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Jak prawda w systemach wiedzy, tak sprawiedliwos¢
jest pierwszq cnotq instytucji spotecznych.
John Rawls



(=l

DLACZEGO ,IUS ET LEX"?

Nie jest rzeczq przypadku, e wtasnie na przetomie wiekow powstaje maga-
zyn, ktorego ideg programowq wyraia sam juz jego tytut, ,Ius et Lex” —
pismo stawiajqce sobie za cel badanie podstaw mysli i kultury prawnej.

Dwa sq powody do koniecznego dzis powrotu do Zrodet i istoty prawa,
ktorego idea towarzyszy rozwojowi cywilizacji. Sq to: poczucie kryzysu prawa,
bedace doswiadczeniem minionego stulecia oraz dostrzegalne jui wyzwania
nowego wieku.

Poczucie kryzysu prawa, z jakim wychodzimy z XX wieku, jest szczegolnie
dotkliwe w naszym kraju, gdzie konstytucyjna deklaracja paristwa prawa
zdaje si¢ powoli — zdaniem niektorych z nas — zamieniac w swoje przeciwieni-
stwo. Mowiqc o kryzysie prawa, najczesciej mamy na mysli:

— jurydyzacje Zycia, ktore zostato nieomal w catosci uregulowane przez ustawo-
dawce w sposob najczesciej nam nieznany. Pisze o tym Christopher Staughton
w artykule Za duzo prawa;

— instrumentalne traktowanie prawa, zardwno przez stosujgcych je, jak i sa-
mego ustawodawce, kiory uwaia, ze na mocy umownego mandatu moze
stanowic prawo w sposob niemal dowolny. Jest o tym mowa m.in w artykule
Gunthera Teubnera Sprawiedliwos¢ alienujaca;

— wreszcie, uzywajqgc terminologii Lona L. Fullera — niedostatek moralnosci
samego prawa i jego legitymizacji.

Zjawiska te powodujq brak szacunku dla prawa. Jest ono tamane na
wszystkich szczeblach drabiny spotecznej, czym przejmujq sie jedynie ci, kio-
rych naruszenia prawa zostaty mniej lub bardziej przypadkowo wykryte. Jak
podkresla David Lyons, jesli teoria prawa nie dostrzeze tych faktow, ,nie
dosiegnie wtasnych ideatow moralnych i intelektualnych’.

Do powrotu do istoty i Zrodet prawa sktaniajq rowniez wyzwania rozpoczy-
najqcego sie wieku. W czasach przejscia do zupetnie innego, europejskiego i glo-
balnego spoteczeristwa, stajemy w obliczu nowego ksztattu swiata, a w zwiqzku
z lym — takie powinnosci oznaczenia miejsca, jakie ma w nim zajmowac
moralnosc i prawo. Wiek XXI musi by¢ wiekiem prawa albo bedzie jeszcze
straszniejszy niz ten, ktory szczesliwie pozostat za nami.
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Skoro mowimy o powstajacym ewropejskim i globalnym spoteczeristwie, mamy
na mysli nie tylko swobodny przeptyw kapitatu, ponadnarodowe firmy i korporacie,
masowq produkcje i konsumpcje oraz towarzyszqcq im wolnosc, demokracje
i prawa cztowieka — ale takzie globalizacje swiata przestepczego i terroryzmu,
masowego handlu narkotykami, broniq i ludimi. Przejmowanie wielu agend
panistwa przez instytucje prywatne lub spotecznosci lokalne, ale jednoczesnie
jego ostabienie, rodzqce obawe o udang budowe otwartego spoteczeristwa oby-
watelskiego. Niebezpieczenistwa groiqce cywilizacji zachodniej, majgce swoje
Zrodto zarowno w niej samej, jak i w innych cywilizacjach. Nedzg wigkszosci
mieszkaricow Swiata, pozbawionych jakichkolwiek praw oraz przeraiajqce bo-
gactwo tych, ktorzy zadnego prawa jui nie potrzebujq. Mamy rowniei na
mysli, stworzone przez nas samych, zagrozenia dla Zycia na Ziemi, ktore byc¢
moze spowodujq, ze cztowiek bedzie jg musiat kiedys opuscic, nie wrzeczywist-
niwszy tutaj idei wspolnego nam wszystkim prawa.

Wydage sig, ze zamiar powotania czasopisma, ktore bedzie zajmowac si¢ naj-
bardziej podstawowymi problemami sprawiedliwosci i prawa oraz miejscem
tych ostatnich w zmieniajgcym sie Swiecie, wychodzi naprzeciw aktualnym
oczekiwaniom. Swiadczy o tym fakt, ie nieomal wszyscy, ktorych poprosilismy
o wspotprace — odpowiedzieli na nasze zaproszenie poxytywnie, a czesto nawet
z entuzjazmem.

Pragniemy skorzystac z tej okazji i podzigkowac znakomitym cztonkom pol-
skiego i zagranicznego kolegium magazynu oraz Rady Fundacji ,Ius et Lex”,
ktorzy zgodzili sie obdarzyc nas kredytem zaufania. Petna ich lista wraz z krot-
ka informacjq o kaidym z nich znajduje sig na kovicu tego numeru, a obszerne
biogramy — na stronach internetowych www.iusetlex. polcomnet.com.pl. Czy uda
nam si¢ nie zawies¢ tego zaufania, zaleiec bedzie takie od naszych autorow
i sponsorow. Dlatego tei czestotliwos¢ ukazywania sig tego periodyku pozostaje
nadal sprawg otwartq. Wszyscy sponsorzy pierwszego numeru wymienieni sq
na stronie redakcyjnej. Szczegolne podziekowania chcielibysmy ztozyc¢ Funda-
cji Lanckoroviskich.

Janusz Kochanowski
Redaktor Naczelny
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GEORGE P. FLETCHER

Wyktada prawo karne i filozofie prawa od 1965 roku, po-
czatkowo na Uniwersytecie w Los Angeles, obecnie na Uni-
wersytecie Columbia jako Cardozo Professor of Jurisprudence.
Visiting professor Uniwersytetu Hebrajskiego w Jerozolimie oraz
uniwersytetéw w Harvardzie, Yale, Frankfurcie, Budapeszcie
i Brukseli.

Opublikowal m.in. Rethinking Criminal Law, ktora otrzy-
mata Order of Coif, A Crime of Self-Defence: Bernhard Goelz and
the Law on Trial, ktéra otrzymata A.B.A. Silver Gavel Award,
Basic Concepts of Legal Thought, Basic Concepts of Criminal Law,
Our Secret Constitution.
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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-

29

$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
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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.
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WPROWADZENIE

Artykut Johna Warwicka Montgomery’ego jest odpowiedziq na rozprawe George’'a
P. Fletchera, ktora otwiera niniejszy tom. Autor przyjmuje z duiq rezerwq rozdzie-
lenie ius od idei sprawiedliwosci, ktore w wigkszosci warunkuje rozwazania
Fletchera. Tak ujete, ,,czysto humanistyczne” ius, w przeciwieristwie do pojmowa-
nia ius jako zasady odwiecznej, niesie — zdaniem Montgomery’ego — niebezpie-
czenistwo upolitycznienia stosowania prawa. Stosunek ius do lex ilustruje zas
jako idealng nadrzednosc. Artykut jest wezxwaniem do poszukiwan transcendent-
nych w wyjasnianiu relacji miedzy ius a lex.

Artykul George’a P. Fletchera jest waznym point de départ dla nowego
czasopisma, siegajacego swa idea do wzajemnych relacji miedzy dwo-
ma fundamentalnymi pojeciami prawa: dus i lex. Pozostaje pod szczegdl-
nym wrazeniem dla wszechstronnych staran autora zmierzajacych do
zrozumienia kontekstu jezykowego tej terminologii oraz blyskotliwych,
jakze dociekliwych spostrzezer, gesto rozsianych w jego narracji, na
przyklad ukazania pozytywistycznego nastawienia wloskiego prawoznaw-
stwa: Bobbio i reszty.

Niepokoi mnie jednak rozdzielenie ius i sprawiedliwosci, stanowiace
podstawe wiekszosci rozwazan Fletchera. [us mialoby by¢ wymogiem ,we-
wnetrznej stlusznosci”, ,prawem rozsadku”, ,samoistna wartoscia”, ale
nie — uniwersalnoscia czy oczywistoscia sprawiedliwosci lub praw czlowie-
ka. Jak sie dowiadujemy, ,ius zajmuje posrednia pozycje pomiedzy czysto
lokalna koncepcja lex a uniwersalna koncepcja sprawiedliwosci”. Tus by-
loby wiec tozsame z zasada, ale nie z zasada odwieczna. Pojawia sie¢ tu
autonomiczne Recht Kanta: ,jednostka jest w stanie sama nadaé sobie
prawo”, ,jednostka tworzy prawo, ktéremu sama si¢ podporzadkowuje”.

Czy stosunek miedzy lex i ius to rzeczywiscie, jak przekonuje nas
Fletcher, spektrum, na ktérego przeciwnych kraricach lokuja si¢ — prawo
wladzy i prawo jako zasada (nieokreslona, oczywista)? Czy rzeczywiscie
jest on analogiczny do kontinuum miedzy precedensem (Lord Hailsham)
a sadem wlasciwym w danej sprawie (Lord Denning)? Uwazam, ze wia-
Sciwszym obrazem relacji miedzy lex i ius jest nadrzednos¢: lex jako nizszy
poziom procesu prawnego, a ius, tozsame z uniwersalnymi i absolutnymi
wartosciami, jako idealnie nadrzedne nad /lex w kazdym punkcie'.

! Zob. ]. W. Montgomery, The Law above the Law, Minneapolis 1975.
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Jezeli ius funkcjonuje jedynie jako element kontinuum, oznacza nie-
wiele wiecej niz to, co prawoznawstwo w danym momencie uwaza za
~wewnetrznie stuszne” czy ,wartosciowe” — a efektem bedzie nieuchron-
ne upolitycznienie stosowania prawa, polityka w szatach prawa. Przywoly-
wany przez Fletchera przyklad rozwiniecia prawa do prywatnosci przez
amerykarniski Sad Najwyzszy jest niezwykle doniosly. Nigdzie w Konstytu-
cji USA koncepcja prywatnosci nie zostala explicite wyrazona. Zostala ona
po raz pierwszy sformulowana przez Warrena i Brandeisa w artykule
opublikowanym w ,Harvard Law Review” i stala si¢ w orzeczeniu Roe
v. Wade z 1973 roku — w duzym stopniu ze wzgledu na uwarunkowania
spoteczne — podstawa rozumowania uzasadniajacego dopuszczalnos¢ abor-
¢ji na zyczenie. I tak, co ,stluszne” dla jednej osoby (sedziego Blackmu-
na), stalo si¢ trucizna dla drugiej (nienarodzonej)?. Na tym wlasnie
polega problem z przeprowadzonym przez Ronalda Dworkina rozréz-
nieniem pomiedzy regula a zasada (wspomina o tym profesor Fletcher)
— nie ma bowiem zadnych odpowiednich kryteriéw obiektywnych, po-
zwalajacych odréznic¢ rzeczywiste zasady od wytworéw spotecznych. Wi-
da¢ to w nierozwiazywalnej niedookreslonosci opisu zasady w Traktujgc
prawa powazinie Dworkina: ,Dowodzimy okreslonej zasady, zmagajac sie
z calym mndéstwem zmieniajacych sie, rozwijajacych i nawzajem oddzia-
tujacych standardéw, bedacych raczej zasadami niz regutami, a okresla-
jacych — odpowiedzialnos¢ instytucji, interpretacje ustaw, zastosowalnosé
réznego rodzaju precedenséw, stosunek powyzszych do wspétczesnej prak-
tyki moralnej i wielu innych”.

Taka wizja ius w Zadnym razie nie doprowadzilaby chociazby do zasad
ponadnarodowych czy niezbywalnych praw czlowieka, ktére pozwolily
prawoznawstwu na potepienie wszystkich okropnosci, jakich rézne sily
zbrodnicze dopuszczaly sie¢ w XX wieku i jakich - jak juz wiemy - do-
puszczaja si¢ w obecnym stuleciu®.

Jezeli, jak sugeruje profesor Fletcher, uznamy chinskie 7ao za przy-
ktad ius czy Recht, to wniosek taki bedzie jeszcze bardziej oczywisty. Wez-
my utwér Czang-tsu (IV wiek p.n.e.):

»,Nie mozesz powiedzie¢, ze Tao istnieje.
Nie mozesz powiedzie¢, ze Tao nie istnieje.
Jednak mozesz je odnalei¢ w ciszy, w wu-wei (nieczynieniu)™.

Nieokreslonos¢ Tao pozwala interpretowac je na wiele ré6znych sposo-
béw, z pewnoscia usprawiedliwiajac, a moze i oSmielajac, etyczna i praw-

?J. W. Montgomery, Slaughter of the Innocents, Westchester, 1981.
*J. W. Montgomery, Human Rights and Human Dignity, Edmonton, Alberta, Kanada
1995.

*Na podstawie przektadu Roberta van Gulika.
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na indyferencje’. Wedlug okreslenia Needhama, taoistyczny kosmos to
»dom bez budowniczego™. Kaptchuk w swoim waznym dziele na temat
chiniskiej medycyny stwierdza: ,Chiriski opis rzeczywistosci nie dazy do
prawdy; moze by¢ tylko poetyckim opisem prawdy, ktérej nie da sie
uchwycié. [...] Nowe idee w zachodniej nauce, idee, ktére wskazuja na
swiadomosc calosciowosci istnienia, powstaly jako bezposredni efekt za-
chodniej potrzeby zrozumienia zjawisk i odnalezienia kryjacej sie za
nimi transcendentnej prawdy. [...] By¢ moze jest to konsekwencja judeo-
chrzescijaniskiej wizji wszechobecnego, transcendentnego Boga. [...]
W kazdym razie, jest to idea zupelie nieobecna w Chinach™.

Koncepcja ius jako sprawiedliwosci, a nie tylko ,wewnetrznej stuszno-
§ci” wymaga transcendentnego standardu wartosci. Bez niego zadne
spoteczenistwo nie moze wznie$S¢ sie ponad poziom biezacych wartosci
spotecznych, mimo zZe sa one czesto przedstawiane jako niewzruszalne
zasady. Czysto humanistyczne ius jest wrecz jednym z najgrozniejszych
zjawisk ideologicznych, gdyz to, co niemoralne i destrukcyjne dla czto-
wieka, moze by¢ latwo podane jako prawda oczywista (Swiadczy o tym
historia ideologii marksistowskiej)®.

Poszukiwanie absolutéw, takich jak idus, sprawiedliwo$¢ i niezbywalne
prawa czlowieka — bedzie zawsze wymagac¢ pielgrzymki religijnej. Cal-
kiem stusznie podnosi to Wittgenstein w swoim Traktacie, méwiac: ,Ety-
ka jest transcendentna™. Ufamy, ze redaktorzy nowego polskiego czaso-
pisma prawniczego nie zaniedbaja tego nieodzownego wymiaru w po-
szukiwaniach doskonalego prawa.

® Ten argument zostal szczegStowo przedstawiony w: J. W. Montgomery, Giant in Chains:
China Today and Tomorrow, Milton Keynes 1994, s. 113 i nast.

8 The web that has no weaver—J. Needham, Science and Civilization in China, tom 2: History
of Scientific Thought, Cambridge 1956, s. 556.

"T. J. Kaptchuk, The Web that has no Weaver: Understanding Chinese Medicine, New York
1983, s. 257-258, 264-265.

8]. W. Montgomery, The Marxist Approach to Human Rights: Analysis and Critique, ,Simon
Greenleaf Law Review” 1983-1984 r., nr 3.

? L. Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, § 6.41-6.421. Por.: L. Wittgenstein,
Lecture on Ethics, ,Philosophical Review” 1965 r., nr 74 orazJ. W. Montgomery, Where is
History Going?, Minneapolis 1962.
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truje przede wszystkim wokét problemu prawa naturalnego
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niemieckiej filozofii prawa.
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wizmu prawniczego i prawa natury.
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WPROWADZENIE

Rozwazany przez autora problem brakw toisamosci ,ustawy” z , prawem” zostat
wywotany przez Radbrucha po Il wojnie swiatowej i stat sig osiq, wokdot ktorej
obraca sig niemiecka powojenna filozofia prawa az po dzien dzisiejszy. Mysl ta
byta rowniei podstawq argumentacji w orzeczeniu Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka z 22 marca 2001 r., w sprawie lzw. strzelcow przy Murze Berliviskim
Centralnym problemem filozofii Radbrucha byto ukazanie i rozwigzanie sprzecz-
nosci migdzy trzema elementami idei prawa — bezpieczeristwem prawnym, celowo-
sciq prawa i sprawiedliwosciq. Ta podstawa dalszych rozwazarn Zajadty, na-
wigzujgcych do wyktadni artykutu 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej Niemiec i
powstajqceych przy niej kontrowersji, prowadzi do podkreslenia mysli Artura Kauf-
manna i Ralfa Dreiera — autorow siggajgcych w swej argumentacji odpowiednio
do szerszej mysli filozoficznoprawnej oraz do rozrdinienia regut i zasad prawnych.

1. ,CUM GRANO SALIS”

ohater Lektora, bestsellerowej powiesci Bernharda Schlinka, wspo-

mina, ze na seminarium w czasie studiéw prawniczych zajmowat sie
gléwnie odpowiedzia na nast¢pujace pytania: ,Czy wystarczy, ze artykul,
na podstawie ktérego skazuje si¢ straznikéw i oprawcéw obozéw koncen-
tracyjnych, wystepowal w kodeksie karnym juz w czasie ich przestepstw;
czy wazne jest, jak w czasie ich przestepstw byl rozumiany istosowany,
i ze wlasnie wtedy ich nie dotyczyt. Czym jest prawo? Tym, co jest zapisa-
ne w kodeksie, czy tym, co w spoleczenistwie jest rzeczywiScie akceptowa-
ne i przestrzegane’ A moze prawem jest to, co niezaleznie, czy jest
zapisane w kodeksie, czy nie, nalezaloby akceptowac i przestrzegac, jesli
wszystko przebiegaloby normalnie?”!. Ustawa (Gesetz) nie jest wigc tozsa-
ma z prawem (Recht). Ten problem, wywolany ze szczeg6lna ostroscia po
IT wojnie Swiatowej, po czesci przez Gustawa Radbrucha, stal sie osia,
wokoét ktérej az po dzien dzisiejszy obraca si¢ niemiecka powojenna
filozofia prawa®.

I B. Schlink, Lektor, Warszawa 2001, s. 88.

? Dotyczy to zreszta nie tylko niemieckiej filozofii prawa: ,,Ot6z na pewno nie jest przy-
padkiem, ze dike, ius, Recht, doit, prawo, a nawet i right maja wyrazne konotacje wartosciujace,
natomiast nomos, lex, loi, Geselz, ustawa, a nawet law odwotuja si¢ do faktu ustanowienia
reguly, gdzies, kiedys, przez kogos i dla kogos. Od razu nasuwa to takie oto fundamen-
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Wydawato si¢, Ze w miare uptywu czasu tzw. formuta Radbrucha stra-
cita na aktualnosci i jej praktyczne zastosowanie bylo ograniczone do
specyficznych probleméw zwiazanych z rozliczeniem bezprawia okresu
Trzeciej Rzeszy. Tymczasem zagadnienia prawnokarne powstale po upad-
ku Muru Berliriskiego spowodowaly, ze nabrala ona ponownego i nie-
oczekiwanego znaczenia w orzecznictwie niemieckich sadéw®. 22 marca
2001 roku odwotat si¢ do niej nawet Europejski Trybunal Praw Cziowieka
w Strasburgu w swoich wyrokach dotyczacych cztonkéw bylego kierow-
nictwa paristwowego NRD a takze jednego funkcjonariusza strazy gra-
nicznej*.

Powojenna twdérczo$¢ Radbrucha jest znana polskiemu czytelnikowi
przede wszystkim z dwdch tekstéw: Pig¢ minut filozofii prawa® oraz Ustawowe
bezprawie i ponadustawowe prawo®. Zwlaszcza ten drugi artykul uksztal-
towal pewien stereotyp autora jako pozytywisty, ktéry pod wplywem do-
Swiadczen zwiazanych z perwersjami nazistowskiego bezprawia przeszed}
na pozycje prawnonaturalne. Nowsze badania i interpretacje wykazaty,
ze problem jest znacznie bardziej zlozony, a prawda o zyciu, dzialalnosci
politycznej i tworczosci Radbrucha jest zawsze prawda cum grano salis’.
Radbruch nigdy nie byl skrajnym pozytywista, nigdy tez nie stworzyl
wlasnej doktryny prawa natury. Jego koncepcja ustawowego bezprawia
i ponadustawowego prawa byla raczej spontaniczna reakcja uczonego
i humanisty na konsekwencje nieograniczonej instrumentalizacji prawa,
niz jednoznaczna deklaracja prawnonaturalna. Zreszta, w powojennej
tworczosci Radbrucha w ogéle bardzo mato jest filozofii prawa (Rechs-
philosophie), znacznie wigcej filozofii prawnikéw (Juristenphilosophie)®, pro-

talne zagadnienie: jaki jest stosunek pomiedzy prawem i ustawa? Jest to jedno z najwaz-
niejszych pytan filozofii prawa” (J. Woleriski, Okolice filozofii prawa, Krakéw 1999, s. 10).
J. Llompart zauwaza jednak, ze odréznienie éus i lex wywodzi si¢ przede wszystkim z tradycji
prawa rzymskiego i dlatego jest czyms charakterystycznym przede wszystkim dla zachodnio-
europejskiej kultury prawnej. Jego zdaniem tego podziatu nie znaly cywilizacje Dalekiego
Wschodu, koncentrujace sie raczej na odréznieniu prawa od moralnosci, a nie prawa od
ustawy (tenze, Dichotomisierung in der Theorie und Philosophie des Rechts, Berlin 1993, s. 84-89).
*]. Zajadlo, Formuta Radbrucha — geneza, tresc, zastosowanie, ,Paristwo i Prawo” 2000 r., nr 6,
s. 25-42.

* Case of Streletz, Kessler and Krenz v. Germany (Applications nos. 34044,/96, 35532/97 and
44801/98) oraz Case of K.H.W. v. Germany (Application no. 37201/97).

% Colloguia Communia 6(41) 1988-1(42) 1989 r., s. 61 i nast.

®M. Szyszkowska, Zarys filozofii prawa, Biatystok 2000, s. 256-266.

" A. Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt am Main 1984, s. 32 oraz tenze, Problem-
geschichte der Rechisphilosophie [w:] A. Kauffmann, W. Hassemer, Einfiihrung in Rechtsphi-
losophie und Rechistheorie der Gegenwart, Heidelberg 1985, s. 81.

8 Szerzej na temat pojecia Juristenphilosophie, zob. E. Buchholz-Schuster, Rechisphilosophische
Legitimation der Rechispraxis nach Systemwechsel, Berlin 1998.
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bujacych rozwaza¢ more philosophico skomplikowane problemy z pograni-
cza prawa i moralnosci. Rozmiar i charakter nazistowskich zbrodni spo-
wodowal, ze po wojnie sady stanely wobec problemu reinterpretacji
podstawowej zasady prawa: nullum crimen, nulla poena sine lege poenali
anteriori. Stad tez w twérczoSci Radbrucha, zaréwno w stynnym artykule
o ustawowym bezprawiu i ponadustawowym prawie, jak i tekscie Gesetz
und Recht, drukowanym w niniejszym tomie, pojawia si¢ tyle odestani do
biezacego orzecznictwa.

Centralnym problemem Radbruchowskiej filozofii prawa byto zawsze
rozwigzanie antynomii pomiedzy trzema elementami idei prawa — bez-
pieczenistwem prawnym, celowo$cia prawa i sprawiedliwoscia. W nor-
malnych warunkach prawnik powinien rozstrzyga¢ te konflikty in favorem
stalosci i pewnosci porzadku prawnego. Bywaja jednak takie sytuacje,
kiedy mamy do czynienia z ekstremalnymi wyjatkami normatywnymi —
wowczas zasada bezpieczeristwa prawnego powinna ustapi¢ przed zasada
sprawiedliwosci. W warunkach ustawowego bezprawia nawet ustawa po-
prawnie uchwalona w sensie formalnym moze by¢ uznana za nieobowia-
zujaca ex tunc, poniewaz, jak twierdzil Radbruch, z uwagi na swoja tres¢
nie zasluguje na miano prawa. Nie jest to filozoficzna spekulacja praw-
nonaturalna, lecz rozstrzygniecie par excellence prawne, zaré6wno w war-
stwie przyczyn, jak i skutkéw. W wydaniu Radbrucha miato ono przede
wszystkim strone negatywna — autor nigdy nie sprecyzowal, co jest
pozytywna trescia sprawiedliwosci, starat sie raczej okresli¢, co jest nie-
sprawiedliwoscia tak razaca, ze az zmuszajaca do refleksji na plaszczyznie
walidacyjnej i mogaca prowadzi¢ do skutkéw derogacyjnych’. Wspdéicze-
snos$¢ dopisala do jego formuly nowy rozdzial — pozytywna przeciwwaga
dla ustawowego bezprawia jest ochrona podstawowych praw czlowieka.
Stad tez, nawet jesli Radbruch odwolywal sie w swojej powojennej twér-
czosci do prawa natury, to nie pojmowat go w klasyczny sposéb, w kate-
goriach systemu normatywnego zlozonego z niezmiennych i absolutnych

? Podobnie sadzi W. Hassemer, Odpowiedzialnos¢ prawnokarna w odniesieniu do przestgpczo-
Sci paristwowej w kontekscie politycznej zmiany systemu w Swietle okolicznosci wytqczajqceych bez-
prawnosc czynu[w:] A. Eser, A. Zoll (red.), Prawo karne a problem zmiany ustroju politycznego,
Krakéw 1998, s. 90: ,,Osobiscie sktaniam si¢ raczej ku temu, by za G. Radbruchem, za
prawnie niewiazace uznac te akty prawa pozytywnego, ktére w razacy sposéb naruszaja
prawa czlowieka, powszechnie dzisiaj uznawane przez miedzynarodowa spotecznosc.
Nie mamy tutaj do czynienia z jakims’ nowym prawem naturalnym — przeciwnie, jeszcze
po Il wojnie swiatowej Radbruch dobitnie bronit wartosci prawa pozytywnego, rezygnu-
jac z zasady pewnosci prawnej na rzecz sprawiedliwosci jedynie w sytuacjach skrajnych
z normatywnego punktu widzenia. Poza tym, jesli w ogéle, to dopuszczat jedynie istnie-
nie negatywnego «prawa naturalnego». W swej stynnej formule prébowat okresli¢ nie
to, co z punktu widzenia prawa naturalnego jest stuszne, lecz to, co jest niesprawiedli-
we, czyli ekstremalny wyjatek normatywny”.
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zasad. Bylo ono dla niego raczej tym, co Bertrand Russell nazywal ma-
droscia Zachodu, a co wspdlczesnie okresla si¢ jako uniwersalizm praw
czlowieka'’.

2. ART. 20 UST. 3 USTAWY ZASADNICZE) NIEMIEC

dréznianie prawa i ustawy w warunkach niemieckich nie jest tylko

problemem filozoficznoprawnym, poniewaz tzw. dyskusja prawno-
naturalna pozostawila trwate slady normatywne, zwlaszcza w tresci Usta-
wy Zasadniczej z 1949 r. Typowym przykladem jest przepis art. 20 ust. 3,
zgodnie z ktérym ,wladza ustawodawcza jest zwiazana porzadkiem kon-
stytucyjnym, za$§ wladza wykonawcza i sagdownictwo — ustawa i prawem”.
Nie jest rzecza latwa okreslié, co w tym kontekscie oznacza z jednej
strony ,ustawa” (Gesetz), z drugiej za$ ,prawo” (Recht), a zwlaszcza jakie
sa wzajemne relacje pomiedzy nimi. W niemieckiej literaturze prawa
konstytucyjnego i orzecznictwie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
zdecydowanie przewaza jednak poglad, iz nie mamy tutaj do czynienia
wylacznie z tautologia — ,prawo i ustawa wprawdzie w zasadzie ogdlnie
pokrywaja si¢, ale niekoniecznie i nie zawsze”''. Taka systemowa inter-
pretacja, oparta na pewnym porzadku aksjologicznym konstytucji'?, wy-
daje si¢ odzwierciedla¢ intencje samego Radbrucha. Artykul Gesetz und
Recht wyraznie wskazuje, ze celem autora nie byla prawnonaturalna sub-
stytucja pozytywizmu, lecz raczej wyznaczenie temu ostatniemu pew-
nych racjonalnych granic przedmiotowych.

Art. 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej byl w niemieckiej doktrynie prawa
konstytucyjnego i filozofii prawa od samego poczatku przedmiotem spo-
ru. Szczegdlne trudnosci nastrecza zwlaszcza wykladnia uiytej w nim
formuly ,ustawa i prawo”. Chodzi tutaj zreszta w mniejszym stopniu o zna-
czenie i tres¢ terminu ,ustawa”, a bardziej o niejasne w tym kontekscie
stowo ,,prawo”. Wiekszo§¢ autoréw wyraza bowiem poglad, iz w art. 20
ust. 3 ,ustawa” jest nie tyle synonimem aktu pochodzacego od parla-
mentu (ustawa w znaczeniu formalnym), ile raczej symbolem pozytyw-
nego porzadku prawnego czy systemu prawa stanowionego w ogdle (usta-
wa w znaczeniu materialnym). Sposéb podejscia do znaczenia terminu
sustawa” nie rozwiazuje jednak calego szeregu problemow teoretycz-
nych i praktycznych, wystepujacych na gruncie wykladni omawianego

10S. Tonnies, Der westliche Universalismus. Die Denkuwelt der Menschenrechte, Wiesbaden 2001.
! Tak stwierdzit Federalny Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z 14 lutego 1973 r. —
Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht, tom 34, s. 286 i nast.

2 G. Sprenger, Legitimation des Grungesetzes als Wertordnung. Einige philosophische Anmer-
kungen [w:] W. Brugger (red.), Legitimation des Grundgesetzes aus Sicht von Rechtsphilosophie
und Gesellschaflstheorie, Baden-Baden 1996, s. 219-247.
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przepisu. Ciagle otwarte pozostaje bowiem zagadnienie odpowiedzi na
pytanie o tre$¢ i znaczenie terminu ,prawo”, a zwlaszcza o stosunek
sustawy” do ,prawa” w zwrocie Geselz und Recht. Zdaniem Ralfa Dreiera,
kluczem do zrozumienia sensu przepisu art. 20 ust. 3 jest wlasnie sposcb
podejscia do problemu znaczenia terminu ,prawo”'?.

Wszelkie préby rozstrzygniecia sporu w drodze wyktadni jezykowo-
logicznej sa w zasadzie z gory skazane na niepowodzenie — zaréwno
z uwagi na wieloznaczno$¢ uzytych termindw, jak i znaczenie problemu
(rzecz dotyczy w koricu podstawowej zasady ustrojowej paristwa). Nieza-
dowalajace rezultaty przynosza tez préby rekonstrukgji intencji tzw. histo-
rycznego ustrojodawcy. Z protokoléw obrad konstytuanty (Parlamentarischer
Rat)' nie wynika bowiem jednoznacznie geneza uzycia zwrotu Geselz
und Recht. Dlatego tez podejmowane w niemieckiej nauce prawa préby
interpretacyjne sa zazwyczaj wieloplaszczyznowymi konstrukcjami teore-
tycznymi, ktére wnikaja gleboko nie tylko w systematyke samej ustawy
zasadniczej, lecz takze w lezaca u jej podstaw aksjologie. Uwzglednienie
tej ostatniej jest o tyle niezbedne, ze wobec brzmienia przepisu art. 97
ust. 1 wykladnia systemowa prowadzi do ewidentnej, aczkolwiek w grun-
cie rzeczy tylko pozornej sprzecznosci. Przepis ten okresla bowiem zasa-
de niezawistosci sedziéw i podporzadkowuje ich ,wylacznie ustawie”.
Pozorna sprzeczno$¢ miedzy art. 20 ust. 3 i art. 97 ust. 1 nie powstaje
wlasciwie jedynie wéwczas, gdy uzna sie, ze w obu przepisach chodzi
o ustawe w znaczeniu formalnym. W takim przypadku pojecie Recht
oznacza po prostu wszystkie normy pozaustawowe o charakterze norm
prawnych (w tym takze normy prawa zwyczajowego)' lub jest czysta
tautologia i synonimem pojecia Gesetz'®.

Taka interpretacja traci jednak bardzo mocno powrotem do klasycz-
nego pozytywizmu, poniewaz nie uwzglednia calego historycznego i ide-
ologicznego kontekstu towarzyszacego narodzinom Ustawy Zasadniczej
iw konsekwencji jest w literaturze bardzo ostro krytykowana. Zdaniem
Sterna, dostrzeganie w formule Gesetz und Recht ,jedynie mozliwosci
istnienia prawa niepisanego, prawa zwyczajowego” jest uproszczeniem

13 R. Dreier, Der Rechisstaat im Spannungsverhdltnis zwischen Gesetz und Recht [w:] tenze,
Recht — Staat — Vernunft, Frankfurt am Main 1991, s. 78 i nast.

" Por. Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, ,Jahrbuch des offentlichen Rechts
der Gegenwart, Neue Folge” 1951, tom 1, s. 195-202.

15 Tak np. D. Merten, Die Bindung des Richiers an Gesetz und Verfassung, Deutsches Verwal-
tungsblatt 1975, s. 677-684 oraz H. Hill, Einfiihrung in die Gesetzgebungstheorie, Heidel-
berg 1982, s. 251 nast.

"H. W. Schrader, Recht und Gesetze [w:] H. Wandersleb (red.), Recht, Staatom Wirtschafl,
tom 3, Dusseldorf 1951, s. 84; w pézniejszym okresie podobnie K. Doehring (gtos
w dyskusji) [w:] T. Stein (red.), Die Autoritdt des Rechts. Verfassungsrecht, Vilkerrecht,
Europarecht, Heidelberg 1985, s. 132.
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tego bardzo skomplikowanego problemu'’. Dla wielu autoréw niezadowa-
lajaca jest réwniez interpretacja zaproponowana przez Kleina, wspétautora
znanego w Niemczech komentarza do Ustawy Zasadniczej. Zdaniem
Kleina, Gesetz i Recht stanowia jakby dwie strony tego samego zjawiska —
Geselz to ,pozytywnos¢ bez zawartosci aksjologicznej”, natomiast Recht to
szawartos¢ aksjologiczna bez pozytywnosci™®. Ta pozornie bardzo ,filozo-
ficzna” interpretacja niczego w gruncie rzeczy nie wyjasnia i prowadzi
jedynie do poglebienia watpliwosci powstajacych na tle interpretacji
omawianego przepisu. Tym bardziej, ze Klein blizej nie precyzuje swoje-
go stanowiska, a zwlaszcza nie okresla pojecia: ,pozytywnosc¢” (Positivitdit)
ani znaczenia zwrotu: ,zawarto$¢ aksjologiczna” (Werigehalt). Stad tez
godne uwagi sa, moim zdaniem, jedynie te préby interpretacyjne, ktére
albo wnikaja gleboko w problematyke pojetego materialnie paristwa pra-
wa, albo analizuja formule Geselz und Recht w szerszym kontekscie filozo-
ficznoprawnym.

Dla wiekszosci autoréw punktem wyjscia do dyskusji nad znaczeniem
ustrojowym przepisu art. 20 ust. 3 jest nastepujace stwierdzenie Radbru-
cha: ,Konflikt pomiedzy sprawiedliwoscia i bezpieczeristwem prawnym
nalezaloby rozwiaza¢ w ten sposob, azeby prawo pozytywne, zagwaranto-
wane przez ustawodawstwo i wladze paristwowa, mialo pierwszeristwo
réwniez i wtedy, gdy treSciowo jest niesprawiedliwe i niecelowe, chyba
ze sprzeczno$¢ ustawy pozytywnej ze sprawiedliwoscia osiaga taki sto-
pieni, ze ustawa jako «prawo niesprawiedliwe» powinna ustapi¢ sprawie-
dliwosci”"?. Radbruch zdaje sobie oczywiscie sprawe z tego, ze w praktyce
wyznaczenie Scistej granicy miedzy prawem niesprawiedliwym a ustawo-
wym bezprawiem jest niezwykle trudne. Pod wplywem doswiadczen zwia-
zanych z nazizmem uwaza jednak za konieczne uznanie, ze w pewnych
okolicznosciach naruszenie elementarnych zasad sprawiedliwosci (Recht)
podwaza nawet formalna legalnos¢ okreslonych norm (Geselz). Opinia
ta, znana powszechnie pod nazwa ,formuly Radbrucha” (Radbruchsche
Formel), znalazla szeroki oddzwiek zaréwno w niemieckiej nauce, jak
i praktyce prawa®.

