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WPROWADZENIE

Artykut George’a P. Fletchera stanowi przeglad sposobow pojmowania prawa na
tle dziedzictwa wielu kultur — ,prawa jako zasady” i ,prawa stanowionego”,
sprawa rozsqdku” i ,prawa wtadzy’, ius i lex. Rzeczywista tres¢ ,prawa”
decyduje bowiem o tym , czy i w jakim stopniu dany system jest godzien szacun-
ku. Zdaniem autora, ius jest zasadniczo odmienne od sprawiedliwosci, lokujgc
sig pomiedzy pojeciem o charakterze lokalnym a uniwersalnym. Punktem wyjscia
rozwazan jest analiza frazeologii terminu ,prawo”, uizywanego do okreslenia
przedmiotow studiow prawniczych, nazwy gatezi i dziedzin prawa, owocu twor-
czej dziatalnosci sqdow, przedmiotu w ocenie obowigzywania prawa i wigiqcej
wartosci w problematycznym ,zwigzaniu ustawq i prawem”.

1. WOKOt ROZROZNIENIA ,IUS” | ,LEX”

Przemierzajacemu Europe przyjdzie natknac si¢ na dwa rézne termi-
ny uzywane dla oddania réznych znaczen stowa ,prawo”™. Jeden zwykle
odnosi sie¢ do prawa stanowionego. Drugim okresla sie prawo w szerszym
znaczeniu, obejmujace zaréwno zasady sprawiedliwosci, jak i reguly usta-
nowione przez parlament. Pierwsze znaczenie oddaja stowa Gesetz, loi,
ley, legge i3akomn, zas$ drugie — Recht, droit, derecho, diritto, npaso. Ujmujac
problem ogdlnie, pierwszy zbior okreslen dotyczy prawa legitymowane-
go autorytetem ustawodawcy. Drugi dotyczy prawa, ktérego obowiazywa-
nie uzasadnia jego wewnetrzna stusznosé. Pojecia ,prawo stanowione”
i ,prawo jako zasada” mozna takze uja¢ mniej subtelnie w rozréznienie
prawa wiadzy i prawa rozsadku.

Na Zachodzie po raz pierwszy spotykamy to rozréznienie w laciriskich
okresleniach lex i ius. Lex jest stanowiona przez aktualnego wiladce. fus
obowiazuje przez swa wewnetrzna wartos¢. Na czes¢ nowego magazynu ,Ius
et Lex” warto zastanowi¢ si¢ nad ta intrygujaca i subtelna odmiennoscia.

Refleksja nad réznica pomiedzy lex a ius niespodziewanie uswiadamia
podobiernistwo miedzy jezykiem, wjakim artykul ten zostal oryginalnie

! Tak stowa polskiego, jak i angielskiego — ,law” [ przypisy pochodza od thumacza].
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napisany, ajezykiem edytorskim magazynu, czyli miedzy jezykiem an-
gielskim a polskim. Trzeba odnotowac, ze na okreslenie prawa w znacze-
niu Recht w swoim czasie funkcjonowal w jezyku angielskim termin
Right. W stynnym siedemnastowiecznym orzeczeniu Sir Edward Coke*
stwierdzil niewazno$¢ pewnej ustawy z powodu jej sprzecznosci z ,po-
wszechnymi zasadami Prawa irozumu”. Stowo Right wtym znaczeniu
definitywnie wyszlo z uzycia w XIX w. W skutek tego amerykariskim praw-
nikom nieustannie grozi niebezpieczeristwo wynikajace z dwuznacznosci
poje¢ ,prawo” czy ,rzady prawa”. Czy chodzi o prawo jako Gesetz czy
prawo jako Recht? Czy ,panistwo prawa” jest paristwem prawa stanowio-
nego (Geselzstaat) czy urzeczywistnieniem wyzszych zasad sprawiedliwosci
(Rechtstaat)? Osobiscie sadze, ze jedni slyszac okreslenie ,panstwo pra-
wa”, mysla o tym pierwszym, za$ inni o drugim znaczeniu. Mozna uznac,
ze utrzymywanie takiej dwuznacznosci moze miec¢ uzasadnienie w polity-
ce. Ciagle zonglowanie terminem ,prawo”, czasem rozumianym jako
prawo wiadzy, a czasem jako prawo rozsadku, pomaga bowiem ukrywac
wykorzystywanie wladzy za fasada rozsadku. Ale ci znas, ktérzy pragna
zrozumie¢ filozoficzne niuanse prawa, nie moga przyklaskiwa¢ zamiesza-
niu wywolanemu brakiem odpowiedniego rozréznienia.

W jezyku angielskim stowo ,prawo” (law) wywodzi si¢ z laciriskiego lex
i francuskiego loi. Natomiast dawniej uzywane w tym znaczeniu stowo
Right pochodzi od germanskiego Recht. A zatem romarnskie z pochodze-
nia law wyparto germarskie Right. Gdybym mial zgadywac, jak do tego
doszlo, przypuszczalbym, ze termin law zaczal by¢ utozsamiany z idea
prawa dobrego i sprawiedliwego. Nie znajduje bowiem zadnej réznicy
miedzy znaczeniem wyrazenia common Right uzytego przez Sir Edwarda
Coke’a a common law stosowanego przez Blackstone’a w XVIII w. Oba
odnosza si¢ do idei prawa rozsadku.

Natomiast w polskim jezyku prawniczym rozwdj przypuszczalnie mdgt
przebiegac odwrotnie. Jezyk rosyjski wypracowat rozréznienie pomiedzy okre-
Sleniami 3axon i 3akoHodamenvcmeo z jednej strony, a npaso z drugiej. Ale
we wspolczesnej polszczyznie, jak mi powiedziano, nie ma osobnego termi-
nu znaczacego tyle, co saxon. I cho¢ okreslanie legalnosci dos¢ powszech-
nie nawigzuje do znaczenia lex ijego odpowiednikéw, takich jak Gesetz
(Geselzlichkeit) oraz 3axon (3axomnocmb) — to w Polsce jest pochodna stlowa
s,prawo” (praworzadnos¢). Dlaczego tak jest ijakie mozna by wyciagnac
wnioski z tej rozbieznosci miedzy tradycja jezyka polskiego a rosyjskiego —
najlepiej bedzie, jesli te pytania pozostawie moim polskim kolegom.

