
stytucji pisanej przewaznie maja one charakter marginalny i positkowy
wobec norm prawa pisanego, w Anglii wszakze niemozliwe jest zrozu-
mienie mechaniki ustrojowej bez odwolania si¢ do tych konwenanséw
konstytucyjnych (conventions of the constitution), jak nazywa je Dicey.
Okresla on tym mianem praktyki, zasady, zwyczaje regulujace zacho-
wanie tych, ktdrzy sprawuja wladze — ministréw i innych urzednikéw,
acz nie s3 one prawem w $cislym tego slowa znaczeniu, poniewaz nie
sa uznawane przez sady, cho¢ moga by¢ traktowane jako element po-
mocny w procesie sadowej interpretacji prawa. Konwenans konstytu-
cyjny jest wigc obowiazujaca regula zachowania uznang za obligatoryjng
wobec tych, ktérzy wykonuja konstytucje®. Trudno okresli¢ moment
powstania konwenansu, moment, gdy staje sie on cze$cia formalnej struk-
tury norm, gdyz tworzy sie przez uznana dtugg i nieprzerwang praktyke,
jak w wypadku braku odmowy sankeji krélewskiej dla ustawy Parlamen-
tu, co ostatnio zdarzyto si¢ w 1707 roku w odniesieniu do Scottish Militia
Bill’. Dla Diceya s3 one tak istotne w brytyjskim systemie konstytucyj-
nym, poniewaz utrzymuja delikatng réwnowage miedzy dwiema fun-
damentalnymi zasadami ustrojowymi, suwerennoécia Parlamentu
i rzadami prawa. Do konwenanséw konstytucyjnych zaliczy¢ wiec na-
lezy dla przyktadu zasady, wedle ktérych premier zasiada¢ musi w Izbie
Gmin; premier musi by¢ liderem partii wiekszosci; ministrowie zostaja

3¢ K. Wheare, Modern Constitutions, Oxford University Press, London-
New York 1951, s. 179.

7 Dzi$§ uwaza sig, ze Zrédlem konwenansu moze by¢ tez zgoda zaintere-
sowanych, tak jak wtedy, gdy obie izby przyjely uchwaly okreslajace zasady, ja-
kimi powinni kierowa¢ sie ministrowie zdajacy Parlamentowi relacje z dziatari
resortéw i agencji, wlaczone nastepnie w 1997 roku do wydanego przez pre-
miera Kodeksu Ministerialnego. Zgodnie z nim powstaje nowy konwenans, na
mocy ktorego od ministréw, ktérzy swiadomie wprowadzili Parlament w blad,
oczekuje si¢ dymisji. Czasem akt Parlamentu moze dokona¢ sformalizowania
uznanych konwenanséw i praktyk, jak w wypadku Scotland Act z 1998 roku.
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powolani po konsultacjach z premierem; ministrowie ponosza odpo-
wiedzialno$é¢ polityczng za swe dzialania i dzialania calego rzadu; Par-
lament musi by¢ zwolywany przynajmniej raz w roku; decyzje wymiaru
sprawiedliwosci nie moga by¢ publicznie krytykowane przez postow
i ministréw; sedziom nie wolno angazowac si¢ w dzialalno$¢ polityczna;
monarcha przyjmie i postapi zgodnie z rada swoich ministréw, ktorzy sa
za te rady odpowiedzialni przed Parlamentem, a monarcha nie ignoruje
tej rady; tylko premier doradza monarsze w sprawie rozwiazania Parla-
mentu (do roku 2011); monarcha udziela krélewskiej sankcji na wszyst-
kie akty prawne; wszyscy cztonkowie Gabinetu musza by¢ cztonkami
Tajnej Rady, poniewaz Gabinet jest komitetem Rady; Izba Lordéw nie
powinna odrzucaé budzetu uchwalonego przez Izbe Gmin; Izba Lordow
nie bedzie sprzeciwiac si¢ ustawodawstwu Izby Gmin, ktére byto czgscia
manifestu rzagdu; do wykonywania przywilejow krolewskich wymagana
jest rada premiera lub Gabinetu, ktérzy nastepnie odpowiadaja przed
Parlamentem za swoja decyzje. Juz to niepelne wyliczenie wskazuje na
ich role w angielskim systemie konstytucyjnym. Konwenanse kieruja
bowiem postepowaniem gléwnie w zakresie wykonywania uprawnien
dyskrecjonalnych Korony i jej slug, bez koniecznosci wystepowania
do Parlamentu o nowe uprawnienia statutowe, sa nieformalnym spo-
sobem aktualizacji konstytucji*® oraz sposobem rozstrzygania sporéw
konstytucyjnych®. Zbiér konwenanséw tworzy to, co Dicey nazywa po-
lityczng badz konstytucyjng moralnoscig. To, co sprawia, ze nie jest ona
naruszana, jest prawdziwa tajemnica brytyjskiej konstytucji i wynikaé
moze z przekonania, ze konwenanse s3 pelnoprawnymi normami kon-
stytucyjnymi, ze strachu przed opinig publiczng czy z powszechnej ko-
rzysci wynikajacej z jej przestrzegania®.