Szczegdlnie czesto i chetnie siegaly do formuly Radbrucha najwyisze
niemieckie instancje sadowe — z jednej strony Federalny Sad Najwyzszy
(Bundesgerichtshof), z drugiej za$S Federalny Trybunal Konstytucyjny
(Bundesverfassungsgericht). Szczegétowa analiza orzecznictwa tych organéw

7K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, tom 1, Miinchen 1984, s. 798.

18 H. v. Mangoldt, F. Klein, Das Bonner Grundgesetz. Kommentor, Berlin — Frankfurt am Main
1957, tom 1, s. 603.

19 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie..., op.cit., s. 262.

2. Zajadlo, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa
natury, Gdarisk 2001.
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przekraczalaby ramy niniejszego szkicu. Dlatego tez, tytulem egzemplifi-
kacji chcialbym zwréci¢ uwage na pewna charakterystyczna ewolucje®!
rozstrzygnie¢ sadu konstytucyjnego, potwierdzajaca uniwersalnos¢ Rad-
bruchowskiej propozycji. W poczatkowym okresie Federalny Trybunatl
Konstytucyjny stal na blizej nie okreslonym stanowisku prawnonatural-
nym. W jednym ze swoich pierwszych orzeczen (tzw. Siid-West-Staatsurteil
z 23 paidziernika 1951 r.) uznal bowiem wyraznie i jednoznacznie ,ist-
nienie praw ponadpozytywnych, wiazacych takze ustawodawce konstytucyj-
nego”. W pdézniejszym okresie Trybunal wykazywat juz w tym wzgledzie
bardziej umiarkowane i wywazone stanowisko. Od przelomu lat 60. i 70.,
wobec konstytucyjnej pozytywizacji podstawowych zasad prawnonatural-
nych — przewazala interpretacja w duchu ,podstawowego porzadku war-
tosci” (tak np. w tzw. Liith-Urteil), a nastepnie, od poczatku lat 70.,
w duchu ,indywidualnosci kazdej osoby” (chociazby w Lebach-Urteil).
W wyroku z 1996 r. w sprawie strzelcéw przy Murze Berliriskim (tzw.
Mauerschiitzen-Urteil) uznano z kolei, wykorzystujac formule Radbrucha,
bezposrednie obowiazywanie podstawowych praw cztowieka. Potwierdza
to jednak stusznos¢ powszechnie akceptowanej juz dzisiaj tezy, ze pod-
stawowym materialnoprawnym punktem odniesienia dla demokratycz-
nego panstwa prawa jest ochrona praw i wolnosci jednostki: ,Niezalez-
nie od tego, co uwazamy za 7rédlo wartosci i czy postrzegamy je jako
absolutne czy zmienne historycznie, zgadzamy si¢ co do tego, ze podsta-
wowe wartosci, ktére prawo powinno respektowac, formutuje wspétczesnie
doktryna praw czlowieka. Przyjmuje sie w niej, ze kazdemu cztowiekowi
przystuguja okreslone prawa i wolnosci, niezaleznie od woli prawodawcy.
Rola prawa jest poreczanie tych uprawnien i zabezpieczanie ich przed
zagrozeniami ze strony innych jednostek oraz samego panstwa”

3. OD PORZADKU PONADPOZYTYWNEGO DO
AKSJOLOGII KONSTYTUCYJNE]J

Podobna, mutatis mutandis, ewolucje¢ przeszla réwniez doktryna, przy
czym trudno w tym przypadku méwi¢ o ewolucji w ujeciu chronolo-
gicznym, poniewaz przedstawiciele obu nizej scharakteryzowanych
stanowisk wystepowali w okresie tuz powojennym, jak tez wystepuja wspot-
czesnie. Chodzi tutaj o ewolucje w znaczeniu merytorycznym, a Scislej
méwiac — o przesuniecie akcentu dyskusji z ,ponadpozytywnego” cha-
rakteru niektérych zasad prawa na system wartosci lezacych u podstaw
porzadku polityczno-prawnego zapisanego w Ustawie Zasadniczej Nie-

2 H. Weber-Grellet, Rechisphilosophie, Miinster 1977, s. 111.
22 S. Wronkowska, Kryteria oceny prawa [w:] E. Kustra (red.), Przemiany polskiego prawa
(1989-1999), Torun 2001, s. 35.
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miec. Z tego punktu widzenia, moim zdaniem, mozna wyr6zni¢ w nie-
mieckim prawoznawstwie dwie zasadnicze grupy stanowisk.

Autorzy pierwszej grupy® sklonni sa widzie¢ w zasadzie materialnego
paiistwa prawa norme¢ o charakterze ponadpozytywnym, poniewaz stoja
konsekwentnie na gruncie prawnonaturalnym. W konsekwencji, formuta
Gesetz und Recht oznacza przeciwstawienie prawa pozytywnego prawu
ponadpozytywnemu (prawu natury, materialnie pojetej sprawiedliwo-
Sci). Nie oznacza to oczywiscie, ze konflikt miedzy prawem a ustawa jest
konfliktem koniecznym, lecz tylko to, ze takiego konfliktu wobec istnienia
prawa ponadpozytywnego nie mozna wykluczy¢. Stad tez np. E. von Hippel,
stojacy na gruncie katolickiej nauki spolecznej, zdawal si¢ nie miec
zadnych watpliwosci, iz pod pojeciem ,prawa” w art. 20 ust. 3 nalezy
rozumiec¢ po prostu ,prawo natury” i to w znaczeniu pewnego porzadku
stworzenia?. Z podobnych zalozeni ideologicznych wychodzi takze Wip-
felder, przy czym w jego koncepcji wiecej jest moze aspektéw jurydycz-
nych niz teologicznych. Stad tez, w opinii tego autora, formuta art. 20
ust. 3 powoduje legitymacje ,ponadpozytywnych Zrédel prawa jako nie-
pisanego prawa konstytucyjnego”. Prawnonaturalna interpretacja oma-
wianego przepisu nie musi jednak w sposéb konieczny wigzac sie
z akceptacja konkretnej doktryny prawa natury czy nawet istnienia ja-
kiego§ zwartego systemu normatywnego o charakterze ponadpozytyw-
nym i konkurencyjnego w stosunku do prawa pozytywnego. Czasami
chodzi raczej, na co zwraca uwage Schneider®, o pewne zasady podsta-
wowe i elementarne. Wszystkich autoréw tej grupy laczy nazywanie tych
zasad ,prawem natury” i przyznanie im ponadpozytywnego charakteru,
nawet jesli nie towarzyszy temu blizsze okreslenie ich tresci.

Do drugiej grupy zaliczylbym natomiast tych autoréw, ktérzy sklonni
sa wprawdzie przyznac¢ zwigzanie organéw parnstwa, w tym takze ustrojo-
dawcy, pewnymi zasadami ponadpozytywnymi, ale wobec ich pozytywiza-
cji w prawie stanowionym — proponuja rozwiazanie calego problemu
wylacznie na gruncie wykladni samej Ustawy Zasadniczej. Taka interpre-

2 Np. F. Darmstaedter, Der Begriff ,, Recht” in Artom 20 Abs. 3 des Grundgeselzes, ,Neue
Juristische Wochenschrift” 1957 r., s. 771; A. Hamann, H. Lenz, Das Grundgesetz der
Bundesrepublik Deutschland, Neuwied — Berlin 1970, s. 345 i nast.; E. V. Hippel, Elemente
des Natwrrechts, Berlin — Frankfurt am Main 1969, s. 115 i nast.; E. Riedel, Geseiz und Recht
als gesetzliches Ordnungs und tibergesetzliches Gerechtigkeitsprinzip, ,Deutsche Richter
Zeitung” 1968, s. 167; H. J. Wipfelder, Naturrecht und Gewohnheitsrecht als Quellen des
Verfassungsrecht [w:] Das Naturrechtsdenken heute und morgenast. Geddchinisschrift fiir Rene
Marcic, Berlin 1983, s. 947 i nast.

#E. von Hippel, op.cit., s. 117.

% H. J. Wipfelder, op.cit., s. 951.

* Por. glos w dyskusji [w:] Prinzipien der Verfassungsinterpretation, ,Verooffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer” 1963, tom 20, s. 114.
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tacja blizsza jest wprawdzie literalnemu brzmieniu przepisu art. 20 ust. 3,
jednakze i ona wykracza poza zakres jego unormowania, skoro ,prawo”
wiaza¢ ma takze wladze ustrojodawcza i ustawodawcza, a nie tylko wyko-
nawcza i sadownicza. W warunkach niemieckich poszukiwanie materialnej
legitymacji nowego porzadku polityczno-prawnego mialo swoje histo-
ryczne uzasadnienie i bylo reakcja na stabos¢ formalnej demokracji okresu
Republiki Weimarskiej. Radbruchowskie oskarzenie pod adresem pozy-
tywizmu prawniczego, nawet jesli uznac je za nieco uproszczone z histo-
rycznego punktu widzenia®, wskazywalo wiec na koniecznos¢ przejscia
od formalnego do materialnego parnistwa prawa. Zdaniem niektérych
autoréw, zasady, instytucje i mechanizmy ustrojowe zapisane w Ustawie
Zasadniczej stanowia wlasnie wyraz materieller Rechtsstaat i dlatego nalezy
dokonywac¢ wykladni formuly Gesetz und Recht wylacznie w wyznaczonych
przez nie ramach. Stad tez, zdaniem np. Schnappa®, formula ,prawo
i ustawa” jest wprawdzie wieloznaczna, ale nie daje to jeszcze podstaw
do konstruowania subiektywnych teorii sprawiedliwosci i zastepowania
nimi porzadku wartosci spozytywizowanych w samej Ustawie Zasadni-
czej, zwlaszcza w art. 1 i art. 20 w zw. z art. 79 ust. 3. ,Prawo” w rozumie-
niu art. 20 ust. 3 jest wiec przez prawie wszystkich autoréw tej grupy
ujmowane jako ,porzadek wartosci samej konstytucji’. System politycz-
no-prawny okreslony w Ustawie Zasadniczej oznacza bowiem — twierdzi
sie w literaturze® — przejScie do nowego typu paristwa prawa, do mate-
rieller Rechtsstaat. Réwniez i tutaj, podobnie jak u przedstawicieli pierw-
szej grupy autoréw, nie wyklucza sie wprawdzie konfliktu pomiedzy usta-
wa i prawem, ale jego rozwiazanie mozliwe jest jedynie na gruncie

7 Obciazanie pozytywizmu prawniczego odpowiedzialnoscia za wynaturzenia nazistow-
skiego porzadku prawnego nalezy do najbardziej kontrowersyjnych momentéw Rad-
bruchowskiej powojennej filozofii prawa — w literaturze znane jest jako tzw. Wehrlosigkeits-
these. Teza Radbrucha jest bardzo watpliwa i wlasciwie sprzeczna z faktami historycznymi
—w pierwszych latach po wojnie przyjmowano ja jakby ,.z dobrodziejstwem inwentarza”,
poniewaz stanowila dosy¢ wygodne alibi, zwlaszcza dla przedstawicieli nazistowskiego
wymiaru sprawiedliwosci. W ostatnich latach poddano ja bardzo krytycznej analizie
historyczno-prawnej. W literaturze podkresla si¢ jednak, iz pomimo tych historycznych
niescistosci, w oskarzeniu Radbrucha pod adresem pozytywizmu tkwi pewne racjonal-
ne jadro prawdy i to wlasnie ono powinno decydowac o uniwersalnosci tzw. formuty
Radbrucha jako catosci — tak np. M. Walther, Hat der juristische Positivismus die deutschen
Juristen wehrlos gemacht?, Kritische Justiz” 1988 1., nr 3, s. 263-280.

Problem pozytywistycznych postaw wobec systemu prawa w warunkach reziméw tota-
litarnych zastuguje jednak, moim zdaniem, na zupelnie osobne potraktowanie, ktére
przekraczaloby, niestety, ramy tego krétkiego szkicu. Zwraca uwage fakt, ze w polskiej
literaturze prawniczej brak wlasciwie opracowania, ktére podjetoby prébe oceny, jaka
byla marksistowska nauka i praktyka prawa — pozytywistyczna czy antypozytywistyczna?
1. von Miinch (red.), Grundgeselz — Kommentar, tom 1, Miinchen 1985., s. 830.
¥ Zob. np. K. Stern, Das Staatsrechi..., op.cit., s. 799.
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»systemu wartosci samej konstytucji”. R. Herzog™ scharakteryzowal to

w nastepujacy sposéb: ,Daleko idaca zasada materialnego paristwa prawa
Ustawy Zasadniczej przesuwa w pewnym stopniu konflikt z plaszczyzny pra-
wa ponadpozytywnego czy idei sprawiedliwosci na plaszczyzne pozytywnego
prawa konstytucyjnego”. Owo ,w pewnym stopniu” oznacza, jak sadze, pod-
kreslenie, iz chodzi tutaj moze nie tyle o konkretne normy Ustawy Zasadni-
czej, co raczej o lezacy u jej fundamentéw ,podstawowy porzadek wartosci”
(Grundordnung, Wertordnung). Inni autorzy, np. Ch. Gusy’!, sa pod tym wzgle-
dem bardziej stanowczy: ,prawo” wrozumieniu art. 20 ust. 3 jest wlasnie
owym ,porzadkiem wartosci Ustawy Zasadniczej”. Jeszcze dalej zdaje sie iS¢
w tej interpretacjii Doehring. Jego zdaniem, jesli ,prawo” w rozumieniu
art. 20 ust. 3 jest ,prawem natury”, to tylko w takim stopniu, w jakim to
ostatnie uleglo pozytywizacji w Ustawie Zasadniczej®.

4. ARTHUR KAUFMANN | RALF DREIER

We wspolczesnej niemieckiej filozofii prawa na osobne potraktowa-
nie zastuguja, w moim przekonaniu, dwie propozycje interpretacji
formuly Gesetz und Recht, sformulowane przez Arthura Kaufmanna i Ral-
fa Dreiera. Przemawia za tym kilka wzgledéw. Propozycja Kaufmanna
odbiega od wyzej przedstawionych prob interpretacyjnych, poniewaz
jest konstruowana konsekwentnie na plaszczyznie filozoficznoprawnej,
anie tylko w oparciu o analiz¢ samej Ustawy Zasadniczej. Z kolei Dreier,
odwotujac si¢ gléwnie do Ronalda Dworkina i Roberta Alexego, pod-
kresla metodologiczna zmiane paradygmatéw pozytywizmu i prawnona-
turalizmu, skutkujaca koniecznoscia reinterpretacji formuly Geselz und
Recht w warunkach wspdlczesnego paristwa prawa.

Kaufmann interpretuje ,prawo” i ,ustawe” oraz wzajemne relacje
pomiedzy nimi na gruncie tzw. hermeneutyki prawniczej, przy czym
jego koncepcja daleka jest zaréwno od prawnonaturalnej ortodoksji, jak
i od skrajnosci pozytywistycznego relatywizmu wartosci. Jego zdaniem,
nie mozna utozsamiac Gesetz i Recht (tak jak to czynil pozytywizm prawni-
czy), poniewaz Gesetz stanowi jedynie mozliwoS¢ Recht w sytuacji konkret-
nego rozstrzygniecia prawnego. Nie wolno jednak takze rozdziela¢ dwéch
pojec¢ (co bylo cecha klasycznych doktryn prawa natury), gdyz bez nor-
my (Geselz) nie mozna osiagnac¢ konkretnej stusznej decyzji prawnej
(Recht)®. Rzeczywisto$¢ prawa — twierdzi Kaufmann — jest sprze¢zeniem

*T. Maunz, G. Diirig, Grundgeseiz — Kommentar, 1980, pkt 54.

3 Ch. Gusy, Der Vorrang des Grundgesetzes, ,Juristische Schulung” 1983 r., s. 193.

%K. Doehring, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Frankfurt am Main 1984, 5.130.
33 A. Kaufmann, Gesetz und Recht [w:] tenze, Rechtsphilosophie im Wandel, K6ln — Berlin —
Bonn — Munchen 1984, s. 152.
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pozytywnosci i sprawiedliwosci (prawnonaturalnosci): ,Sprawiedliwos¢
jako zasada ponadpozytywna jest rzeczywista tylko w prawie pozytywnym,
a prawo pozytywne obowiazuje tylko pod warunkiem jego partycypacji
w sprawiedliwosci”®. Mamy tutaj do czynienia jakby z polaczeniem na
plaszczyznie filozoficznoprawnej obu opisanych wyzej stanowisk — z na-
zwaniem rzeczy po imieniu (prawo natury), ale przy jednoczesnym uzna-
niu pozytywnego charakteru kazdego prawa. Kaufmann zgadza si¢ ze
znana opinia Radbrucha, iz ,kazda epoka musi na nowo pisa¢ swoja
nauke prawa”. TerazniejszoS¢ i przyszlos¢ wspdlczesnej filozofii prawa
naleza wiec, jego zdaniem, do ontologii. Musimy zatem zmieni¢ swoje
tradycyjne wyobrazenia o relacji pomiedzy Gesetz i Recht. Chodzi bowiem
nie o utozsamianie, czy tez calkowite rozdzielanie tych dwéch pojeé,
lecz o model rozumowania ,prawo przed ustawa’ (Recht—vor-Gesetz-Denken).
Logicznie pierwsze jest Geselz, ale ontologicznie i historycznie Recht. Zda-
niem Kaufmanna, wystarczy ,rzut oka w histori¢, by przekonac sie, ze
prawo jest o wiele starsze niz to, co dzisiaj nazywamy «ustawa»”.

Z kolei, zdaniem Dreiera, zwrot Geselz und Recht tylko wéwczas ma
charakter tautologiczny, gdy postugujemy sie pozytywistycznym pojeciem
prawa. Niewtasciwe jest jednak réwniez utozsamianie pojecia Recht z pra-
wem natury: ,Oznaczaloby to, ze wladza wykonawcza i sadownicza sa
zwigzane prawem pozytywnym i prawem natury — taka formula z uwagi
na réznorodnosc teorii prawa natury prowadzilaby do naruszania obo-
wiazywania ustawy i bezpieczeristwa prawnego”™’. Dlatego Dreier proponu-
je skonstruowanie ,etycznie zmodyfikowanego pojecia prawa pozytywnego”
i dopiero na tej podstawie dokonywanie interpretacji przepisu art. 20
ust. 3 Ustawy Zasadniczej. Punktem wyjscia takiego niepozytywistycznego
ujecia prawa jest wprowadzone przez Dworkina i rozwinig¢te w niemiec-
kiej nauce prawa przez Alexego — odréznienie zasad i regut prawnych®.
W pewnym sensie oznacza ono uniwersalizacje Radbruchowskiej kon-
cepcji ustawowego bezprawia. Podniesiony przez Radbrucha problem
derogacji norm naruszajacych ostateczne granice sprawiedliwosci doty-
czyl bowiem przede wszystkim ekstremalnych warunkéw paristwa totali-
tarnego (tzw. Hitler—Argument); propozycja Dworkina odnosi sie natomiast
do konfliktéw wystepujacych w systemie prawnym w normalnym demo-
kratycznym panstwie prawa (tzw. Prinzipien—Argument). Dreier prébuje

3 A. Kaufmann, Die ontologische Struktur des Rechts [w:] ibidem, s. 108.

% A. Kaufmann, W. Hassemer (red.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechistheorie der
Gegenwart, Heidelberg 1985, s. 7 — por. G. Radbruch, Rechisphilosophie, Stuttgart 1973,
s. 222,

% A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 1997,s. 137.

% R. Dreier, Das Spannungsverhdlinis..., op.cit., s. 79.

3 T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguty prawne, ,Paristwo i Prawo” 1988 r., nr 3, s. 16-26.
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potaczy¢ nowoczesna metodologie racjonalnego dyskursu z Radbruchow-
ska idea prawa — takze w warunkach demokratycznego paristwa prawa
dochodzi, jego zdaniem, do wewnetrznych konfliktéw pomiedzy bezpie-
czenstwem prawnym, celowoscia prawa i sprawiedliwoscia i to zaréwno
w relacji panstwo-obywatel, jak i obywatel-obywatel. Ich przejawem jest
wlasnie stan pewnego ciaglego napiecia (Spannungsverhdltnis) pomiedzy
Gesetz i Recht. Dopdki konflikty pomiedzy bezpieczeristwem, celowoscia
i sprawiedliwoscia mieszcza sie w granicach pewnej homeostatycznej réw-
nowagi, dopdéty zachowana jest réwnowaga systemu jako catosci. Wazne
jest jednak to, ze 6w stan napiecia pozostaje caly czas w ramach pozytyw-
nego porzadku prawnego, a nie w obrebie prowadzacego w Slepa ulicz-
ke dylematu: ,zle” prawo pozytywne — ,dobre” prawo natury. Stad za-
chowanie wspomnianej homeostazy systemu prawa powinno polegac¢ na
wlasciwym pojmowaniu relacji pomiedzy Dworkinowskimi zasadami i re-
gulami, i to zaréwno w procesie stanowienia, jak i stosowania prawa®.
W pewnym uproszczeniu mozna wiec powiedzie¢, ze Dreier proponuje,
by w zwrocie Gesetz und Recht pod pojeciem Gesetz rozumiec reguly praw-
ne, natomiast pod pojeciem Recht — zasady prawne, zwlaszcza zasade
szeroko pojetej sprawiedliwosci.

5. ,GDYBY WSZYSTKO PRZEBIEGAEO NORMALNIE”...

rudno oczywiscie w tym krétkim szkicu opisac¢ cale bogactwo proble-

mow wystepujacych na gruncie wykladni formuly Gesetz und Rechi.
Przepis art. 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej jest z pewnoScia, w powiazaniu
z innymi zasadami ustrojowymi, przejawem akceptacji przez ustrojodawce
okreslonej antypozytywistycznej ideologii stanowienia i stosowania pra-
wa*'. Z réwna pewnoscia mozna przyjac, iz narodziny tej ideologii wiazaly
si¢ bardzo $cisle z doswiadczeniami wynikajacymi z perwersji nazistow-
skiego bezprawia. Na tym tle powstaje jednak pytanie: jak dalece filozofia
prawa moze ingerowa¢ w proces ustawodawczy, w tres¢ tekstu prawne-
go? Innymi stowy, gdzie jest granica miedzy filozofia prawa jako nosni-
kiem niezbednej dla kazdego systemu normatywnego aksjologii a filozofia
prawa jako zbednym balastem utrudniajacym proces wyktadni? Na grun-
cie analizy przepisu art. 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej mozna ten skom-
plikowany problem dostrzec, trudno go jednak w sposéb jednoznaczny
rozwiaza¢. Maunz*! zauwaza, ze twércy Ustawy Zasadniczej, decydujac

%9 R. Dreier, Das Spannungsverhdltnis..., op.cit., s. 85.

*7. Zajadlo, Uberwindung des Rechispositivismus als Grundwert des Grundgeselzes, ,Der Staat”
1987, s. 207-230.

T, Maunz, Rechtsethische Positionen in den Nachkriegsverfassungen des Bundes und der Lénder
[w:] A. Rauschner (red.), Katholizismus, Rechisethik und Demokratiediskussion, Paderborn
— Miinchen — Wien — Zurich 1981, s. 19.
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sie na pewne rozwiazania normatywne, nie bardzo sobie chyba zdawali
sprawe z praktyczno-prawnych, a zwlaszcza ustrojowych konsekwencji.
Nawet podzielajac te opinie, nalezy jednak podkresli¢, ze formule Gesetz
und Recht wprowadzono w niemieckiej konstytucji catkowicie swiadomie
jako wyraz koniecznosci uwolnienia panstwa prawa z ciasnego gorsetu
pozytywizmu. Podniesiony przez Radbrucha problem ustawowego bez-
prawia i ponadustawowego prawa byl z pewnoscia istotna inspiracja do
przyjecia takich wlasnie rozwiazan normatywnych.

Radbruch otworzyt droge do przezwyciezenia uproszczen tradycyjne-
go sporu pomiedzy pozytywizmem i jusnaturalizmem. We wspdiczesne;j
filozofii prawa prébuje sie¢ zupelnie inaczej okresli¢ paradygmat tego
dylematu — nie jest to juz konfrontacja dwéch porzadkéw normatyw-
nych, lecz raczej okreslenie zwiazkéw zachodzacych pomiedzy prawem
i moralnoscia*. Radbruchowska koncepcja ustawowego bezprawia stala
sie¢ inspiracja dla podstawowych sporéw filozoficznoprawnych wspét-
czesnosci, np. debat Harta z Fullerem czy Harta z Dworkinem. Zrozu-
mienie sensu jego powojennych koncepgji filozoficznoprawnych wymaga
jednak poglebionych studiéw nad cala twdrczoscia autora i powstrzyma-
nia sie od wyrywania pojedynczych mysli z kontekstu calego systemu
filozoficznoprawnego. Tym bardziej, ze Radbruch ,byt mistrzem sytu-
acyjnej retoryki” i przy prébach interpretacji jego pogladow ,jest rzecza
szczegdlnie niebezpieczna wyciaganie wnioskéw na podstawie prostego
zestawiania lub przeciwstawiania tekstéw lub wrecz ich fragmentow”™.

Artykut  Gesetz und Recht koriczy sic dwoma cytatami ewangelicznymi.
Mogloby to sugerowac, ze — jak czasami twierdzi sie w literaturze — autor
po wojnie zblizyt si¢ do tomistycznej wersji prawa natury*!. Taki wniosek
nie wydaje si¢ jednak trafny. Radbruch nigdy nie zajal jednoznacznego
stanowiska w kwestii prawa natury i cala jego filozofia prawa balansuje
na granicy pozytywizmu i jusnaturalizmu. Pozytywizm stanowi naturalne
instrumentarium codziennej pracy prawnika, o ile — jak stwierdza boha-
ter powiesci Schlinka — ,wszystko przebiega normalnie”. Historia dostar-
cza jednak wiele dowodéw na to, iz pozytywizm nie jest dostateczna
gwarancja, ze wszystko rzeczywiscie ,przebiegnie normalnie”.

12 R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg — Miinchen 1994, s. 39 i nast.

®'W. Hassemer, Einfiihrung [w:] G. Radbruch, Gesamtausgabe, tom 3 — Rechisphilosophie I11,
op. cit., s. 8.

#Tak, moim zdaniem, np. Encyklopedia prawa, Wydawnictwo Beck, Warszawa 2000,
s. 845-846.
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WPROWADZENIE

Autor poddaje analizie znaczenie termindw ius oraz lex w historii prawa rzym-
skiego. Jego zdaniem, optyka wyznaczana przez programowe hasto czasopisma:
ius et lex, oznacza zamiar oparcia studiow nad prawem wspotczesnym rowniez
na tradycji romanistycznej. W zwigzku z tym autor zestawia tresciowq zawartosc
obu terminow z przeglagdem Zrodet prawa, ich mocg obowiqzujgcq i autorytetem,
ktory o niej decydowat. Szczegdlne znaczenie majq spostrzezenia dotyczqce roli
prawnika i jego dziatalnosci w tworzeniu i ciggtym ulepszaniu prawa, ktorg
zaktada tradycja romanistyczna.

ytul czasopisma ,Ius et Lex”, swiadczacy o tym, ze jego twdrcy czuja

potrzebe oparcia studiow nad prawem wspdiczesnym na tradycji
romanistycznej, zacheca do zajecia sie znaczeniem tych dwdéch termi-
néw w historii prawa rzymskiego.

W okresie rzymskiej republiki terminem idus (lub iura) oznaczano
caly zespSl norm skladajacy si¢ na obowiazujacy porzadek prawny'. Ter-
min [lex oznaczal natomiast poczatkowo te cze$¢ porzadku prawnego,
w ktérej wyrazat sie element pewnosci prawa. Lex powstawala w wyniku
dziatalnosci legislacyjnej zgromadzeri ludowych, catego populus romanus.
Od uchwalenia w roku 287 p.n.e. ustawy Hortensjusza (lex Hortensia)**,
miano leges uzyskaly réwniez uchwaly podejmowane przez zgromadzenia
plebejskie (concilia plebis), ktérych dziatalnos¢ ustawodawcza nabrata pod-
stawowego znaczenia w dziedzinie prawa stanowionego®’.

W okresie wczesnego pryncypatu zmienil sie sposéb tworzenia leges.
Zanikata dzialalnos¢ zgromadzen ludowych i plebejskich jako organéw
tworzacych prawo. Nabieraly natomiast znaczenia uchwaly senatu (sena-

*Przypisy oznaczone gwiazdka pochodza od redakgcji i znajduja si¢ na koricu artykutu.
! Autor celowo nie chce wdawac sie w niezmiernie sporne zagadnienie znaczenia ter-
minéw iusi fasw najdawniejszym okresie dziejéw prawa rzymskiego. Zob. R. Orestano,
Dal ius al fas. Rapporto fra diritto divino e umano in Roma dall’etd primitiva all’etd classica,
~Bulletino dell'Istituto di Diritto Romano” (dalej cytowane jako BIDR) 1940 r., nr 46,
s. 246 i nast.

2D.1.2.8 (Pomponius, lib. sing. Enchiridion): [...] Ita factum est, ut inter plebiscita et legem
species constituendi interesset, potestas autem eadem esset. [Postanowiono, ze uchwaly ludu
i ustawy beda si¢ r6znic sposobem ustanawiania, ich moc zas ta sama pozostanie — red.].
3 Por. P. de Francisci, Sintesi storica del diritto romano, Roma 1965, s. 206 i nast.
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tus consulta)*. W okresie tym, gdy koncepcje ustrojowe princepséw na-
wiazywaly do tradycji republikariskich, senat (politycznie w pelni zalezny
od cesarza) byl wygodniejszym forum niz dawne zgromadzenia ludowe,
dla realizowania polityki wladcy, a z zachowaniem pozoru tradycji repu-
blikanskiej. Przyznanie mocy obowiazujacej uchwalom senatu dawalo
cesarzowi wygodny instrument do realizowania swych zamierzen legisla-
cyjnych. Oratio principis wyglaszana na posiedzeniu senatu i jednogtosnie
przyjmowana przez aklamacje stawala sie obowiazujacym prawem.

W okresie pryncypatu pojawia si¢ réwniez zupeinie nowa forma pra-
wa stanowionego, traktowana na réwni z lex, a péiniej, w okresie domi-
natu, okreslana tym terminem. Byly to konstytucje cesarskie o réznym
znaczeniu i formie (decreta, edicta, epistulae, mandata, rescripta). Uznanie,
przynajmniej niektérych z nich, za 7rédlo prawa réwnowaine ustawie,
nie budzilo watpliwosci juz u jurystéw wczesnego pryncypatu. Pompo-
niusz, wymieniajac wsréd 7Zrédet prawa konstytucje cesarskie, zauwaza,
ze sa one réwnowazne ustawie’.

Dalej w uznaniu mocy obowiazujacej konstytucji cesarskich idzie Gajus
w Instytucjach. Wsroéd 7Zrédet prawa stanowionego (z ktérych cze$¢ miata
dlani jedynie znaczenie historyczne), wymienia réwniez konstytucje cesar-
skie®. Stwierdza wyraznie, Ze maja one moc ustawy (quin id legis vicem optine-
at)” i ze nie budzito to nigdy watpliwosci. Uzasadnieniem takiego rozwigza-
nia jest to, ze wladza ustawodawcza cesarza wynika z nadania mu imperium
przez ustawe. Gajus piszacy, podobnie jak Pomponiusz, w pierwszej polowie

*Gai 1.4: Senatus consultum est, quod senatus iubet atque constitwit. Idque legis vicem obtinet,
quamuis de ea re fuerit quaesitum [ Uchwala senatu jest to, co senat nakazuje i postanawia.
A zachowuje ona moc ustawy, choc¢ te sprawe rozwazano — ttum. C. Kunderewicz].
®D.1.2.2.12 (Pomponius, lib. sing. enchiridion): [...] aut senatus consultum, quod solum
senatu constituente inducitur sine lege, aut est principalis constitutio, id est ut quod ipse princeps
constituit pro lege servetur [ Albo jest uchwata Senatu, ktéra zapada bez ustawy jedynie tak,
jak postanawia Senat, albo jest Konstytucja cesarska, to znaczy, ze co sam cesarz postana-
wia, ma moc ustawy —red.].

Por. B. Albanese, D.1.2.2.12 ed il problema della sua attribuzione [w:] Scritti in onore di
S. Pugliatti, tom 4, Milano 1978 , s. 12, ktéry podkresla prawidlowos¢ wyrazenia pro lege
serveturz punktu widzenia rzymskiego systemu Zrédel prawa.
% Gai 1.5: Constitutio principis est, quod imperator decreto vel edicto, vel epistula constituit. Nec
umquam dubitatum est, quin id legis vicem optineat, cum ipse imperator per legem imperium
accipiat [Konstytucja cesarza jest to, co cesarz postanawia dekretem lub edyktem, lub
listowna odpowiedzia. I nigdy nie watpiono, ze to zachowuje moc ustawy, skoro (i) sam
cesarz otrzymuje wladze przez ustawe — ttum. C. Kunderewicz].
Por. F. Gallo, Sul potere normativo imperiale, ,Studia et Documenta Historiae et Iuris”
(dalej cytowane jako SDHI) 1982 r., nr 48, s. 427 i nast.
7 Zwrotu legis vicem obtinere uzywa Gajus réwniez w odniesieniu do senatus consultum oraz,
w oparciu o reskrypt Hadriana, do zgodnych responsa prudentium (Gai 1.7: Responsa pru-
dentium sunt sententiae et opiniones eorum, quibus permissum est iura condere. Quorum omnivum si
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II w. n.e. wyrazal jedynie istniejaca zasade zréwnania konstytucji cesarskich
z leges, starajac sie jednoczesnie poda¢ motywy takiego rozwiazania.

W okresie pé7inego pryncypatu zaczyna sie stopniowo ksztaltowac za-
sada pelnej suwerennosci wladzy ustawodawczej cesarzy. Zmienia sie tez
status rzymskich jurystéw: z niezaleznych iurisprudentes, reprezentujacych
arystokratyczne podejscie do wykonywanej przez nich funkcji, staja sie
w koricu II w. n.e. zaleznymi od wladcéw ,prawnikami biurokratami”®.
Dla Ulpiana, jurysty z przetomu II i III wieku, pelniacego wysokie funk-
cje w strukturze wladzy cesarskiej’, zasada, w mysl ktérej cesarz ma
nieograniczona mozliwo$¢ stanowienia prawa, jest juz oczywista. W okre-
sie dynastii Seweréw formalne uzasadnienie Zrédla pochodzenia tej wia-
dzy nie bedzie musialo by¢ wysuwane jako podstawowe.

Ulpian wyraza, w sposéb bezwarunkowy, zasade braku zwiazania cesarza
obowiazujacym prawem — zwrotem princeps legibus solutus est. Ulpian przyzna-
je jednak to uprawnienie wylacznie cesarzowi, a nie najblizszym czlonkom
jego rodziny. Zwrot princeps legibus solutus est oznaczat dla Ulpiana jedynie to,
ze cesarz jest zwolniony od koniecznosci przestrzegania istniejacych ustaw'’.

Pézniejsze dzieje formuly princeps legibus solutus est, ktéra stala sie
podstawa Sredniowiecznej doktryny suwerennosci wtadzy monarszej oraz
podstawa nowozytnej koncepcji wladcy absolutnego, rozwijanej w okre-
sie Renesansu, to zblizanie si¢ do zasady generalnej, ze cesarz stoi po-
nad wszelkimi ustawami i staje si¢ ich jedynym twdérca'’.

Zasada pelnej wltadzy prawodawczej cesarzy stala sie w pelni obowiazuja-
ca w okresie dominatu. Pomimo skltadanych niekiedy deklaracji o koniecz-
nosci przestrzegania ustaw, cesarze mieli w rzeczywistosci wytaczna i niczym
nieograniczona wladze ustawodawcza. Stwierdzenie o znaczeniu, jakie dla

in unum sententiae concurrunt, id, quod ita sentiunt, legis vicem optinet, si vero dissentiunt,
iudici licet quam velit sententiam sequi. Idque rescripto divi Hadriani significatur) [Odpowie-
dzi znawc6éw prawa sg (to) zdania i poglady tych (prawnikéw), ktérym pozwolono tworzy¢
prawa. Jezeli do jednego sprowadzaja si¢ ich wszystkie zdania, to, co w jaki sposéb mysla,
zachowuje moc ustawy, jezeli sa natomiast sprzeczne miedzy soba, sedziemu wolno p6js¢
za ktérym zechce zdaniem. I to si¢ oznajmia w pisemnej odpowiedzi boskiego Hadriana
— thum. C. Kunderewicz].