Wazne jest, ze zaré6wno w angielskim, jak iw polskim wystepuje to
ciekawe odstepstwo od reguly jezykowego rozrézniania miedzy prawem

*Przypisy oznaczonegwiazdka pochodza od redakgji i znajduja si¢ na koricu artykutu.
2 principles of common Right orreason
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stanowionym a prawem wynikajacym z niepisanych a podstawowych za-
sad. Prezentuje te dwa zjawiska jako byty idealne, znajdujace si¢ na
przeciwleglych koricach skali oznaczonej od 0 do 100: lex — przy 0, ius —
przy 100. W réznych kulturach prawnych iw réinych fazach rozwoju
historycznego lex moze przesuwac sie w kierunku ius albo ius w kierun-
ku lex. Gdy zachodzi to pierwsze zjawisko, pojecie lex zaczyna obejmowac
zasady sprawiedliwosci. Prawo pisane staje sie godne szacunku. Kiedy ius
przesuwa sie ku lex, dzieje sie odwrotnie. Koncepcja prawa staje sie
coraz bardziej pozytywistyczna. Pozytywizm prawniczy mozna bowiem
okresli¢ jako zredukowanie ius do lex, Recht do Geselz. Jak zobaczymy
dalej, do tego wlasnie daza ci, ktérzy pragna ograniczy¢ prawo do skorn-
czonego i dokladnie okreslonego zbioru legalnie uchwalonych przepisow.

W dalszej czesci tych rozwazan chcialbym wiec przedstawic ius i lex,
Recht i Geselz jako idealne typy dwdch skrajnych form prawa. Zdaje¢ sobie
sprawe zryzyka uproszczen iw sytuacjach, gdy pojedyncze przypadki
odbiegaja od tych skrajnych form, postaram si¢ je wskazac.

2. NORMY LOKALNE I UNIWERSALNE A ,1US”

zasami pojecie ius utozsamiane jest ze sprawiedliwoscia®. Tak tez

Rechtsphilosophie Kanta jest czesto blednie ttumaczona jako ,filozofia
sprawiedliwosci”. Sprawiedliwos¢ jest jednak pojeciem zasadniczo od-
miennym od ius lub Recht. Najlatwiej dostrzec to, zastanawiajac si¢ nad
okresleniami ,lokalny” i ,uniwersalny” w dorobku mysli prawnicze;j.

Lex jest pojeciem calkowicie lokalnym. W rozwiazywaniu sporéw
w prawie prywatnym miedzynarodowym zreguly stosujemy lex miejsca,
gdzie na skutek czynu niedozwolonego powstala szkoda (lex loci delicti)
czy miejsca zawarcia umowy (lex loci contractus). Nalezy zwrocic uwage, ze
w tym kontekscie lex bedzie miec raczej szersze znaczenie niz ,prawo
stanowione” — obejmuje bowiem wszystkie normy prawne znajdujace
w tym przypadku zastosowanie. Trzeba przy tym dostrzec, ze mamy tu
do czynienia z zaakceptowaniem i zastosowaniem we wlasnym porzadku
prawnym rozwiazai obcego systemu prawnego. Tak bowiem nalezy rozu-
miec stwierdzenie, ze [lex jest pojeciem catkowicie lokalnym.

Tymczasem ius nie zna granic. Kiedy Amerykanie wprowadzili w czter-
nastej poprawce do Konstytucji ius soli — zasade, ze wszystkie osoby uro-
dzone w Stanach Zjednoczonych staja si¢ obywatelami tego kraju — nie
wprowadzali ani nie przenosili wten sposéb prawa obowiazujacego na
innym terytorium. Po prostu uznali za sluszna regule, ze to miejsce
urodzenia — ziemia, na ktérej narodziny nastepuja — powinno decydo-
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$Jest to jeszcze wieksza pokusa w jezyku angielskim, gdzie stowo ,sprawiedliwos¢” —
justice —pochodzi wlasnie od ius.
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wac o obywatelstwie. Jest by¢ moze prawda, ze Anglicy rozwineli ius soli
jako zasade odpowiednia dla spoteczeristwa wyspiarskiego, gdzie nie bylo
rozréznienia pomiedzy mieszkaricami, a tymi, ktérzy urodzili sie na Wy-
spach. Jednakze powodem, dla ktérego Amerykanie wprowadzili t¢ za-
sade, nie byt fakt, iz byla ona angielska, lecz ze dostrzegli jej stusznosc.
W tym kontekscie nalezy pojmowac regule, ze lex jest zawsze lokalne,
a fus nie zna granic.

Pomimo to ius nie jest pojeciem uniwersalnym. Istnieje wiele krajow,
ktére nie uznaja ius soli. Kontynentalni Europejczycy preferuja ius san-
guinis. Krew, jak sadza, jest wazniejsza od ziemi. By¢ moze to prawda.
Nie ma jednak potrzeby rozstrzyga¢, ktéra strona ma racje. W dziedzinie
ius mozemy cieszy¢ sie pluralizmem. Mozemy tolerowac rézne podejscia
do problemu okreslania obywatelstwa. Obie zasady, zaréwno ius soli, jak
i ius sanguinis, sa jednakowo wiarygodne i przekonujace.

Aby zilustrowac¢ ide¢ uniwersalnosci, pomyslmy o kryteriach sprawie-
dliwosci. Cho¢ moze nie wszyscy sie z tym zgodza, sadze, ze sprawiedli-
wos¢ jest takim standardem, ktéry pozostaje okreslony i do pewnego
stopnia trwaly. Z jednej strony prawda jest, ze mimo wszystko podlega
w jakiej$ czesci zmianom, zaleznie od czasu i miejsca. Z drugiej — mozna
podda¢ pod dyskusje, czego wymaga sprawiedliwos¢, ale nie wolno uznaé
lokalnych odchyleri w decydowaniu, co jest sprawiedliwe. Taki to stan-
dard potrzebny jest, by méc potepi¢ rezim nie godzien przyzwolenia.
Niewolnictwo jest niesprawiedliwe, gdziekolwiek sie pojawia. Niektorzy
stwierdza tu, Ze nie mozemy osadza¢ obyczajéw innych ludzi. Powiedza,
ze co$, co jest sprawiedliwe dla ludzi w Ameryce Péinocnej, nie musi
by¢ sprawiedliwe w Ameryce Poludniowej. Jednak ci, ktérzy mysla w ten
sposéb, traca mozliwos¢ krytycznej oceny nie tylko obcych instytucji, ale
takze wiasnych.