3% R. Blackburn, Constitutional Amendment in the United Kingdom, [w:]
X. Contiades (red.), Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective
on Europe, Canada and the USA, Routledge, Abingdon-New York 2013, s. 359.

¥ P. Leyland, The Constitution of the United Kingdom: A Contextual Anal-
ysis, Hart, Oxford 2012, s. 25.

* Celowo nie zawarli$my w tym wyliczeniu Zrédet brytyjskiej konsty-
tucji norm wynikajacych z prawodawstwa i orzecznictwa europejskiego, po-
niewaz wobec Brexitu nie jest pewne, w jakim zakresie beda one obowiazywa¢
po wyjsciu Wielkiej Brytanii z Unii.
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Ostatecznie wigc brytyjska konstytucja sklada si¢ z dwéch kom-
plementarnych elementéw, jasnego prawa sensu stricto wywiedzionego
z aktoéw Parlamentu i decyzji sadowych oraz z reszty norm wyprowa-
dzonych z konwenanséw konstytucyjnych, ktére bedac czescia prakty-
ki politycznej i moralnoséci, wigza w powszechnym przekonaniu. Nor-
my pierwsze sa niewatpliwe i oczywiste, drugie powstajg w wyniku
analizy praktyki publicznej, cho¢ te i te maja swdj wymiar normatywny.
Prawo i konwenanse s3 ze soba $cisle powiazane, poniewaz te pierw-
sze zakladaja istnienie ram prawnych i nie funkcjonuja w normatyw-
nej prozni. Zasadniczym walorem i rolg ustrojowa konwenanséw jest
tatwos$¢ ich dostosowania do nowych okolicznosci, sa zatem wykorzy-
stywane jako metoda modyfikacji konstytucji, pod warunkiem Zze nie
sa sprzeczne z prawem. Sposobem wprowadzenia zmian do konstytucji
jest wiec rozwijanie i modyfikowanie konwenanséw konstytucyjnych.
Umozliwiajg one takze wypelnienie luk, jakie istnieja w prawie. Dla
przyktadu nie ma w Zjednoczonym Kroélestwie prawa wymagajacego
powolania premiera, a sam urzad premiera jest wytworem konwenansu.
Konstytucje brytyjska tworza zatem dwa elementy: prawny i polityczny,
dlatego w ustroju brytyjskim méwi¢ mozna o dwdch rodzajach suwe-
renno$ci, suwerennosci prawnej oraz suwerennosci politycznej, tak jak mo-
wié mozna o konstytucji prawnej i konstytucji politycznej. Odpowiada to
w pewnym sensie dychotomicznemu podziatowi w ramach nauki prawa
konstytucyjnego. Model konstytucji prawnej, ktérego pierwowzorem sa
Stany Zjednoczone z pierwsza pisana (przynajmniej w formalnym wy-
miarze) konstytucja, polega na fundamentalnym zalozeniu, ze to prawo
okres$la ramy dzialan politycznych i jest podstawa sadownictwa konsty-
tucyjnego oraz odpowiedzialnosci konstytucyjnej. Drugie rozwiazanie,
polityczne ujecie konstytucjonalizmu, umieszcza konstytucje w samym
procesie politycznym jako regule dzialania komponentéw tego procesu.
To nie prawo, ale Parlament jest zatem suwerenny konstytucyjnie, po-
niewaz nie tylko tworzy prawo, ale tez moze dokona¢ samodzielnie da-
leko idacej rekonstrukeji procesu politycznego. Prawo zatem odzwier-
ciedla cechy procesu danego systemu politycznego nie tylko w sensie
opisowym, ale i normatywnym. Okreslenie i przestrzeganie uprawnien
i obowiazkéw podmiotéw podlegajacych prawu jest bowiem aktem czy-
sto politycznym. Konstytucje pafistwa tworzy sposob, w jaki procesy te
okreglaja ramy wykonywania wladzy, oraz stopien, w jakim procesy
te uwazane s3 za legalne, zgodnie z angielskim rozumieniem tego terminu.