8 Zob. M. Bretone, Techniche e ideologie dei giuristi romani, Napoli 1982, s. 233 i nast.
?Zob. G. Crifi, Ulpiano. Esperienze e responsabilita del giurista [w:] Aufstieg und Niedergang
dervomischen Welt (dalej cytowane jako ANRW) tom 15, Berlin-New York 1976, s. 708 i nast.
1'D.1.8.31 (Ulpianus, lib. 13 ad legem Iuliam et Pappiam) Princeps legibus solutus est: Augusta
autem licet legibus soluta non est, principes tamen eadem illi privilegia tribuunt, quae ipsi habent
[Cesarz nie jest zwiazany ustawami: Augusta zas winna by¢ zwiazana ustawami, jednak
cesarze te same jej przyznaja przywileje, ktére oni maja —red.].

Zob. H.F. Jolowicz, The Stone that the Builders Rejected: Adventures of some Civil Law Texts,
Seminar 12, 1954, s.40-41; M. Lauria, Tus. Visioni romane e moderne, Napoli 1957, s. 276
i nast.; M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano, Milano1990, s. 178.

1 Zob. G. Crifo, op. cit., s. 777, nota 435.
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wladcy powinno miec przestrzeganie ustaw, zawarte w Konstytucji cesarza
Walentyniana z roku 429 n.e., byto jedynie deklaracja bez pokrycia'.

W innym fragmencie, przekazanym w Digestach justyniariskich, Ulpian
uzasadnia réwniez (podobnie jak czynit to Gajus) Zrédlo, z ktérego wy-
plywa wladza ustawodawcza cesarzy: jest nim nadajaca cesarzowi wladze
lex de imperio. Jurysta ten idzie jednak w swym uznaniu peinej wladzy
ustawodawczej cesarza dalej niz Gajus: podkreslajac, ze sama wola wiad-
cy ma moc ustawy. Uzywa zwrotu, Ze to, co uznaje za wlasciwe cesarz, ma
moc ustawy. Zwrot ten zrobil wielka kariere w pdzniejszych dziejach
teorii panstwa'’.

Instytucje Justyniana powtarzaja sformulowanie Ulpiana: quod principi
placuit, legis habet vigorem, wraz z jego formalnym uzasadnieniem (podob-
nie jak czynili to Gajus i Ulpian), siegajacym do nadania cesarzowi wladzy
przez ustawe (lex de imperio). Justynian, dla wzmocnienia tego nadania,
odnosi go do archaicznej lex regia. Odpowiada to bizantyjskiej koncepcji
wladzy krolewskiej (basileia)'*. Do sformulowania Ulpiana princeps legibus
solutus est nawiazuja réwniez Instytucje Justyniana. Cesarz, nie kwestionujac
swego prawa do nieliczenia si¢ z obowiazujacymi ustawami (legibus soluti
sumus), podkresla jednak, ze powinno sie to miesci¢ w ramach istniejace-
go porzadku prawnego (atamen legibus vivimus). Justynian przywotuje sto-
wa cesarzy Aleksandra Sewera i Antoninusa (Karakalli): ,,chociaz bowiem

12C.1.14.4: Et re vera maius imperio est submittere legibus principatum[A zaiste lepiej jest dla
panstwa podporzadkowac wtadze cesarska ustawom —red.].

Zob. G. Cervenca w: Lineamenti di storia del diritto romano, pod red. M. Talamanca,
Milano 1989, s. 561 i nast.
D.1.4.1 (Ulpianus, &ib. 1 Institutionum): Quod principi placuit, legis habet vigorem: utpote
cum lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in ewm omne suum imperium et potestatem
conferat [Co podoba si¢ cesarzowi, ma moc ustawy: dzieje si¢ tak bowiem wladza krélewska
uchwalong o zwierzchnosci (ludu), sktada on cala swa zwierzchno$¢ i moc na cesarza—red.].
Zob. F. Gallo, op.cit., s. 428; por. A. dell’Oro, Tmperium’e lex imperii’ alla luce del Codice di
Giustiniano [w:] Sodalitas, tom 4, Napoli 1984, s. 1573.
141.1.2.6: Sed et quod principi placuit, legis habet vigorem, cum lege regia, quae de imperio eius lata
esl, poj)ulus ei et in ewm omne suum imperium et polestatem concessit. Quodcumque igitur imperator
per epistulam constituit vel cognoscens decrevit vel edicto praecepit, legem esse constat: haec sunt,
quae constitutiones appellantur. Plane ex his quaedam sunt personales, quae nec ad exemplum
trahuntuy, quoniam non hoc princeps vult: nam quod alicui ob merita indulsit, vel si cui poenam
irogawit, vel si cui sine exemplo subvenit, personam non egreditur. Aliae autem, cum generales sunt,
omnes procul dubio tenent [Lecz i to, co uznaje za wlasciwe cesarz, ma moc ustawy, jako ze na
podstawie ustawy krélewskiej, wydanej w sprawie jego wladzy, lud odstapil mu i przeni6st
na niego cala swoja wladze i moc. Cokolwiek wiec cesarz listem ustanawia albo po
rozpoznaniu orzeka, albo w edykcie nakazuje, niewatpliwie jest ustawa. To wlasnie nazy-
wa si¢ konstytucjami. Oczywiscie, niektére z nich sa osobiste i nie uzywa si¢ ich jako
precedenséw, poniewaz nie tego chce cesarz. Bowiem, ze komus za ustugi okazal zyczli-
wos¢ lub jesli na kogos kare nalozyl, albo jesli komus w sposéb bezprzykladny przyszedi
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jestesmy wolni od wiezéw praw, jednakze zyjemy wedlug praw”'®. Dzi$
nazwalibySmy to uznaniem ,zasady paristwa prawnego”.

Ta sama mysl, do ktérej zreszta wyraznie nawiazuje powotany uprzed-
nio fragment Instytucji, pojawila sie juz w przekazanej w Kodeksie Justy-
niana konstytucji Aleksandra Sewera z roku 232. Cesarz stwierdza w niej,
ze dzieki nadaniu mu wladzy przez lex de imperio, jest wprawdzie wolnym
od wiezéw prawa, jednakze powinien dziala¢ w ramach istniejacego
porzadku prawnego, gdyz wlasciwoscia wtadzy jest postugiwanie si¢ usta-
wami'®.

O ile w zakresie tworzenia rzymskiego prawa publicznego podstawo-
we znaczenie mialy normy prawa stanowionego (leges rogatae, leges datae,
plebiscita, senatus consulta oraz leges constitutiones principum), to w zakresie
rozwoju prawa prywatnego normy prawa stanowionego mialy znaczenie
znikome. Zrab archaicznych norm dotyczacych prawa prywatnego opie-
ral sic na dawnym prawie zwyczajowym (mos maiorum), utozonym w ustawie
XII Tablic'”. Rozw6j warstwy ius civile, ktéra dotyczyta prawa prywatnego
(przynajmniej do korica pryncypatu), rzadko odbywat si¢ przez tworze-
nie norm prawa stanowionego.

Rozwéj rzymskiego prawa prywatnego odbywal sie dwoma torami.
Pierwszy z nich to tworzona (obok ius civile) warstwa prawa rzymskiego
zwana ius honorarium lub ius praetorium. Stanowila ona owoc dzialalnosci
urzednikéw jurysdykcyjnych (pretoréw i edyléw kurulnych), ktérzy udzie-
lajac ochrony prawnej (procesowej lub pozaprocesowej), mogli w odpo-
wiedni sposéb dostosowywac normy ius civile. Mogli tez wychodzi¢ poza
zakres przewidzianej w nich ochrony, opierajac sie na prawie, ,ktére
przyrodzony rozsadek ustanowil pomiedzy wszystkimi ludZzmi [...], kto-
rym postuguja si¢ wszystkie narody”®. Dzialalnos¢ tych urzednikéw mo-
gla dotyczy¢ zaréwno obywateli rzymskich, jak i peregrynow!’.

Drugi tor rozwoju prawa prywatnego to tworcza interpretacja ius
civile dokonywana przez iurisprudentes. Interpretacja ta, ktérej podstawa
bylo archaiczne mos maiorum oraz prawo stanowione, byta gléwnym Zrédtem

z pomoca, nie rozciaga si¢ to poza dana osobe. Inne za$ konstytucje, poniewaz sa ogol-
ne, niewatpliwie obowiazuja wszystkich — thum. C. Kunderewicz]. Zob. D.1.4.1.
151.2.17.8(7): Licet enim’inquiunt (Severus et Antoninus) legibus soluti sumus, attamen legibus
vivimus’ [ tham. w tekscie: C. Kunderewicz].

16.C.6.28.8: Licet enim lex imperii sollemnibus iuris imperatorem solverit, nihil tamen tam proprivm
imperii est, ut legibus vivere [Ustawa o zwierzchnosci zwolnila cesarza od respektowania
prawa, nic jednak nie jest tak wlasciwe dla wladzy jak zycie zgodne z ustawami —red.].
17Zob. Orestano, Dal ius..., op.cil., s. 268.

8 Gai 1.1: [...] quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos
peraeque custoditur vocaturque ius gentiwm, quasi quo iure omnes gentes utuntur|[thum. w tek-
Scie: C. Kunderewicz].

19 Zob. Gai 4.103-106. Por. P. De Francisci, Sintesi..., op.cit., s. 210-211.
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rozwoju rzymskiego prawa prywatnego. Prawnicy rzymscy byli bowiem
nie tylko znawcami prawa, lecz takze jego twércami. Prawo rzymskie od
korica II wieku p.n.e. do III wieku n.e. stworzylo model ,prawa prawni-
czego”, tj. takiego, w ktérym grupa zawodowa prawnikéw spelniata
ogromna rol¢ w tworzeniu prawa?®.

Pomponiusz wyjasnia, ze idus civile opiera si¢ na samej interpretacji
uczonych prawnikéw?!. To stwierdzenie potwierdza réwniez inny przekaz
Pomponiusza, w ktérym jurysta (po przedstawieniu w poprzednim para-
grafie historii powstania ustawy XII tablic) pisze, iz ustawa ta wymagata
dyskusji i interpretacji biegtych w prawie. Z tych dyskusji powstalo pra-
wo niepisane, ktére nazywano wspdlna nazwa ius civile®.

W literaturze prawa rzymskiego dostrzega si¢ sprzecznos¢ pomiedzy
uzyciem na oznaczenie interpretatio prudentium przez Pomponiusza — raz
terminu  proprium ius civile a drugi raz ius civile communi nomine. Nie
wydaje sie jednak, by moglo to podwaza¢ wiarygodnoS¢ zréwnania inter-
pretatio prudentium z pojeciem ius, ius civile®®. Rozréznienie pomiedzy
prawem stanowionym (leges) a prawem zawartym w pismach jurystéw
(iura) wystepuje réwniez wielokrotnie w Zrédlach péznego cesarstwa™.

Znaczenie inlerpretatio dla tworzenia rzymskiego ius civile wiaze sie
z rozwojem rzymskiej wiedzy prawniczej. Dzialalno§¢ prawnikow stanowi-
ta bowiem gléwna sile napedowa rozwoju prawa w Rzymie®.

2 Zob. A. Schiavone, Prawnik [w:] A. Giardin (red.), Czlowiek Rzymu, Warszawa 1997,
s.107 i nast. Mozna to poréwnac z doktryna anglosaskiego realizmu prawniczego, ktéry
postugiwal si¢c wyrazeniem ,,sady tworza prawo” (courts make law) z oparta na prawie rzym-
skim tradycja Europy kontynentalnej podkreslajaca znaczenie tradycji naukowej (por.
G. P.Fletcher, fus et lex. Kilka refleksji nad pojeciem prawa, drukowane w niniejszym tomie).
21D.1.2.2.12 (Pomponius, lib. sing. enchiridion): [ ...] est proprium ius civile, quod sine scripto
in sola prudentium interpretatione consistit [ ...]. Zob. P. de Francisci, Sinlesi..., op.cit., s. 205;
M. Talamanca [w:] Lineamenti... op.cit., s. 232 i nast.; M. Brutti, ibidem s. 289.
2D.1.2.2.5 (Pomponius, lib. sing. enchiridion): His legibus latis coepit (ut naturaliter evenire
solet, ut inlerpretatio desideraret prudentium auctoritatem) necessarium esse disputationem fori.
Haec disputatio et hoc ius, quod sine scripto venit compositum a prudentibus, propria parte aliqua
non appellatur, ut ceterae partes iuris swis nominibus designantur, [...] sed communi nomine
appellatur ius civile [Po uchwaleniu tych ustaw stata si¢ niezbedna dyskusja na forum na
ich temat. Jest oczywiste, ze ich interpretacja powinna opierac si¢ na autorytecie znaw-
cow. Ta dyskusja na forum i to prawo, ktére bez formy pisanej zostalo utozone przez
znawcow, nie ma wlasnej nazwy (jak to jest w przypadku innych galezi prawa), lecz
nazywane jest wspolna nazwa prawa obywatelskiego (ius civile) —red.].

#Zob B. Albanese, op.cit., s. 14-15.

# Zob. np.: C.1.9.8 (398 1.); C.9.9.30 (342 r.); Consultatio 9.5 (365 r.); Codex Theodosianus
2.1.10 0oraz 9.7.3 (342 r.); Novellae Valentiniani 35.1. Por. M. Lauria, Jus.. ..., op.cil.,s. 176 i nast.
#%Zob. R. Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna 198, s. 54 i nast;
P. Cerami, Ricerche vomanistiche e prospettive storico comparativistiche, ,Annali Palermo” 1995 r.,
nr 93,s. 211 i nast.
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Réine formy, w jakich rozwijata sie wiedza prawnicza w Rzymie, okresla-
ly etapy rozwoju prawa rzymskiego. Jurysprudencja pontyfikalna (sprawo-
wana przez kolegium pontyfikéw), a nastepnie Swiecka (po opublikowaniu
przez Gnejusza Flawiusza w poczatku IV w. p.n.e. zbioru formul proce-
sowych), dostosowywaly najdawniejsze instytucje prawa stanowionego
i zwyczajowego do nowych warunkéw i potrzeb rozwijajacego si¢ teryto-
rialnie i gospodarczo panstwa®. Rézne rodzaje dzialalnosci rzymskich
jurystéw okreslano terminami: cavere, agere, respondere.

Cavere oznaczalo dzialalno$¢ jurysty polegajaca na ukladaniu i reda-
gowaniu aktéw prawnych. Tego rodzaju pomoc bylta szczegélnie przydat-
na w okresie archaicznego prawa rzymskiego, bowiem z uwagi na jego
ogromny formalizm — brak zachowania odpowiedniej formy mégl prowa-
dzi¢ do nieskutecznosci aktu prawnego. Od slowa cavere (cautio oznacza-
la dokument, ktéry stanowil schemat i dowéd dokonania aktu prawnego)
pochodzi okreslenie jurysprudencji kautelarne;j.

Agere (dziala¢, prowadzi¢ proces) oznaczalo analogiczna do cavere dzia-
lalnos¢ jurystéw polegajaca na przygotowaniu instrukcji do prowadzenia
procesu. Tego rodzaju pomoc jurysty byla niezbedna nie tylko w okresie
procesu legisakcyjnego (gdzie strona wypowiadajaca przed pretorem
niewlasciwa formule przegrywala proces), lecz réwniez i w okresie pro-
cesu formulkowego (gdzie powdd, pozywajac przeciwnika przed pretora,
przedstawial propozycje formulki procesowej, ktorej nastepnie pretor
mogt udzieli¢ stronom). Rola jurysty byto zaproponowanie odpowied-
niej formulki z katalogu juz istniejacych. Jurysta mégt tez zaproponowac
zupeinie nowa formulke, ktérej pretor mégt udzielic z mocy swojego
imperium.

Respondere oznaczalo wszelka dzialalno$¢ jurysty, polegajaca na udzie-
laniu porad prawnych, zaréwno osobom prywatnym, jak tez urzednikom
i sedziom. Respondere obejmowalo zatem réwniez dzialalnos¢ okreslana
jako cavere i agere. W wezszym tego stowa znaczeniu, respondere (oznacza-
ne tez zwrotem de iure respondere) oznaczalo wyjasnianie przez juryste
watpliwosci, ktére powstaly przy rozstrzyganiu konkretnego przypadku,
dokonywanie interpretacji prawa.

Dziatalno$¢ jurystéw w okresie archaicznej jurysprudencji pontyfikalnej
opierala si¢ na rygorystycznym przestrzeganiu ustalonej przez kolegium
pontyfikéw interpretacji prawa. Odebranie pontyfikom monopolu wiedzy
prawniczej przyczynilo si¢ do rozszerzenia znajomosci prawa w spoleczen-
stwie rzymskim. Rozstrzyganie kontrowersji prawnych (ius controversum)
stato si¢ ulubionym zajeciem przedstawicieli czotowych rodéw rzymskich.
Cicero opisuje, jak wybitni rzymscy jurysci okresu republiki (Sekstus
Aeliusz, Manliusz Maniliusz) przechadzali si¢ po forum, bedac stale w goto-

% Zob. P. de Francisci, Sintesi..., op.cit.,s. 218.
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wosci do udzielania kazdemu obywatelowi pomocy prawnej i wszelkich
innych rad”. Z tej dzialalnosci wyksztalcita si¢ réwniez literatura prawni-
cza, stanowiaca poczatkowo zbiér poszczegdlnych rozstrzygniec.

O znaczeniu interpretacji w rozwoju rzymskiego ius civile moze Swiad-
czy¢ tez przekaz Pomponiusza, ktéry, wspominajac o dziele Sekstusa Aeliu-
sza®® Tripertita stanowiacym kolebke wiedzy prawniczej (cunabula iuris),
pisze, ze nazwa tripertita pochodzila stad, ze Sekstus Aeliusza do tekstu ustawy
XII tablic dodal interpretatio oraz dotaczyl formuly legis actiones™.

Udzial jurystéw w tworzeniu i ciaglym ulepszaniu prawa podkresla
w spos6b jednoznaczny Pomponiusz, ktéry wrecz stwierdza, ze nie moze
istnie¢ prawo (ius) bez udzialu bieglego w prawie jurysty, dzieki ktore-
mu prawo wciaz si¢ ulepsza®™. Do tego procesu ulepszania prawa udzial
jurysty, ktéry tlumaczy i wyraza rzeczywiste znaczenie prawa stanowione-
go i zwyczajowego, wydaje si¢ niezbedny. Rola jurysty jest posrednicze-
nie pomiedzy prawem i obywatelami®.

Alessandro Corbino, w ostatnio opublikowanym artykule o wartosciach
prawa®, przypomina, ze w jezyku laciriskim slowo ius ma dwa znaczenia:

7 Cicero, de oratore3.33.133: Meminerant illi (pater et socer) Sex. Aelium; M. vero Manilium nos
etiam vidimus transverso ambulantem foro, quod erat insigne enim qui id faceret facere civibus suis
omnibus consilii sui copiam: ad quos olim et ita ambulantes et in solio sedentes domi sic adibatu,
non solum ut de iure civili ad eos, verum etiam de filia collocanda, de fundo emendo, de agro
colendo, de omni denique aut officio aut negotio referretur [Pamietali oni (ojciec i tes¢) Sextu-
sa Aeliusza; ja sam widzialem Maniusza Maniliusza, jak przechadzat sie w poprzek fo-
rum, co bylo widocznym znakiem, ze kazdego z obywateli jest gotéw wesprzec rada. Do
nich to wéwczas, gdy tak si¢ przechadzali lub w domu siedzieli, przychodzili ludzie,
zwracajac si¢ nie tylko w kwestiach prawa cywilnego, ale by radzic si¢ w sprawie wydania
corki za maz, kupna gruntu czy uprawy ziemi —wlasciwie kazdej dotyczacej badz zobowia-
zani, badz intereséw. — red.]. Zob. P. de Francisci, Sintesi..., op.cit., s. 218; Lineamenti...,
op.cit. s. 288 i nast.

% Zyjacego na przetomie 1111 Il w. p.n.e.

#D.1.2.2.38 (Pomponius, lib. sing. enchiridion) Sextum Aelium etiam Ennius laudavit
et exstat illius liber qui inscribitur ‘tripertita’, qui liber veluti cunabula iwris continel: ‘tripertita’
autem dicitur; quoniam lege duodecim tabularum praeposita iungitur interpretatio, deinde subte-
xitur legis actio [Ennius pochwalil Sextusa Aeliusa i wyr6znit z jego dziela ksigege zatytu-
towana Tidjezesciowa, ktéra stanowi jakby kolebke prawa.Nazwana zostata Tidjezesciowq
bowiem po przedstawieniu ustawy XII Tablic dotacza do niej jej interpretacje, a na
koniec formy procesowe (legis actiones) —red.]. Zob. P. de Francisci, Sintesi..., op.cit., s.
221.

¥D.1.2.2.13 [...] constare non potest ius, nisi sit aliquis iwris peritus, per quem possit cottidie in
melius produci. Zob. A. Corbino, Nota minima ai valori di ,ius” [w:] Au-deld des front@res.
Meélanges de droit romain offertsd Witold Wotodkiewicz, tom 1, Warszawa 2000, s. 182.

3 Zob. A. Guarino, Pagine del diritto V, Napoli 1994, s. 320; L. Vacca, La giurisprudenza nel
sistema delle fonti del diritto romano. Corso di lezioni, Torino 1989, s. 74.

*2A. Corbino, op.cit., s.179 i nast.
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1) ‘prawo’ oraz 2) ‘wywar, sos, zupa, ros6l’*. Zaréwno w pierwszym, jak
i w drugim znaczeniu, jest to produkt operacji technicznej dokonywa-
nej odpowiednio przez juryste badZ przez kucharza. O jakosci zupy-sosu
(ius) decyduja zaréwno uzyte skladniki, jak i umiejetnosci kucharza,
ktéry ja przygotowuje. O wysokiej jakosci prawa (ius) decyduja Zrodla,
na ktérych opiera si¢ porzadek prawny (leges et mores) oraz odpowiednie
ich przetworzenie i przygotowanie przez juryste’*. W tym sensie dzia-
lalnos¢ jurysty jako niezbedny element w procesie tworzenia prawa
nasuwa skojarzenie z dzialalnoscia kucharza, ktéry przygotowujac po-
trawe postuguje sie odpowiednimi sktadnikami i sposobami ich przy-
rzadzania.

Te analogie znaczenn wyraznie podkresla Izydor z Sewilli piszac, ze
»508 mistrza kuchni (ius) jest nazywany podobnie jak prawo (ius), gdyz
ustawa jest skladnikiem prawa™.

W kontekscie tych rozwazan nalezy widzie¢ slynna definicje prawa
pochodzaca od Celsusa, a przekazana przez Ulpiana i zawarta na poczat-
ku Digestéw justyniariskich, o brzmieniu: prawo jest umiejetnoscia sto-
sowania tego, co dobre i stuszne (ius est ars boni et aequi)™. Jurysta jawi
sie w niej jako mistrz, ktéry przez swe umiejetnosci (ars) rozwija prawo.
Rozwijajac norme¢ prawna, winien on stosowac kryterium stusznosci,
mieszczace si¢ jednak w pozytywnym porzadku prawnym.

# Zob. tez]. Sondel, Stownik tacirisko-polski dla prawnikow i historykow, Krakéw 199,
s. 541-548.

#Zob. A. Corbino, op.cit., s. 181:, Ius-brodo e, ius -diritto sono entrambi il frutto di un opera-
zione ,tecnica” (del cuoco e del giurista) che permette all esperto di ricavare da una realta (le carni
e le verdure, da una parte, le leges e i mores dall’altra), adequamente trattata, un risultato (il
,brodo”, il , criterio di giudizio”) [ Zaréwno ius— rosol, jak i ius— prawo, sa owocem zabiegu
technicznego, kucharza albo prawnika, ktéry pozwala znawcy wyciagnac z nalezycie po-
traktowanych sktadnikéw (miesa i warzyw oraz ustaw i zwyczajéw) odpowiedni rezultat—
czy to rosdl, czy tez ,,sposéb wyrokowania” —red.]. Zob. tez: F. Carnelutti, Di & dal diritto,
L»Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche” (dalej cytowane jako RISG) 1947 r., nr 84,
s. 115-116; G. Devoto, lus di la dalla grammatica, RISG 1948 r., nr 85, s. 414 i nast.

¥ Isidorus Hispalensis, Etym. 20.2.32: Tus coquinae magistri a iure nuncupaverunt, quia [ea]
est lex condimenti eius. Hanc Graeci ‘zéma’ vocant [ Kuchmistrze nazwali ius— rosol, od ius—
prawo, poniewaz ustawa jest mu przyprawa. Ustawe za$ grecy nazywaja 2ma—red.].
*D.1.1.1 pr. (Ulpianus lib. 1 Institutionum): [...] ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni
et aequi. Por. P. Cerami, La concezione celsina del ,,ius”, ,Annali Palermo” 1985 r., nr 88,
s. 7 inast.

* Uzywane skroty:

I. — Institutiones Iustiniani

D. — Digesta seu Pandectae Iustiniani
C. — Codex Iustiniani

Gai — Gai Institutiones Commentari IV.
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WPROWADZENIE

David Lyons stawia teze, e 0sqd moralny, zwigzany z naszq zwyktq zdolnosciq
do rozpoznawania niesprawiedliwosci i wydawania ocen moralnych, wyznacza
wyrazine granice roinym przejawom teorii prawa. Ilustruje jq rozwaianiami po-
Swigconymi trzem fundamentalnym zagadnieniom teorii prawa. Pierwszy problem
to tzw. rozdziat prawa i moralnosci, zaktadajqcy omylnos¢ moralng prawa.
Osqd moralny okazuje sie by¢ w tym kontekscie epistemologicznie uprzedni wobec
teorii prawa, kiora w zwiqzku z tym musi z zasady przewidzie¢ moiliwosc istnie-
nia prawa niesprawiedliwego. Drugie zagadnienie stanowi problem interpretacji
prawa, gdzie osqd moralny uswiadamia niewielkq przydatnos¢ nawet najbar-
dziej obiecujqcej teorii wyktadni prawa. Trzecie zagadnienie, ktore zamyka rozwa-
zania Lyonsa — to idea rzqdow prawa i zwiqzany z nig obywatelski obowiqzek
postuszenistwa prawu. Analiza ta unaocznia, jak oceny moralne decydujg o poiq-
danym ksztatcie wrzeczywistniania tych ideatow i dobitnie przeczq argumentacji
podnoszonej przy ich naduzyciach. Rozwaiania Lyonsa prowadzq rowniei do
znacznie szerszej konkluzji — niepokoju o zdolnos¢ prawa do osiggniecia wtasnych
ideatow moralnych i intelektualnych.

Pragne rozwazy¢ tu role osadu moralnego w teorii prawa. Stawiam
teze, iz osad moralny wyznacza istotne ograniczenia réznym aspek-
tom teorii prawa. Aby ja zilustrowa¢, omoéwie najpierw tzw. rozdzial pra-
wa i moralnosci (cze$¢ pierwsza), nastepnie zagadnienie interpretacji
prawa (czes¢ druga), a na koniec — ideal rzadéw prawa (czes¢ trzecia).

1. ROZDZIAE PRAWA | MORALNOSCI

A. ZALOZENIE O ROZDZIALE PRAWA | MORALNOSCI!

P Iazwa tej koncepcji jest zwodnicza. Sugeruje, co jest nie do przyje-
cia, ze prawo i moralno$¢ sa od siebie odizolowane, czy tez, ze
naukowcy pragna, aby staly si¢ calkowicie niezalezne. Obie te sugestie sa

!'Szerzej omawiam te teze w tytutowym artykule zbioru: D. Lyons, Moral Aspects of Legal
Theory, Cambridge 1993.
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falszywe. Kazdy teoretyk prawa zdaje sobie sprawe, ze prawo i moralnosc¢
wzajemnie na siebie oddzialywaja. To, co prawo nakazuje lub dopuszcza,
do pewnego stopnia wplywa na nasze poglady o moralnosci réznych
zachowan, a przekonania moralne w jakims zakresie ksztaltuja tres¢ prawa.
Rezultatem takich przyczynowych powiazan jest czeSciowe pokrywanie
si¢ prawa danej wspélnoty z panujacymi w niej pogladami moralnymi.

Wplyw zasad moralnych na prawo moze by¢ bezposredni, jak w prawie
karnym; moze by¢ tez posredni, jak w przypadku zasad demokratycznych,
ktére decyduja raczej o procedurach podejmowania decyzji niz o samym
prawie materialnym, powstajacym w wyniku dziatania tych procedur.

Z jednej strony, naukowcy rozumieja, ze tak zwany rozdzial prawa od
moralnosci nie dotyczy owych przyczynowych powiazan miedzy prawem
wspolnoty a jej pogladami moralnymi. Jednoczesnie kazdy teoretyk pra-
wa prawdopodobnie chce, aby prawo bylo ksztaltowane, bezposrednio
lub posrednio, przez zdrowe zasady moralne.

Moim zdaniem, gléwne zalozenie koncepcji nazywanej ,rozdzialem
prawa i moralnosci” brzmi nastepujaco: prawo podlega osadowi moral-
nemu i nie zastluguje automatycznie na aprobate.

Doktryne te kojarzy sie zazwyczaj z pozytywizmem prawniczym. Glosili
ja Jeremy Bentham, John Austin, Herbert Hart i wielu innych tak zwa-
nych pozytywistéw. W rzeczywistosci jednak jest ona znacznie szerzej
akceptowana. Tomasz z Akwinu byl teoretykiem prawa naturalnego,
stwierdzal zas wyraznie, ze ,prawa stanowione przez czlowieka sa albo
sprawiedliwe, albo niesprawiedliwe”, aby nastepnie oméwi¢ mozliwe nie-
sprawiedliwosci prawa oraz ich implikacje dla moralnosci postepowania®.

Zwolennicy rozdzialu prawa i moralnosci, dla zilustrowania wyrazane-
go pogladu, odnosza si¢ czesto do ,przepiséw”, tak jakby koncepcja ta
znajdowala zastosowanie jedynie do okreslonej kategorii norm prawnych.
Zapewne zgodziliby sie jednak, ze wedlug standardéw sprawiedliwosci
nalezy ocenia¢ réwniez inne elementy systeméw prawnych — konstytu-
cje, orzeczenia sadowe, rozporzadzenia wykonawcze. Standardy moralne
odnosza sie zaréwno do stosowania prawa, jak i zachowania funkcjonariu-
szy publicznych. Kazdy przejaw systemu prawnego wydaje sie podlegac
osadowi moralnemu i zaden nie zasluguje automatycznie na aprobate.
Kr6tko méwiac: prawo jest moralnie omylne.

Jaka jest podstawa tej doktryny? Niektorzy wskazuja na zwiazek mie-
dzy pojeciem prawa a pojeciem moralnosci. By¢ moze. Nie znajdujemy
jednak na to systemowych dowodéw w abstrakcyjnych, czysto koncepcyj-
nych dyskusjach o pojeciach prawa i moralnosci. Wrecz przeciwnie, au-
torzy, od Tomasza z Akwinu po Johna Austina, ktérzy akceptuja lub
omawiajq te koncepcje — przyjmuja jej istnienie za oczywiste.

*Tomasz z Akwinu, Summa Theologica, I-11, q. 96, art. 4.
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W moim przekonaniu, jej podstawa jest nasze doswiadczanie prawa’.
Wida¢ to wyraznie, gdy przywolamy wspomnienia ostatnich wydarzen,
chociaz wykracza ona znacznie poza nasza wspolczesno$¢. Prawo rzadzi
ludZmi od wiekéw i nigdy nie brakowalo przykladéw niesprawiedliwosci.

B. DOWODY

Rozwazmy dwa oczywiste przyklady skrajnej niesprawiedliwosci, jaka
umozliwialo nowozytne prawo. Zacznijmy od niewolnictwa w koloniach
angielskich Ameryki Péinocnej. Kiedy Afrykanie zostali tam po raz pierw-
szy sprowadzeni wbrew wlasnej woli, w prawie angielskim nie istnialy
jeszcze wyrazne regulacje prawne niewolnictwa — systemu, w ktérym
czarni mezczyzni, kobiety i dzieci stanowili tylko majatek ruchomy bia-
lych®. Kroniki kolonii wskazuja, ze status prawny stuzby murzyiiskiej po-
zostawal niejasny przez pierwsze pét wieku.

Kolonisci w Wirginii nauczyli sie od Indian uprawy tytoniu, co stalo
sie dla nich dochodowym interesem. Wtedy to dostrzegli korzysci ptyna-
ce z posiadania niewolnikéw, ktérzy wykonywaliby cata prace, i z tego
powodu przyjeli prawa umozliwiajace nowozytna forme niewolnictwa.
Najbardziej znaczace zmiany prawne uchwalone zostaly w ciagu jednej
dekady XVII wieku. W 1662 roku Wirginia dokonala odstepstwa od
starej zasady prawa angielskiego, postanawiajac, ze dziecko bedzie odtad
wstepowac w status prawny swojej matki. Oznaczato to, ze dzieci niewol-
nic beda takze niewolnikami, a wlasciciel moze pomnozy¢ swéj majatek
(a nie liczbe dzieci na utrzymaniu), gwalcac swoje niewolnice. W 1669
roku Wirginia zdecydowala, ze wlasciciel zabijajac niewolnika nie popel-
nia zbrodni, gdyz, jak stwierdzono, nie jest mozliwe, by wlasciciel chcial
zniszczy¢ swéj cenny dobytek. Dalo mu to wladz¢ nad zyciem i Smiercia
niewolnikéw. Od 1667 roku, zgodnie z nowymi przepisami, nawrécenie
na chrzescijaristwo i chrzest nie ratowaly juz od niewolnictwa, zas w 1670 r.
zdecydowano, ze wszyscy, ktoérych przywieziono do Ameryki jako nie-
chrzescijan, maja pozosta¢ niewolnikami do korica zycia. Te dwie decyzje,
de facto wymierzone w Afrykandéw, pozwolily stworzy¢ rasistowski system
niewolnictwa. Podobne regulacje zostaly przyjete w innych angielskich
koloniach Ameryki Pélnocnej mniej wiecej w tym samym czasie. Nowo-
zytny system niewolniczy, oparty na dyskryminacji rasowej i wstrzasajacy
w swojej prawnej formie nadajacej ludziom status rzeczy, zostal Swiado-
mie skonstruowany’. System ten byl utrzymywany przez trzysta lat i znie-
siono go dopiero po krwawej wojnie domowe;j.

8 [our experience of law— przyp. ttum. ]
* [ chaitel slavery— przyp. thum.]
® Zob. np. A. L. Higginbotham Jr, In. the Matter of Coloy, New York 1978.
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Kolonializm — system narzucony ludom innych ras na calym sSwiecie
przez biate narody Europy i Ameryki — jest drugim przykladem skrajnej
niesprawiedliwo$ci w majestacie prawa. Trwal przez szes¢ i pot wieku,
a wlasciwie nie skoniczyt sie¢ do dzis.

Tak oto wyglada omylno$¢ moralna prawa. Niewolnictwo i kolonia-
lizm to byty stworzone przez prawo i utrzymywane przez jego egzekucje.
Te struktury prawne byly jednak uderzajaco niesprawiedliwe. Taka ne-
gatywna ocena ilustruje fakt, ze prawo podlega osadowi moralnemu i nie
zastuguje automatycznie na aprobate.

Przedstawilem wtasnie argument nieteoretyczny za omylnoscia mo-
ralng prawa. Twierdze bowiem, ze omawiana tu doktryna opiera si¢ nie
na teorii, lecz na rzeczywistych sadach moralnych, a dokladniej — na
naszej zdolnosci do rozpoznawania praw oczywiscie niesprawiedliwych.