Czyz zwolennicy kary $mierci nie byliby zadowoleni, mogac schronic¢
sie za relatywistyczna teoria sprawiedliwosci? Wielu Europejczykom moze
sie to nie podobad, ale ogromna wiekszo§¢ Amerykanéw popiera kare
Smierci. Stwierdzenie, ze wjakims$ miejscu wiekszos¢ ludzi wyraza okre-
Slony poglad, nie jest dopuszczalna obrona niesprawiedliwosci. Standardy
sprawiedliwo$ci musza by¢ traktowane jako uniwersalne — przynajmniej,
jesli mamy znaleZé sens w niedawnych decyzjach Kanady i Europy, od-
mawiajacych ekstradycji podejrzanych do Stanéw Zjednoczonych, gdzie
byliby narazeni na kare $mierci.

Roéwniez idee praw czlowieka charakteryzuje uniwersalne zalozenie.
Jakakolwiek tres¢ zostanie nadana tym prawom, dotycza one kazdego na
naszej planecie — kazdego czlowieka. Nie da sie argumentowac, ze w tej
dziedzinie nalezy kultywowaé¢ réznorodnos¢ i pluralizm. Albo przymuso-
we obrzezanie kobiet tamie ich prawa, albo nie. Caly sens doktryny praw
czlowieka polega na zakwestionowaniu przekonan lokalnych spoteczno-
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Sci, jezeli sa one sprzeczne z tym, co wedlug niej jest uniwersalna prawda.

Nalezy wiec podkresli¢, ze ius zajmuje posrednia pozycje pomiedzy
czysto lokalna koncepcja lex a uniwersalna koncepcja sprawiedliwosci.
To samo odnosi si¢ do wszystkich nowoczesnych koncepcji prawa odpo-
wiadajacych ius — Recht, droit, derecho, diritto, npaso.

3. ROZNICE W KONCEPCJI ,IUS”

dea Recht czy ius istnieje w wielu kulturach prawnych poza sfera wply-

wu jezykéw indoeuropejskich. Rozréznienie pomiedzy prawem jako
ustawa i prawem jako zasada wystepuje nie tylko w jezykach romarskich
i germanskich, ale takze w bardziej egzotycznej kulturze jezyka wegier-
skiego, hebrajskiego, japoriskiego czy chinskiego.

W wigkszosci tych jezykéw termin, ktérym ujeto idee prawa jako
zasady, jest taki sam, jak termin uzywany odnosnie pojecia uprawnien
osobistych. Tego rodzaju rozréznienie miedzy obiektywnie istniejacym
prawem a prawami subiektywnymi — objektives Recht w liczbie pojedynczej
i subjektive Rechte w liczbie mnogiej — wystepuje w jezyku wegierskim i w je-
zykach indoeuropejskich. Na Zachodzie tego rodzaju pojecie poczatkowo
odnosilo sie do praw osobistych, a dopiero okoto XVI w. objeto réwniez
obiektywne prawo*. Pojawienie si¢ tej nowej koncepcji w panteonie idei
prawnych sprawito, ze wszystkie wspoiczesne odpowiedniki ius sa blizsze
uniwersalnej idei sprawiedliwosci, podczas gdy odpowiedniki obiektyw-
nego prawa stosowane sa dla opisania funkcjonowania przepiséw praw-
nych. Zawsze gdy to samo slowo oznacza prawo i prawa osobiste, ma ono
zdecydowanie pozytywne konotacje iltaczy sie zsymbolika prawej reki.
Tymczasem wszelka ,lewizna” (np. sinistra we wloskim) kojarzy si¢ oczy-
wisScie negatywnie.

Zasadniczo odmienny wzorzec rozwoju wystapil w starozytnych kultu-
rach prawnych, gdzie pojecie prawa z reguly rozwijalo si¢ odrebnie od idei
praw osobistych. Obowiazek wobec grupy przez wieki przewazal nad
prawem jednostki, ktére mogloby ograniczy¢ roszczenia na rzecz dobra
wspdlnego. Zasady prawa znalazly wiec swoje Zrédlo winnych warto-
Sciach, donioslych w danej kulturze prawnej. Hebrajski termin okresla-
jacy zasady prawa, mishpat, pochodzi od slowa sedzia, chuffed. Dobre
prawo to prawo egzekwowane przez dobrego sedziego. W stynnej biblij-
nej dyspucie o losie Sodomy i Gomory Abraham wzywa Boga, aby Ten
oszczedzil miasto, jesli znajdzie si¢ tam pewna liczba niewinnych. Aby
by¢ jeszcze bardziej przekonujacym, Abraham wzywa Boga, aby Ten do-

*Nastapila wtedy ewolucja w prawniczym jezyku angielskim: stowo right przyjeto na
ok. trzy stulecia znaczenie ,prawo”, odpowiadajace réwniez stowu law, natomiast dla

P

pochodzacego od ius stowa justice — zarezerwowane zostalo znaczenie ,,sprawiedliwos¢”.
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konat mishpat — sprawiedliwego sadu i zastosowal prawo tak, jak spodzie-
wamy sie tego od dobrego sedziego. Biblia nie zna koncepcji upraw-
nieni, ale postuguje sie pojeciem sprawiedliwego prawa, ktére weszto do
zydowskiej terminologii prawniczej na wiele wiekéw przed tym, zanim
indywidualizm i prawa osobiste zdominowaly §wiat. Natomiast termin ,pra-
wa osobiste” (zchut) pochodzi od starozytnego stowa wskazujacego na
majatek lub wlasnos¢.