Tlustracja 12. Albert Venn Dicey
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Wielka Brytania posiada oczywiscie takze konstytucje prawng, lecz
taka, ktdra sklada sie w duzej czesci z niepisanych norm common law
oraz zwyczajow dotyczacych podejmowania decyzji zbiorowych i wy-
konywania wladzy. Po burzliwych wydarzeniach wieku XVII reguly te
sie zmienialy — za sprawg Parlamentu, pod naciskiem obywateli realizu-
jacych swe uprawnienia polityczne badz domagajacych sig ich. Procesy
spoleczne oddzialujace na procesy polityczne s3 motorem napedowym
przeksztalcania si¢ konstytucji w jej prawnym wymiarze.
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Widzimy zatem wyraznie, Ze to, co laczy oba systemy ustrojowe, to
pragmatyzm, a nie poddanie si¢ abstrakcyjnym teoriom, wlasciwe dla
nowoczesnej kontynentalnej tradycji konstytucyjnej, ktora polega na
tym, ze usiluje sie stworzy¢ system, gdzie rzqdzq prawa, a nie ludzie'.
Ow pragmatyzm kazal tak Rzymianom, jak i Anglikom spojrze¢ na
ustrdj jak na opis zywego organizmu, ktéry ewoluuje wraz z nim, zmie-
nia sie i dostosowuje do aktualnych potrzeb wspdlnoty politycznej. Jak
napisal Macaulay: Historia Anglii jest przede wszystkim innym historig po-
stepu; jest historig nieustannego ruchu umystéw i nieustannych zmian w in-
stytucjach wielkiego spoleczeristwa®.

Fundamentalne idee ustrojowe Rzymu i Anglii powstaty jako wy-
padkowa konkretnych proceséw politycznych i spotecznych, a dopiero
potem poddane zostaly probie teoretyzowania. Oba ustroje uniknetly
tego, co jest czesto przypadloscia systemow opartych na konstytucji
pisanej (najczedciej sztywnej), gdzie praxis moze nie przystawaé do na-
rzuconych jej apriorycznie teoretycznych ram. Mozliwos¢ ich ewolucji
ograniczona jest przez same systemowe zaloZenia, pozostawiajac nie-
wiele miejsca na dostosowanie ich do aktualnych potrzeb przez norma-
tywizacje wszystkich niemalze aspektéw zycia politycznego i spoleczne-
go. Nie posiadaja wiec tego, o czym w kontekscie konstytucji rzymskiej
i angielskiej pisal Holdsworth:

Kazdy dlugo istniejgcy system prawny musi posiadaé podstawe starych in-
stytucji i starych technicznych zasad i regul, wystarczajgco stalych, by dawaé
gwarancje porzqdku spolecznego, a jednak wystarczajqco elastycznych, by

' J.A.G. Griffith, The Common Law and the Political Constitution, ,Modern
Law Review” 1979, Vol. 42 (Jan.), s. 16.

> T.B. Macaulay, Sir James Macintosh, [w:] idem, O rewolucjach, makia-
welizmie i postepie, przel. S. Tarnowski, Arcana, Krakéw 1999, s. 246-247.
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pozwalaé na zmiany konieczne z punktu widzenia spolecznych potrzeb. Dla-
tego, ze systemy prawne Rzymu i Anglii rozwigzaly ten trudny problem, tqczgc
stabilno$¢ z elastycznosciq, staly sie dwoma najwigkszymi systemami prawny-
mi, jakie widzial Swiat’.