Nalezy tu jednak poczyni¢ pewne zastrzezenia. Przedstawione przy-
kltady pokazuja skrajnie niesprawiedliwe rozwiazania prawne. Niekt6rzy teo-
retycy uwazaja, ze prawa nie moga byc¢ az tak niesprawiedliwe — zas w takich
sytuacjach, jak przedstawione, okreslone rozwiazania spoleczne nie sa
w Scislym tego slowa znaczeniu prawem. Uwazam takie przekonanie za
bledne, ale nie miejsce tu, by dowodzi¢ stlusznosci takiego pogladu.
Pozwole sobie natomiast zauwazy¢, ze tego rodzaju badacze prawdopo-
dobnie uznaja zatem, ze prawa moga by¢ umiarkowanie niesprawiedli-
we. Na przyklad, regresywny system podatkowy — wigksze obciazenia dla
ubozszych, ktérym trudniej placi¢, a mniejsze dla zamoznych, ktérym
nie robi to zbytniej réznicy. Takie przekonanie prowadzi tylko do zawe-
zenia kategorii praw niesprawiedliwych w poréwnaniu z moim ujeciem.
Jednak, nawet i u tych teoretykéw, zalozenie o rozdziale prawa i moralnosci
opiera sie na ich zdolnosci do rozpoznania praw, ktére sa niesprawiedliwe.

C. TEORIA MORALNOSCI A ROZPOZNAWANIE NIESPRAWIEDLIWOSCI

Rozwazmy relacje miedzy teoriag moralnosci a negatywna ocena moralna
niewolnictwa i kolonializmu. Ow osad moralny nie zaklada jako prze-
stanki zadnej konkretnej teorii moralnosci. Wrecz przeciwnie — to taki
osad jest z reguly zakladany przez rézne teorie moralnosci. Niewolnic-
two i kolonializm s3 niejako wzorcowymi przykladami niesprawiedliwo-
$ci: jezeli jakiekolwiek instytucje spoteczne sa niesprawiedliwe, to na
pewno wilasnie te. Nie osadzamy niewolnictwa i kolonializmu jako nie-
sprawiedliwych dlatego, ze reprezentujemy jakas konkretna teorie mo-
ralnosci. Raczej spodziewamy sie, zZe teorie moralnosci wydadza ten osad
i wyjasnia, co jest z zasady zte w niewolnictwie i w kolonializmie.

Zasady moralne nie sa ani analityczne (prawdziwe dzieki znaczeniu
uzytych termindéw), ani aprioryczne (poznawalne niezaleznie od do-
Swiadczenia). Jezeli nie rozwijamy sie jak aspoteczni psychopaci, ale jak
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normalne istoty ludzkie, nabywamy zdolnos¢ do osadéw moralnych oraz
zas6b okreslonych wartosci moralnych. Konkretne wartosci, z ktérymi
rozpoczynamy nasza kariere moralna, sa nieco odmienne u réinych
0s6b, jednak w zastanawiajaco ograniczonym stopniu. Z moralnego punktu
widzenia wywodzimy, dla przykladu, przekonanie o tym, ze zasadnicze réz-
nice w traktowaniu innych ludzi lub calych grup spotecznych przez nas lub
przez wladze publiczna — musza znaleZ¢ uzasadnienie w istotnych rzeczywi-
stych réznicach miedzy nimi. Tak wiec dyskryminacja moze by¢ uzasadniana
z moralnego punktu widzenia przez przywolanie faktycznych wiasciwosci
0s6b uznawanych za predestynowane do podrzednej roli w spoleczeristwie
lub zastugujace na mniejsza troske i szacunek. Dopiero odrzucenie takich
twierdzen jako zasadniczo wadliwych pozwala uznac¢ instytucje takie jak
niewolnictwo za niesprawiedliwe. Podobny mechanizm stanowi poczatek
postrzegania niemoralnosci gwaltu i innych form wykorzystywania seksual-
nego. W ten to sposéb — jako podmioty moralne — uznajemy implikacje
dobrowolnych zobowiazan, takich jak przyrzeczenie albo zgoda.

Tak tez mozemy zakresli¢ zbiér — jak je nazywa John Rawls — ,rozwaz-
nych osadéw moralnych™ lub ,prowizorycznych punktéw orientacyjnych™’
w osadzie moralnym, gromadzac material do analizy zasad moralnych®.
Te prymarne sady wyznaczaja granice teorii moralnych: zadna taka teo-
ria nie bedzie mozliwa do przyjecia, jezeli nie potepi skrajnie niespra-
wiedliwych rozwiazan spotecznych — chyba ze przekonujaco wskaze i wyja-
$ni bledy w naszych wstepnych zatozeniach. Negatywna ocena niewolnictwa
i kolonializmu jest w tym sensie epistemologicznie uprzednia wobec teorii
moralnych®.

D. TEORIA PRAWA

Rozwazmy teraz zwiazek miedzy teorig prawa a naszym rozpoznawaniem
praw. Ogdlnie mdéwiac, teoria prawa jest epistemologicznie pdéZniejsza
niz nasze postrzeganie praw i innych zjawisk prawnych. WeZmy na przy-
ktad ocene teoretyczna klasycznej doktryny pozytywistycznej, wedlug kt6-
rej prawa s3 usankcjonowanymi rozkazami ,suwerena”. Oceniamy taka
teorie, poréwnujac jej implikacje ze zjawiskami prawnymi, a raczej nasza
niezalezna wiedza o nich. Odrzucamy ja, jesli stwierdzimy, ze nie wyja-

% [considered moral judgments— przyp. thum. ]

7 [ provisional fixed points— przyp. ttum. ]

8Zob. ]J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, roz. 1.

?Wynika z tego, ze rozumowanie dazace do osiagniecia refleksyjnej réwnowagi (patrz
J. Rawls, op.cit.) jest podstawowa metoda teorii moralnej. Ponadto zakladam, cho¢ nie
ma tu miejsca na argumenty, ze struktura logiczna teorii moralnych nie jest zasadniczo
odmienna od struktur teorii empirycznych.
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$nia niektérych takich zjawisk — praw pomocniczych, normalnej ciagtosci
systemu prawnego, trwatosci konkretnych praw mimo zmian tozsamosci
prawodawcy'’. W podobny sposéb mozemy krytykowac teori¢ prawa jako
zwiazek regul pierwotnych i wtérnych za nieodréznianie systeméw praw-
nych od innych instytucji spotecznych z podobna struktura wewnetrzna''.

Nasze postrzeganie praw i innych zjawisk prawnych jest epistemolo-
gicznie uprzednie wobec teorii prawa. W sposéb oczywisty jest ono prowi-
zoryczne, tym niemniej wyznacza granice dla teorii prawa. Zadna teoria
nie jest mozliwa, o ile nie przewiduje tych, niejako wzorcowych przykta-
déw zjawisk prawnych — chyba Ze przedstawi przekonujace wyjasnienie,
dlaczego dane przyklady sa mylace, wsparte lepszymi argumentami niz
te, ktére pozwalaja nam identyfikowaé je jako zjawiska prawne.

Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze pewne osady moralne sa epistemologicz-
nie uprzednie wobec teorii prawa. Jak rozumiem, nasza zdolnos¢ do roz-
poznawania oczywistych przejawéw prawa jest polaczona ze zdolnoscia do
rozpoznawania oczywistych przejawéw niesprawiedliwosci. W sumie po-
zwala nam to rozpoznawac oczywiste przypadki praw niesprawiedliwych.
A z faktu, ze potrafimy rozpoznawac¢ prawa niesprawiedliwe, mozemy
wyprowadzi¢ teze o rozdziale prawa i moralnosci wraz z zalozeniem, ze
prawo jest omylne moralnie.

Teza o rozdziale prawa i moralnosci wyznacza wiec granice teorii pra-
wa: kazda tego rodzaju teoria jest nie do przyjecia, jezeli nie przewiduje
mozliwosci istnienia prawa niesprawiedliwego — chyba Ze przedstawi prze-
konujace wyjasnienie, dlaczego nasze polaczenie osadu moralnego i roz-
poznania prawa jest bledne, wsparte lepszymi argumentami niz te, ktére
prowadza do uznania przepiséw lub innych aspektéw systemoéw prawnych
za niesprawiedliwe. Osad moralny wyznacza wiec granice teorii prawa.

Nastepnie trzeba zwréci¢ uwage, ze nie ma zadnej abstrakcyjnej i czysto
teoretycznej podstawy dla tezy o rozdziale prawa i moralnosci'?. Wskaze
dwie wylacznie teoretyczne drogi mozliwego dowodzenia prawdziwosci
dla tej tezy i sprobuje pokazac, ze zadnej z nich nie da si¢ obronic.

Mamy wystarczajace powody, aby uwazac¢ rzeczywisto$¢ spoleczna za
ten czynnik, ktéry rozstrzyga o tym, ze spoleczeristwo posiada prawa oraz
jakie prawa posiada. Mamy réwniez wystarczajace powody, aby uwazad,
ze prawo jest moralnie omylne. Nie mozemy jednak omylnosci moralnej
prawa wyprowadzi¢ z idei, Zze prawo wyrasta z rzeczywistosci spoteczne;j.

Takie wnioskowanie byloby mozliwe przy zalozeniu, ze sprawiedli-
woS¢ nie ma nic wspélnego z rzeczywistoscia spoteczna. Wtedy nie bylo-

19Zob. H. L. A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, roz. ITI-IV.

"' Zob. D. Lyons, Etyka..., op.cit., s. 49-59.

12 Przedstawilem podobne argumenty w: D. Lyons, Founders and Foundations of Legal
Positivism, ,Michigan Law Review” 1984 r., nr 82, s. 722-39.
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by podstaw do zakladania sprawiedliwosci prawa. Tak samo mozna by
jednak argumentowac, ze prawo nie jest ani sprawiedliwe, ani niesprawie-
dliwe. Obiektywnie mdwiac, jesli sprawiedliwos¢ ma sie nijak do rzeczywi-
stosci spotecznej — nie mozna méwic¢ o czyms$ takim jak sprawiedliwe czy
niesprawiedliwe prawo. W takim razie, teza o rozdziale bylaby falszywa
albo pusta. A wynika to stad, Ze istota twierdzenia, iz prawo jest omylne
moralnie — jest dopuszczenie istnienia prawa niesprawiedliwego. Gdyby
sprawiedliwos¢ nie miala nic wspélnego z rzeczywistoscia spoleczna, nie
byloby sensu zaklada¢ mozliwosci istnienia prawa niesprawiedliwego.

Najpewniej wniosek o omylnosci moralnej prawa daloby sie wyprowa-
dzi¢, gdyby mozna bylo opisa¢ elementy rzeczywistosci spotecznej, ktére
determinuja fakt istnienia i natur¢ prawa w spoleczenstwie oraz takie,
ktére rozstrzygaja o tym, kiedy prawo jest niesprawiedliwe. Wtedy by¢
moze udaloby si¢ pokazac, ze z pierwszej kategorii elementéw rzeczywi-
stosci spotecznej wynika, ze (a) prawo podlega ocenie moralnej oraz, ze
(b) prawo nie zasluguje automatycznie na aprobate. W ten sposéb uzy-
skalibySmy podstawe teoretyczna twierdzenia, ze prawo jest moralnie
omylne. Nie da si¢ jednak tego zrobi¢. Nie ma bowiem takiej teorii
prawa lub teorii moralnosci, ktérych prawdziwos¢ bylaby bezsprzeczna.
Nie ma takze metateorii prawa ani metateorii sprawiedliwosci, ktére
prowadzilyby do wykazania moralnej omylnosci prawa. Moéwiac doklad-
niej, latwiej zidentyfikowa¢ pewne zjawiska spoteczne jako prawa niespra-
wiedliwe, niz zbudowac¢ konkretna teori¢ prawa lub sprawiedliwosci.
Rozumiemy prawo i sprawiedliwo$¢ wystarczajaco dobrze, aby wskazac
niejako wzorcowe przyktady prawa niesprawiedliwego, lecz rozumowa-
nie to oparte jest na osadzie moralnym i naszej zdolnosci do uznawania
zjawisk spotecznych za prawo, a nie na teorii moralnosci, prawa lub na
jakiejs kombinacji tych ostatnich.

2. ZASADY MORALNE A WYKEADNIA PRAWA*

Osa,d moralny odgrywa réwniez znaczaca, cho¢ inna role wobec teo-
rii interpretacji prawa. Ta czeS¢ teorii prawa rozwineta sie bodaj
dopiero w okresie ostatnich dwudziestu lat. Wczesniej jedyny powszech-
nie uznawany poglad — przynajmniej w Ameryce — glosil potrzebe od-
twarzania w interpretacji prawa ,pierwotnych zamystéw” prawodawcy.

A. WYKEADNIA HISTORYCZNA

Wielu amerykariskich prawnikéw i sedziéw chetnie uzywa retoryki ,pier-
wotnego zamystlu prawodawcy”?, ktéra nigdy nie zostala rozwinig¢ta w doj-

*Przypisy oznaczone gwiazdka pochodza od redakcji i znajduja si¢ na koricu artykutu.
[ original intent— przyp. ttum.]
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rzala teorie interpretacji prawa — na przykltad Bentham i Austin rozwine-
li koncepcje praw jako usankcjonowanych poleceri w wyrafinowana teorie
natury prawa. Dlatego, aby powainie rozwazy¢ teorie pierwotnego zamy-
stu prawodawcy jako ksztaltujacej okreslony kanon wykladni prawa, mu-
simy najpierw retoryke przeksztalci¢ w teorig'.

Celem omdwienia tutaj pierwotnego zamystu jest wprowadzenie in-
nej teorii, bardziej prawdopodobnej i obiecujacej, dla ktérej Ronald
Dworkin najpierw uzywal nazwy ,naturalizm interpretacyjny”, a ktéra
obecnie okresla mianem ,prawo spéjne moralnie”’”. Wedlug naturali-
zmu interpretacyjnego osad moralny odgrywa zasadnicza role we wtasciwej
interpretacji prawa. Ma to znaczenie dla tezy przewodniej w niniejszych
rozwazaniach. Pokaze bowiem, ze ta wazna teoria wykladni prawa jest
ograniczona przez moralno$¢ prawa, ktére ma by¢ interpretowane, a wiec
poddane osadowi moralnemu.

Ale teraz wr6¢my do pierwotnego zamystu prawodawcy. Jezeli retory-
ke tej teorii bierzemy dostownie, jak zdaje sie czyni¢ wielu jej zwolenni-
kéw — wynika z niej, ze w interpretacji i stosowaniu prawa nalezy podazac
za intencjami jego twdércéw. Interpretatorzy powinni wiec kierowac sie
tym, co prawodawca mial na mysli'.

Wspomniana teoria napotyka co najmniej trzy powazne trudnosci
teoretyczne. Brakuje jej przede wszystkim solidnego uzasadnienia — ra-
cji bytu. Odnosi si¢ ona do praw pisanych, takich jak ustawy czy konstytu-
cje. Ich uchwalenie polega jednak na oficjalnym przyjeciu konkretnego
tekstu, a nie zamystéw, ktére nie zostaly wypowiedziane. Ani teksty, ani
reguly legislacyjne nie odnosza sie do tego, co prawodawca mial na
mysli. Dlatego teoria pierwotnego zamystu prawodawcy potrzebuje bar-
dzo przekonujacego teoretycznego uzasadnienia — twierdzi przeciez, ze

"*Uczynig to streszczajac moje wywody z innych artykulow, patrz zwlaszcza: D. Lyons,
Original Intent and Legal Interpretation, ,Australian Journal of Legal Philosophy” 1999 r.,
nr 24, s. 1-26.

Y [law as integrity — przyp. ttum.], w niniejszych wywodach bede postugiwat sie termi-
nem ,naturalizm interpretacyjny”.

16Zwolennicy tej teorii [intentionalists — przyp. ttum.] zakladaja réwniez, ze wykladnia
wedle kanonu pierwotnego zamystu moze by¢ moralnie neutralna — sedziowie nie
musza dokonywac ocen moralnych, interpretujac prawo. Jest to btad. Rozwazmy np.
przepis konstytucyjny mowiacy o tym, ze wlasnosc prywatna nie moze by¢ przejeta na
uzytek publiczny bez sprawiedliwego odszkodowania. Jezeli prawodawca cos zamyslat,
to na pewno, aby wlasnosc prywatna nie byla przejeta na uzytek publiczny bez sprawie-
dliwego odszkodowania. Ale poniewaz ani prawodawca, ani istniejace prawo nie podaja
kryteriéw sprawiedliwego odszkodowania, wi¢c interpretacja tego przepisu wymaga
okreslenia takich kryteriéw, czego znowu nie mozna dokonac bez wydawania sadow
moralnych. W takim wypadku interpretator nie moze wi¢c kierowac si¢ pierwotnym
zamystem prawodawcy bez dokonania oceny moralne;j.
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interpretatorzy kierowac sie musza zamiarami prawodawcy nawet wtedy,
gdy zamiary te nie znalazly doS¢ wyraznego odbicia w tekstach uchwalo-
nych jako prawo.

Niektorzy zwolennicy tej teorii odwotuja sie do podziatu wladzy, wy-
zszoSci ustawodawcy czy rzadéw przedstawicieli. Te pojecia méwia nam
jednak tylko, ze sedziowie powinni stosowac¢ prawo. Nie zas, jak je rozu-
mieé. A jest bledem sadzi¢, ze o znaczeniu tekstu decyduje zamiar
osoby, ktéra go napisata. Intencje uzytkownikéw jezyka wplywaja na zna-
czenie, ale nie w prosty i bezposredni sposéb. Wida¢ to wyraznie w naste-
pujacym przyktadzie. Czasami uzywamy niewlasciwego stowa na wyrazenie
tego, co mamy na mysli. Jest to mozliwe tylko dlatego, ze slowa majq
znaczenie niezalezne od tego, co chcemy powiedziec.

Po drugie, teoria pierwotnego zamystu prawodawcy jest niejedno-
znaczna pod wieloma wzgledami. Nie jest jasne, czyimi zamiarami nalezy
sie kierowac¢ ani ktérymi z zamiaréw prawodawcy. Wystarczy przeanalizo-
wac argumenty zwolennikéw tego kanonu wykladni. Gdy analizuja ustawe,
zawsze odnosza sie do zamiaréw ustawodawcy — czyli cztonkéw parlamentu,
ktérych glosy decyduja o zmianie prawa. Jednak w kontekscie konstytu-
cyjnym, amerykariscy prawnicy odwotuja sie do zamystéw ,0jcéw” Konsty-
tucji'” - tych, ktérzy przygotowali tekst lub poprawki — a nie intencji
tych, ktérych glosy zadecydowaly o uchwaleniu tekstu. Takiemu prze-
niesieniu punktu ci¢zkosci nie towarzyszy zadne uzasadnienie; jest to
posuniecie catkowicie arbitralne. Zwolennicy teorii zdaja si¢ nie by¢
swiadomi takiego zabiegu i nie podejmuja nawet préb wyjasnienia pro-
blemu. W takiej sytuacji jednakowo uzasadnione jest uwzglednienie za-
mystéw zaréwno jednej grupy, jak i drugiej, a nie ma podstaw, aby
zakladaé, ze zamysly te sa identyczne. Taka niejednoznacznos¢ moze byc
klopotliwa, jak wykaze ponizej.

Jest jeszcze jedna niejasnosé: zwolennicy omawianej teorii czasami zwra-
caja uwage na zamierzony przez prawodawce cel'® — co chciano osiagnac
przez zmiane prawa, a czasami na zamierzony sposéb zastosowania' — jak
prawodawca chcial, aby prawo bylo stosowane. I znowu, to przesuniecie
punktu ciezkosci jawi sie jako arbitralne, a réwnoczesnie niezauwazane.

Problem nie polega jednak tylko na tym, Ze zwolennicy tego kanonu
wykladni arbitralnie koncentruja sie¢ na jednej grupie prawodawcéw lub
jednym rodzaju intencji, niejednokrotnie pomijajac inne. Problemem
jest niespéjnosé. Przeciez prawodawca przewiduje zapewne zaréwno cel,
jak i sposéb zastosowania prawa, ktére wprowadza. Oba te zamiary wyda-
ja sie wazne i nie ma powodu kt6rys z nich a priori ignorowac.

'7[ framers— przyp. thum.]
'8 [ purposive intentions— przyp. thum.]
19 [applicational intentions— przyp. thum. ]
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Nasze rozumienie przyczyn i skutkéw jest jednak ograniczone; pra-
wodawca moze wiec czasem myli¢ sie co do sposobéw wprowadzania
prawa dla osiagniecia zamierzonego celu. Jak widad, nie trudno o sprzecz-
nos$¢. Wymogi, aby sady stosowaly dane prawo dla osiagniecia celu pra-
wodawcy i jednoczesnie w sposéb, jaki zamyslit prawodawca — moga by¢
nie do pogodzenia. Taki kanon wykladni zawiera niespdéjne dyrektywy
dla sadéw. Co wiecej, teoria pierwotnego zamystu twierdzi, ze dane
prawo nalezy zastosowa¢ w konkretnej sytuacji wtedy i tylko wtedy, gdy
jest to zgodne z zamystem prawodawcy. Kiedy jednak zamyst co do celu
okazuje sie by¢ w konflikcie z zamystem co do zastosowania, wtedy teoria
ta prowadzi do samozaprzeczenia: twierdzi réwnoczes$nie, ze dane pra-
wo stosuje i nie stosuje si¢ do danej sytuacji.

Zadna teoria, z ktérej wynikaja sprzeczne twierdzenia, nie moze by¢
prawdziwa. Nie wida¢ jednak jakiegokolwiek rozsadnego, niearbitralne-
go sposobu jej rewizji, tak by zapobiec tej sprzecznosci.

Trzeci problem wynika z faktu, ze autorami wigkszoSci praw nie sa
jednostki, lecz grupy ludzi, chociazby parlamenty. Kiedy prawa tworzone
sa przez grupe, wykladnia zgodna z teoria pierwotnego zamystu powinna
kierowac si¢ zamystami calej takiej zbiorowosci. Latwiej to powiedzie¢ niz
zrobi¢. Procedury okreslaja, jak prawo moze by¢ zmienione, nie okresla-
ja jednak, jak prawdziwie poznac¢ zamiary parlamentu. Nie ma na to
ogdlnych zasad. Poniewaz procesy legislacyjne sa zréznicowane i czesto
zawiklane, trudnym, a moze nawet niemozliwym zadaniem jest skonstru-
owanie takiej ogdélnej formuly. Problemem jest to, w jaki sposéb ustali¢
zamiar parlamentu jako catosci z intencji poszczegdlnych jednostek za-
angazowanych w proces legislacyjny. Zwolennicy omawianej teorii zdaja
si¢ nie zauwazac tego problemu, nawet nie prébuja go rozwiazywac.

Nie mam watpliwosci, ze czasami mozna okresli¢ zamiary grupowe.
Musimy jednak uswiadomic sobie, ze postowie moga miec¢ rézne wyobra-
zenia o celach czy sposobie zastosowania prawa, ktére uchwalaja. Zakla-
dam, ze mozemy prawdziwie przypisa¢ okreslony zamiar legislatywie,
nawet jesli nie wszyscy uchwalajacy pojmuja dany projekt ustawy w ten
sam spos6b. Mozemy tak zrobi¢, gdy na przyklad zdecydowana wiekszos¢
postéw (lub wiekszos¢ tych, ktorzy glosowali za ustawa) w podobny spo-
s6b rozumiala wprowadzane prawo. W takim wypadku, i pewnie takze
w innych, mozemy moéwi¢ o zamierzonym konsensusie.

Zalézmy wiec, ze zamierzony cel i spos6b zastosowania mozna czasami
dokladnie przypisa¢ ustawodawcy. M6j argument jest jednak taki, ze
prawo moze by¢ uchwalone takze woéwczas, kiedy zabraknie takiej za-
mierzonej zgody. Reguly okreslajace Sciezke legislacyjna nie wymagaja
ani nie zakladaja jej istnienia. A z tego, co wiadomo o procesie legisla-
cyjnym, wynika ogromne prawdopodobienstwo, ze ustawy bywaja uchwa-
lane mimo braku migdzy postami zamierzonej zgody. Ci, ktérzy glosuja
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za projektem, nie zawsze planuja taki sam cel lub sposéb zastosowania
ustawy. Nie wszyscy z nich w ogdle maja nawet jaki§ Swiadomy zamyst
legislacyjny. Postowie nie przychodza na wszystkie sesje parlamentu, a gdy
przychodza, nie zawsze uwaznie przystuchuja si¢ debacie. Czasami gtosu-
ja zgodnie z dyscyplina partyjna, czasami kieruja si¢ jakimis$ czynnikami
zewnetrznymi, przykladowo liczac, ze odpowiednie zaglosowanie pomo-
ze im w reelekcji lub zapewni wdziecznosé réznych grup nacisku. W efek-
cie postowie glosuja czasami nad ustawa, nie majac dokladnego pojecia
o jej tresci, celach lub zastosowaniu. I nie mozemy zakladac, ze ustawa
bedzie wyrazac cele i sposoby.

W tym wlasnie tkwi problem. Teoria pierwotnego zamystu kaze kiero-
wac si¢ w wykladni i stosowaniu prawa zamystami prawodawcy. Gdy usta-
wa jest przyjeta nie przez zamierzony konsensus, to z teorii tej wynika,
ze ustawa nie ma wilasciwej interpretacji i zastosowania. Moze to dotyczyc
ustaw, ktére pod wszystkimi innymi wzgledami sa zrozumiale i znajduja
wprost zastosowanie w konkretnych sytuacjach faktycznych. Dowodzi to,
ze teoria pierwotnego zamystlu prawodawcy jest nie do przyjecia. I nie
widze zadnego sensownego sposobu udoskonalenia tej doktryny tak, by
ja uwiarygodnic.

B. INTERPRETACJA CELOWOSCIOWA2

W tej analizie nalezy rozrézni¢ praktyke i teorie prawa. Omawiatem teo-
rie pierwotnego zamyshu przedstawiana w artykutach naukowych i retory-
ce prawniczej. M6j krytycyzm odnosi sie do praktyki prawa tylko w takim
stopniu, w jakim odzwierciedla ona te teorie. Niektére argumenty in-
terpretacyjne, ktore sprawiaja wrazenie, ze wzgledu na uzywane sformu-
lowania, jakby opieraly si¢ na powyzszej teorii, moga by¢ pojmowane od
niej niezaleznie. Poniewaz teoria ta jako taka nie moze zosta¢ zaaprobo-
wana, powinniSmy, tam gdzie to tylko mozliwe, dostrzega¢ w retoryce
pierwotnego zamystu praktyczne metody interpretacyjne.

Czasami jest to mozliwe. Gdy prawnicy i sedziowie méwia o pierwot-
nym zamySle, niekoniecznie odwoluja sie do stanu umyslowego oséb
uchwalajacych dane prawa. Kiedy przypisuja prawu zamierzony cel, cze-
sto oznacza to, ze wskazuja na racjonalny cel, ktéry moglby uzasadniaé
dane prawo. Taka celowosciowa interpretacja jest pozbawiona wad teo-
rii pierwotnego zamystu, giéwnie dlatego, ze nie zaklada konsensusu
zamierzonego wsrod tworcow prawa.

Ma ona jeszcze jedna przewage. Opiera sie¢ na mocnych podstawach,
gdyz przyjmuje moralnie uzasadnione podejScie do wykladni prawa. Oto
dlaczego. Prawo dozwala, zakazuje i grozi sankcjami za niepostuszen-

20 [ Justification-based Interpretation— przyp. thum. ]
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stwo, reguluje podatki i pogrzeby, wojne i pokdj, niezliczona iloS¢ spraw
wplywajacych bezposrednio na zycie jednostek. Dla takich dzialaid wyma-
gane jest uzasadnienie moralne. Kazdy, czyje zycie znajduje sie pod tak
znaczacym wplywem, ma prawo, by traktowa¢ go w sposob uzasadniony
moralnie. Wydaje nam si¢ to oczywiste, a tymczasem rzadzacy zwykle
twierdza, iz prawo samo przez si¢ uzasadnia to, co jest czynione w jego
imieniu.

Potrzeba uzasadnienia moralnego decyzji prawnych w konkretnych
przypadkach nie moze zakladac¢ zgody stron, sprawiedliwosci lub bez-
stronnosci systemu prawnego jako catosSci. Wielu z tych, ktérzy staja
przed sadem czyni to pod przymusem i nie ma zwykle realnej mozliwo-
$ci wplywania na tres¢ praw. Wielu pozwanych pojawia si¢ tylko po to,
aby unikna¢ zastosowania srodkéw wymuszajacych spelnienie obowiazkéw
procesowych. Nie mozemy zakladaé, ze dobrowolnie zaaprobowaliby pra-
wa, ktére przesadzaja o ich losie lub Ze sa moralnie oddani prawu wobec
nich stosowanemu. Wszelkie restrykcje, ktére naklada na ludzi prawo,
musza miec¢ bezposrednie i rzeczywiste uzasadnienie moralne, a nie tylko
oparcie w ogdlnie sprawiedliwych rozwiazaniach systemowych.

Sens podejscia wedlug tego kanonu wykladni polega na zwiekszo-
nym prawdopodobieristwie moralnego stosowania prawa. Jezeli wyklad-
nia przepisu prawnego oddaje prawo jako uzasadnione moralnie, to wi¢ck-
sze jest prawdopodobiernistwo, ze sposéb jego zastosowania bedzie w ten
spos6b uzasadniony, niz gdy wykladnia tego nie czyni. Im bardziej uza-
sadnione moralnie jest dane prawo, tym bardziej prawdopodobne jest
uzasadnienie moralne zastosowania prawa. Oto dlaczego wykladnia pra-
wa powinna by¢ oparta na uzasadnieniu moralnym - i to tak dalece, jak
to tylko mozliwe.

C. NATURALIZM INTERPRETACYJNY

Naturalizm Dworkina jest forma wykladni celowosciowej. Chociaz jego
rozumowanie jest odmienne od tego, ktére przedstawilem powyzej, to
jednak réwniez siega do osadu moralnego. Dworkin najpierw dowodzi,
ze naturalizm interpretacyjny przez odwolywanie sie do przeszlych roz-
strzygnie¢ najlepiej opisuje i uzasadnia prawo w ogdle, rozumiane jako
praktyka regulowania uzycia sily przez parstwo. Osad moralny odgrywa
zatem znaczacgy role w Dworkinowskiej wykladni prawa jako catosci.
Zgodnie z naturalizmem interpretacyjnym, konkretny osad moralny
odgrywa réwniez role w wykladni poszczegélnych praw danego systemu:
wyktadnia prawa zalezy od zasad moralnych, ktére najlepiej uzasadniaja
przeszite decyzje. Na przyklad ustawa lub precedens sadowy powinny by¢
interpretowane tak, aby ich zastosowanie najlepiej odpowiadalo zasa-
dom, na ktérych opiera si¢ pierwotna decyzja ustawodawcy czy sadu.
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Jest to drugi poziom, na ktérym osad moralny odgrywa podstawowa role
w teorii Dworkina.

Rozumie on jednak, ze decyzje konstytucyjne, ustawowe i sadowe nie
zawsze moga by¢ uzasadnione. Cho¢ jego opinia jest w tym miejscu nie
dos¢ jasna, wydaje si¢ wskazywa¢ dwa rozwiazania. Po pierwsze, moze
istnie¢ dobre uzasadnienie egzekucji praw, ktérych sama tres¢ trudno
aprobowa¢. Takie rozumowanie moze si¢ odnosi¢ na przyklad do egze-
kwowania niesprawiedliwego prawa podatkowego, wprowadzonego przez
ustawodawce, ktorego istnienie i wltadza czerpia swe uzasadnienie w zasa-
dach demokracji. Po drugie, Dworkin zaklada, ze pewne zasady moral-
ne, cho¢ trudno je przyja¢ bez zastrzezeri same w sobie, moga jednak
stanowi¢ uzasadnienie dla decyzji prawnych. Nazwe je ,zasadami nieide-
alnymi”.

Oba te zagadnienia wyznaczaja granice moralne naturalizmu inter-
pretacyjnego. Po pierwsze, jezeli stosowanie danej ustawy moze byc¢ tyl-
ko posrednio moralnie uzasadnione, jako ze sama ustawa nie moze
otrzymac takiego uzasadnienia, a naturalizm interpretacyjny opiera si¢
na pryncypiach, ktére uzasadniaja ustawe — to ustawy tej nie moina
poddac¢ wykladni wedlug naturalizmu. Dlatego tez, skoro egzekucja usta-
wy pozbawionej uzasadnienia moralnego moze by¢ jednak dopuszczona,
musi by¢ ona stosowana zgodnie z jej wyraznym, nieinterpretowanym
znaczeniem. W ten oto sposéb konkretny osad moralny wyznacza grani-
ce naturalizmu interpretacyjnego.

Po drugie, jesli najlepsza wykladnia danego prawa wynika z zasad
nieidealnych, to nie jest jasne, jak uzasadni¢ stosowanie tego prawa,
skoro rézni sie ono od prawa zastugujacego w pelni na aprobate. Uzasad-
nienie stosowania takiej ustawy lub precedensu moge sobie wyobrazic¢
tylko jako posrednie, a to znowu wyklucza interpretacje naturalistyczna.
Réwniez pod tym wzgledem osad moralny wyznacza granice wykladni
wedle kanonu naturalizmu.

Jest jeszcze jedno takie ograniczenie. Posrednie uzasadnienie stoso-
wania niesprawiedliwych praw zaklada, ze system prawny jako calos¢
spelnia mimo wszystko minimalne wymagania moralnosci polityczne;j.
Oznacza to na przyklad, ze struktury polityczne oparte sa na racjonal-
nej, dostatecznie sprawiedliwej dystrybucji wladzy i zasobow. Mamy jed-
nak dos$¢ doswiadczenia z prawem i wystarczajaca zdolnos¢ do ocen
moralnych, aby stwierdzi¢, ze takie warunki nie zawsze istnieja. Sadze
nawet, ze istnieja wrecz rzadko. Uswiadamia to, jak bardzo znaczacy jest
wplyw osadu moralnego na teorie celowosciowej wykladni prawa. Osad
moralny pozwala dojs¢ do wniosku, Ze nawet najbardziej obiecujaca teo-
ria wykladni prawa ma bardzo ograniczone zastosowanie.
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3. RZADY PRAWA?'

rzedstawie teraz trzeci zestaw przykladéw ilustrujacych znaczace za-

leznosci miedzy osadem moralnym a teoria prawa. Przez ostatnie
piecdziesiat lat amerykaniscy teoretycy prawa poswiecili duzo uwagi pro-
blemom wykladni oraz idei moralnego obowiazku postuszeristwa prawu
(innymi slowy obowiazku obywatelskiego). Te dwie kwestie sa ze soba
blisko zwiazane, po cze¢sci dlatego, ze obie odwoluja si¢ do idei rzadéw
prawa. Sadze, ze ich analiza ukaze niedostatki amerykariskiej teorii pra-
wa w aspekcie moralnym.

Wzmozone zainteresowanie wykladnia prawa zostalo wywolane stynna
sprawa Brown v. Board of Education®* z 1954 roku, gdy Sad Najwyiszy
Stanéw Zjednoczonych orzekl, ze federalna Konstytucja zabrania segre-
gacji rasowej w szkolach publicznych. W ten sposéb zaczeto egzekwowac
prawa konstytucyjne Murzynéw, systematycznie tamane od czasu ich usta-
nowienia po wojnie secesyjnej, prawie sto lat wczesniej. Zagrozilo to
calemu systemowi dominacji bialych, znanemu jako Jim Crow.

W nauce prawa podstawowy kanon wykladni siegal do pierwotnego
zamystu prawodawcy. Krytycy przywolanego orzeczenia Sadu Najwyzsze-
go wskazywali, ze 39. Kongres, ktéry sformulowal XIV poprawke do
Konstytucji (wlasciwy tu przepis konstytucyjny), nie zamierzal uzy¢ jej do
zakazania segregacji rasowej w szkotach publicznych. Wnioskowano z tego,
ze XIV poprawka nie zakazuje segregacji rasowej w tychze szkotach.

Nawet wsréd obroncéw orzeczenia sadu niemal nikt nie zakwestiono-
wal teorii pierwotnego zamyslu prawodawcy. Niektorzy argumentowali
w obronie orzeczenia, ze nie ma dostatecznych dowodéw na tres¢ zamy-
shu. Inni dowodzili bardziej radykalnie, ze sady powinny odejs¢ od zna-
czenia nadawanego interpretowanej poprawce do Konstytucji przez ten
kanon wykladni, poniewaz system dominacji biatych jest moralnie nie
do zaakceptowania. Debata zaowocowala obfitoscia publikacji nauko-
wych, ale rzucily one niewiele teoretycznego Swiatta na problem.