Nie jest jednak zaskakujace, ze rozréznienie pomiedzy Recht a Geselz
pojawilo sie w koricu takze w prawie zydowskim. Majmonides** dzielil
reguly postepowania na takie, ktére mialy wyrazne uzasadnienie i takie,
ktérych potrzeba zastosowania nie byla dowodzona. Te pierwsze to mish-
patim, za$ drugie hukim. Rozréznienie to pojawia siec we wspéiczesnym
hebrajskim jako réznica miedzy zasadami prawa a prawem stanowionym.
W liczbie pojedynczej mishpat odnosi sie¢ do procesu albo wyroku — a wiec
do dzialalnosci sedziego. Hok zas to ustawa. Pochodzace od tego stowo
hak pojawia si¢ w arabskim jako podstawowe okreslenie prawa oraz praw
osobistych, zgodnie z zachodnimi konotacjami.

Inaczej wyglada to wjezyku chiriskim ijaporskim. Dla Chinczykéw
Zrédlem wartosci jest nie ideal dobrego sedziego, lecz Tao — droga.
Wydaje sie jednak, ze los 7Tao byt podobny do ius, oba staly si¢ w koricu
ideami transcendentalnymi w relacji do prawa danego miejsca i czasu.
Z idei Tao wyrést taoizm. Termin Fa zajal miejsce 7ao i stal si¢ standardo-
wym okresleniem zasad prawa we wszystkich jezykach opierajacych sie
na chirskich ideogramach. Ten sam znak odczytywany jest w japoriskim
jako Ho. Z nie do korica jasnych przyczyn jest to ideogram utworzony na
bazie symbolu oznaczajacego wode, w zwiazku z czym pojecie prawa na-
wiazuje w tym przypadku do pojecia wody. Prawdopodobnym wyjasnie-
niem jest fakt (jak wiedza wszyscy murarze), ze woda w stanie spoczynku
utrzymuje zawsze horyzont. Moze by¢ to zatem sposb podkreslenia idei
prawa w znaczeniu Right i Recht — tego, co jest réwne dla wszystkich.
Innym wyjasnieniem moze by¢ to, ze woda, plynac kanatami, wytycza
droge i w ten sposéb odzwierciedla idee Tao. Podstawowy ideogram dla
zasad prawa, Ia lub Ho, przez uzupelnienie dodatkowym symbolem staje
si¢ oznaczeniem prawa ustanowionego, co daje Falii w chirskim i Horitsu
w japonskim.

Samo pojecie praw osobistych nie istnialo w tych dalekowschodnich
jezykach az do reform okresu Meidzi w drugiej polowie XIX w. Cesarz
Mutsuhito, ktéry postanowil przeksztatci¢ caly porzadek prawny wedilug
wzorcow zachodnich, wystal w tym celu ekspertéw do Francji, Niemiec
i Anglii. Ich raport stwierdzal, Ze w Europie uzywa sie dziwnego indywi-
dualistycznego terminu ,uprawnienia”. Skionito to Japonczykéw do stwo-
rzenia stowa Kenri, ktére odpowiada zachodnim okresleniom uprawnien
czy praw osobistych. Nastepnie termin ten trafil do chinskiego, gdzie
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jest wymawiany w mandaryriskim jako Czenli. Chiriczycy przekazali wiec
Japoriczykom ideogram oznaczajacy prawo. Ci za$ zrewanzowali sie wiele
wiekéw poézniej, eksportujac do Chin nowe stowo oznaczajace prawa
osobiste.

4. FRAZEOLOGIA TERMINU ,PRAWQO”

R(’)Zne znaczenia ukryte pod stowem ,prawo” dostrzec mozna, gdy
pojawia sie ono w kontekscie uzywanych co dnia wyrazen.

A. STUDIOWAC PRAWO

Co wlasciwie studiuje sie na wydziale prawa? Ius czy lex, Recht czy Gesetz?
Wielu laikéw sadzi, ze prawo, ktére wykladamy i kultywujemy, nie sklada
sie z niczego wiecej jak tylko ze zbioréw ustaw i orzeczeri sadowych.
Niestety, wielu studentéw mysli tak samo, uwazajac prawo pozytywne za
jedyne warte nauki. Tymczasem wlasciwie w kazdym kraju Swiata przed-
miotem studiéw na wydziale prawa jest Recht, droit, derecho, diritto, mish-
patim. Czasami uzywamy nazwy ,nauki prawne” albo ,prawoznawstwo”,
legal knowledge lub legal science po angielsku, npasosunanue po rosyjsku
a Hogaku po japonsku. Wiedza, ktéra mamy wyklada¢, a ktéra poznaja
studenci, dotyczy podstawowych zasad prawa przemawiajacych do nas
swa wewnetrzna stusznoscia.

Wyjatkiem od tej zasady sa Wilochy, gdzie wydzial prawa czesto nazy-
wany jest la facolta di legge. Legge pochodzi oczywiscie od lex i dlatego
odpowiada raczej pojeciu Gesetz niz Recht. Jest to dobry dowdéd na pre-
zentowana wczesniej teze, ze sa kultury, w ktérych termin okreslajacy
prawo stanowione przejmuje niektére normatywne cechy pojecia Recht.
Cho¢ prawda jest takze, iz kultura prawnicza Wloch jest bardzo pozyty-
wistyczna i dlatego przedmiot studiow prawniczych w tym kraju bardziej
koncentruje si¢ na legge niz diritto.

Jest jednak pewien kontekst, w ktérym zaden kraj Swiata nie zastoso-
walby stowa oznaczajacego prawo pisane. Dotyczy to zwyczajowych nazw
dziedzin prawa.

B. PRAWO KARNE, PRAWO KONSTYTUCYJNE, PRAWO
PRYWATNE, PRAWO PUBLICZNE

Pragne podkresli¢, ze termin ,prawo” w tych wyrazeniach jest zawsze
oparty na koncepcji prawa jako zbioru zasad — niezaleznie, czy Zrédlem
prawa jest kodeks, czy precedensy sadowe. Francuski Code civil jest usta-
wa, wlasciwe bylyby wiec dla niego okreslenia Gesetz, loi i inne odpowied-
niki /lex. Jednak dziedzina prawa tworzonego przez ten kodeks nazywana
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jest Droit privé. Prawo karne jest z reguly oparte na kodeksie lub innej
ustawie, lecz jego nazwa nie jest odpowiednikiem nazwy zbioru przepi-
séw ustawowych. Prawo karne jest zawsze okreslane jako Recht, droit, jog,
derecho, npaso, mishpat, Ho lub Fa. Taka sama regula wystepuje we wszyst-
kich zachodnich jezykach. Dziedzina prawa tworzonego przez ustawo-
dawce jest zawsze okreslana przy uzyciu stowa odnoszacego si¢ do prawa
jako zbioru zasad.