Hustracja 13. Magna Charta Libertatum

Pulapki tej unikneta w pewnym stopniu konstytucja amerykanska,
ktora przez swa konstrukcje i ksztalt wymuszony przez okolicznos$ci
momentu konstytucyjnego zachowala (przynajmniej przez pierwsze sto
lat swego istnienia) zdolnosci adaptacyjne. Lecz dzisiaj tak jak pozo-
state konstytucje pisane wpadla w pulapke petryfikacji, bedac przede
wszystkim konstytucja prawng. O$wieceniowa tradycja konstytucyjna
zapomniala o tym, o czym wiedzieli Rzymianie i doskonale pamietaja
Anglicy, a co w tak wyrafinowany sposéb wykazal Hume, ze to prawa sa
dla spoleczenstwa, a nie spoleczenistwa dla praw, ze dobre prawo musi
by¢ przede wszystkim wynikiem akceptowalnych powszechnie (czesto
bezrefleksyjnie) spolecznych praktyk i zwyczajow. Tylko wtedy moze

> W.S. Holdsworth, Some Lessons from Our Legal History, Macmillan,
New York 1928, s. 8-9 (Lecture I).
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uzyska¢ powszechna akceptacje i silng identyfikacje spoleczeristwa
z pafistwem i jego ustrojem, a co za tym idzie — skuteczno$¢ funkcjono-
wania jego instytucji. Czy w dzisiejszych zachodnich spoleczenstwach
powr6t do tego paradygmatu jest mozliwy wobec absolutyzacji upraw-
nien jednostkowych kosztem uprawnien wspélnoty (co nie dotyczy obu
omawianych konstytucji, a brytyjskiej co najmniej do lat 70. XX wieku),
jest juz inng kwestia, ktora wykracza poza cel tego krotkiego studium.
Podobnie jak rzecz jeszcze bardziej zasadnicza, czyli istnienie odpo-
wiedniej kultury politycznej i $wiadomosci odpowiedzialno$ci obywa-
teli za los paristwa, ktére sa niezbedne, by idea konstytucji politycznej
mogla stac si¢ realnym fenomenem.

Tlustracja 14. Sir William Blackstone



92 Republika Rzymska i Wielka Brytania...

W niniejszym krétkim studium usitowalismy jedynie wskazaé, ze
historycznie jest ona pewna interesujaca alternatywa, ktora jest gene-
tycznie pierwsza wobec projektu o$wiecenia oraz wyraza to, czym jest
w istocie w starodawnej tradycji europejskiej konstytucja. Z naszych
rozwazan wynika, ze przeciwstawienie, ujmujac to w uproszczeniu,
konstytucji pisanej i niepisanej dotyczy nie jedynie formy ich wyraze-
nia, lecz zasadniczo odmiennych fundamentéw, na jakich sie wznosza.
Pierwsze s3 historyczne jedynie w momencie powstawania (jako efekt
okreslonych okoliczno$ci), drugie ze swej historycznosci czerpia #ro-
dlo legitymizacji. Pierwsze maja charakter indywidualistyczny, drugie
wspolnotowy. Pierwsze s3 konstytucjami prawnymi, w drugich aspekt
ten jest drugorzedny, a ich istota wyraza si¢ gléwnie w ich politycznosci
bedacej efektem realizmu i przekonania, ze ideal rzad6w prawa, a nie lu-
dzi, w realnym $wiecie jest trudny do osiagniegcia.
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Powstale we wrze$niu 2007 roku Centrum Mysli Polityczno-Praw-
nej im. Alexisa de Tocqueville'a jest programowa jednostka badawcza,
ktora stanowi integralng czes¢ Wydziatlu Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Lodzkiego. Centrum odwoluje sie do ideowego i intelektualnego
dziedzictwa autora O demokracji w Ameryce. Dziedzictwo to taczy do-
minujace dzi$ tradycje konserwatywna i liberalna z chrze$cijariska wizja
zachodniej tozsamosci i republikaniskim etosem obywatelskiej party-
cypacji. Wyprowadza refleksje polityczna, ustrojows i prawng z anali-
zy konkretnych stosunkéw spolecznych, unika natomiast konstruowa-
nia wszelkich apriorycznych, abstrakcyjnych, racjonalistycznych modeli
zycia publicznego. Postrzega podstawowe wartosci wspodlczesnosci, ta-
kie jak wolno$¢, réwnosé, demokracja, rzady prawa, sprawno$¢ i sku-
teczno$¢ wladzy panstwowej, spoleczenstwo obywatelskie czy samo-
rzadno$¢, jako dalekie od wzajemnej harmonii. Pozostawia zatem
miejsce dla aksjologicznego sceptycyzmu, inspiruje ruch idei i nakazuje
poznawczy obiektywizm. W swej dzialalno$ci Centrum uznaje to dzie-
dzictwo za wazne zaréwno dla postaw obywatelskich, jak i wysitkow
badawczych.