Ci, ktérzy pragneli utrzymac system dominacji bialych, odrzucali na-
wet umiarkowane Zadania obroricéw praw obywatelskich. Czyniac tak,
Swiadomie stosowali zaréwno prawne, jak i bezprawne Srodki. Dotyczy to
nie tylko oséb prywatnych, ale takze, i przede wszystkim, urzednikéw réz-
nych instytucji rzadowych. Bezprawne Srodki uzywane przez funkcjonariu-
szy publicznych obejmowaly: od tajnych rozporzadzen rzadéw stanowych
o nielegalnym wsparciu finansowym Rad Bialych Obywateli, dzialajacych
na rzecz utrzymania dyskryminacji rasowej, az po wspétudzial funkcjona-
riuszy w zbrodniczych zamachach na obronicéw praw obywatelskich.

21 D. Lyons, Moral Judgment, Historical Reality and Civil Disobedience, ,Philosophy & Public
Affairs” 1998 r., nr 27, s. 31-49.
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Ruch obywatelski wsréd ludnosci murzyriskiej nigdy nie zamarl, na-
bral jednak nowego impetu za sprawa II wojny Swiatowej, miedzynaro-
dowego uznania praw czlowieka i ruchéw narodowowyzwolericzych na
calym $wiecie. Dzialania obroricéw praw obywatelskich, takie jak bojkoty
sklepow i linii autobusowych utrzymujacych dyskryminacje rasowa, byly
zazwyczaj zgodne z prawem. Niektére jednak akcje, jak okupacja stols-
wek zakladowych, wiazaly si¢ z naruszeniem prawa miejscowego. W 1963
roku, w kampanii przeciwko dyskryminacji rasowej w sklepach w Bir-
mingham i w Alabamie, Martin Luther King i jego towarzysze zlamali
zakaz demonstracji wydany przez miejscowy sad niezgodnie z prawem.
Ich przeciwnicy potepili te dzialania jako pogwalcenie obowiazkéw oby-
watelskich i powazne zagrozenie dla rzadéw prawa. Ich argumentacja byla
tak plytka, jak akademickie dyskusje przywolujace ,pierwotny zamyst”.

Przyjrzyjmy sie¢ idei obowiazku obywatelskiego i rozpocznijmy od tru-
izm6éw. Prawa moga byc¢ sprawiedliwe lub niesprawiedliwe. Sprawiedliwe
prawa zastluguja na szacunek, co nie moze dotyczy¢ praw niesprawiedli-
wych. A zatem, obowiazek obywatelski ma uzasadniac¢ takze postuszeristwo
wobec niesprawiedliwego prawa. Dlatego nadaje sie temu obowiazkowi
szeroki zakres: ma dotyczy¢ wszystkich praw danego systemu oraz wszyst-
kich ich adresatéw?®.

Poniewaz niesprawiedliwe prawa nie zastuguja na szacunek, twierdze-
nie o moralnym obowiazku postuszeristwa prawu wymaga przekonujacego
polaczenia moralnych i praktycznych racji. Istnieja dobre argumenty za
obowiazkiem obywatelskim. Przywotluja one jednak takie zasady, ktére
same w sobie lub przez zakladane warunki spoteczne ograniczaja zasieg
i implikacje tych argumentéw.

Oto przyklad. Mozemy wziac¢ na siebie jaki§ obowiazek dobrowolnie —
tradycyjny argument za obowiazkiem obywatelskim przywotuje wlasnie
ide¢ zgody. Nie mozna jednak traktowaé tego jako zasady przemawiaja-
cej za ogélnym obowiazkiem postuszenistwa prawu, gdyz w rzeczywistosci
bardzo niewiele 0séb z wlasnej woli godzi sie podporzadkowac wszystkim
prawom, ktére sie do nich stosuja. Zatozenie dobrowolnie przyjetego
obowiazku obywatelskiego opiera sie na historycznej fikcji.

Chce sie jednak skoncentrowac na ograniczeniach moralnych argumen-
tacji na rzecz obowiazku obywatelskiego i na ograniczeniach moralnych
wszystkich takich obowiazkéw. Zakladam, ze zgoda, tak jak przyrzeczenie,
moze by¢ niewazna ab initio ze wzgledéw moralnych, zas wtedy nie ksztal-
tuje obowiazku wiazacego moralnie. Zakladam na przyklad, Ze nikt nie
moze naby¢ obowigzku moralnego do uczestnictwa w ludobdjstwie lub

2 Obowiazek obywatelski, aby mial sens, musi by¢ oczywiscie rozumiany jako zobowiaza-
niowe ograniczenie — wymaog moralny, ktéry w szczegélnych okolicznosciach moze by¢
uchylony przez donioslejszy obowiazek moralny.
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wyzysku niewolnikéw. Zakladam réwniez, ze podobne ograniczenia sto-
suja sie do zobowiazani blankietowych, takich jak zgoda na przyjecie
praw danej wspdlnoty. Jezeli prawa te wymagaja wspoétudziatu w ludobdj-
stwie lub wyzysku niewolnikéw, to obowigzek moralny wynikajacy z wyra-
zenia takiej zgody nie stosuje si¢ do tak skrajnie niemoralnych praw.

W ostatnich latach coraz czg¢sciej jako Zrédlo obowiazku obywatelskie-
go wskazywana jest nie dobrowolna zgoda, lecz wymég rzetelnosci. Glosi
on, ze czlowiek jest moralnie zobowiazany do podporzadkowania sie regu-
tom spotecznym, z ktérych dobrodziejstw swiadomie korzysta. W przeciw-
nym razie zachowuje sie jak truten. Poniewaz niektdre korzysci z Zycia
pod rzadami prawa sa powszechne, z tego wniosek, ze rzetelno$¢ wyma-
ga postuszenistwa prawu®.

Argument ten opiera si¢ na zasadzie rzetelnoSci***. Warunkiem
wstepnym jej stosowania jest to, aby korzysci i ciezary wynikajace z prawa
byly roztozone sprawiedliwie, bezstronnie. W przeciwnym razie pojawia
si¢ wyzysk, a rzetelnos¢ nie moze tego sankcjonowac. Przykladem powyz-
szego moze by¢ niesprawiedliwie maly udzial w zyskach albo niepropor-
cjonalnie duze obciazenie. Zasada rzetelnosci moze wiec by¢ podstawa
powstania obowiazku obywatelskiego tylko w spoleczenstwach, ktérych
prawa rozkladaja korzysci i ciezary uczciwie i bezstronnie.

Potrzebne jest tu pewne zastrzezenie. Jezeli dopuscimy mozliwosé,
by zasada rzetelnosci wzywala takze do postuszeristwa niesprawiedliwe-
mu prawu, to moze ona naklada¢ obowiazek obywatelski wéwczas, gdy
korzysci i ciezary sa roztozone w sposéb nie catkiem sprawiedliwy. Aby
dopusci¢ te mozliwos¢, teoretycy zakladaja, Zze obowiazek obywatelski
moze powstac, gdy system jest (jak méwia) ,prawie sprawiedliwy”, ,wy-
starczajaco sprawiedliwy” czy ,zasadniczo sprawiedliwy”. Naukowcy nie
wyjasniaja, co dokladnie znacza te nieprecyzyjne terminy i ja nie bede
probowal tego uczynic¢. Dla celéw tej analizy podejde do problemu od
drugiej strony, korzystajac z sugestii Rawlsa dotyczacej warunkéw sprzecz-
nych z obowiazkiem obywatelskim.

Rawls dowodzi, ze ,w dluzszym okresie ciezar niesprawiedliwosci po-
winien by¢ mniej wiecej réwno roziozony na poszczegolne grupy spote-
czenstwa, i w zadnym konkretnym przypadku obciazenie spowodowane
niesprawiedliwa polityka nie powinno by¢ zbyt wielkie”. Twierdzi tez, ze
obowiazek obywatelski jest ,problematyczny w przypadku stalych mniejszo-
Sci cierpiacych niesprawiedliwos¢ przez wiele lat”*!. Zgadzam sie¢ calkowicie.

Rozwazmy dla przyktadu niewolnictwo w Ameryce. Zycie niewolni-
kéw bytlo regulowane przez prawo. Trudno jednak dopusci¢ do siebie

2 Podstawowe argumenty, ktére teraz przedstawie, odnosza si¢ do calej dyskusji nad
obowiazkiem obywatelskim.
2*]. Rawls, op.cit., s. 487-488.
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mysl, zeby rzetelnos¢ wymagata od nich podporzadkowania si¢ prawom,
ktére stanowily o ich zniewoleniu. Zgodnie z definicja Rawlsa, niewolnicy
byli ,mniejszoscia przez wiele lat cierpiaca niesprawiedliwos¢”. A ciezary
nie byly rozlozone ,wystarczajaco sprawiedliwie”, jako ze caly system opie-
ral si¢ na wyzysku.

Podobnie, zwré6¢my uwage na kolonializm w Azji, Afryce, Ameryce
Lacinskiej, na wyspach Pacyfiku. Gandhi, moéwiac o ogromnym koszcie
rzadéw brytyjskich w Indiach, wskazywal na wyzysk, wyniszczenie ekono-
miczne, ponizenie, rasizm i przemoc®. Ciezar niesprawiedliwosci dawat
sie odczu¢ przez wiele lat. (W tym wypadku dyskryminowana grupa nie
byla mniejszoscia). Trudno przypuszczaé¢, aby rzetelnos¢ wymagala od
Hindus6éw respektowania brytyjskiego prawa kolonialnego.

Przyjrzyjmy sie jeszcze systemowi dyskryminacji rasowej w Ameryce.
Niedlugo po wprowadzeniu do Konstytucji poprawek zapewniajacych
czarnym podstawowe prawa, rzad przestal je egzekwowac. Przy uzyciu
przemocy, strachu i oszustwa calkowicie przywrécono biala dominacje
w dawnych stanach niewolniczych. Murzyni byli wylaczeni z zycia obywa-
telskiego. Odmawiano im ochrony przed gwaltem, porwaniem, napasto-
waniem i zabdjstwem. System ekonomiczny byt zhierarchizowany wedlug
kryteriéw rasowych. Murzyni stanowili mniejszo§¢ przygnieciona ci¢za-
rem niesprawiedliwosci. Nie sposéb twierdzi¢, ze rzetelnos¢ wymagata od
nich poszanowania praw tworzacych system dominacji rasowej biatych.

W kazdym z tych przykladéw grupa ludzi byla poddana zorganizowa-
nej, systemowej powaznej niesprawiedliwosci. Jak wida¢, obowiazek oby-
watelski nie moze wspdlistnie¢ z taka niesprawiedliwoscia.

Nie twierdze, ze nie ma argumentéw moralnych za postuszeristwem
prawu w takich spoleczenstwach. Obowiazek obywatelski nie jest jedy-
nym czynnikiem moralnym sktaniajacym do praworzadnosci. Zasady mo-
ralne moga wymaga¢ poddania si¢ pewnym normom danego systemu
prawnego bez wymogu postuszeristwa temu ostatniemu jako catosci. Na
przyktad: (1) zasady moralne wzywaja do podporzadkowania si¢ prawom
zakazujacym niemoralnego zachowania (mala in se). Czlowiek nie ma
moralnego prawa napadad, oszukiwac, zmusza¢, napastowac, wiezi¢ czy
zabija¢ drugiego czlowieka i jest moralnie zobowiazany do respektowa-
nia praw zakazujacych takiego zachowania — nie dlatego, ze takie jest
prawo, ale dlatego, ze takie zachowanie jest zle. (2) Zasady moralne
moga wymagac spelniania przyrzeczen i innych dobrowolnych zobowia-
zan. Dotyczy to chociazby przysiegi (lekarza czy prawnika) i przyjecia
kodeksu etyki zawodowej, pod warunkiem oczywiscie, ze kodeks taki
nie sankcjonuje zachowania moralnie niedopuszczalnego. (3) Nawet ci,
ktérzy sa traktowani niesprawiedliwie przez system, moga mieé¢ powody

%Zob. np. B. Parekh, Gandhi’s Political Philosophy, Londyn, Macmillan 1971, s. 127-128.
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moralne, aby podporzadkowac sie niesprawiedliwym prawom — na przy-
kiad, gdyby niepostuszeristwo wystawilo niewinnych ludzi na ryzyko, kt6-
rego nie zgodzili sie podjac. (4) Mozemy nawet mie¢ powody moralne,
zeby popiera¢ niesprawiedliwy rezim — na przyklad, gdy jest zagrozony
przez sily, ktére wprowadza jeszcze wigksza niesprawiedliwosé. Zadna z tych
sytuacji nie wiaze si¢ jednak z obowiazkiem obywatelskim.

Teoretycy prawa w Ameryce byli w pelni swiadomi systemu dyskrymi-
nacji rasowej, jego skrajnej brutalnosci, okrucieristwa i niesprawiedliwo-
Sci. Wbrew tej wiedzy, w wiekszosci popierali ide¢ moralnego obowiazku
postuszeristwa prawu. Mozna bylo tak czyni¢, jednoczesnie i systematycz-
nie ignorujac tamanie praw Murzynéw. Amerykariska teoria prawa byta
réwnoczesnie ofiara i wspolsprawca podstaw rasizmu.

Chcialbym teraz zagadnienia obowiazku obywatelskiego i wyktadni
prawa polaczy¢ za pomoca idei rzadéw prawa. Krytycy wspomnianego
orzeczenia Sadu Najwyzszego oraz krytycy kampanii praw obywatelskich
przywolywali ja wlasnie dla poparcia swych dzialan. Sad Najwyzszy mial
pogwalci¢ zasade rzadéw prawa — nie podazajac za pierwotnym zamy-
stem prawodawcy. Obroiicy praw obywatelskich mieli ja pogwalci¢ — nie
podporzadkowujac si¢ orzeczeniom sadoéw i prawom miejscowym.

Obie te krytyki byly nietrafione. Jak widzieliSmy, wykladnia prawa
wedlug teorii pierwotnego zamystu jest trudna, jesli nie niemozliwa do
utrzymania. Z drugiej strony, obroricy praw obywatelskich dziatali zazwy-
czaj zgodnie z prawem, a kiedy je tamali, czynili to odpowiedzialnie,
powodujac dla innych w najgorszym razie niewygode, nie za$ niebezpie-
czenistwo. Tymczasem system, z ktérym walczyli, byl zbudowany na syste-
matycznym lamaniu prawa, zwlaszcza na bezprawiu dzialari funkcjonariuszy
publicznych.

Chce podkresli¢ to ostatnie stwierdzenie, gdyz odnosi si¢ do rzadéw
prawa. Nie méwie tutaj o oficjalnym stosowaniu przepiséw o segregaciji
rasowej. System dyskryminacji byt zbudowany i utrzymywany przemoca,
zastraszaniem, przymusem, przesladowaniem i linczem. Murzynom nie
udzielano ochrony przed gwaltem, porwaniem i zabdjstwem. Funkcjo-
nariusze publiczni nie tylko odmawiali egzekwowania prawa; czesto
to najpowazniejsze przypadki lamania prawa, w tym zabdjstwa, byly ich
udziatem.

Jest tragiczna ironia, ze idea rzadéw prawa przywolywana byla prze-
ciwko Sadowi Najwyzszemu i obroricom praw obywatelskich. A przeciez
dotyczy ona przede wszystkim przedstawicieli wltadzy — to wlasnie niekts-
rzy z nich, dzialaniem lub brakiem dzialania, popierali system dyskrymi-
nacji rasowej i najbardziej skandalicznie tamali prawo.

W ostatnich latach wiele zajmowalem sie historia Ameryki, a zwlasz-
cza teoria i praktyka oporu politycznego oraz historia zwiazkéw miedzy
rasizmem i amerykariskim prawem. Badania te oraz moje wlasne do-
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Swiadczenia od czaséw II wojny Swiatowej przekonaly mnie, Ze przynaj-
mniej w mojej czeSci Swiata znaczna czes¢ powaznych przestepstw —
wedtug mnie, tych najpowainiejszych — dokonywana jest nie przez osoby
prywatne, ale przez funkcjonariuszy publicznych. Na ile teoria prawa
nie dostrzega tych faktéw, na tyle nie moze dosiggnac¢ wlasnych ideatéw
moralnych i intelektualnych.

* Wywody autora w tej czesci artykulu wskazuja na odmienne tradycje w teorii i praktyce
stosowania prawa w Ameryce i Polsce, w tym dotyczace argumentacji prawniczej. Z tych
tez powod6w nastreczaja one sporo probleméw znaczeniowych w terminologii thuma-
czenia, ktdra sila rzeczy musiala si¢ odnies¢ do powszechnie akceptowalnej w Polsce
klasyfikacji wprowadzonej przez J. Wréblewskiego. Wszystkie omawiane przez Lyonsa
teorie sa rodzajami wykladni funkcjonalnej, jako ze zmierzaja one do ustalenia znacze-
nia normy prawnej ze wzgledu na kontekst jej genezy lub dzialania, obejmujacy szereg
zjawisk pozaprawnych. Pierwsza z nich jest forma wykladni historycznej — przy czym
w ttumaczeniu zachowano termin ,,pierwotny zamyst” (original intent) , ktérym postugu-
je si¢ autor, zamiast uzyc pojecia ,wola historyczna” jako jednak zbyt odlegtego leksykal-
nie. Druga z nich (justification-based interpretation) zostala opatrzona polskim terminem
»interpretacja celowosciowa” z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wykladnie racjonalna. Trzecia
zas (interpretative naturalismlub law as integrity) , jako bliska tradycji common lawodmiane
wykladni celowosciowej, opatrzono wiernym ttumaczeniem terminologii R. Dworkina:
»haturalizm interpretacyjny”.

** Znaczenie sprawy Brown v. Board of Education, 347 US 483, przychodzi dostrzec na tle
historii amerykariskiej zasady réwnosci wobec prawa (the Equal Protection Clause) wyrazo-
nej w czternastej poprawce do Konstytucji Amerykariskiej stowami: ,,rzad nie odméwi
nikomu [...] réwnej ochrony przewidzianej przez prawo”.

W 1857 roku, w decyzji Dread Scott, 60 US 393, Sad Najwyzszy USA uznal, ze czarni
niewolnicy w spos6b zamierzony nie zostali zaliczeni do beneficjentéw Deklaracji Nie-
podleglosci. Wuzasadnieniu orzeczenia czytamy: ,Rozpatrywane zagadnienie dotyczy
tego, czy [niewolnicy i ich zstepni—dop. red.] stanowia czes¢ tej kategorii, jak tez, czy sa
czescia suwerennej wladzy Stanéw Zjednoczonych? Sadzimy, ze nie sa i nigdy wedle
niczyjego zamiaru nie mieli by¢ ujeci w zakres konstytucyjnego pojecia ,,obywatele”.
Stad tez nie przystuguja im zadne prawa czy przywileje, przewidziane i zabezpieczone
dla obywateli Stanéw Zjednoczonych [...]. Nie nam oceniaé, czy rozwiazanie to jest
sprawiedliwe badZ tez niesprawiedliwe, roztropne badZ nieroztropne. Taka byla decyzja
polityczna i ustawodawcza tych, ktérzy ksztaltowali suwerennosc i pisali Konstytucje.
Obowiazkiem sadu jest natomiast dokonac takiej wykladni tych rozwiazan, ktéra — sto-
sownie do naszej najlepszej wiedzy — bedzie zgodna z prawdziwym zamystem i znaczeniem
im nadawanym w chwili uchwalania”.

Decyzja ta byla posrednia przyczyna wojny secesyjnej. Wkrétce po jej zakoriczeniu
Kongres ratyfikowat XIII, XIV i XV poprawke do Konstytucji, gwarantujac réwne prawa
wszystkim obywatelom, w tym tez Murzynom. Nie zamknetlo to bynajmniej rozdziatu o zasa-
dzie réwnosci na kontynencie amerykariskim. W 1869 roku zapadlo w Sadzie Najwyzszym
USA orzeczenie w sprawie Plessy v. Fergusson, 163 US 537, wprowadzajace doktryng ,,od-
dzielnie, ale réwno” (separate but equal). Zgodnie z nia, zasada réwnego traktowania
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obywateli zostaje zachowana, gdy kazdej z ras zostana zabezpieczone jednakowe warun-
ki, niezaleznie od tego, ze nastapi to w calkiem odrebnych instytucjach. Doktryna ta
wkrétce rozwinela si¢ w szeregu orzeczen sadowych i ksztaltowata rzeczywistos¢ amery-
kaniskich srodkéw publicznego transportu, szkolnictwa, komisji do glosowania itp.
Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA z 1954 roku w sprawie Brown v. Board of Education
of Topeka, Kansas, 374 US 483, stanowilo zasadniczy zwrot w tej praktyce. Problem po-
wstal na tle sporu o dostep czarnych do szkoly publicznej, zarezerwowanej dotychczas
jedynie dla bialych. Sedzia Warren, przewodniczacy skltadu sadzacego i jednoczesnie
sprawozdawca, tymi stowy prezentowat stanowisko i argumentacj¢ Sadu: ,,Podchodzac
do rozpoznania tej sprawy, nie mozemy cofnac si¢ w czasie do roku 1868, kiedy to
uchwalono XIV poprawke czy tez nawet do 1869 roku, kiedy to zapadlto orzeczenie
w sprawie Plessy v. Fergusson. Musimy postrzegac zagadnienie publicznej edukaciji w ta-
kim ksztalcie, jakim dzis jawi sie w Swietle jej rozwoju i znaczenia w zyciu Narodu. Tylko
w ten sposob bedziemy mogli rozstrzygnac, czy w ogdle i na ile segregacja w szkotach
publicznych jest pogwalceniem gwarancji réwnych praw. W dzisiejszym swiecie eduka-
cjajest prawdopodobnie jednym z najwazniejszych zadain wiadz lokalnych i stanowych.
Obowiazkowa edukacja i czynione na nig naklady sa dowodem jej znaczenia w spote-
czeristwie demokratycznym. Jest jasne, ze bez mozliwosci zdobycia wyksztalcenia nikt
nie ma obecnie wigkszych szans w zyciu. Taka mozliwos¢, od czasu, gdy jej gwarancji
podjeta sie wladza publiczna, jest uprawnieniem réwnym i przystugujacym kazdemu.
I'tak dochodzimy do postawionego nam pytania: Czy segregacja rasowa dzieci w publicz-
nych szkolach — nawet w razie zapewnienia wszystkim jednakowych warunkéw — odbiera
dzieciom mniejszosci réwne mozliwosci edukacyjne? Wierzymy, ze tak jest [...]. Separa-
unich poczucie nizszosci, wrazenie podrzednego miejsca, ktére przyszto im zajac w spote-
czeristwie. Moze to zatrud ich serca i umysly w jedyny, tylko sobie wlasciwy spos6b”.

*#% Principle of fairness. Stowo fairnessmoze by¢ thumaczone na wiele sposobéw, w tym
jako ‘sprawiedliwos¢, bezstronnosc, uczciwosc’. Przyjete ttumaczenie jako ‘zasada rze-
telnosci’ nawiazuje do koncepcjiJ. Rawlsa principle of fairness jako zasady dla jednostki.
(Zob. J.Rawls, op. cit.,s. 155 i nast.).
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WPROWADZENIE

Autor podejmuje probe rekonstrukcji poczatkow poczucia sprawiedliwosci jako
kategorii fundamentalnej dla naszego dziedzictwa kulturowego. Artykut stanowi
niezwykle szerokq analize Zrodet i przeksziatceri kultury greckiej. Na tle analizy
Zrodet i przeksztatceni kultury greckiej autor wydobywa zmiany sensu i tresci
pojecia sprawiedliwosci, ktorej poczucie wykazuje proweniencje znacznie starszq
niz ,,prawo naturalne”. Na wielu przyktadach pokazuje, jak poczucie sprawiedli-
wosci przebijato sig do Zycia umystowego i kulturowego oraz jak wyglada mysl
i praktyka polityczna, w ktorych idea sprawiedliwosci nie stanowi kategorii
centralnej. Przyczyng rozwazar autora jest troska o przysztos¢ cywilizacji i role,
jaka ma do odegrania idea sprawiedliwosci w utrzymaniu jej kondycji.

Profesorowi Oktawiuszowi Jurewiczowi

1. WSTEP

swej rozprawie pt. Osqd moralny a teoria prawa David Lyons dowo-

dzi, ze to osad moralny, powiazany z nasza zwykla zdolnoscia do
rozpoznawania niesprawiedliwosci i wydawania ocen moralnych — wytycza
istotne granice teorii prawa. Tymczasem w wielu dziedzinach spotecznej
i intelektualnej aktywnosci, takich jak walka humanizmu o prawa czlowie-
ka, zdarza si¢ nam dzisiaj czu¢ wyzszym nad ludowa prostote (simplicitas),
majac ja za ludowe prostactwo (rusticitas). Przez takie podstawienie, nie-
zbyt uczciwe intelektualnie, potrafimy zwolni¢ sie z obowiazku dostrzegania
granic, wyznaczonych przez ,prosty” osad moralny. Jednym z najbardziej
jaskrawych przypadkéw takiej praktyki jest nieliczenie si¢ z ludowym po-
czuciem sprawiedliwosci. Stad moja ponizsza préba rekonstrukcji poczat-
kéw poczucia sprawiedliwosci jako kategorii fundamentalnej dla naszego
kulturowego dziedzictwa.

W epoce, kiedy na klawiaturach komputeréw historykéw powstaja
mity przeszioSci, ktérych ta przesztos¢ nie znata, préba historycznej re-
konstrukcji narodzin poczucia sprawiedliwosci jest by¢ moze zamierze-
niem ryzykownym. Niemniej wydaje mi sie potrzebna — po to, by nie
traci¢ ré6wnowagi ducha pod naciskiem tej czy innej chwilowej (jed-
nak!) mody. Od inauguracyjnego wykladu Fernanda Braudela w Col-
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lége de France, otwierajacego tom jego szkicéw Historia i trwanie', uply-
neto piecdziesiat lat. W roku 1950 Braudel mdéwil: ,Wszystkie symbole
spoteczne lub prawie wszystkie — a wSréd nich i takie, za ktére gotowi
byliSmy wczoraj bez wiekszej dyskusji umrze¢ — pozbawione zostaly tresci.
Pytanie tylko, czy bedziemy mogli nie tylko po prostu zy¢, lecz zy¢ i mysleé
bez ich znakéw orientacyjnych, bez swiatel ich pochodni. Wszystkie po-
jecia myslowe zachwialy si¢ lub zalamaly” (ttum. Bronistaw Geremek).

I cho¢ Braudel miat na mysli kryzys nieco innych poje¢ niz podstawo-
we pojecia prawa, diagnoza stanu ducha intelektualistéw europejskich
byla trafna; w epoce ,postmodernizmu” kryzys pojec¢ stal sic moda
i wyznaniem wiary. Jednak sama juz diagnoza Braudela moze by¢ przedmio-
tem glebokich watpliwosci, bo doprawdy nie ,wszystkie pojecia myslowe
zachwialy sie lub zalamaly”. Zaryzykowalbym nawet opinie, Ze niektére wra-
caja do swej roli znakéw orientacyjnych z nowa sila swego swiatla. Dla przy-
kfadu, mam na mysli sens kary i jej relacje z humanizmem: chodzi o to, czy
cywilizacja prowadzi¢ ma do sytuacji, w ktérej poczucie sprawiedliwosci
okaze si¢ nieprzydatne jako punkt wyjscia i przestanka dla wymiaru kary.

Poczucie sprawiedliwosci nie jest niezmienne w swych wyobrazeniach
ani wszedzie takie samo® Wedle mego odczucia, owo dzisiejsze ludowe
poczucie sprawiedliwosci jest znacznie madrzejsze niz sie wydaje uczo-
nym. Odnositbym si¢ wigc ze znacznie wigkszym szacunkiem do niego,
tym bardziej, ze — co sprébuje ukaza¢ — ma ono za soba tradycje paru
tysiecy lat. I to ono jest matka prawa. Braudelowskie ,dlugie trwanie”,
czyli ciagltos¢, dotyczy tego whasnie zjawiska — poczucia sprawiedliwosci.

2. ,DEUGIE TRWANIE” POCZUCIA
SPRAWIEDLIWOSCI

nakomite rozprawy filozoficznoprawne, autorstwa chociazby Davida
Lyonsa i Johna Rawlsa®, ujawniaja trudnosci dzisiejszej filozofii pra-
wa ze ,sprawiedliwoscia”. Jako do swego 7rédla, filozofia ta siega do

'F. Braudel, Historia i trwanie, Warszawa 1999, s. 23.

2W Polsce kodeks Makarewicza, przyjety w roku 1932, nie scigal homoseksualizmu —
nie tylko dlatego, ze elity intelektualne polskie nauczyly si¢ humanistycznej wyrozu-
mialosci; lud zywil co najwyzej odraze wobec inwersji seksualnych, ale nie widzial w nich
przestepstwa. W Anglii lord Patrick Devlin jeszcze w 1959 roku w plomiennym wysta-
pieniu bronit kar za homoseksualizm, dowodzac koniecznosci ochrony spoteczeristwa
przed szerzeniem si¢ dewiacji seksualnych; reprezentowal z pewnoscia wyobrazenia
dosc¢ wtedy powszechne w protestanckim spoleczeristwie Wielkiej Brytanii, kraju naj-
powszechniejszego akurat w Europie homoseksualizmu.

*D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, Warszawa 2000; J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa
1994.
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rozréznien dziedziczonych po Arystotelesie. Sek w tym, ze w rzeczywisto-
Sci Zrédlo to dotyczy czego$ innego niz sprawiedliwos¢ odniesiona do
prawa. Latwo sprawdzi¢, ze Arystoteles nie zajmowal si¢ ,sprawiedliwo-
Scia” jako przestanka czy punktem odniesienia dla budowy prawa, lecz
jako cnota. Dlatego w znaczeniu, ktére zowie sie ,szczegétowym”, spro-
wadzajac ja do kategorii spolecznych, do kategorii stosunkéw miedzy
ludZmi — na swéj sposéb ,uspotecznil” ja'.

Arystoteles nie znieksztalcil pierwotnego sensu sprawiedliwosci, obojet-
nego wobec, przykladowo, rozdzialu débr. Jego sprawiedliwos¢ ,w znacze-
niu ogdélnym”, czyli odniesiona wlasnie do prawa, jest nawet ogdlniejsza.
Stanowi ja poszanowanie obowiazujacego prawa — jakby na przekér sofi-
stom z poprzednich pokoleni, relatywizujacym stosunek do paristwa i jego
prawa, prezentujacym skrajny nihilizm, Kaliklesowi czy Trazymachowi.

Arystotelesowa sprawiedliwos¢ komutatywna, wyréwnawcza, jej postu-
lat réwnosci wymienianych débr czy postulat proporcjonalnosci odszkodo-
wania do skali wyrzadzonej krzywdy — wszystko wywodzilo sie oczywiscie
z istoty sprawiedliwosci, jak ja pojmowaly ludy starozytnej Grecji. Ale
sam Arystoteles, co si¢ jednak z reguly pomija w dzisiejszych odniesie-
niach, operowal takze pojeciem ,stlusznosci”, ktére mialo wspomagac
praktyczne stosowanie prawa pozytywnego, nie mogacego swymi reguta-
mi uwzglednic¢ wszystkiego, co si¢ moze zdarzyé. Bylo to klasyczne ,po-
czucie sprawiedliwosci”. I nie rozumial on sprawiedliwosci inaczej niz
my; w Ustroju politycznym Aten jambicznymi trymetrami cytuje opinie So-
lona o jego reformach i kontekst nie pozostawia najmniejszej watpliwosci,
ze Arystoteles w pelni identyfikuje sie z punktem widzenia cytowanego
reformatora: ,Przeprowadzilem to przy pomocy prawa, sile ze sprawie-
dliwoscia skojarzywszy, i postepowalem tak, jak to obiecalem. Nadalem
prawa tak dla dobrych, jak i dla zlych, nie naginajac sprawiedliwosci do
niczyich zyczer” (ttum. Ludwik Piotrowicz)®.

Nie trzeba chyba wiecej, by dowodzi¢, jak bardzo Arystoteles jest
naszym wspotczesnym...

* Gdyby ci anglosascy filozofowie prawa czytywali Paideig Wernera Jaegera (ktéry praco-
wal i wykladal przez 25 lat w Stanach Zjednoczonych), nie méwiac juz o starszych jego
kolegach i nauczycielach, Ulrichu von Wilamowitzu-Moellendorffie czy Tadeuszu Zie-
liriskim, publikujacym po niemiecku i francusku, poczatki filozofii prawa i dzieje po-
czucia sprawiedliwosci w ich ujeciu prezentowalyby sie zgota inacze;j.

5 Arystoteles, Ustrdj polityczny Aten, Krakéw 1931, s. 14.
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3. POCZATKI GRECKIEGO ODCZUWANIA
| POJIMOWANIA SPRAWIEDLIWOSCI

Czy mozemy dzi§ okresli¢, co dla starozytnych Grekéw bylo sprawie-
dliwoscia? Tak, i to — jak wida¢ z powyzszego cytatu — wcale nie na
podstawie supozycji czy spekulacji wspétczesnych nam uczonych. Chog,
co ciekawe, przy obfitosci polskich prac oraz przekladéw poswieconych
Grecji antycznej, nie znajdziemy wsréd nich zadnej publikacji, odnosza-
cej sie¢ do interesujacego nas tematu. Tradycja prawoznawcza wiaze swdj
spadek po antyku przede wszystkim z cywilizacja i kultura Rzymu; w dzie-
jach Grecji tematyka ta schodzi na plan drugi. Wszelako trudno byloby
w ogdle o kulture Grecji starozytnej, gdyby nie wyksztalcita ona pojecia
sprawiedliwosci i poczucia sprawiedliwosci. Zaryzykuje zas poglad, ze
bez tego pojecia i bez poczucia sprawiedliwosci jako podstaw porzadku
publicznego wrecz nie mozna méwic¢ o kulturze zycia publicznego.

Robert Graves w swoich Mitach greckich® daje do zrozumienia, ze bogi-
ni Dike, ,uosobienie prawa naturalnego lub sprawiedliwosci i wstydu”,
byla sztucznym bdéstwem, ktére wymyslili — jak i Tyche, ,los” — dawni
filozofowie; wedlug Wernera Jaegera to Hezjod (VIII-VII w. p.n.e.) stwo-
rzyl nowe béstwo imieniem Dike — na dlugo przed epoka filozoféw. Jak
byto naprawde?

Dzisiejsze chronologie dziejéw greckich zowia okres miedzy rokiem
1000 a 750 p.n.e. — Wiekami Ciemnymi. Cywilizacje epoki brazu, i mi-
nojska, i mykenska, ulegly wczesniej katastrofom, ciagle dos¢ trudnym
do wytlumaczenia; padly ich organizmy panstwowe, a co wiecej, zapo-
mniano wrecz ich pismal

Ciagtos¢ cywilizacyjna zostala zerwana kompletnie. Thomas R. Martin
z uniwersytetu w Yale, autor Staroiytnej Grecji’, sumujacej dzisiejszy stan
wiedzy o niej, zwraca uwage na wyludnienie ziem Grecji w owych Ciem-
nych Wiekach i na stwierdzane przez archeologie ubdstwo jej mieszkan-
c6éw. Niemniej przypisuje tej epoce ,zmiany absolutnie fundamentalne™.

Czas powstania [liady przypisuje sie po analizach jezykowych i geogra-
ficznych koricowym dekadom IX wieku p.n.e., za§ Odyssei — wiekowi VIII
p-n.e. Oba poematy na pewno powstaly i szeroko si¢ rozpowszechnily
przed Hezjodem, skoro ten korzystal z ich zwrotéw jezykowych. Oba sa

%R. Graves, Mity greckie, Warszawa 1982, s. 120.

"T. R. Martin, Starozytna Grecja, Warszawa 1998.

¥ Wiklamy si¢ tu w podstawowe niejasnosci: Jonia tego czasu, a wigc matoazjatyckie
wybrzeza morza Egejskiego, nadal dos¢ mato znana jest archeologom. Przypisuje sie
zasiedlenie jej przez Grekéw poczatkom Wiekéw Ciemnych, a nawet — co mi si¢ widzi
przesadna ostroznoscia — wiekowi IX. Niemniej, cho¢ mogta by¢ biedna, nie byla dzika;
jesli nawet Slepy poeta o imieniu Homer nie stworzyl, lecz ujal w jeden poemat powta-
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dzielem kultury joriskiej; zreszta synem przybysza ze Swiata joriskiego, a nie
rdzennym Beota, byl i sam Hezjod, ktérego pojecia zawarte w 7Teogonii,
rodowodzie bogdéw, Nicholas G. L. Hammond ma za prymitywniejsze,
wiec starsze od homeryckich®.