Powody tego sa oczywiste. Zadna dziedzina prawa nie zawiera sie
catkowicie w stanowionych przepisach. Obejmuje réwniez zasady lezace
u podstaw takich czy innych zapiséw ustawy. Im Scislej sformulowany
kodeks, im spéjniejsza jego struktura, tym pewniej sady i uczeni wydoby-
waé beda z przepiséw zawarte w nich zasady. Ta metoda dedukcji nazy-
wana jest w nauce niemieckiej analogia prawna, Rechisanalogie — z wzorca
dwéch lub trzech przepiséw ustawowych badacz moze wyprowadzi¢ przez
analogie ogdlna zasade, na ktérej opieraja si¢ te fragmenty kodeksu.

Praktyka analogii prawnej jest dobrze znana réwniez prawnikom an-
glosaskim, ktérzy w ten wlasnie sposéb wyprowadzaja zasady z preceden-
sow. Metoda ta jest réwniez nieobca interpretacji konstytucji. Pokazuja
to chociazby orzeczenia uznajace ochrone prywatnosci za zasade wynika-
jaca z klauzuli o uczciwym procesie. W amerykariskiej konstytucyjnej Kar-
cie Praw jest kilka szczegélowych przepisow, ktére chronia prywatnosc
bez uzywania tego stowa. Nalezy do nich zakaz nieuzasadnionego prze-
szukania lub konfiskaty oraz prawo do nieskladania zeznani na wlasna
niekorzys¢. Z tych szczegétowych przepiséw Sad Najwyzszy wyprowadzil
prawo do prywatnosSci malzeriskiej i nastepnie z tego wniosek, Ze stano-
wy zakaz sprzedazy Srodkéw antykoncepcyjnych ztamat klauzule sprawie-
dliwego procesu zawarta w czternastej poprawce do Konstytucji.

Dos¢ niespodziewanie praktyka analogii prawnej w interpretacji ustaw
wzbudza wigcej kontrowersji w Stanach Zjednoczonych niz w Europie.
W Ameryce brak jest powszechnego rozrézniania miedzy Konstytucja
a prawem konstytucyjnym. Tymczasem Konstytucja to lex. Tworzy ja skoi-
czony zbiér stéw dokumentu podpisanego w Filadelfii w 1787 roku,
dwudziestosiedmiokrotnie poprawianego. Prawo konstytucyjne to ius,
ewoluujacy zbiér zasad wyprowadzanych ze skoriczonego i ustalonego
zbioru stéw tworzacych Konstytucje. Jedna ze szkét interpretacji konsty-
tucyjnej w USA twierdzi, ze prawo konstytucyjne nigdy nie powinno
wykracza¢ poza dokladne znaczenie stéw w tym dokumencie. Jest to tak
zwana ,jezykowa™ szkola interpretacji, ktéra utrzymuje, ze ius ma byc
ograniczone do lex, Recht do Gesetz.

Moina zastanowic sie, czy poglady tego rodzaju powstaja wylacznie
z powodu takich czy innych cech jezyka. Czy zwolennicy ,jezykowej”

5 originalist
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interpretacji Konstytucji zmieniliby zdanie, gdyby w angielskim istniata
réznica pomiedzy lex iius? Raczej nie, bo wiele dowodéw wskazuje na
to, Ze rowniez inne jezyki nie powstrzymuja sktonnosci do redukowania
pojecia Recht do legislacyjnych Zrédet prawa. Widaé¢ to wyraznie w mysli
Hansa Kelsena, u ktérego umocowanie norm wynika z ich pochodzenia
od jednej normy podstawowej (Grundnorm). Tytul gléwnego dziela Kelsena
Czysta nauka prawa (Die Reine Rechislehre) wskazuje na wysilek zanalizowa-
nia Recht jako autonomicznego systemu, wolnego od wplywu moralnosci
lub zewnetrznych Zrédet wartosci.

Stownictwo, jakim dysponujemy, nie ogranicza naszych mozliwosci.
Zawsze mozemy dodac¢ brakujace stowo, ale istniejacy zaséb koncepcji
moze z powodzeniem sklania¢ nas do przyjmowania lub odrzucania pew-
nych zalozen prawoznawczych.

C. SADY TWORZA PRAWO?®

Bylo to jedno zulubionych zalozen przedstawicieli anglosaskiego reali-
zmu prawniczego’. Miato wskazywa¢ na kreatywna funkcje sadéw. Ale co
dokladnie ono oznacza? Czy jest to zalozenie, ktére mozna przetluma-
czy¢ na jezyk rozrézniajacy wyraznie miedzy Recht i Gesetz Jednym sposo-
bem przelozenia tego zdania na niemiecki byloby: Die Gerichte machen
(lub erlassen) Gesetze. Brzmi to niezrecznie, gdyz pojecie Gesetz jest z zalo-
zenia zwigzane z kompetencjami legislatury. Moze poprawna wersja bedzie
Die Gerichte bestimmen das Rechf? Jest to logicznie poprawna propozycja,
ale zupelnie pozbawiona radykalizmu. Wszyscy zgadzaja sie, Ze sady uczest-
nicza w ksztaltowaniu prawa. Przesadne byloby twierdzenie, ze sady sa
wylacznym czynnikiem ksztaltujacym czy definiujacym prawo, sa jednak
na pewno jednym z czynnikéw. Polityczne znaczenie wyrazenia ,sady
tworza prawo” polega na twierdzeniu, ze sady maja wigcej wladzy niz
legislatywa w ksztaltowaniu wiazacych norm w systemie prawnym. Nie-
miecki przektad Die Gerichte bestimmen das Recht ma w tym kontekscie
zupelnie inny sens. W niemieckim czy w ogdle europejskim systemie
odniesieri sady nie konkuruja z ustawodawca (ktérego wladza jest ograni-
czona do okreslania lex), ale z uczonymi, na ktérych od czaséw XIII-wiecz-
nego Uniwersytetu Boloriskiego ciazyla odpowiedzialnos¢ za tworzenie
zarys6w ius wmysli prawnej kontynentalnej Europy. Wida¢ wiec wyraz-
nie, ze zdanie ,sady tworza prawo” przetlumaczone na jezyk, ktory roz-
réznia pomiedzy Recht i Gesetz, zmienia swéj sens — zamiast akcentowac
moc sadoéw wzgledem ustawodawcy, podkresla ich moc wzgledem trady-
¢ji naukowe;j.