Wydawnictwo Uniwersytetu Eodzkiego
90-237 £6dz, ul. Matejki 34a
www.wydawnictwo.uni.lodz.pl
e-mail: ksiegarnia@uni.lodz.pl
tel. 42 635 5577


http://www.wydawnictwo.uni.lodz.pl
mailto:ksiegarnia@uni.lodz.pl

Z dominujacej wspolczeénie perspektywy pozytywistycznej konsty-
tucjonalizm postrzega si¢ jako refleksje o pisanych ustawach zwa-
nych zasadniczymi, ustanawianych wolg réznie pojmowanych su-
weren6w: moze ustawe taka oktrojowaé monarcha, moze ustanowic
ja lud albo jego reprezentanci. Bywaly jednak i wcigz istnieja niepisane
konstytucje okreélajace tad normatywny zbiorowosci, niemajace jed-
nak za korzen czyjej$ woli, lecz dlugi czas, nieoparte zatem na $wia-
domie wyartykutowanej i wzglednie tatwo zmiennej woli. Wskazanie
takich przypadkéw, dawnego i wzglednie nowego: starozytnej Republiki
Rzymskiej i Wielkiej Brytanii, zawdzieczamy Autorom prezentowa-
nego tomu, ktérzy w blyskotliwym wywodzie wydobywaja elementy
zaréwno wspélne dwéch niepisanych konstytucji, jak i réznicujace je.
W oparciu o rozliczne Zrédla éledzg oni geneze i rozwigzania wpi-
sane w konstytucje nie tyle prawne, ile polityczne. Kto pragnie uj-
rze¢ mnogo$¢ rozwigzan znajdowanych nie w aktach woli opartych na
spekulatywnych niekiedy doktrynach czy na absolutyzowanych war-
todciach, lecz w stajgcych si¢ konstytucjach, winien wnikliwie prze-
studiowaé erudycyjne dociekania Tulejskiego i Banacha, wybitnych
znawcéw réznych tradycji.

Prof. dr hab. Bogdan Szlachta

Dominacja konstytucji pisanych nad niepisanymi we wspéiczesnym
$wiecie jest powszechna i chyba niezagrozona. Jednoczesnie niewatpli-
we jest to, ze w zaleznoéci od kregu politycznego czy tez cywilizacyjnego
przypisuje sie jej rozmaite funkcje. Wydaje sie, ze rola, jakg sie przypi-
suje konstytucji pisanej we wspélczesnej doktrynie prawa, powoduje,
ze analiza problematyki konstytucji niepisanej jest podejmowana na-
der rzadko. Sprawia to, ze rozwazania na temat konstytucji niepisanej,
prowadzone przez Autoréw niniejszej monografii, sg ciekaws i btysko-
tliwg propozycja, szczegolnie, gdy sg czynione na tle praktyki ustrojowej
panistw, ktére wniosty olbrzymi wktad w rozwdj instytucji paristwowych
oddzialujacych na zachodnioeuropejska kulture prawna.

Dr hab. Konrad Sktadowski, prof. UL
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