Jesli ,prawo naturalne” jako pojecie pojawi si¢ pézniej (i w réznych
zgola znaczeniach), to poczucie sprawiedliwosci ma proweniencje nie-
poréwnywalnie starsza. Rzec mozna — pierwotna. Juz Grecje homerycka
przenika prawo; to bogowie tej Grecji pilnuja sprawiedliwosci. W Iliadzie
Zeus zsyla straszna burze, kiedy ludzie lamia prawo — za kare; réwniez
w Odysei bogowie w imie swoich boskich obowiazkéw pilnuja, by sprawie-
dliwosci stalo sie zados¢, za§ Zeus na Olimpie przewodniczy radzie bo-
g6éw jako, wedle sléw Jaegera, ,oswiecone sumienie swiata”’. Nie wiem,
czemu dla Jaegera ta sprawiedliwos¢ w Swiecie homeryckim jest nie
dos¢ boska i dlaczego dopiero pézniejszy czasowo Hezjod, ,prawdziwy
prorok prawa”, mialby nadac jej taki charakter. Jesli racje ma Ham-
mond, to nie Hezjod ja przebdstwil; a logika znajomosci dziejow kaze
wierzy¢ Hammondowi — bogowie, pierwotnie zwykle plemienni, nie za$
wywodzacy sie z deifikowanych pojec¢ abstrakcyjnych, byli na ogét starsi
od pojeé, ktére z nimi wigzano i ktérych tres¢ ulegata najrozmaitszym
fluktuacjom.

W Teogonii Hezjoda wystepuje Dike jako jedna z trzech Hor, cér
Zeusa i Temidy. Temis w naszych dzisiejszych definicjach encyklopedycz-
nych to starogrecka bogini obyczajéw (dobrych), porzadku i sprawiedli-
wosci. Zawiazane oczy, wage i miecz przypisano jej, boskiemu uosobieniu
»Slepego prawa”, pézniej; pierwotnie przedstawiano ja z rogiem obfito-
§ci — symbolizowala raczej wlasnie porzadek spoteczny, dobre obyczaje
i poszanowanie prawa jako warunki dobrobytu; rég obfitosci byl jednym
z wczesnych atrybutéw Zeusa. Opiekowala si¢ zgromadzeniami ludowy-
mi, a takze — pokrzywdzonymi i potrzebujacymi pomocy. Graves utozsa-
mi z nia — tad; mysle, ze to najtrafniejsza identyfikacja.

Jesli Temide zaliczano do pokolenia tytanéw, ktérzy poprzedzili réd
ludzki, znak to, ze pojecia tadu, porzadku spolecznego i dobrych oby-
czajow byly bardzo stare i zmitologizowane pospdlna tesknota do takich

rzane przez Spiewakéw rozmaite epopeje, to jego mistrzostwo przekresla nazwe epoki.
W tej epoce opanowali tez Grecy produkcje zelaza i to na poziomie artyzmu sztuki
kowalskiej — Homerowy opis w Iliadzie tarczy Achillesa, cho¢ ta nie byta z zelaza, najdo-
wodniej o tym $wiadczy. Najwazniejsze zas, nie zostala zerwana w stosunku do swiata
mykeniskiego ciagltos¢ pamieci; gdyby i ona pekla, nigdy by nie powstaly ani Iliada, ani
Odyseja. Mity greckie beda — niemal wszystkie! — dotyczyly epok sprzed Ciemnych Wie-
kow.

?N. G. L. Hammond, Dzieje Grecji, Warszawa 1973, s. 136.

1°W. Jaeger, Paideia, tom 1, Warszawa 1962, s. 85.
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ideatéw. W jakims sensie, co mamy prawo dedukowad, te pojecia urodzi-
ly kulture spoteczna Gregji jorskiej, a potem attyckiej. Rodowéd imienia
Themis, jak wyprowadza go Graves od tithenai, ukladac, rozporzadzi¢,
brzmi logiczniej, niz Jaegera ,ustanawiac¢”, z ktérego by wynikalo, ze
themis ustanowil Zeus. ,bad” byl wymarzonym postepem w stosunku do
beztadu swiata zemsty rodowej i rabunkowych wojen; patronowal ksztal-
towaniu prawa zwyczajowego — niepewnego jeszcze, zaleznego od widzi-
misi¢ kréléw i moznych jako sedziéw, ale niezezwalajacego juz na samo-
sady.

Innymi stowy, bylo w tym rodowodzie miejsce na Dike, boginie spra-
wiedliwo$ci — obok innych cérek Zeusa i Temidy: Eunomii, bogini tadu
i praworzadnosci i Eirene, bogini pokoju. W Pracach i dniach Hezjoda
Dike siedzi obok Zeusa, protektora praw i obyczajow, ktéry ,ludziom
uzyczyl prawa, najwyzszego z débr”; dzigki Zeusowi sprawiedliwosé, zgod-
na z ludzkim o niej wyobrazeniem, w koricu zatriumfuje, a ku satysfakcji
marksisty, George’a D. Thomsona, autora FEgei prehistorycznej'!, Dike He-
zjoda skarzy Zeusowi na moznych jako niesprawiedliwych sedziéw i do-
maga sie jego interwencji.

Tak, bo to jest swiat sadéw i sedziéw. Nie tylko w dostlownym niemal
opisie Hezjoda, ktéry (w VIII wieku!) utyskuje na nieuczciwo$¢ brata
i przekupstwo sedziéw w sporze o spadek. Na tarczy Achillesa, opisanej
w Iliadzie z taka dokladnoscia szczegotu, Hefajstos wykul obraz sadu na
rynku, ze sporem o giéwszczyzne za ofiare zabdjstwa, z sedziami siedza-
cymi w Swietym kregu na wygladzonych kamieniach, trzymajacymi
w dloniach berta. Tym sedziom — pierwotnie krélom u Homera, teraz
i panom, czyli po prostu starszyZnie rodowej — Zeus dal owe berla
i themis, czyli zwierzchnie prawo sadu jako notablom symbolizujacym tad.
Zatem sad o odszkodowanie za zabdjstwo oraz ewentualne oczyszczenie
miasta czy okolicy — zamiast spirali mordéw dla zemsty rodowej. To wigc
Swiat jonski IX wieku p.n.e. jest tym Swiatem cywilizacji, ktéry nas uro-
dzit. Homer, czy byl jednym geniuszem czy dwoma — nie byt ,kaprysem
ducha, ktéry tchnie, gdzie chce”; byl synem wysoko rozwinietej cywiliza-
¢ji i kultury. I doprawdy nie mogla narodzic¢ si¢ ona w ciagu zycia jedne-
go pokolenia. Thomson wyprowadzal tres¢ pojecia dike od pierwotnej
»Sciezki” — ,pokazania drogi” przestepcy, jak si¢ w dawnym jezyku pol-
skim méwilo, czyli dla wygonienia kogos, kto zabil i naruszyl plemienne
tabu zakazu mordu na wspélziomku. ,Sciezka” juz oznaczala postep —
jesli rzeczywiscie zastepowala, a nie ulatwiala pomste, czyli realizacje obo-
wigzku zemsty rodowej (ale nie odwrotnie: wypedzonego i pozbawionego
ochrony mdégt przeciez zabi¢ kazdy). Tak o dalszych losach pojecia dike
w jonskim Swiecie Homera i Hezjoda, zanim stanie si¢ ono elementem

"1 G. D. Thomson, Egeja prehistoryczna, Warszawa 1958.
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prywatnego dochodzenia krzywdy w attyckim procesie sadowym, dikai,
mowi znacznie wiecej dike, prawo, boskie poczucie sprawiedliwosci.

Wedtug Jaegera, dike, stowo ,etymologicznie dos$¢ niejasne”, wywo-
dzilo sie z jezyka procesowego. Ale jest wiecej niz watpliwe, by to proces
mogt dike wymysli¢. Nalezy raczej — za sposobem rozumowania Hammon-
da — widzie¢ w tym pojeciu adaptacje wyzszej, boskiej sprawiedliwosci do
codziennych potrzeb procesowych. Bratu, Persesowi, Hezjod zwracat uwa-
ge, ze ludziom Zeus wskazal inna droge nizeli zwierzetom, ktére moga
pozerac sie wzajemnie w imie prawa silniejszego; ludzi Zeus obdarowat
dobrem najwyzszym — poczuciem sprawiedliwosci, ktére wyklucza prze-
moc i gwalt. Zeus uosabia rozum i sprawiedliwo§¢ zarazem; powinni
z wladza jego wyrokow liczy¢ sie mozni w roli sedziéw, krzywdziciele
stabych. Hezjod obwieszcza im w Pracach i dniach:

sPrzezen zyja smiertelni w pogardzie lub ciesza sie stawa

Rozgtos zyskuja lub nikna za Zeusa wielkiego tez sprawa

Latwo on kogo wywyzszy, a sily mocnego pozbawi

Latwo poskromi wielkiego, a nieznacznego znéw wstawi

Latwo skromnego wyniesie, dumnego z wyzyn za$ straci [...]”
(tham. Wiktor Steffen)

Zeus postuzy si¢ dla egzekucji swych wyrokéw — losem. Ale stabi i krzyw-
dzeni tez nie powinni siega¢ po przemoc. Ani chcie¢ wiecej, niz sie im
nalezy. ,Nie ubiegaj sic o nic ponad miare”; umiar, metron, jest wskaza-
niem Hezjoda. Bo tak wskazuje i Dike.

Ci Homerowi sedziowie z tarczy Achillesa ,przydzielali dike”, a po-
szkodowany ,bral dike’. Jaeger nazywa owa dike kara, ale dike byla wyrow-
naniem wyrzadzonej krzywdy, zadoscuczynieniem zgodnym z poczuciem
sprawiedliwosci, ktére tego wyréwnania wymagato. Potrzebowaly go zwlasz-
cza spolecznosci, ktére swego prawa zwyczajowego jeszcze nie uporzadko-
waly, nie poddaly uregulowanym zasadom sprawiedliwosci, gwarantujacym,
ze w podobnej sytuacji zapadnie podobny wyrok. Sedziéw, na ktérych
pomstowal Hezjod, nie pouczal zaden ,pamietacz prawa”, powtarzajacy
je podczas zgromadzeni ludowych, jak w dwa tysiace lat pézniej lagman
na thingach Skandynawéw. Sprawiedliwos$é, poczucie sprawiedliwosci,
symbolizowata tym samym — Dike.

Z tego dopiero wyrosna¢ moglo oderwane, abstrakcyjne pojecie ,spra-
wiedliwosci”, dikaiosyne, ktérego narodziny starali si¢ przesledzi¢ badacze
wczesnej historii Hellady; nie mnie wyrokowac o trafnosci ich rekonstruk-
cji. Nie bede tez rozwijal tematu Mojr i Erynii, wspomagajacych Dike,
ktéra podobno weszta w pierwotne funkcje Mojry — cho¢ w epoce ho-
meryckiej nawet wladza Zeusa nad Mojra, jedna na razie, béstwem
losu, byta mocno niepewna. Dopiero Hezjod przyznaje Zeusowi wiadz-
two nad losem.
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4. SKRESLENIA Z HISTORII POCZUCIA
SPRAWIEDLIWOSCI

ie mamy podstaw, by prapoczatki prawa greckiego i poczucia spra-

wiedliwosci wigzac¢ z Kreta i jej wczesniejsza, ponad tysiacletnia hi-
storia; dla ,naszej” starozytnej Grecji byla to zaprzeszlosé, jak dzisiaj
starozytno$¢ dla nas. Minosowi — lub moze Minosom, eolskim wladcom
Krety — pozostala stawa wielkiego prawodawcy; mitologia grecka zapa-
mieta Minosa po tysiacu lat jako wladce rozumnego i sprawiedliwego,
przyzna mu funkcje najwyzszego sedziego zmarlych, wymierzajacego du-
szom ich udzial w zyciu wiecznym i odsylajacego je do Tartaru badz do
Elizjum. Nie sadze¢ jednak, by narodziny poczucia sprawiedliwosci wypa-
dalo wiaza¢ z ta tradycja. Kreteriskie — wedle zasadnych domystéw —
misteryjne ofiary z ludzi, nie majace nic wspélnego z wymiarem jakiejs
kary, byly czym$ wyzywajaco sprzecznym z jakakolwiek sprawiedliwoscia,
nawet jesli ofiary wierzyly, ze warto oddac¢ zycie bogom; totalitarne po-
twornosci Sparty beda zawieraly coS$ z tego dziedzictwa...

Z historii poczucia sprawiedliwosci wykluczylbym i Sparte, ktéra zda-
je si¢ integralnym skladnikiem kulturowego spadku po Grecji. Od Tuki-
dydesa, ojca historiografii (koniec IV wieku p.n.e.), dowiadujemy sie,
ze to ,Lacedemon, od zalozenia go przez mieszkajacych tam obecnie
Doréw, mimo ze najdtuzej nekany walkami wewnetrznymi, spoSréd wszyst-
kich panstw, ktére znamy, mial od najdawniejszych czaséw dobre pra-
wa...” (thum. Kazimierz Kumaniecki)'®. Nawet, jak widaé, najmadrzejszy
z historykéw greckich mogt ulega¢ przekazom zgotla fantastycznym. Do-
rowie, ostatni najezdzcy helleniscy, przybyli przed lub koto 1000 r. p.n.e.;
jesli nawet, jak dzisiaj chce nauka, nie odegrali tak niszczacej roli wobec
cywilizacji minojskiej i mykenskiej, to jednak byli pomiedzy Grekami
najdziksi. Co wiecej, Herodot powtarza opinie, ze ,w dawniejszych cza-
sach mieli oni najgorsze prawa sposréd wszystkich niemal Hellenéw”
(thum. Seweryn Hammer)'. Owe ich ,walki wewnetrzne” to ani chybi
wzajemne mordy w imi¢ obowiazkéw zemsty rodowej — czemu kres polozyly
owe ,dobre prawa”. Ale na pewno nie prawodawstwo Likurga w Sparcie,
datowane dzi$ na koniec wieku IX p.n.e.

Dawniej zycie Likurga przypisywano VII wiekowi p.n.e. i to by sie
kojarzylo z ta Sparta, ktéra z innych okolic Swiata greckiego przyciagata
woéwczas poetéw, rzezbiarzy i muzykéw. To wtedy tworzyt Tyrteusz, elegik
patriotyzmu i wojny, uczacy umierania za Sparte; wtedy komponowat dla
jej chérow dziewczecych Alkman, pochodzacy z Sardes, czyli az z Lidii;
to wtedy Taletas z Gortyny na Krecie, wezwany podczas zarazy dla prze-

2Tukidydes, Wojna peloponeska, Warszawa 1957, s. 11.
3 Herodot, Dzieje, tom 1, Warszawa 1959, s. 48.
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btagania bogéw muzyka, tworzyt peany ku czci Apollina, Spiewane przez
chéry chtopcéw — w drugiej juz epoce muzyki Sparty, po zaproszonym
z joniskiego Lesbos Terpandrze.

Podobno i Likurg przejal wzér dla swego ustroju z Krety, jak to od
samych Lacedemoriczykéw usltyszal Herodot. Kreta jednak od dawna
byla juz dorycka; agela, druzyna mlodziericow pod dowdédztwem ojca
jednego z nich, przez 10 lat przygotowujaca ich do zycia spolecznego
i wojny, pochodzila na pewno od Doréw z Krety. Kripteja, bezkarne
zabijanie helotéw na wszelki wypadek w upowazniajacej do tych mor-
dow ,Swietej wojnie”, oglaszanej corocznie przez eforéw, nalezala do
programowych podlosci ustroju, sztukami pieknymi nieprzetworzonego,
do podlosci totalizmu wyrostego z kreteniskich, czytaj: doryckich, korze-
ni. Swiadczy o tym aplauz ze strony Platona, ktéry jeszcze w IV wieku
p-n.e. napisze w Prawach: ,nie darmo to prawa kreteniskie maja taka
wielka stawe w calej Helladzie. Bo one sa stluszne i przynosza szczescie
tym, ktorzy sie nimi postuguja” (ttum. Wiadystaw Witwicki) .

Platon znal ich totalnos¢; wiedzial takze z Tukidydesa, jak dla bezpie-
czenstwa Lacedemonu wymordowano potajemnie dwa tysiace helotéw,
najdzielniej bijacych si¢ po stronie Sparty w wojnie peloponeskiej; i to
wymordowano podstepnie, znéw na wszelki wypadek — jako tych, ktérzy
pierwsi mogliby zapragna¢ wolnosci. Kiedy w naszych czasach Thomas
R. Martin pisze w swej Staroiytnej Grecji'®, ze ,Spartanie byli niezwykle
przywiazani do idei przestrzegania prawa” (ttum. Tomasz Derda), a stro-
nice dalej opisuje sposéb traktowania helotéw i pogarde wobec nich, odzy-
wa sie tu paradoks fascynacji Platona: prawo bez poczucia sprawiedliwosci...

Tradycja za instytucje prawodawstwa Likurga miata ret€, dostownie —
umowe, ale zarazem — wyrok, wyroczni¢; co wigcej, ustawy Likurga wiazano
z wyrocznia Pytii delfickiej. Nasza bezcenna Mata encyklopedia kultury swiata
antycznego'® pisze o ,rzekomym” zwiazku ustaw Likurga z wyrocznia; jesli
jednak Platon widzi apolliriska wspélnos¢ praw nadawanych przez Mino-
sa i Likurga (!), mozna ich pierwotnej inspiracji upatrywa¢ i w bardzo
kreteriskich pogladach kaptanéw Delf, ubierajacych bezladne stowa oszo-
lomionej Pytii w wierszowana forme. Jeden z najwigekszych znawcéw staro-
zytnosci, Tadeusz Zieliriski, méwil w swych o§miu wykladach petersburskich
z roku 1901'": ,Oto Delfy, najpowazniejsza umystowa i moralna sita Grecji
az do V wieku, podejmuja szczytne zadanie politycznego wychowania
Grecji w duchu religii i etyki Apollina”. Na pewno nie byla to ,najpo-
wazniejsza sita umystowa” Grecji epoki ,archaicznej”, ale co do Sparty

4 Platon, Paristwo, Prawa, Kety 1997, s. 346.

5 T. R. Martin, Stanzyina..., op.cit., s. 87.

1% Mata encyklopedia kultury swiata antycznego, Warszawa 1958.
17T, Zieliniski, Swiat antyczny a my, Zamosc 1922, s. 129.
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Zieliniski nie bez racji sugerowal, ze wyrocznia na swéj sposéb nia ,rza-
dzita”! I to Apollina czcily piesni Taletasa!

Domniemane retry Likurga nie byly wcale najstarszym prawem Gre-
kéw. Tukidydes, co ciekawe, po prostu nie znal innych, autentycznych
tradycji. To w ogdle nie byla kodyfikacja. Ani nawet w ogdle prawo!
Pierwsza retra Likurga — wedle Plutarchowej relacji za Arystotelesem,
a nie mamy podstaw jej kwestionowa¢ — zabraniala spisywania prawa.
Nakazywala tym samym uznawa¢ za prawo to, co jako prawo uznaja
wladze Sparty. Jesli wiec owe ,dobre prawa” poskromily zemste rodowa,
to musiano je przyjac¢ jeszcze jako prawo zwyczajowe — w postaci przekona-
nia geruzji, krélow i eforéw, ze nalezy instytucje zemsty rodowej catlkowicie
w imie ochrony potencjalu wojennego Sparty wykorzeni¢. Mordowac
Spartiaci mogli bezkarnie tylko innych.

Czwarta retra, ,Wielka”, tez nie stanowila prawa; regulowala ustrgj
Sparty. Jedyna pdéZniejsza jej zmiana upowaznita geruzje, rade starszych,
razem z krélami, do rozwiazania apelli, zgromadzenia ludowego, jesliby
o czym$ zadecydowalo ono niestusznie; geruzji przystugiwata zwierzch-
nos¢ arbitralna, bez powolywania si¢ na jakie§ wyzsze zasady; miala lepiej
rozumie¢ interes Sparty i tyle — jako wladza parstwa totalnego, ktérego
przeznaczeniu muzyka nie przeszkadzala. Dike tu nie byla potrzebna,
nawet w stosunkach miedzy swoimi. Skreslmy zatem Sparte z historii
prawa, a tym bardziej — z historii poczucia sprawiedliwosci.

5. JONSKIE DZIEDZICTWO

Nie Delfy, ale Jonia tworzyta cywilizacje i kulture grecka, zanim ja
sama w 600 r. p.n.e. podbili Lidyjczycy. Tworzyla i potem. To ci
spadkobiercy Grecji homeryckiej i hezjodowej mieli i prawo, i poczucie
sprawiedliwosci. Prawo porzadkowali teraz wedle poczucia sprawiedli-
wosci. Dla Pierre’a Lévéque’a’®, ,jednym z naczelnych zadani wszystkich
niezadowolonych bylo opublikowanie praw obowiazujacych ogét spote-
czenistwa” (thum. Joanna Olkiewicz). Ja mysle, ze réwniez i mozni zainte-
resowani byli ukréceniem samowoli i bezprawia samosadéw; najlepiej
o tym $wiadczy ogélna bezwzglednos¢ represji w sprawach o zabéjstwo.

Ustréj Aten, uformowany w VII wieku, powierzyl zadanie porzadko-
wania prawa szesciu sposréd dziewieciu archontéw, najwyzszych urzedni-
kow parstwa; tych szesciu nosilo tytuly thesmothetai: prawodawcéw, choé
przede wszystkim tesmoteci sami sadzili — rozsadzali spory prywatne. Na
ziemiach Jonii takaz role odgrywali ajzymneci.

Prawa, ktére w Wielkiej Grecji, czyli na ziemiach potudnia Italii,
ustalili w VII wieku jej prawodawcy, znamy tylko z drugiej reki. Zastynety

"P. Lé&véque, Swz'atg'reckz’, Warszawa 1973, s. 123.
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wsréd nich prawodawstwa Zaleukosa (ok. 660 r. p.n.e.), jednego z aj-
zymnetéw z niedawno woéwczas powstalej kolonii Lokréw, Lokrydy ital-
skiej, i mlodszego oderi o pokolenie Charondasa z achajskiej Catany,
dzisiejszej Katanii. W systemie Zaleukosa obowiazywalo prawo talionu -
oko za oko, zab za zab; zeby wyeliminowa¢ nieuzasadnione oskarzenia,
skarzacy w sprawie o S$mier¢ i sedzia stawali w drugiej instancji przed
zgromadzeniem ,tysiaca” ze stryczkami na szyjach; tego, kto przegral
proces, wieszano ponoc¢ na miejscu — jesli to nie legenda. Dla waznosci
zawieranych uméw Zaleukos wymagatl nie tylko pisemnej juz formy, ale
i Swiadkow, czyli ze handel rozwinal sie juz do poziomu umiejetnosci
falszowania dokumentéw. Z kolei Charondas zorganizowal instytucjonal-
ne sagdownictwo — kto sie uchylal od podjecia funkcji sedziego, musiat
zaplaci¢ grzywne; im kto bogatszy, tym wieksza. Legenda méwi, ze Cha-
rondas, naruszywszy ustanowiony przez siebie przepis, sam siebie u§mier-
cil. Jesli to nawet legenda, to bardzo znamienna; sprawiedliwos¢ jest
przedmiotem kultu o sile mitologizacyjnej.

U przetomu VII i VI wieku p.n.e. Tales z Miletu jako astronom umiat
przewidzie¢ zaé¢mienie storica; dzi§ kwestionuje sie jego zdolnos¢ prze-
prowadzenia odpowiednich obliczen, ale niepodwazalne kontakty Jonii
z Bliskim Wschodem w sferze budownictwa i architektury uprawdopo-
dobniaja Talesowa znajomos¢ wiedzy astronomicznej Babilonii. Wniosek
jednakze Martina z tej astronomii, ze Tales uwazat przyrode za niezalez-
na od woli bogéw, mam za przesadny; prawa przyrody byly ich sprawa,
sprawa bogéw. Jako polityk, organizator zwiazku miast joriskich, znako-
mity inzynier, mégt Tales pojawic¢ sie tylko w Swiecie o bardzo wysokim
poziomie organizacji zycia publicznego — z prawem i mysla prawna, z po-
czuciem sprawiedliwosci, ktéremu patronuja wlasnie bogowie: na pyta-
nie, czy zdota si¢ ukry¢ przed bogami ktos, kto Zle czyni, mial Tales
odpowiedzie¢, ze nie ukryje si¢ nawet ten, kto zamierza Zle czyni¢. Nie
padio tu imie¢ Dike; to Erynie, spetniajace role naszych wyrzutéw sumienia,
ktérego Grecy nie znali, beda Scigaly nawet karygodna intencje... W imie
poczucia sprawiedliwosci.

Starszemu nieco od Talesa Drakonowi, archontowi ateriskiemu, pole-
cono spisanie w roku 621 p.n.e. prawa juz istniejacego. Kodeks Drakona
zastynal okrucieristwem, méwilo sie potem, ze go pisano krwia. Karatl
$miercia drobne kradzieze zboza, ale rozréznial zabéjstwo rozmyslne i sSmierc
zadang przypadkiem lub w obronie wlasnej; rozréznienie umyslnosci i nie-
umyslnosci znamionuje wysoki juz poziom intelektualny prawodawstwa,
tym bardziej wart zwrécenia uwagi, Zze w niecale dwa wieki pézniej u Sofo-
klesa w Krdlu Edypie gtéwny bohater zostanie jednak zbrodniarzem mimo
woli... I nie sadze, by okrucieristwo bylo innowacja Drakona — nie przyje-
loby sie, gdyby go Ateny nie akceptowaly wczesniej. Przypuszczam, ze
réwnie bezwgledne bylo prawodawstwo Fidona w Argolidzie, z tego sa-
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mego czasu. Nalezalo to raczej do poetyki czaséw, sadzac po owych
stryczkach w systemie Zaleukosa i po $Smierci samego Charondasa.

Poczatki prawa stanowionego w Gregji tradycja kojarzyla dopiero z epo-
ka ,siedmiu medrc6w” (niezaleznie od tego, kogo na ich liste wpiszemy),
czyli, mniej wiecej, z latami 620-550 p.n.e. Pé7niejszy o dwa wieki Dika-
jarchos z Messeny, uczen Arystotelesa z IV wieku p.n.e., zaswiadcza (we-
dle zapisu Diogenesa Laertiosa w tlumaczeniu Witolda Olszewskiego),
ze byli oni ,JudZmi rozumnymi i znajacymi sie na prawodawstwie”, co
potwierdza ich role medrcéw porzadkujacych, a nie stanowiacych prawo.
Sprawiedliwoscia swych wyrokéw zastynat Bias z Prieny w joriskiej Karii (VI w.
p-n.e.); powiadano w $wiecie joriskim — sadz jak sad w Prienie...

W pierwszej polowie VI wieku p.n.e. Mitylena, jednym z pieciu miast-
-panistw na wyspie Lesbos, rzadzil przez dziesi¢¢ lat inny z ,siedmiu medr-
cow”, Pittakos, wielki polityk, uczacy sztuki przebaczania przeciwnikom
politycznym — bardziej skutecznego niz odwet. Legenda wspomina skie-
rowane don pytanie Krezusa, kréla Lidii, o najwicksza wtadze; odpowiedziat
Pittakos, Ze jest nia malowane drewno — czyli wypisane na drewnianych
tablicach prawo. To prawo pisane musialo zatem by¢ juz praktyka bar-
dzo stara... Oczywiscie, mozliwe, ze mial Pittakos na mysli obracajace sie,
drewniane tablice, pryzmaty (od tego, co jest rozpilowane), na ktérych
kazal wypisa¢ prawa Solon, wielki ateriski reformator prawa, w ¢wier¢ wieku
po Drakonie. Tablice te wystawiono na Akropolu i na ateriskim rynku
miejskim, ale ja mysle, ze byl to pomyst starszy, joriski wlasnie, z ktérym
zaznajomil sie Solon w trakcie swych podrézy — by¢ moze wilasna, mity-
leriska kodyfikacja Pittakosa, bo trudno sobie wyobrazi¢, by odsylal on
Krezusa do potegi prawodawstwa za morzem.

Wedlug Plutarcha Solon, jeden z niekwestionowanych ,siedmiu med-
rc6w”, mial uslysze¢ od swego przyjaciela, Anacharsisa Scyty, poréwnanie
prawa do pajeczyny, w ktorej ugrzeznie stworzenie male i stabe, a ktéra
wieksze rozerwie i uleci. To poréwnanie moglo wyjs¢ jedynie z ust czlo-
wieka o bardzo wyrobionym poczuciu sprawiedliwosci, w epoce, gdy pra-
wo jako dostatecznie stare podlegalo juz wszelkim swym schorzeniom
spolecznym — a przecie podlegato im juz za czaséw Hezjoda! By¢ moze to
opinia samego Solona; w relacji Plutarchowej ttumaczyl on Anacharsisowi,
ze ludzie dochowuja umow, ktérych naruszenie zadnej ze stron si¢ nie
oplaci, i ze prawa o takich cechach zamierza ustanowi¢. Solon w swej
poezji nawiaze do sprawiedliwosci, Dike, tej u boku Zeusa boskiej sily zdol-
nej nagradza¢ dobro i kara¢ zlo, jesli nawet nie zaraz, to w nastepnym
pokoleniu. Dike Solona takze wymagala umiaru; Solon mial za zte arysto-
kracji bute, zas§ demokratom — chciwosé. Niewykluczone, ze dzieki takim
obserwacjom Dike wréci w VI wieku p.n.e. takie w teogonii pism orfickich.

W epoce ,siedmiu medrcéw” Anaksymander z Miletu, mlodszy od
Talesa, przeniesie do... filozofii przyrody pojecie diken didonai, nie tyle,
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powtérzmy, ,odmierzenia kary”, ile zadoscuczynienia, wyréwnania gléwsz-
czyzna straty wywolanej przez mezobdjstwo — wiec pojecie réwnowaznosci
nastepstw w stosunku do czynu. A nie wystarczy samo odszkodowanie;
trzeba jeszcze pamieta¢ o poczuciu sprawiedliwosci bogéw, ktérego nie
wolno zlekcewazy¢. Konieczne jest oczyszczenie miasta i sprawcy, prze-
blaganie bogéw, czyli swoiste urodzenie wykletego winowajcy na nowo.
W Atenach jeszcze za zycia Solona od konsekwencji zbrodni uchronic
sie mogto miasto jedynie oczyszczeniem. Bogowie nadal pilnowali spra-
wiedliwosci. Jesli wiec nawet Ksenofanes z Kolofonu w drugiej potowie
VI wieku p.n.e. wykpiwal inteligentnie a zlosliwie Homerowa i Hezjodo-
wa antropomorfizacje bogéw, powiadajac, ze gdyby konie i byki mogly
malowac, nadalyby swoim bogom swoje ksztalty — nie mialo si¢ to nijak
do ogdlnych pogladéw epoki; sprawiedliwo$¢ nie mogla si¢ oby¢ bez
bogow. Zaswiadczaja o tym — poeci.

6. SWIADECTWO POETOW

Orestei Ajschylosa (V w. p.n.e.) nie ,mordowani rodzice”, jak napi-

sat George Thomson, wzywaja Dike, lecz Klitajmnestra, zabiwszy
Agamemnona i Kassandre, oglasza, ze to ofiara, zadoscuczynienie dla Dike
— ktorej imie nasz Stefan Srebrny przettumaczyt tu jako Zgroze — i dla
Erynii. Kiedy w Ofiarnicach przodownica chéru wzywa pomocy Mojr, po-
woluje sie na ,glos Swietej Prawdy (tym razem Srebrny tak przelozyl
Dike), co strzeze odptaty”. Idee réwnowartosci odplaty podnosza na-
stepne wersy — za krew trzeba zaplaci¢ krwia, wedle starodawnej nauki,
gloszacej ,co$ uczynil, to cierp”. Dike jest potega, nie zadna tuzinkowa,
pomocnicza boginka; chor dalej w Ofiarnicach glosi te potege:

»L...] wiodla karzaca dloni

Zeusowa céra [...] Odgadl jej

imi¢ prawdziwe swiat:

czlowieczy zwie ja Prawda réd.

Jej sprawiedliwy gniew

wroga niecnego zmagt!”
(ttum. Stefan Srebrny)

U Sofoklesa Edyp, nieswiadom jeszcze, ze to on sam zabil Lajosa, liczy
na poparcie Dike w wymierzeniu kary mordercy. Przy czym warto zwré-
ci¢ uwage, ze ani z punktu widzenia prawa ludzkiego, ani boskiego, jak
je wtedy rozumial Sofokles, Edyp jako zabdjca nieumyslny karze nie
podlega; cierpienie zadaje sobie sam — jak 6w Charondas, ktéry zadat
sobie §mier¢, naruszywszy przepis przez siebie ustanowiony. Kreon, kto-
rego Edyp prosi o wypedzenie siebie z kraju, nawet tego nie chce spel-
ni¢ bez zapytania bdéstwa; nie akceptuje deklaracji Edypa, ze bdstwo
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»chce Smierci bezboznego ojcobdjcy”. Dike nie moze by¢ glupsza od
Drakona. Dike, na ktéra powota si¢ pézniej Sofoklesowa Antygona, nie
popiera, jej zdaniem, Kreonowego zakazu:

»Nie Zeus to przeciez obwiescil to prawo.
Ni wola Diki, podziemnych béstw siostry,
Taka rod ludzki zwiazala ustawa”

(thum. Kazimierz Morawski)

To ona, Antygona, dochowuje ,Swietych praw bozych”; uslyszy jednak
od chdru, ze wiedziona pycha popadia swoimi myslami i mowa w konflikt
z Dike, czyli ze stusznoscia. U Eurypidesa, wspéiczesnego Sofoklesowi (choé
miodszego), Medea odwotuje si¢ wprawdzie do Zeusa i Temidy, do Temi-
dy opiekuriczej wszakze, nie za§ uosabiajacej sprawiedliwos¢; Zeusowa
Dike wezwie, gdy zechce kary na swoich wrogéw. Wspoiczesny Ajschylo-
sowi Heraklit, filozof, wspomina, ze gdyby storice przekroczylo wyznaczo-
ne mu miary, interweniowatyby Erynie, wspomagajace Dike. Tak czy
siak, Dike wiaze si¢ ze stlusznoscia, z zachowaniem miary, ze stosunkiem
sprawiedliwej odpowiednio$ci miedzy godnym potepienia czynem a jego
konsekwencjami; odplata, przywrécenie réwnowagi wedle nalezytej ,mia-

1t

ry”, oparta o Dike — jest tylko skutkiem, a nie celem.

7. ETYKA INSTYNKTOWNA

Prawa naturalnego jako zbioru praw boskich lub zbioru abstrakcyj-
nych zasad rzetelnosci jako zbioru zasad wyzszego rzedu w stosunku
do prawa stanowionego, pierwotni Grecy nie znali — chyba, Ze za to prawo
naturalne uznamy madro$¢ Zeusa, protektora prawa, dbajacego z wysoko-
$ci boskiego urzedu o sukces sprawiedliwosci. O prawie natury dowiaduje-
my sie po raz pierwszy dopiero od domniemanego nauczyciela Sokratesa,
Archelaosa z Miletu, czyli z Jonii, w V wieku p.n.e. Jednakze o prawie
natury — juz bez bogéw i przeciw bogom. Dla Ksenofanesa jego jedyne
béstwo nie wskazywato dobra Smiertelnym, ktérzy musza je sami odkry-
wac, ale bylo rozumem istniejacym odwiecznie i wiecznie. Wedlug Ar-
chelaosa prawo i sprawiedliwos¢ sa w ogdle wytworem czlowieka, nie
odzwierciedlaja zasad kreowanych przez nature; ani tu slowa, ze natura
dostarcza jakichs idealéw, te sa rzecza czlowieka. Taka mysl podejma
sofisci, z ktérych cz¢s¢ opowie sie za powrotem do natury — opartej
wrecz na prawie silniejszego. Zadnych tu wyzszych idealéw sprawiedliwo-
Sci; prawo jest albo sposobem silnych na wyzysk stabych, albo wymystem
stabych dla ochrony przed silnymi.