6 courts make law
7 legal realists
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D. PRAWO NATURALNE, PRAWO MORALNE

Mozina by sadzi¢, iz wlasciwe ttumaczenie ,prawa naturalnego” musi
odwolywac sie do koncepcji Recht czy ius. Prawo naturalne to gatunek
prawa par excellence przemawiajacy do nas wartoScia swej wewnetrznej
stusznosci. I rzeczywiscie, literatura traktuje o Naturrecht (ius naturale).
Wiasnie dlatego jest szczegdlnie zaskakujace, ze w swojej filozofii moral-
nej Kant, gdy méwi o prawie natury, uzywa terminu Naturgesetz. Wskazu-
je to na wazny aspekt jego filozofii. ,Prawo natury”, ktére Kant ma na
mysli, nie jest odkrywane dzigki jego wewnetrznej stusznosci. To raczej
autonomiczna jednostka sama ustanawia prawo i podporzadkowuje sie
mu. Wlasnie kwestia autonomii jest tu niezwykle istotna, gdyz sprawia,
ze jednostka jest w stanie sama nadac¢ sobie prawo. Sama stanowi o so-
bie. Ten akt stanowienia prawa wymaga uzycia terminu Geselz, a nie
Recht. Z podobnych przyczyn pojawia si¢ u Kanta wyrazenie ,prawo mo-
ralne” jako Gesetz stanowione moca rozumu.

E. OBOWIAZYWANIE PRAWA

Ocena obowiazywania Geselz i Recht dokonuje sie wedlug réznych kryteriow.
Rozstrzygajaca dla Gesetz jest kwestia, czy jest on obowiazujacy z logicznego,
formalnego punktu widzenia. Moc prawna opiera si¢ na pochodzeniu
od norm wyzszego rzedu, ktére okreslaja zakres kompetencji ustawo-
dawcy. Tres¢ prawa nie ma wplywu na jego obowiazywanie, przynajmniej
dopdki prawo nie jest sprzeczne z zasadami konstytucyjnymi chroniacy-
mi wolnosci osobiste.

Przy ocenie obowiazywania Recht decydujaca jest nie tyle formalna
waznos¢, co, jak mowia Niemcy, Geltung. Znaczenie tego terminu mozna
oddac jako ,celowos¢” (efficacy). Ocena ta dokonywana jest przez po-
szczegblne kultury prawne. Rozréznienie pomiedzy formalna waznoscia
a materialna celowoscia jest sugerowane przez podtytul ksiazki Jurgena
Habermasa Zwischen Faktizitit und Geltung. Istnienie prawa rozstrzyga
formalny sprawdzian jego waznosci, moznos¢ zastosowania prawa okresla
jego celowos¢ czyli Geltung.

Réwniez z dwéch odmiennych perspektyw mozna spoglada¢ na do-
puszczalno$¢ zastosowania zasad Recht w danej kulturze prawnej. Z punk-
tu widzenia uczestnika tej kultury, ocena Geltung wymaga osobistego
osadu wartosci. Jako uczestnik moge przyja¢ warto§é¢ wolnosci stowa,
prywatnosci, godnosci ludzkiej lub jakiekolwiek inne wartosci konstytu-
cyjne. Moge to uczyni¢ nawet w opozycji do danej kultury prawnej,
a moja akceptacja moze by¢ stopniowana. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze
bede traktowal przyjeta przeze mnie zasade, np. wolnosci stowa, jako
absolutng lub jedynie wzgledna. Nad taka zasada ogdélna moze przewa-
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zy¢ ze wzgledu na okolicznosci inna zasada. Kwestia osobistego sadu jest
to, czy najwazniejsze dla mnie wartosci zajmuja odpowiednia pozycje.
Taka klasyfikacja zasad jest wiec subiektywna ocena prawa.

Jako obserwator kultury prawnej moge obiektywnie stwierdzi¢, do
jakiego stopnia zasada wolnosci stowa jest urzeczywistniana w danej kul-
turze. Moge na przyklad powiedzie¢, ze Amerykanie traktuja wolnos¢
stowa powazniej niz Kanadyjczycy czy Niemcy. Obiektywnej ocenie Geltung
daleko jednak do czysto formalnej oceny waznosci aktu prawnego. Mdj
opis danej kultury musi wciaz zaklada¢, ze niektére zasady realizowane
sa pelniej niz inne. To wlasnie Dworkin mial na mysli, moéwiac, ze zasady
— w przeciwienistwie do regut — mozna réznicowac¢ co do wagi.

F. ZWIAZANI PRAWEM

Niemiecka Ustawa Zasadnicza zawiera dwa artykuly, ktére sklaniaja nas
do rozwazenia réznicy miedzy Gesetz i Rechi:

Art. 97(1) Die Richter sind unabhdngig und nur dem Gesetze unterworfen
(,Sedziowie sa niezawisli i podlegaja tylko ustawie”).

Art. 20(3) Die Gesetzgebund ist an die verfassungsmdpfige Ordnung, die
vollziehende Gewalt und die Rechisprechung sind an Geselz und Recht gebunden
(,Ustawodawstwo jest zwiazane porzadkiem konstytucyjnym, zas wladza
wykonawcza i wymiar sprawiedliwosci ustawa i prawem”)*#*%*,

Konflikt staje sie oczywisty. Sedziowie podlegaja tylko ustawom, ale sa
réwniez ,zwiazani” zasadami prawa. Jak to mozliwe? I co ta réznica mowi
nam o koncepcjach Geselz i Recht? Przede wszystkim nalezy zauwazyc, ze
odmiennos¢ tresci tych artykuléw jest uwarunkowana historycznie. Arty-
kut 97 jest starszym przepisem i pochodzi z wczesniejszych niemieckich
konstytucji. Artykul 20 reprezentuje nowa ide¢. Po doswiadczeniach
niewolniczego podporzadkowania sadéw przepisom III Rzeszy sedziowie
zostali zwigzani nie tylko Konstytucja, ale takze zasadami prawa.

Przyjmijmy jednak, ze pomiedzy tymi dwoma przepisami panuje har-
monia koncepcyjna. Jak mozna by wyjasni¢ relacje miedzy nimi? Zaczac
nalezy od czasownikéw. W pierwszym przypadku Gesetz taczy sie z czasow-
nikiem ,podlegac¢”. W drugim Recht (podobnie jak i Gesetz) zostaje zestawio-
ny z wyrazeniem ,by¢ zwiazanym”. Ijedno, idrugie kojarzy si¢ z obrazem
fizycznego skrepowania i ograniczenia. ,Podlegly” (unterworfen) wska-
zuje na znajdowanie si¢ pod naciskiem, zdominowanie. Sedzia jest ,przy-
gnieciony” prawem i przez nie kontrolowany. Okreslenie ,zwiazany”
(gebunden an) przywotuje obraz skrepowania jarzmem obowiazku.

Warto poréwnac¢ réwniez kontekst uzycia tych wyrazen. ,Podleganie
tylko ustawie” stuzy zdefiniowaniu niezawistosSci sedziowskiej. Natomiast
»Zwiazanie” sedziow ustawami oraz zasadami prawa wyraza podstawowe
wartosci porzadku konstytucyjnego. Pozostale punkty artykutu 20 okre-
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Slaja bowiem charakter RFN (demokracja federalna isocjalna), 7rédio
wladzy paristwowej spoczywajace w narodzie oraz prawo wszystkich Niem-
c6w do obrony porzadku konstytucyjnego przed zdradzieckimi prébami
jego podwazenia.

Ta analiza nie pozwala nam jednak jasno odpowiedzie¢ na pytanie,
dlaczego Konstytucja w jednym kontekscie postuguje sie tylko pojeciem
Geselz, a winnym Gesetz oraz Recht. Spojrzmy na kwestie niezawistosci
sedziowskiej. Obraz calkowitego, wrecz fizycznego podporzadkowania
sie ustawie nasuwany przez niemieckie wyrazenie dem Gesetze unterworfen
pokazuje, ze sedziowie, aby by¢ niezawistymi, musza poddac sie wyraz-
nym ograniczeniom narzucanym przez prawo ustawowe. Musza stac sie,
wedlug stynnego wyrazenia Monteskiusza, les bouches de la loi — ustami
prawa. Nie moze by¢ jednak tak, ze jedynymi niezawislymi sedziami sa
ci, ktérzy dzialaja jak marionetki w rekach prawodawcy. Nie powinni oni
sta¢ sie¢ — jak to moéwiono w czasie impeachmentu Richarda Nixona —
okwiatkami w doniczce”. NiezawisloS¢ nie musi oznaczaé, ze sedziowie
maja reagowac tylko na zewnetrzne bodzce, jak kwiat w doniczce, ze
maja tylko odtwarzad¢, a nie tworzy¢ prawo.

Wiasciwe pytanie powinno brzmieé: wjakim zamiarze akcentuje sie
zasade¢ niezawistosci sedziowskiej? Gdy sedzia bierze lapéwki lub podda-
je sie naciskom politycznym, zewnetrznym wobec formalnych mechani-
zmo6w konstruowania norm prawnych, mamy do czynienia z korupcja
w sadzie. Dlatego istota niezawistosci jest ochrona sedziéw przed wszelki-
mi zewnetrznymi wplywami. Politycy moga prébowac ,sprawiedliwosci
zalatwianej przez telefon”, ale niezawistos¢ wymaga od sedziéw ignoro-
wania tego.

Niezawistos§¢ sedziowska nie jest kwestia ograniczen zewnetrznych.
Jest to stan umystu. Sedziowie staja si¢ niezalezni na tyle, na ile niezalez-
ne jest ich myslenie. Niezawistos¢ wymaga zaréwno negatywnego, jak
i pozytywnego podejScia w rozstrzyganiu spraw na podstawie prawa. Przy
podejsciu negatywnym sedziowie podejmuja decyzje z pominigeciem po-
zasystemowych czynnikéw i okolicznosci. Musza by¢ swiadomi, jakie pryn-
cypia maja determinowac ich rozstrzygniecia. Stuszne jest kierowanie si¢
wskazaniami prawodawcy, niestuszne za$ uleganie doraznym zaleceniom
politykéw. Pozytywne podejscie wymaga catkowitego iwylacznego podda-
nia si¢ regulom systemu prawnego przy podejmowaniu decyzji przez sad.

Struktura niezawistosci sedziowskiej okazuje sie wigc bardzo podob-
na do pojecia autonomii u Kanta. Autonomia lub samostanowienie wy-
maga polaczenia wolnosci pozytywnej i negatywnej. Wolnos¢ negatywna
polega na wylaczeniu wszystkich zewnetrznych bodZcéw zmystowych. Wol-
nos$¢ pozytywna wyraza sie w poddaniu jednostki prawu moralnemu (Geselz).
Poddanie oznacza, ze podejmujacy dzialanie koncentruje si¢ wylacznie
na aspekcie prawnym (Gesetzlichkeit) jego uniwersalistycznej maksymy.
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Sadowniczym odpowiednikiem wolnoSci negatywnej jest zdyscyplino-
wana obojetnos¢ wobec pozasystemowych naciskéw i pokus. Natomiast
odpowiednikiem wolnosci pozytywnej jest poddanie sie ustawie. Jezyk
artykutu 97 staje si¢ jasny w swietle autonomii Kanta. Te réwnoleglosé
wida¢ wyraZznie w ponizszym zestawieniu:

Autonomia Niezawislosd
Negatywna Brak reeepeji bodZedw Brak zalccen
zmvstowych pozauslawowych
Pozytywna Wylaczna koncentragja Wrytaczna koncentragja
na prawic Lnrrl'aln}rm na ustawic

Co wazne, zaréwno autonomia, jak i niezawistos¢ sa wartoSciami czy-
sto formalnymi. Nie zaleza od wartosci bedacych przedmiotem decyzji
w procesie sadowym. Wynika z tego czysto dedukcyjny model orzekania.
W konstruowanym w ten sposéb sylogizmie prawo to przestanka wieksza,
a fakty — przestanka mniejsza.