Cynizm epoki znakomicie ilustruja przytoczone przez Thomsona wersy
ze sztuki stryja Platona, Kritiasza, jednego z trzydziestu tyranéw, naj-
okrutniejszego zreszta. Kritiasz nie mial ztudzen:
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»,Cho¢ prawa powstrzymywaty

ludzkos$¢ od czynéw jawnej, otwartej przemocy,

przecie czynili zlo tajemnie; az sie znalazi

mysliciel bystry i przezorny, co miat zmyst

wynalez¢ bogéw, by wszyscy, ktérzy czynia 7Zle,

moéwia Zle, nawet mysla, mieli sie¢ kogo bac”
(thum. z ang. — Antoni D¢bnicki) "

Thomsona bardzo satysfakcjonowato spotkanie marksisty juz w staro-
zytnosci. Nie ratuje sytuacji Protagoras z Abdery, z tegoz V wieku, umyst
wielki, ze swoim wiekopomnym twierdzeniem, ze to ,czlowiek jest miarg
wszystkiego — tego, co istnieje, ze istnieje i tego, co nie istnieje, ze nie
istnieje”. Ten przyjaciel Peryklesa, nauczyciel cnoty, chcial reformowac
prawa — kierujac si¢ zaleceniami rozumu, co z pewnoscia jednak nie
réwna si¢ jakiemukolwiek ,prawu naturalnemu”. I nie réwna si¢ ,po-
czuciu sprawiedliwosci”. Byt to rozum utylitarysty; 6w pierwszy utylitary-
sta nie chce, zeby kara za popelnione przestepstwo nosita charakter
zemsty; kara ma dziala¢ odstraszajaco (mamy podstawe przypuszczad, ze
i to podejscie byto starsze, ze znal je i Zaleukos, i Drakon).

Traktat Protagorasa o paristwie zaginal; poglady jego znamy tylko z dia-
logu Platona Protagoras (IV w. p.n.e.). W sporze z Sokratesem m.in. o to,
czy wiedzy panstwowej mozna udzieli¢ wszystkim, czy tylko wybranym,
Protagoras opowiada basniowa przypowies¢ o tym, jak powstalo spote-
czenistwo: ludzie zyjacy pierwotnie w rozproszeniu, wiec bez pewnosci
bezpieczenistwa, polaczyli sie, ale nie umieli si¢ zorganizowa¢ w panstwo.
Zeus wtedy postal Hermesa, by dal ludziom (uwaga!) wstyd i sprawiedli-
wos¢. Hermes nie wiedzial, czy ma dac je wszystkim, czy wybranym, i Zeus
kazal mu je da¢ wszystkim, bo gdyby nim obdarzy¢ zbyt malo ludzi,
panistwo by sie¢ nie utrzymalo. Dike, ktérej imi¢ jako bogini tu nie padio,
okazala si¢ potrzebna jako sprawiedliwos¢ z czysto utylitarnych wzgledéw
réwnowagi spoteczne;j.

Jezeli nawet Protagoras uwaza wstyd i sprawiedliwo$¢ za konieczne
warunki bytu spotecznego, nie dziwne, Zze Grecja etykéw i poetéw po-
szukuje wartosci nadrzednych, owego ,prawa naturalnego”, niezalezne-
go od widzimisie zmiennych $miertelnikéw; Zieliriski nazywal to ,etyka
instynktowna”. Przywolywal Sofoklesowe stowa chéru w Krolu Edypie® —
»-Z eteru zrodzone prawa, ktérych ojcem jest jeden tylko Olimp”, co to
»hie czlowiecza zrodzila je przyroda, nie legna tedy pogrzebane pod
calunem zapomnienia” (w tlumaczeniu Kazimierza Morawskiego brzmi
to nieco inaczej, ale treS¢ pozostaje ta sama). Antygona powolywala sie

19 G. Thomson, Aischylos i Ateny, Warszawa 1956, s. 347.
®T. Zielinski, op.cit., s. 120.
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na owe ,Swiete prawa boze” — powotlujac sie na pojecia z epoki autora
tragedii, bo trudno bylo méwi¢ o ,prawach bozych” w Swiecie mitéw
greckich, w ktérym, jak trafnie podnosil Ksenofanes, sami bogowie do-
puszczali sie paskudnych niegodziwosci. Poczucie sprawiedliwosci prze-
bija si¢ wiec, jak widzimy, do zycia umystowego na rézne sposoby.

8. CNOTA PLATONSKA

la samego Platona sprawiedliwo$¢ jest niczym wiecej niz jedna

z czterech cnét, obok madrosci, mestwa i panowania nad soba.
Prawda, ze to ona utrzymuje tad miedzy pozostalymi cnotami, ale w za-
stosowaniu do Platoriskiej teorii panstwa miala gwarantowac temu pan-
stwu statlos¢ i réwnowage w zachowaniach obywateli, wobec czego z ide-
alnego panstwa nalezaloby wysiedlic... poetow?.

Sam Platon doskonale rozumie sprawiedliwos¢, ktéra nas interesuje.
Kieruje nim czyste poczucie sprawiedliwosci, kiedy w dialogach Pasistwa
przypisuje Trazymachowi swoja wlasna abominacje do nieprawosci w ota-
czajacym go Swiecie: ,Kazdy rzad ustanawia prawa dla wlasnego interesu.
Demokracja ustanawia prawa demokratyczne, dyktatura — dyktatorskie,
a inne rzady tak samo. A jak je ustanowia, wtedy oglaszaja rzadzonym, ze
to jest sprawiedliwe dla rzadzonych, co jest w interesie rzadzacych [...].
W kazdym parnistwie sprawiedliwos¢ polega na jednym i tym samym: na
interesie ustalonego rzadu. Rzad przeciez ma sile. [...] Sprawiedliwos¢
wszedzie polega na jednym i tym samym: na interesie mocniejszego”
(thum. Wiadystaw Witwicki)?®%.

Dike nie zanikla w $wiatopogladzie Platona. Co ciekawe, Platon antycy-
puje w Gorgiaszu resocjalizacyjny model kary. Kara polega na wyrzadzeniu,
w odplacie, pewnego zla winowajcy, ale — wedle Platona — sprawiedliwa
kara nie jest naprawde zlem; jest pewnym dobrem, ktére leczy dusze
przestepcy. M6wi sie wszelako o karze ,sprawiedliwej”, a samo to pojecie
zaklada poczucie sprawiedliwosci jako podstawe wymiaru kary, poczucie
racjonalnej proporcji miedzy wina a kara...

Poczucie sprawiedliwo$ci utozsamia ostatecznie z ,prawem natural-
nym” jako Zrédiem boskich rozkazéw dopiero stoicy — kto wie, czy nie
pod wplywem wielkich tragikéw. Przetoza je nad prawo stanowione,
prawo pozytywne, co to je byle podmuch historii moze zmies¢ i pogrze-
ba¢ ,pod calunem zapomnienia”. Dike tu wraca, rzec mozna, indywidu-
alnie, poprzez mysl wlasna, ktéra pozwala medrcowi pozna¢ wilasciwe

2! Taka wizja ustroju ilustruje, do jakich idiotyzméw posunac siec moga umysly nawet
najwieksze; fascynacja tylu naszych wspoétczesnych filozofia spoteczna Platona swiadczy,
ze w ich podswiadomosci drzemie elitaryzm nader politycznie dwuznaczny, uwrazliwia-
jac ich w dodatku na uroki rostych, przystojnych blondynéw.

2 Platon, op.cit., s. 28.
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irédio cnoty. Niemniej filozofowie: stoicy, beznamietni wobec débr po-
zornych, ale zobowiazani czyni¢ dobrze nawet wrogom, swoisci poprzednicy
w tym chrzescijaristwa, epikurejczycy i sceptycy emigruja poza margines
zycia publicznego — w zycie indywidualne, prawo$¢ — ktére nie ma juz
dla nas wickszego znaczenia. Nie takie bowiem poczucie sprawiedliwosci
warunkuje rzetelne sady i sprawiedliwos¢ kary.

9. CIAGEOSC ANTYCZNA

Niestety, trudno przyznawac sie do pelnego dziedzictwa po greckim
zyciu publicznym, nawet po tym joriskim i attyckim. Dike nie rzadzila
demokracja ateriska. Juz Klistenes, ojciec tej demokracji, wprowadzajac
sad skorupkowy, ostracyzm, instalowal sprawiedliwo$¢ na swéj sposéb ,,do-
rycka”, skazujaca bez sadu, ,na wszelki wypadek”, uderzajaca w kogos,
kogo mozna by podejrzewac¢ o chec¢ przywlaszczenia sobie wiadzy. Praw-
da, ze skazywano go nie na smierc, tylko na wygnanie, i tylko na dziesiec
lat, ale — bez uczciwego sadu.

Ateny nie wyksztalcily zadnych rutyn sprawiedliwego sadu karnego,
gwarantujacych powtarzalnos¢ i rzetelnos¢ w dochodzeniu prawdy. Uka-
zal z calg jaskrawoscia te absurdalna sytuacje — nawet, jesli wiadomosci
z Arystotelesowego Ustroju politycznego Aten nie sa dokladne — proces
strategow, ktorzy w sierpniu 406 r. p.n.e. wygrali wielka bitwe morska
z flota spartariska przy wysepkach Arginuzach, miedzy Lesbos a ladem
maloazjatyckim. W zwycieskim starciu stracili oni wéwczas dwadziescia
pie¢ okretéw i przeszto cztery tysiace ludzi, gléwnie wioslarzy-ochotni-
kéw, ktérych wsréd szalejacej burzy nie dalo sie uratowac. Eisangelia
skierowana przeciw strategom, rzekomym winowajcom, byla skarga przeciw
prébom zamachu stanu lub jakimkolwiek dzialaniom na szkode paristwa;
procesu, wbrew temu, co napisal Arystoteles, nie wytoczono wszystkim
dziesigciu zwycigskim strategom, lecz tylko szesciu z nich, ktérzy znaleZli
sic w Atenach; niemniej — zgromadzenie ludowe skazalo ich na Smierc¢
i wyrok wykonano!

Sposréd prytanéw, przewodniczacych zgromadzeniu, jeden tylko pro-
testowal przeciw nieformalnemu postepowaniu, przeciw jawnej i oczywi-
stej niesprawiedliwosci. Byl nim — Sokrates, filozof, bohaterski zolnierz
wczesniejszych bitew. Nie przekonal rozgoryczonych rodakéw. W siedem
lat pé7zniej sam padnie ofiara podobnego procesu jako domniemany
winowajca bezboznosci i demoralizacji mlodziezy. Skazany na smier¢, nie
ucieknie z Aten, lecz jako lojalny obywatel, podporzadkowujacy sie na-
wet zlym prawom, wypije cykute. Dramatem cywilizacji Aten bedzie nie
sam ten niesprawiedliwy wyrok, lecz fakt, ze cywilizacja ateriska nie wycia-
gneta zen zadnych wnioskéw i nie potrafila uregulowaé¢ problemow swego
sadownictwa zgodnie z zasadami stusznosci, ze — zapomniala o Dike.
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Rzymskim odpowiednikiem Dike miata byc¢ Iustitia. Czy ja wymyslili
prawnicy rzymscy — skoro w Dike chciano widzie¢ twér greckich filozo-
fow? Dike wystepowata jako bogini w mitach Grecji, nie ma co do tego
zadnych watpliwosci, nawet jesli bywala to rola podrzedna lub lekcewa-
zona. Rzym, po ktérym nasza cywilizacja dziedziczy prawo, Rzym, ktéry
budowal swiatynie i czcil najrozmaitsze, abstrakcyjne béstwa cnét obywa-
telskich — nie znal jednak takiej bogini, a przynajmniej do dzisiaj nie
trafilisSmy na zadne potwierdzenie jej kultu.

Etymologia iustitii jest, na szczescie, przejrzystsza niz etymologia dike.
Kojarzy sie logicznie, jak i samo idus, z iubeo, iussi, iussum, nakazac, postano-
wi¢, rozrzadzi¢ oraz z iugum, jarzmem, narzucajacym pewien porzadek
wolom czy tez koniom, z iugum, pojeciem prawdopodobnie pierwotnym
w stosunku do calego bogactwa pojec¢ i znaczern pochodnych. Dla mnie
najciekawsza zagadka pozostaje pytanie, kiedy 6w porzadek nabral waloru
shusznosci, poniewaz ta rzymska sprawiedliwo$¢ bedzie nieodmiennie za-
wierala element stusznosci wlasnie. Kazda wojna, kazdy podbdj rzymski,
kazda agresja, beda musialy by¢ oparte na zasadzie stusznosci. Rzym bedzie
zawsze prowadzil bella iusta, wojny sprawiedliwe, bedzie skrupulatnie dbat
o stuszny kazdej pretekst, najchetniej powotujac sie na koniecznos¢ obro-
ny; dlaczego mimo to nie przebéstwil Sprawiedliwosci, trudno zrozumiec.

Tustitia tylko raz wkroczyla w historie Rzymu pod wlasnym imieniem
i to wcale nie jako béstwo. Bylo to w roku 155 p.n.e. Do Rzymu przybylo
trzyosobowe poselstwo filozoféw ateriskich. Mieli oni wspélnie wyperswa-
dowac¢ Rzymowi nalozona na Ateny kare pieniezna za zburzenie Oropos,
zajetego przed laty beockiego portu. Na czele delegacji stal niespeina
60-letni scholarcha Akademii platoniskiej, Karneades z Cyreny, sceptyk;
towarzyszyt mu perypatetyk, pochodzacy z Likii w Azji Mniejszej Kritolaos,
i ponad 80-letni stoik, piaty scholarcha Stoi, Diogenes z Seleucji, zwany
Babiloniczykiem. Po raz pierwszy wtedy elita Rzymu miala okazje zetknaé
sie¢ bezposrednio z filozofia grecka; te date, pomini¢ta w Dzigjach Rzymu
Maxa Cary’ego, rozszerzonych przez Howarda H. Scullarda, przyjmuje sie
jako poczatek szerszej penetracji mentalnosci greckiej w kulturze rzym-
skiej, jako wrecz poczatek uprawy filozofii w Rzymie. Karneades, pracowity,
wszechstronnie wyksztalcony, $wietny polemista, przy tym — stynacy z do-
nosnego glosu, cieszyl sie wedle Diogenesa Laertiosa taka powaga w 6w-
czesnej filozofii, ze ,nawet retorzy opuszczali swoje szkoly i przychodzili do
niego, aby stuchac jego wykladéw” (ttum. Kazimierz Lesniak)?.

W Rzymie wygtlosil Karneades, dzieri po dniu, dwie mowy. Pierwsza
poswiecit pochwale sprawiedliwosci jako normie postepowania w stosun-
kach miedzynarodowych, wynidst wiec lustitie przynajmniej na ottarze
intelektualno-moralne. Nastepnego dnia udowodnit jednak, ze w polity-

» Diogenes Laertios, Zywoty i poglady stawnych filozofow, Warszawa 1988, s. 249.
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ce nie ma miejsca na sprawiedliwos¢, bo gdyby Rzym kierowac sie mial
zasadami sprawiedliwosci, powinien zwréci¢ wolnos¢ wszystkim podbi-
tym ludom i opusci¢ zagarniete ziemie. lustitia tym samym okazala sie
ztudzeniem filozoféw. Wyklady Karneadesa zaszokowaly elite Rzymu, nie
przygotowana do zderzenia z prawda; za rada starego Katona grzecznie
poproszono filozoféw, by szybko wrdécili do Aten. Jak podejrzewam, ten
wlasnie incydent zadecydowal, ze lustitia nie doczekala si¢ uznania jako
bogini, ani ze nikt nie pomyslal o swiatyni dla niej...

Mozna uzna¢ to za paradoks, wszelako miejsce jej, sprawiedliwosci,
w rzymskim systemie prawnym przywrécilo dopiero i zagwarantowato —
chrzescijaristwo. Nie wiemy, czyja inicjatywa byla kodyfikacja Justyniariska
w sto kilkadziesiat lat po przyjeciu chrzescijaristwa, niemniej pewne jest
jedno: Justynian czul si¢ Rzymianinem, wiernym spadkobierca kultury
i cywilizacji Rzymu. ,Cesarski majestat winien by¢ nie tylko ozdobiony
orezem, lecz takze uzbrojony w prawa, aby kazdy czas i wojny, i pokoju,
mogt mie¢ wlasciwe rzady, a cesarz rzymski odnosit zwyciestwa nie tylko
w bitwach z nieprzyjacielem, lecz takze w usuwaniu Srodkami prawnymi
niesprawiedliwosci ludzi zlosliwie uzywajacych prawa i byl zaréwno jego
piastunem najskrupulatniejszym, jak i triumfatorem nad pokonanymi
wrogami” (ttum. Cezary Kunderewicz)?*!. Czy trzeba wigcej?

Zwyciezylo poczucie sprawiedliwosci jako podstawa mysli prawnej,
dziedziczona po jej ciaglosci antycznej. Nawet przy wszystkich zerwa-
niach tej ciaglosci jesteSmy kontynuatorami mysli Hezjoda. I w zadnej
innej dziedzinie kultury, poza poezja, ludzkos¢ nie moze pochwali¢ sie
tak ,dlugim trwaniem” intelektualnego spadku.

#Justynian, Instytucje, Warszawa 1986, s. 11.
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WPROWADZENIE

Gunther Teubner podejmuje si¢ w niniejszym artykule przeniesienia zainteresowa-
nia teorii systemdw z wewngtrznego samoodnoszenia prawa na zewnglrzne relacje
prawa ze spoteczeristwem. Tytutowa sprawiedliwos¢ alienujgca nawiqzuje do
nieustannego procesu — wywtaszczajgcego odwzorowywania konfliktow spotecz-
nych w prawie. Autor stawia tezg, ze alienacja konfliktu jest typowym produktem
ubocznym, wytworem podwdjnej zamknigtosci prawa (1j. w stosunku do wltasnych
operacji i srodowiska zewnelrznego); to zas jest efeklem powtdrnego wkroczenia —
re-entry — do prawa takich rozroinieri ma ,prawo albo nie-prawo”, jakich
prawo samo dokonuje, w szczegolnosci tworzqc samemu podstawy swoich decyzji.
Autor ilustruje jg konsekwentnie na przyktadzie roxumowania prawniczego, ktore
— choc samo w sobie nie powinno rozstrzygac konfliktu spolecznego — zawiera
Jednak pewng rozstrzygalnosc, jako ze jego uiycie istotnie przeksztatca alternaty-
we, ktora ma byc podstawq decyzji. Analiza rezimow wytwarzania — struktural-
nych powiqzan migdzy autonomicznymi systemami spotecznymi — ujawnia jeszcze
wyrainiej odlegtq i przeksztatcong perspektywe, jakg przyjmuje prawo wobec spra-
wiedliwosci, na skutek prawnej alienacji konflikiu.

Sprawiedliwos¢ alienujgca jest wymuszana i sama wymusza tworzenie przez
prawo fikcji, ktorg nastepnie prawo musi traktowac jako rzeczywistosc. Dwunasty
wielbtad przedstawia te symboliczne operacje prawa, przez ktore instrumentarium
prawnicze wykorzystuje konflikt spoteczny dla wtasnych celow. Stqd tez ujawnio-
na w tekscie pokusa autora do zmiany tytutu artykutu na ,sprawiedliwosc
wykorzystujgca”.

1. KONSEKWENCJE AUTOPOJEZY PRAWA

Pewien wiekowy szejk beduinski spisal ostatnia wole. Swéj majatek —
ogromne stado wielbladéw — podzielil miedzy trzech synéw. Ach-
med, najstarszy, mial odziedziczy¢ polowe majatku; Aliemu, mlodszemu,
nalezala sie czwarta cz¢$¢, najmtodszemu zas Beniaminowi przypas¢ mia-
la szésta czesé stada.

Po Smierci szejka okazato sie, ze stado liczy tylko jedenascie wielbta-
déw. Achmed domagal si¢ wiec szesciu wielbladow, czemu sprzeciwiali
sie jego bracia. Nie mogac dojs¢ do porozumienia, synowie szejka zwrdcili
sie o pomoc do kalifa. Ten postanowil: ,Ofiaruje wam jednego z moich
wielbladéw. Zwréécie mi go, na Allacha, najszybciej jak to mozliwe”.
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Podzielenie stada liczacego dwanascie wielbladéw nie bylo trudne.
Achmed otrzymal swoja potowe, szes¢ wielbtadéw; Ali dostat swoja ¢wierd,
trzy wielblady; Beniaminowi przypadia szésta czes¢, czyli dwa wielblady.
Szczesliwi bracia nakarmili dwunastego wielbtada, ktéry pozostal im po
podziale stada, i oddali go kalifowi.

Przy réinych okazjach Jean-Pierre Dupuy i Niklas Luhmann, w swo-
ich debatach o zdolnosci do samoregulacji i systemach autopojetycznych,
powtarzali te opowies¢, aby naswietlic wewnetrzne paradoksy prawa i bu-
dzace watpliwosci samoodnoszenie si¢ prawa'. W oslepiajacym blasku
pustyni — w tym samym miejscu, gdzie Derrida dostrzegl gwalt samo-
uznawania sie prawa, gdzie Kelsen zakladat istnienie Grundnorm a Hart
dostrzegl podstawowa regule uznania — Jean-Pierre Dupuy i Niklas Luh-
mann widza dwunastego wielblada kalifa, pasacego si¢ wsrod zieleni.
Obaj jednak nie sa zgodni co do tego, czy owo miejsce to oaza czy fata-
morgana. Wielblad nie symbolizuje niczego innego jak to, ze przedstawia
oddzialywania prawa. Dwunasty wielblad to skonkretyzowane samoodno-
szenie systemu prawnego, ktérego efektem jest wzajemna gra paralizu-
jacych paradokséw i wyzwalajacych ruchow.

Chcialbym kontynuowac¢ te debate na temat autopojezy prawa. Pra-
gne jednak przenie$¢ nacisk z wewnetrznego samoodnoszenia prawa na
zewnetrzne relacje prawa ze spoteczeristwem. Jaka jest dodatkowa war-
tos¢ dwunastego wielblada w wymiarze spotecznym? Wiaze si¢ to niewat-
pliwie ze zlozonymi kwestiami odwzorowywania konfliktéw w prawie. Jak
realistyczny jest wizerunek dwunastego wielblada? Powstaje réwniez pyta-
nie o skomplikowane powigzanie rozstrzygniecia prawnego i jego podstaw:
Czy w wyniku filtru w postaci dwunastego wielblada powstaje jedynie zasto-
na dymna, ktéra zakrywa co$§ innego, czy tez podstawa kolejnych argu-
mentéw prawnych, ktére dostatecznie zdeterminuja lub uzasadnia decyzje
koricowa? Wreszcie wchodzi tu w gre kwestia sprawiedliwosci: Czy dwunasty
wielblad jest dobrym sposobem rozwiazania konfliktu lub oddaje sprawie-
dliwos¢ zwyczajom i wzorcom postepowania spoteczeristwa beduiriskiego?

2. ALIENACJA KONFLIKTU

wunasty wielblad obala fundamentalne zalozenie, ktére laczy rézne
kierunki socjologicznej krytyki prawa — od Ehrlicha i szkoly reali-
zmu prawniczego, przez normatywistéw, jak Hayek i Habermas, az po

'J-P Dupuy, Totalization and Misrecognition[w:] P. Dumouchel (red.), Violence and Truth,
Stanford 1988, s. 75-100; N. Luhmann, Die Riickgabe des zwilflen Kamels: Zum Sinn einer
soziologischen Analyse des Rechts, ,,Zeitschrift fiir Rechtssoziologie” 2000 r., nr 21; odnos-
nie ogdlnej dyskusji na temat autopojezy prawa zob. M. King, A. Schiitz, The Ambitious
Modesty of Niklas Luhmann, ,Journal of Law and Society” 1994 r., nr 21, 5. 261-287.
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czynnych dekonstruktywistéw. Jednoczy ich krytyka oderwania prawa od
jego spotecznych i ludzkich korzeni, gwaltownego rozerwania zwiazku
alter i ego. Wspdlne jest im réwniez zadanie powrotu prawa do tego, co
uwazaja za jego korzenie: norm spotecznych, spontanicznych regut, stan-
dardéw wspdlnoty, racjonalnosci dyskursywnej i sprawiedliwosci dekonstruk-
tywnej. Christie okresla prawo bardziej stanowczo jako forme wywlaszczenia
konfliktu?. Prawo jest niezdolne ani do zrozumienia konfliktéw spotecz-
nych, ani do ich rozwigzania. Powodem jest to, ze formalizujacy gwalt, jaki
prawo zadaje via procedury i konceptualizacje, wywlaszcza konflikty z wta-
Sciwych im kontekstéw oraz moralnych senséw stron zaangazowanych
w konflikty. Nowa formuta: wywlaszczy¢ wywlaszczycielil Oddac¢ konflikt
jego uczestnikom! Za pomoca tych sugestywnych sloganéw, Christie wy-
raza szeroko rozumiany niepokéj o zdolnos¢ prawa do rozwiazywania
konfliktéw — prawa nieresponsywnego, nieludzkiego, nieracjonalnego
i nieempatycznego.

Dwunasty wielblad wprost przeciwnie, celebruje wywlaszczajace wila-
Sciwosci prawa. Dwunasty wielblad przeksztalca grzech pierworodny pra-
wa w jego naczelna cnote. Rzeczywiscie, przez rekonstrukcje konfliktu
spolecznego w najwyzszym stopniu sztucznych warunkach proceduralnych,
sztucznym jezykiem — prawo wywlaszcza, wypiera, rozprasza i zafalszowuje
rzeczywisty, pierwotny konflikt. Jednak, o czym $wiadczy dwunasty wiel-
blad, jest to prawne proprium. Prawo nie rozwija wystarczajaco giebokiej
empatii, by zrozumiec¢ konflikty w Srodowisku, w jakim powstaja; zamiast
tego przeksztalca je w techniczne pytania prawne. Rekonstruuje kon-
flikty w taki sposéb, by mozna je byto rozwiaza¢ postugujac sie Srodkami
prawnymi i w jezyku prawnym. W konsekwencji, questio iuris odnosi sie
w niewielkim, a nawet w zadnym stopniu, do oryginalnego konfliktu
spolecznego. Wielblad kalifa r6zni sie od wielbladéw szejka. Kazusy praw-
ne nie odwzorowuja konfliktéw spotecznych® Prawo nie wyksztalcito
zdolnosci do whasciwego zrozumienia ich przyczyn, odkrycia ich rzeczy-
wistego znaczenia dla stron, zakreSlenia perspektyw zadowalajacych roz-
wigzan, w koricu — okreslenia ich konsekwencji spotecznych. Jak stusznie
wykazala debata na temat alternatyw dla systemoéw prawnych, prawo
w zadnym wypadku nie jest wlasciwe dla rozstrzygania sporéw miedzy
ludZzmi w sposéb satysfakcjonujacy dla wszystkich zainteresowanych®. Me-
diacja, arbitraz i ugoda sa znacznie bardziej adekwatne ze wzgledu na
nature konfliktéw, ich przyczyny oraz potrzeby oséb zaangazowanych

2 N. Christie, Conflicts as Property, ,The British Journal of Criminology” 1977 ., nr 17,s. 1-15.
? ]. Galtung, Institutionalized Conflict Resolution: A Theoretical Paradigm, ,Journal of Peace
Research” 1965 r., nr 2, s. 348-397.

* P. Fitzpatrick, The Impossibility of Popular Justice, ,Social and Legal Studies” 1992 ., nr 1,
s. 199-215.
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w spor. A zatem, w sytuacji konfliktowej mozna obejs¢ sie bez prawa.
Mowiac w skrécie, prawo zafalszowuje rzeczywistos¢ konfliktu i produku-
je rozstrzygniecia w oparciu o fikcje, ktéra samo stwarza.

Efekt alienacji jest zmienna historyczna, przeto nie uniwersalnym
atrybutem prawa. Wiele porzadkéw prawnych opiera si¢ mocno na uzna-
niu spotecznego charakteru ich procedur i regul, odzwierciedlajac do-
minujace religijne i polityczne orientacje spoleczenstw. Alienacja droga
prawa jest zatem rezultatem specyficznej konfiguracji historyczne;j.
Z drugiej jednak strony zjawisko to nie zostalo zinstytucjonalizowane za
pomoca planowania i racjonalnego projektu, brak bylo decyzji politycz-
nej o zbudowaniu instrumentarium prawnego w celu wyalienowania
konfliktu. Kluczem do zrozumienia alienujacej wlasciwosci prawa jest
zjawisko zwane ,powtérnym wkroczeniem” (re-entry)®. Teza niniejszego
artykutu glosi, ze alienacja konfliktu jest typowym produktem ubocznym,
wytworem podwdjnej zamknietosci prawa, a to z kolei jest efektem powtor-
nego wkroczenia do prawa takich rozréznienn na ,prawo albo nie-prawo”,
jakich prawo samo dokonuje.

Wyroki sadowe, akty legislacyjne, ale réwniez umowy i wzorce umowne
réznia sie od innych decyzji o charakterze ekonomicznym czy politycznym
przez to, ze przenosza symbol walidacji prawa z jednego normatywnego
aktu propozycjonalnego na inny. Przeniesienie walidacji oparte na bi-
narnym kodzie ,prawny albo bezprawny” (legal v. illegal) ma miejsce
wylacznie w powtarzajacym si¢ laricuchu orzeczen sadowych, aktéw usta-
wodawczych i umownych. To oznacza wlasnie (o)stawiona i kontrower-
syjna fundamentalna zamknieto$S¢ prawa: zamknieto$S¢ operacyjna przez
konkatenacj¢ aktéw prawnych®. Problemy zwiazane z tego rodzaju aspek-
tami zamknietoSci prawa byly oczywiScie okreslane jako pusta tautologia,
bezproduktywne samoodnoszenie oraz wyobcowanie si¢ prawa z jego
spotecznego srodowiska. Krytycy operacyjnej zamknigtosci prawa staraja
sie znaleZ¢ zjawiska spoleczne, ktére powoduja przelamanie ograniczen
prawa’. Ewolucja prawa poszla jednak w innym kierunku. Operacyjna
zamknietos¢ nie zostala zrekompensowana przez ponowne osadzenie

5 G. Spencer Brown, Law of Forum, New York 1972; N. Luhmann, Observing Re-entries,
,Graduate Faculty Philosophy Journal” 1993 r., nr 16, s. 485-498; tenze, Die Gesellschaft
der Gesellschaft, Frankfurt 1997, s. 179; E. Esposito, Ein zweiwertiger nicht-selbstindiger
Kalkil[w:] D. Baecker (red.) Kalkiil der Forum, Frankfurt 1993,s. 96-111.

®G. Teubner, Law as Autopoietic System, Oxford 1993, roz. 2-4; N. Luhmann, Closure and
Openness: On Reality in the World of Law [w:] G. Teubner (red.) Autopoietic Law: A New
Approach to Law and Society, Berlin 1987, s. 335-348; tenze, Das Recht der Gesellschaft,
Frankfurt 1993, roz. 2.

"R. B. Cotterrell, Law’s Community: Legal Theory in Sociological Perspective, Oxford 1995,
roz. 51 15; krytyke operacyjnej zamknigtosci przedstawiaja: M. van de Kerchove, F. Ost,
Le droit ou les paradoxes du jeu, Paris 1992.



G. Teubner Sprawiedliwosc¢ alienujaca... 113

spoteczne struktur prawnych, ale paradoksalnie przez jego przeciwien-
stwo — powtérna zamknietos¢®. ZamknigtoS¢ operacji prawnych zaczyna
by¢ uzupelniana przez zamknieto$¢ samoobserwacji prawa. Decydujace
przeksztalcenie zachodzi wéwczas, gdy w sporach sadowych, procesie
legislacyjnym i przy zawieraniu umdéw argumentacja prawnicza zaczyna
wykluczaé¢ argumenty ad hoc i ad hominem, oraz odnosi¢ sie w szczegdlny
sposéb do wyspecjalizowanych bytéw prawnych, takich jak precedensy,
reguly czy zasady. Wykluczanie argumentéw przybiera taki charakter, ze
staje sie¢ mozliwe to, iZ proces prawny zaczyna (z mniejszym lub wiek-
szym skutkiem) izolowac¢ sie od wplywéw spolecznych, a w szczegdélnosci
od adresatéw, wiezi, statuséw spolecznych i przyjaznej polityki®. Artificial
reason, na ktory Sir Edward Coke* powolywal sie w wypowiedziach przeciw-
ko politycznym interwencjom kréla, czyni prawo autonomicznym vis-a-vis
wymogow natychmiastowej stusznosci argumentéw moralnych, rozwazan eko-
nomicznych, politycznego oportunizmu oraz poczucia zdrowego rozsadku.
Dlaczego wspomniany artificial reason powinien zrekompensowac owa
prymarng zamknieto$§¢? Powodem jest powtérne wkroczenie tego, co
pozaprawne. W czasie, gdy operacje prawne, z racji swej powtarzalnosci,
kreuja granice pomiedzy tym, co jest prawem, a tym, co nim nie jest,
pomiedzy komunikacja prawna a innymi sposobami komunikacji spo-
lecznej — to samo rozréznienie w postaci ,prawo albo nie-prawo” (legal
v. non-legal) zaczyna by¢ uzywane przez obserwacje prawne wewnatrz
symbolicznej przestrzeni prawa. Trzeba podkresli¢, ze nie jest to tozsame
z uzyciem kodu binarnego ,prawny albo bezprawny”, ktéry umozliwia
operacyjna zamknieto$¢. Podczas gdy dystynkcja ,prawny albo bezpraw-
ny”, konstytuujaca granice miedzy tym, co jest prawem, a tym, co nim
nie jest, odpowiada za operacyjna zamkni¢to§¢ — powtérne wkroczenie
rozr6znienia ,prawo albo nie-prawo” wewnatrz samego prawa kreuje
obserwacyjna zamknietos¢'’. To rozréznienie otwiera argumentom praw-
nym wewnetrzng mozliwos¢ wyboru: odnosza sie one do operacji praw-
nych w ramach samego prawa lub do zewnetrznych operacji spotecznych.
Wylacznie tutaj, w drugim aspekcie, ma miejsce zrekompensowanie ope-
racyjnej zamknietosci. Gdziekolwiek dystynkcja ,prawo albo nie-prawo
(w sensie «pozaprawny»)” powoduje powtérne wkroczenie powtarzalno-
$ci dzialari prawa, rozumowanie prawnicze zyskuje zdolno$¢ rozrézniania
pomiedzy normami i faktami, wewnetrznymi dzialaniami prawa i ze-
wnetrznymi dzialaniami spolecznymi, pojeciami prawnymi i interesami
spotecznymi, konstrukcjami wewnetrznej prawdziwosci procesu prawnego

*Przypisy oznaczone gwiazdka pochodza od redakgji i znajduja si¢ na koricu artykutu.
¥ N. Luhmann, Organisation und Entscheidung, Frankfurt 2000, roz. 7.

?N. Luhmann, Das Recht..., op.cit., s. 263.

10 Ibidem. , s. 67, 338.
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i proceséw spotecznych. Jest to paradoksalna zdobycz podwdjnej zamknie-
tosci prawa. Podczas gdy zaréwno akty tworzace reguly, jak i argumentacje
wiazace reguly pozostaja w zamknietym cyklu wewnetrznych konkatenacji,
samoobserwacja prawa — z racji wewnetrznego podzialu na samo- i hetero-
odnoszenie — powoduje zaleznos¢ prawa od jego srodowiska spotecznego,
ktdre jest srodowiskiem dla nich ,projektowanym”™!, nie zas rzeczywistym.
Natomiast wyzszy stopient wolnosci, jaki osiaga wewnetrzna rekonstrukcja
rzeczywistosci (w poréwnaniu z relacja o charakterze ,jeden przeciw jedne-
mu” pomiedzy tym, co wewnetrzne i zewnetrzne), zwigksza szanse¢ na to, ze
powtérne wkroczenie zrekompensuje prymarna zamknietoS¢.

Powtérne wkroczenie ma drastyczne konsekwencje'>. W momencie,
gdy rozréznienie pomiedzy tym, co jest prawem, a co nim nie jest,
zostaje powtérzone wewnatrz samego prawa, powoduje ono epistemicz-
na konfuzje (& la Margritte: This is not a pipe) co do statusu ontycznego
samoobserwacji czynionych z zewnetrznego punktu widzenia. Czy rzeczy-
wiScie [dwunasty wielblad — dopisek ttum.] nie rézni sie od pozostatych
jedenastu? Oczywiscie, jest to zwykla fikcja, ale kalif musi podtrzymywac
wrazenie o prawdziwosci jego wielbladéw. Wynikiem tego powtérnego
wkroczenia jest stworzenie wyimaginowanej przestrzeni wewnatrz pra-
wa, ktére pojmuje ja jako rzeczywistosé. I cho¢ mu nie wolno, prawo
kreuje fikcje o zewnetrznym Swiecie, ktére musi traktowac jako twarda
rzeczywisto$s¢. Dwunasty wielblad zyje jedynie w wyimaginowanej prze-
strzeni prawnej i to sedzia uzycza go kiécacym sie braciom, osiagajac tak
zaskakujace efekty. Oto przyczyna, dla ktérej alienacja konfliktu przez
prawo jest nieunikniona.