Wydaje si¢, ze dokonaliSmy pewnego postepu. Nie jestem jednak do
korica tego pewien. Nie jest dla mnie jasne, jak sedziowie moga by¢
zwiazani zasadami prawa w sensie Recht, skoro podlegaja ustawom i mu-
sza koncentrowac si¢ wylacznie na regulach systemu w chwili podejmo-
wania decyzji. Czy byloby sensowne dodac stowo Recht w artykule 97, tak
aby sedziowie podlegali zaréwno Recht, jak i Gesetz? Nie sadze. Pojecie
spodlegania czemus$” nie laczy sie dobrze z pojeciem Rechi. Pozytywna
wolnos$¢ w byciu podleglym regule oznacza gwarancje moznosci podej-
mowania decyzji wylacznie na jej podstawie. Jezeli jednak ocena zasad
wymaga ich wazenia, to sedzia nie moze kierowac si¢ samymi zasadami.
Nie mozna okresli¢, jak zasada wolnosci stowa lub niekarania niewinne-
go powinna dyktowac ksztalt danej decyzji, nie odwotujac sie do wartosci
w nich zawartych. Sedzia musi oszacowa¢ wplyw podstawowych wartosci
na fakty w sprawie. Wolnos¢ slowa jest wazna, ale jak bardzo, gdy w gre
wchodza inne wartosci? To nie jest decyzja, ktéra mozna podja¢ na
podstawach czysto formalnych, myslac tylko o regule. I dlatego idea
niezawistosci nie moze determinowac, co znaczy by¢ zwiazanym przez
Recht i Gesetz.

By¢ moze problemem sa przesadnie rygorystyczne wymagania wobec
pojecia sedziowskiej niezawistosci. Moze wystarczy mysle¢ o niezawistosci
w kategoriach czysto negatywnych, tak by wjej spektrum bylo przede
wszystkim ignorowanie pozasystemowych wplywéw. Zasady prawa — Recht
sa czeScia systemu, sedziowie nie traca wigc niezawistosci, poddajac sie
tym zasadom.
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Jeszcze mniej wymagajaca definicja niezawistoSci ograniczylaby zaka-
zane wplywy pozasystemowe do naciskéw politykéw, ktérzy z pewnoscia
nie s3 uprawnieni do wydawania polecen sedziom. Zgodnie z tym pogla-
dem wartosci i zasady, ktére sedzia chce wzia¢ pod uwage, nie ograni-
czaja jego niezawistosci. Nie mozemy dojs¢ do takiego wniosku wprost
od sformulowania w artykule 97, lecz rozwazenie natury se¢dziowskiej
niezawistosci wydaje si¢ by¢ jedynym sposobem rozwiazania zagadki arty-
kuléw 20(3) 197.

5. KONKLUZJA

yjasnianie rozréznienia lex i ius, Gesetz i Recht prowadzilo nas za

kazdym razem do serca prawoznawczych kontrowersji. Nie moze
by¢ wiec lepszego tytulu dla nowego czasopisma, majacego na celu ba-
danie podstaw mysli i kultury prawnej. Niech ,Ius et Lex” dlugo rozkwi-
ta, niech idee wten sposéb przywolane zachowaja bogactwo skojarzen
i glebie wewnetrznych tajemnic.

* Sir Edward Coke (1552-1634), prawnik i polityk brytyjski. Kariere rozpoczynat jako
adwokat. W 1589 r. zaangazowal sie¢ w dzialalnos¢ polityczna, trzy lata pézniej zostal
wybrany speakeremw Izbie Deputowanych. W latach 1606-1616 byl Sedzia Najwyzszym
Court of Common Pleas (sad wyzszy w sprawach rozpoznawanych na podstawie prawa zwy-
czajowego). Okres ten obfitowal w konflikty, kt6re ostatecznie ztamaly kariere prawnicza
Coke’a: z Arcybiskupem Richardem Banckroftem, gdy ten prébowat uwolnic sadywy-
znaniowe od zwierzchnictwa sadéw common law i kilkakrotnie z krélem JerzymI Stuartem.
W sporach z tym ostatnim Coke, powotujac si¢ na tzw. artificial reason jako podstawe
istnienia prawa, stwierdzal, ze ,,common lawjest prawem nadrzednym i krél w swej osobie
nie moze rozstrzygnac zadnej sprawy” oraz ,krél nie moze zmienic zadnej czesci common
lawi proklamowac obrony, ktéra wczesniej obrona nie byla”. Falszywie oskarzony, zostat
zdjety z urzedu. Powrdécit do stuzby publicznej w 1620 r. Jego poglady wplynely znaczaco
na tresc Petycji Praw z 1628 r. Uznawany powszechnie za najbardziej wplywowego i nie-
zlomnego prawnika w historii Anglii, ktéry broniac udanie prymatu common law w sa-
dach i Parlamencie przeciwko kosciolowi, administracji i prerogatywie krélewskiej, po-
tozyt podwaliny obecnego systemu prawa brytyjskiego.

** Majmonides (1139-1204) lekarz, teolog i filozof zydowski, autor kodyfikacji prawa
zydowskiego i trzynastu zasad wiary.

*#*Thimaczenie Ustawy Zasadniczej RFN z 23 maja 1949 za wydaniem polskim z 1989 r.
pod redakcja Lecha Janickiego. Trzeba zauwazy¢, ze G. P. Fletcher pomija milczeniem
spor dotyczacy tresci pojec Geselz i Recht z formuly Gesetz und Recht gebunden (zob.]. Zajadlo,
Formuta ,, Gesetz und Recht” oraz G. Radbruch, Ustawa i prawo— oba teksty w niniejszym
tomie), przesadzajac tres¢ terminu Recht jako zasad prawnych analogicznie do interpre-
tacji tejze formuly przez Ralfa Dreiera, nawiazujacej do rozréznienia zasad i regul praw-
nych wedlug R. Dworkina i R. Alexy’ego.