Alienacja konfliktu nie jest jedynie drobna kradzieza. Wywtaszczenie
stron z ich konfliktu moze by¢ niezrozumiate, jezeli kto§ uwaza je jedy-
nie za uzurpacj¢ tego, co spoteczne, dokonana przez prawnikéw, ktérzy
jako instrumentu wiladzy uzywaja wyspecjalizowanego jezyka prawnicze-
go'’. Alienujace prawo przyczynia si¢ do tego, ze wielblady kalifa sa ptod-
ne i moga sie rozmnozy¢, a szerzej, ze alienacja przez prawo zwi¢ksza
réznorodnosc znaczen spotecznych. Odseparowanie przez prawo rozwija
pojecia w spoteczeristwach, otwierajac nowe, nieznane $wiaty. Zachodzi
tutaj uderzajaca paralela miedzy prawem i sztuka: kreuja one inna rze-
czywisto§¢ — wyimaginowany S$wiat, w ktérym zyje wiecej wielbladow

UK. E. Weick, The Social Psychology of Organizing, Addison-Wesley 1979; o ustanowieniu jako
alternatywie dla reprezentacji zob. E. J. Varela, Whence Perceptual Meaning? A Cartography of
Current Ideas [w:] F. ]. Varela, J. P. Dupuy (red.), Understanding Origins: Contemporary Views
on the Origin of Life, Mind and Society, Dodtercht 1992, s. 235.

2G. Spencer Brown, op.cit., s. 56—69.

B P. Bordieu, La force du droit: Elements pour une sociologie du champ juridique, ,Actes de la
Recherche en Sciences Sociales” 1986 r., nr 43, s. 3—19.
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i inne wielbtady niz w prawdziwym Swiecie pustyni. W tym Swietle kryty-
ka prawa przez nauki spoleczne wyglada tak, jak krytyka wspaniatego
artysty Hansa Sascha przez Beckmesseraa, pogardliwa za brak realizmu.
Zapomina si¢ w niej o tym, ze wymyslone Swiaty sztuki i prawa poddaja
rzeczy refleksji dotychczas niemozliwej. Wydaje si¢ to by¢ prawda w Swie-
cie doktryny, pelnym do przesady sztucznych konstrukcji. Rekonstru-
owanie konfliktu za pomoca jezyka doktryny, podnoszenie quaestio iuris,
przekladanie go na sekwencje pytani co do faktéw i pytari co do prawa —
pozwala na stworzenie nowych argumentéw, kryteriéw i regul, ktére
w ogodle nie bylyby mozliwe, gdyby nie istniala doktryna prawna. Co wie-
cej, po zakazie deni de justice, prawne rozstrzygniecie konfliktu nastapi
z pewnoscia, nawet w razie argumentacyjnego pata. A w pewnych wa-
runkach, kiedy dwunasty wielblad tak naprawde wkroczy w realny Swiat
spoleczenistwa beduiniskiego, zwicksza sie¢ mozliwosci podjecia dzialan,
ktére moga, ale tez nie musza, doprowadzi¢ do wyjScia z paralizu,
w jakim utknal konflikt spoteczny. Nalezy wyraznie podkresli¢, ze nie
dzieje si¢ to automatycznie. Jedynie w rzadkich sytuacjach zdarza sie
tak, ze alienacja przez prawo staje sie czym$ wiecej niz kradzieza przez
prawo. Dopiero przy szczesliwym zbiegu okolicznosci przelozenie kon-
fliktu na zagadnienie prawne, a stad na zdarzenie spoleczne, moze
otworzy¢ nowe mozliwosci dzialania w Swiecie spotecznym.

Jesli wielbtad symbolizuje prawne proprium, na czym polega problem?
Kalif z opowiesci nie jest wcale pomocny w takim znaczeniu, Ze inter-
pretuje ostatnia wole wlasciciela stada w kategorii wyzszych standardéw
prawnych, ktére powinny rzadzi¢ rozwiazaniem konfliktu; nie podejmu-
je réwniez decyzji w odniesieniu do zasad sprawiedliwosci dystrybutywnej,
ktéra stuzy udoskonalaniu istniejacej juz praktyki dystrybucji spotecznej.
Zamiast tego, uzycza trzem braciom fikcji — klucza do zagadki, rozwiaza-
nia. Ta absurdalna kompilacja realnosci i fikcji jest tutaj rozstrzygajaca.
W momencie, gdy konflikty spoteczne zdaja si¢ by¢ nie do rozstrzygnie-
cia, ich zafalszowanie przez prawo ukazuje caly swéj potencjal. Tworzy
dodatkowy, catkowicie nierealistyczny, sztuczny, fikcyjny Swiat poza zagad-
nieniami, ktére wchodza w gre. Wprowadzenie fikcji sprawia, ze konflikt,
ktéry jest nierozstrzygalny w wymiarze moralnym i spolecznym - staje sie
rozstrzygalny, przynajmniej w wyimaginowanym swiecie prawa.

Zmienia to dotychczas uznawane idee o spolecznej (nie)przydatno-
Sci prawa. Otwiera jednoczes$nie rézne pytania badawcze i zagadnienia
dla zamierzen politycznych. Idzie o to, ze prawo nie ma odpowiadac
samozrozumieniu stron konfliktu, normom spotecznym, wartosciom mo-
ralnym i standardom spotecznym, ktére rzadza sytuacja konfliktowa. Wrecz
przeciwnie, chodzi o to, aby zrekonstruowac¢ konflikt wbrew zdrowemu
rozsadkowi. Warto$¢ dodatkowa rekonstrukcji prawnej uwidacznia sie
nie przez asymilacje rozstrzygnie¢ prawnych do standardéw spotecznych,
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ale przez ich alienacje. Sytuacja krytyczna ma miejsce wéwczas, gdy
konflikty staly si¢ juz nierozwiazywalne w wymiarze spotecznym, moral-
nym, politycznym i ekonomicznym, za§ prawo rekonstruuje je w sztucznej
materii, koncepcji i konstrukgji, z jakich jest utkane. W takich warun-
kach przestaja by¢ one uznawane za konflikty spoteczne lub moralne,
a staja sie technicznymi pytaniami prawnymi w wypracowanej doktrynie.
Mozna je rozstrzygnac jedynie poprzez uzycie fikcji prawnej, ktéra nie
ma odniesienia do spotecznego Swiata ich stron. Interesujace nie jest to,
czy owe fikcje maja rzeczywiste odniesienie do wewnetrznej zlozonosci
konfliktu, ale to, jak one powstaja, w jakim kierunku sie rozwijaja, czy
majq jakies ukryte powiazania ze Swiatem zewnetrznym.

3. ROZUMOWANIE PRAWNICZE

Czy wprowadzenie fikcyjnego wielbtada wynika z faktu determino-
wania lub chociazby uzasadnienia przez niego rozsadzenia sporu,
w jakim pozostaja trzej bracia w sprawie spadkobrania po wlasnym ojcu?
Dochodzimy tutaj do odwiecznej debaty na temat tego, co da si¢ ustali¢
i tego, czego ustali¢ sie nie da za pomoca rozumowania prawniczego.
Idea powtérnego wkroczenia moze sugerowac trzeci kierunek myslenia.
Gdy operacje prawne droga powtérnego wkroczenia rozrézniaja pomie-
dzy Swiatem prawa i tego, co jest poza nim, mamy do czynienia z nie-
przezwyciezalna nieoznaczonoscia wewnatrz prawa, ktéra nie moze byc
rozwigzana przy pomocy zwyklych operacji prawnych. Popycha to proces
prawny w kierunku wewnetrznego rozrézniania dwdéch typéw operacji
prawnych: decyzje prawne, ktére przenosza symbol waznosci, oraz argu-
menty prawne, ktére reguluja relacje pomiedzy réznorodnoscia i zbytecz-
noscia prawa'*. W rezultacie istnieja dwa laricuchy komunikacji prawnej —
sekwencja rozstrzygnie¢ prawnych i sekwencja argumentéw prawnych. Sa
one wzajemnie powiazane, ale nawzajem si¢ nie determinuja. Rozstrzygnie-
cia prawne, stosownie do swojej wiazacej natury, sa regularnie przekladane
na nowe argumenty prawne, jednak nie determinuja ksztaltu rozumowa-
nia prawniczego. Argumenty prawne sa za$ elementami decyzji prawnych,
natomiast nie determinuja ani nie uzasadniaja tych rozstrzygniec.

Powyisze rozumowanie jest odmienne od tego, co twierdza teorety-
cy argumentacji racjonalnej, polegajac na wewnetrznej sile motywacji
racjonalnej. Nie dostrzegaja oni nieprzezwyciezalnej nieoznaczonosci
prawa’®. Odnosi si¢ to tez do decyzjonistéw i krytycznych teoretykow

"' N. Luhmann, Legal Argumentation: An Analysis of its Form, ,Modern Law Review” 1995 r.,
nr 58, s. 285-298.

15 J. Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy, Cambridge 1996, roz. 5; K. Gunther, Der Sinn fiir Angemessenheit: Anwendungs-
diskurse in Moral und Recht, Frankfurt 1988, roz. 3—4.
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prawa'®. Wszyscy oni w podobny sposéb sa slepi na to zagadnienie. Maja

racje, gdy podkreslaja, iz pewna nieoznaczonosc jest nie do unikniecia i nie
mozna jej zredukowa¢ poprzez zadne rozumowania prawnicze; jednocze-
$nie za$ nie wykazuja wlasciwego zrozumienia tego, czym jest argumentacja
prawnicza. Jak wyjasni¢ trwatos¢ praktyk rozumowania prawniczego po do-
znanym rozczarowaniu w stosunku do szkoly realizmu prawniczego, demi-
styfikacji decyzjonistéw i krytycznych teoretykéw prawa? Nawet oni przyzna-
ja, ze rozumowanie prawnicze jest maskarada, ktora stuzy innym celom,
szczegdlnie ukrywaniu struktur wladzy albo redukuja ja do trywialnych kwe-
stii poprzedzajacych osiagniecie porozumienia przez elity prawnicze.

Powtérne wkroczenie wielblada sugeruje, ze rozumowanie prawnicze
nigdy nie rozstrzyga samego konfliktu, ale niemniej i tak osiaga co$ roz-
strzygalnego. Argument prawny przeksztalca réznice, transformuje pier-
wotng alternatywe decyzyjna w inna. Rozumowanie prawnicze odpowia-
da za alienacje¢ konfliktu spolecznego. Nic doda¢, nic ujac¢. Nie determi-
nuje, nie uzasadnia, nie ukrywa niczego innego. Po prostu transformuje
réznice, ale czyni to niezwykle drastycznie. Decyzja jest konieczna, przed
czy po argumentacji, ale jej przedmiotem, zaleznie od momentu podjecia,
bedzie calkowicie inna konkretna alternatywa. Zadaniem argumentacji
prawniczej jest zwabienie prawnikéw do pulapki, gdzie musza rozstrzy-
gnac¢ problem rézniacy si¢ od oryginalnego.

Na czym polega réinica, gdy rozumowanie prawnicze przeksztalca
konflikt pomiedzy indywidualnymi podmiotami w konflikt semantycz-
nych artefaktéw teorii prawa? Czy jest to po prostu przeformulowanie
odwiecznej, trudnej i budzacej watpliwosci relacji miedzy konkretna
sprawa a jej subsumpcja pod regule ogélna? Czy szukamy nowej zltotej
zasady, imperatywu kategorycznego, czy czegos$, co ukryje ignorancje?
Autopojeza prawna sugeruje, ze transformacja obiera calkiem inny kie-
runek niz generalizacje etyczne. Czg¢scia odpowiedzi jest oczywiscie po-
wolanie sie na zamknietos¢ prawa i samoodnoszenie. To rekursywne
przylozenie operacji prawnych do wynikéw operacji prawnych tworzy
sztuczna sie¢ pojec, regul i zasad. Im bardziej zlozona w czasie staje sie
owa sie¢, tym bardziej odsuwa rozumowanie prawnicze od wilasciwego
pojmowania osobliwosci sprawy. Nieustajaca praktyka réwnego lub nie-
réwnego traktowania staje sic mechanizmem alienujacym. Réwne trakto-
wanie tego, co jest réwne i nieréwne traktowanie tego, co réwne nie jest —
uruchamia samonapedzajaca si¢ serie dystynkgcji. Jest to mechanizm gene-
racyjny, ,maszyna historyczna”, jak nazwalby to von Foester'” — maszyna,

1 C. Schmitt, Political Theology: Four Chapters on the Concept of Sovereignty, Cambridge 1985;
tenze, The Concept of the Political, Chicago 1996; D. Kennedy, Critique of Adjudication,
Cambridge 1997; M. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, Cambridge 1987.

17H. von Foerster, Observing Systems, Seaside 1981.
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ktéra nieubtaganie wzmaga zlozonos¢ Swiata fikcji prawnych. Preceden-
sy, stare decisis i réwne traktowanie tego, co réwne — staja si¢ tutaj mniej
interesujace. To raczej odchylenie od precedensu, ,rozréznianie” i ,unie-
waznianie”, nieréwne traktowanie tego, co réwne nie jest, prowokuje
poszukiwanie coraz to bardziej zawilych fikcji prawnych.

Jednak to tylko czes¢ historii o alienacji, jesli wskazac¢ jedynie na
wewnetrzne samoodnoszenie, stosujace przeszle decyzje i reguly do no-
wych stanéw faktycznych i tworzace w ten sposéb nowe reguly. Druga
cze$¢ opowiesci o sprawiedliwosci alienujacej dotyczy ciaglej stymulacji
przez wspotewolucyjne zwiazki prawa z zewnetrznymi procesami spotecz-
nymi, ktéra kierunkuje zmiany semantyki prawniczej, regul, pojec, zasad
i teorii. Typowy rozdiwiek miedzy regulami i teoriami prawnymi
z jednej strony, a konkretnym konfliktem z drugiej — jest wynikiem prze-
miany tych pierwszych wraz ze zmiana odleglych struktur spotecznych'®.

Oczywiscie ma miejsce historyczny spor co do tego, jak uksztaltowata sie
dynamika wspdtewolucji. Dzi$ instytucje prawne i spoleczne nie wspétewo-
luyja juz wvia spontaniczne normy spoteczne i prawo zwyczajowe, ale
gléwnie wvia zinstytucjonalizowane rezimy wytwarzania, ktére sa lacznikami
pomiedzy autonomicznymi systemami spolecznymi: prawem, ekonomia,
polityka, edukacja, nauka — ale same nie ewoluuja w stron¢ systemow
autopojetycznych, ich cech, struktur i granic. Jako formy sprzezen struktu-
ralnych', rezimy wytwarzania sa konfiguracjami dosy¢ heterogenicznych
komponentéw, hybryd, w przepasci dzielacej prawo i spoteczeristwo. Jako
takie, nie s3 ani systemami funkcjonalnymi, ani organizacjami formalnymi,
ani interakcjami w sensie technicznym teorii systeméw® — sa raczej instytu-
cjami tacznikowymi miedzy prawem i spoleczeristwem?'.

Rezimy wytwarzania posiadaja wlasne struktury wewnetrzne, ktore
wywieraja wplyw na sposéb wspdétewolucji regul prawnych wraz ze skom-
plikowanymi procesami spolecznymi®. W przeciwieristwie do jednolitej
ewolucji spotecznej, gdzie wystepuje rozlegta Srodowiskowa presja na

'8 G. Teubner, Law as..., op.cit.; N. Luhmann, Das Recht der..., op.cit, roz. 12.

"YH. Maturana, F. Varela, Tiee of Knowledge: Biological Roots of Human Understanding, Bos-
ton 1988, roz. 5.

2N. Luhmann, Interaction, Organization and Society [w:] tenze (red.), The Differentiation
of Society, New York 1982, s. 69-89.

21 G. Teubner, The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism, ,Cardozo Law Review”
1992 1, nr 13, s. 1443-1462.

2P, Hall, D. Soskice (red.), Varieties on Capitalism: The Challenges Facing Contemporary
Political Economies, Berlin 2000; G. Teubner, Legal Irritants: Good Faith in British Law
or How Unfying Law Produces New Divergences, ,Modern Law Review” 1998 r., nr 61, s. 11-32,
tenze, Idiosyncratic Production Regimes: Co-evolution of Economic and Legal Institutions in the
Varieties of Capitalism [w:] J. Ziman (red.), The Evolution of Cultural Entities: Proceedings of
the British Academy, Oxford 2000.
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instytucje spoleczne, w jednym rezimie wytwarzania uczestniczy kilka
systeméw zamknietych operacyjnie, z ktérych kazdy radzi sobie samo-
dzielnie z wlasnymi specyficznymi mechanizmami ewolucyjnymi. Kazdy
z nich podaza inna Sciezka zmian, wyboréw i utrzyman. Rezultatem jest
mnogos$¢ autonomicznych proceséw ewolucyjnych w ramach jednego
rezimu wytwarzania, ktére z kolei wplywaja na siebie nawzajem poprzez
mechanizmy wspétewolucji. Nie ma jednolitej orbity rezimu wytwarzania,
ktéra powstalaby na gruncie spotecznym w drodze naturalnego wyboru.
Jest raczej tak, ze wewnatrz jednego rezimu zachodzi symultanicznie wie-
le zréznicowari dynamiki ewolucyjnej. Niezalezne mechanizmy ewolucyjne
w autopojetycznych systemach prawa, ekonomii, polityki, nauki, wychowa-
nia zmuszaja swoje instytucje w ramach jednego rezimu wytwarzania do
wybrania swoistej Sciezki rozwoju. W konsekwencji rezim wytwarzania
zapewnia specyficzne kanaly wspélewolucji regulujace to, w jaki sposcb
posuniecia ewolucyjne wplywaja na siebie nawzajem. Tak wiec doktryna
prawna nie moze kierowac si¢ swoja wlasna logika, ktéra bylaby podykto-
wana tradycja common law, siegajaca do partykularnych konfliktéw. Jest
bowiem uksztaltowana przez sily wspélewolucyjne wewnatrz rezimu wy-
twarzania, ktére kieruja prawo, wraz z ekonomia, polityka i innymi insty-
tucjami pozaprawnymi — do waskiej przestrzeni kompatybilizmu.

W ten sposéb rezimy wytwarzania wystawiaja zamknigta sie¢ operacji
prawnych na dzialanie bodicéw zewnetrznych, kontekstowo niezmiernie
dalekich od konkretnego przypadku, ktéry sadowi przychodzi rozstrzy-
gac. To drugie Zrédlo stymulacji zewnetrznej tworzy niezalezna dynami-
ke, ktéra kieruje prawo w strone nieuniknionej niezgodnosci miedzy
konfliktami spolecznymi i kryteriami prawnymi przyjmowanymi dla ich
rozwigzania. Stad w ramach reziméw wytwarzania ma miejsce nie tylko
proces stopniowej adaptacji tam, gdzie wewnetrznie rozwinigte zasady
i doktryny sa odstonigte na zewnetrzne ograniczenia. Jest réwniez i tak,
ze roznorodne niezalezne mechanizmy produkcji norm spolecznych
wdzieraja si¢ z peryferiow do imperium prawa przez przeksztalcanie
norm spotecznych w reguly prawne. Za pomoca tych mechanizmdéw,
heterogeniczne, zarazem partykularne racjonalnosci oraz ich zadania
normatywne masowo infiltruja prawo zorientowane na spér sadowy; pra-
wo ma niewielka kontrole nad tym wplywem. Najbardziej ptodne poza-
prawne mechanizmy tworzenia regul, ukierunkowane wewnetrzna logika
wyspecjalizowanych dziedzin spolecznych, umiejscowione sa w réznora-
kich organizacjach formalnych, sieciach nieformalnych, procesach standa-
ryzacyjnych i normalizacyjnych, ktére konkuruja dzisiaj z instrumentarium
legislacyjnym i mechanizmami kontraktowymi*. Proces sadowy nie moze

2 G. Teubner, Altera Pars Audiatur: Law in the Collision of Discources [w:] R. Rawlings
(red.), Law, Society and Economy, Oxford 1997, s. 149-176.
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odrzucic¢ tych regut wytworzonych poza prawem jako obcych dla sprawy
sadowej. Prawo ma nadac forme prawno-procesowa standardom i normom
pozaprawnym, poddac je jurydyzacji, przekaza¢ im wartos¢ walidacyjna,
zreinterpretowa¢ je w terminach logicznie zwiazanych z precedensami,
ustawami i konstytucja polityczna oraz wydoby¢ z nich kryteria, ktére
maja rozwigza¢ konkretny konflikt.

W ten sposéb alienacja konfliktu ma efekt podwdjny. Z jednej strony
rozluznia relacje z konkretna sytuacja konfliktowa, a z drugiej — intensyfi-
kuje relacje z zewnetrznymi rezimami wytwarzania. W procesie wspétewo-
lucji, gdzie autonomiczna i samoodnoszaca sie doktryna prawna rozwija
si¢ via oddzialywania z zewnetrznych instytucji w réznych rezimach wytwa-
rzania, powstajace struktury normatywne — chociaz sa one z koniecznosci
ortogonalne do pierwotnego konfliktu spolecznego — dzialaja w istocie
jako ,neutralne”, ,niemajace interesu” ,zewnetrzne”, jako ,osoby trze-
cie” przy wydawaniu sadu w konkretnej sprawie. Dwunasty wielblad nie
urodzil sie po to, aby pogodzi¢ trzech braci pozostajacych w sporze;
dwunasty wielbtad jako taki jest produktem obcego kontekstu, w kt6-
rym obliczenia arytmetyczne pozwalaja na podzial liczb, niedajacych sie
podzieli¢ w inny sposéb. Dzisiaj ogromne wrazenie robi rozdzwiek po-
miedzy tym, czego wymaga satysfakcjonujace rozwiazanie konkretnego
konfliktu, a tym, co rezim wytwarzania konstruuje jako reguly prawne
we wspdlewolucji z innymi instytucjami. Jaki interes maja strony spieraja-
ce si¢ w sadzie o jakas kwote pieni¢zna, by ich spér rozwiaza¢ stosownie
do nowego tworu polityki prawa antytrustowego? Dlaczego kryterium przy-
dzialowej wydajnosci powinno by¢ wiasciwym sposobem na rozwiazanie
problemu roszczenia kompensacyjnego ofiary wypadku samochodowe-
go? Nie ma tu zadnej adekwatnosci do zlozonosci sytuacji osobistego
konfliktu, ale, jesli cokolwiek, zachodzi tu niezgodnos$¢ perspektyw: spor
sadowy wversus rezim wytwarzania, ktéra pozwala rozstrzyga¢ o tym, co
nierozstrzygalne. Jedyna rzecza, jaka z pewnoscia czeka strony sporu —
jest rozstrzygniecie. Nalezy zapomniec¢ o jakichkolwiek kryteriach.

A jaka ceng¢ strony placa za taki stan rzeczy? Gdy chca wygrac¢ kon-
kretna sprawe — swoja energie wykorzystywana przez instrumentarium
argumentacyjne prawa dla innych celéw. Jest ona utylizowana, aby stuzyc
jako paliwo do uruchomienia produkcji odleglych i abstrakcyjnych re-
gul, pojec¢ i zasad, ktére sa zorientowane na wspélewolucje w ramach
rezimow wytwarzania. Przez swéj spor strony poswiecaja czas, energie
i oddanie dla sztuki tworzenia przyszlych struktur normatywnych odle-
glych reziméw wytwarzania. Oto, jak kl6cacy sie bracia w rzeczy samej
wypelniaja wole Allacha nakazujaca im zwréci¢ dwunastego wielblada
sedziemu. A kalif ma swd6j zysk z transakcji, ktérej przedmiotem jest
wielblad. Sprawiedliwos¢ alienujaca? Jest chyba dobry powéd zmiany
tytutu niniejszego artykutu na: Sprawiedliwos¢ wykorzystujgca.
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4. REZIMY WYTWARZANIA

mienia to perspektywe widzenia. Sprawiedliwos¢ wykorzystujaca, jako
ze prawo wykorzystuje ludzka sktonnos¢ do kiétni po to, aby podsy-
ci¢ tworzenie przysztych norm. Kalif w swej madrosci i wielkodusznosci
wie, jak wykorzysta¢ braci, kiedy ci ki6ca sie o spadek po ojcu. Musza
karmi¢ wielblada kalifa zasobami swojego konfliktu i zwréci¢ go sytego
i zadbanego, podtresowanego i w znacznie lepszej formie niz poprzed-
nio. W rzeczywistosci postepowanie sadowe czyni to samo, by zwielokrot-
ni¢ projektowanie regul prawnych tworzonych w rozmaitych rezimach
wytwarzania. Nadanie formy prawno-procesowej, jak juz wczesniej wspo-
mniano, wyjawia reguly danego rezimu wytwarzania konkretnemu kon-
fliktowi, ale jednoczesnie stwarza znaczna warto$§¢ dodatkowa dla danego
rezimu wytwarzania. Przeksztalca drastycznie pierwotne znaczenie struktur
protonormatywnych; zmienia status projekcji rozmaitych regut spotecznych
przy umowach, standardach, procesach rynku konkurencyjnego, regut we-
wnatrzorganizacyjnych oraz oczywiscie ustaw. Spor sadowy jest via regis
prawa do wiazacego wyboru sposréd konkurujacych projekcji regut
i przeniesienia walidacji prawa na jedna z nich. Na tej drodze prawo
rozwiazuje kolizje pomiedzy rozbieznymi zobowiazaniami kontraktowy-
mi, réznymi standardami i regulami ustawowymi; oddziela reguly i zasady
prawne od samych norm spolecznych, politycznych czy kalkulacji ekono-
micznych niemajacych statusu prawnego; wyjasnia ambiwalencje znacze-
nia w jednej wiazacej wykladni i tworzy nowe kontrowersje w wykladni
— podsycajac dynamike instytucji prawnych i spotecznych wewnatrz rezi-
mow wytwarzania. Przez spér sadowy oraz, mozna by doda¢, antycypacje
sporu sadowego, rezim wytwarzania z przyjemnoscia zbiera owoce jury-
dyzacji: znaczna réznice w przejrzystosci, stabilnosci i zewnetrznym po-
parciu dla wtasnych oczekiwari.
Ceng jest jednak alienacja, niespdjnos¢ perspektyw — tym razem
w innym aspekcie. Spér sadowy tamuje dobre intencje rezimow wytwa-
rzania. Zgodnie z ekonomia ewolucyjna, konkurencyjny rynek tworzy
nadgodziny po cyklicznych transakcjach — wydajnej rutynie organizacyjnej
i transakcyjnej*!. Jednoczesnie, kiedy te stale zachowania sa testowane
w sporze sadowym, zostaja odseparowane od swoich Zrédel. Wystawione
na skomplikowane strategie sporu sadowego, ich pierwotne zorientowa-
nie rynkowe zostanie zanieczyszczone przez prawne rozwazanie o kompen-
sacji, sprawiedliwosci dystrybutywnej, wazeniu intereséw, celéw politycznych
i partykularnych aspektéw danej sprawy. Uzgodnienie ich z mndstwem
zagadnieni prawnych niszczy czystos¢ ekonomiczng tychze rutyn. Ewentualne
ponowne rozpatrzenie sprawy, ktére na dluzsza mete ma by¢ ekonomicznie

#R. R. Nelson, S. G. Winter, An Evolutionary Theory of Economic Change, Cambridge 1982.
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efektywne®, wzmacnia jedynie odejscia od Sciezki cnoty w pozytywnej petli

sprzezenia zwrotnego. Efektywnos¢ przestaje tu mie¢ miejsce.

Polityka regulacyjna wcale nie dziala lepiej. Mon code est perdu! — zaptakat
Napoleon, gdy spostrzegl, ze jego kodeks, poddany po spér sadowy, zostal
zmieniony przez niejasna hermeneutyke interpretatoréw: sofistycznych ad-
wokatéw i sedziow. Wspélczesna polityka regulacyjna — definiowanie przez
nia celéw politycznych, wybdr instrumentéw, a wsréd nich regul prawnych,
jej uwazne strategie implementacji — bedzie musiata natknac¢ si¢ na prze-
szkody, kiedy przyjdzie jej si¢ zmierzy¢ z pieniacka reakcja ze strony klien-
téw, prawnikéw i sedziéw. Strategia formowania polityki jest zastepowana
przytlaczajaca wszystko inne orientacja na wynik: kto wygra, kto przegra.
Reguly prawne zmieniaja swa zawartos¢, kiedy z instrumentéw polityki prze-
ksztalca si¢ je w srodki uspokajajace, stosowane dla usmierzenia konfliktéw.

Tego rodzaju blokowanie pierwotnej, ,instytucjonalnej” orientacji re-
gul prawnych ma miejsce we wszystkich typach reziméw wytwarzania.
Przeciwna alienacja dotyka nie tylko kontraktowania i ustawodawstwa, ale
réwniez proceséw standaryzacji, normalizacji, konkurencji rynkowej, de-
cyzii administracyjnych i tworzenia regul prawa wewnetrznego organizacji.
Za blokowanie sprawiedliwosci instytucjonalnej moze odpowiadac¢ kilka
czynnikéw w sporze sadowym:

1. Przewarto$ciowanie. Pierwotne ukierunkowanie w postaci ulatwienia
proceséw technicznych, poprawy efektywnosci, regulacji zachowan
i stabilizowania instytucji spotecznych — zostaje zastapione przez inne
przytltaczajace zorientowanie: Kto wygra? Kto przegra?

2. Horyzont czasowy. Podczas gdy perspektywa instytucjonalna zmierza
do stabilizacji oczekiwani co do przyszlych dzialari, perspektywa poste-
powania sadowego jest w przewazajacym stopniu zorientowana na prze-
sztos¢. Rekonstruowanie przeszlych wydarzen na sali sadowej redukuje
ztozonos¢ struktur normatywnych do jednej question directrice: Czego
nalezalo wymagac¢ w danym przypadku?

3. Zmiana jezyka. Podczas gdy reguly spoteczne sa formulowane w szcze-
g6lnym jezyku ich kontekstu instytucjonalnego, spér sadowy dokonu-
je ich tlumaczenia na szczegdlny jezyk uprawnien: Jakie rozwiazania
prawne zostaja zaoferowane spierajacym si¢ stronom?

4. Konstrukcja rzeczywistosci. Podczas gdy rzeczywistos¢ regul spotecz-
nych jest podyktowana przez swiadome odwzorowywania poszczegdl-
nych instytucji spotecznych, spor wtlacza te rézne rzeczywistosci do
przeciwstawnych perspektyw stron procesu sadowego.
Niedorzecznos¢ tej sytuacji jest uderzajaca. Dlaczego ta podwdjna

alienacja, owa wymuszona jednolitos§¢ wysoce réznych perspektyw ma

» R. Cooter, L. Kornauser, Can Litigation Improve the Law without the Help of Judges?,
,Journal of Legal Studies” 1980 r., nr 9, s. 139-163.
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sta¢ si¢ stalym ukladem instytucjonalnym? Czy nie mozna by raczej ocze-
kiwa¢, ze wkrocza tu sily spotecznej dyferencjacji i doprowadza do roz-
wodu tego nieszczesliwego malzeristwa obcych sobie istot? Dla pewnosci
wyspecjalizowane instytucje rozwiazywania konfliktéw oraz tworzenia re-
gul rozwinely sie rzeczywiscie w systemach prawnych, ale dlaczego spor
sadowy i rezimy wytwarzania wciaz zachowuja wobec siebie pociagajacy
urok nieznanego? Co wigcej, urok ten zwickszyt si¢ ostatnimi czasy.
Stosunki miedzynarodowe, gdzie rozwiazywanie konfliktéw i tworzenie
regul byly przez wieki instytucjonalnie oddzielone, ulegaja stopniowej
jurydyzacji, przy czym spér sadowy i rezim wytwarzania coraz bardziej
przyciagaja siebie®®. Podobne tendencje maja miejsce na rynkach swia-
towych — swiadkach jurydyzacji kontraktowania w sferze biznesu i mie-
dzynarodowego arbitrazu w polaczeniu z lex mercatoria oraz stopniowego
przeksztalcania si¢ biurokracji WI'O w struktury zblizone do sadowych,
w ktérych rezimy wytwarzania symultanicznie przyciagaja i wstrzymuja
zarzadzanie konfliktami i vice versa?’.

Widze tutaj dwie mozliwe, konkurujace ze soba interpretacje. Jedna
jest Eigenvalues. Zaréwno rozwiazanie konfliktu poprzez przewidywania nor-
matywne, jak i tworzenie regul w rezimach wytwarzania sa procesami
powtarzajacymi si¢ i samoodnoszacymi, ktére — z powodu zamknigcia
w procesach okreznych — nie znajduja wystarczajaco stabilnych Eigenvalues.
W zwiazku z tym intensywnie poszukuja obcych elementéw dla uzyskania
punktu zaczepienia. Maja one réwniez — w przeciwieristwie do proceséw
spolecznych, ekonomicznych i politycznych, ktére kreuja struktury proto-
normatywne przez ich operacje wewnetrzne — problemy ze stabilizowa-
niem struktur. Owe zmienne struktury beda podkopywane przez te
same procesy, przez ktdére zostaly wytworzone — zmiane ukladéw sil,
nowe struktury rynkowe, nowe sytuacje spoteczne. Jednak gdy uzewnetrz-
nia produkty wobec prawa i ustabilizuja je przez symbol walidacji prawa,
moga uniknac¢ ustawicznej samodestrukcji. Z drugiej strony, zwiazana
z tym eksternalizacja ma miejsce w procesie sadowym, gdzie jego dynami-
ka tworzenia norm dla unikni¢cia samozablokowania odwoluje si¢ do
zewnetrznych autorytetéw: ustawodawcy, kontraktujacych stron, rynku
czy organizacji formalnych. Powrét do alienacji zawiera sie¢ w stosunko-
wo stabilnych strukturach rezimu wytwarzania i kryteriach decyzyjnych
sporu sadowego.

Inna interpretacja jest sytuacja ,zwiazania si¢”. Gdy spory sadowe
i rezimy wytwarzania zaczynaja si¢ nawzajem pociagac, rozwija sie¢ samo-

* R. Higgins, The Reformation in International Law [w:] R. Rawlings (red.), op.cit., s. 207-224.
7Yy, Dezalay, B. Garth, Merchants of Law as Moral Entrepreneurs, ,Law and Social Review”
1995 ., nr 29, s. 12-27; G. Teubner, Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society
[w:] tenze (red.), Global Law Without a State, Aldershot 1997, s. 3—28.
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istna dynamika ewolucyjna, ktéra popycha oba te byty coraz dalej
w kierunku hamujacej symbiozy i wreszcie je unieruchamia. Jesli rezim
wytwarzania otworzy sie raz na dynamike sporu sadowego, nie ma szansy
na to, aby zachowa¢ miejsca odpornosci prawa. Odnosnie projektowanych
regul zawsze istnieje ryzyko, ze zostanie nadana im forma prawnoproceso-
wa. A z kolei, jesli sad raz pozyczy reguly od zewnetrznych autorytetow
tworzacych prawo, nie bedzie juz mégl powstrzymac stron i ich prawni-
kéw od wilaczenia do procesu materiatu normatywnego, ktéry zostal
wytworzony przez Zrédla prawa oficjalnie uznane za wiarygodne.

Trudno jest zdecydowac sie na ktérakolwiek z dwéch przedstawionych
interpretacji: Eigenvalues i ,zwiazanie sie”. By¢ moze obie sa prawdziwe
iistnieje duza szansa przeprowadzenia w przyszlosci badani empirycznych,
majacych na celu zmiarkowanie rzeczywistego znaczenia tych dwdch
wyjasnien. Jeszcze wiecej mozna oczekiwaé od przyszlej eksperymentacji
instytucjonalnej, kiedy to bedzie dokonana préba zwi¢kszenia ,racjonal-
nosci” rozwiazania konfliktu z jednej strony i roli rezimoéw wytwarzania
w tworzeniu regul prawnych z drugiej strony. To moze wiec zasugero-
wacé, gdzie wytyczy¢ granice miedzy Eigenvalues oraz ,zwiazaniem sie”.
Znajomos¢ przebiegu tej linii zadecyduje o tym, na ile realistyczne sa
szanse doprowadzenia do tego, by rozwiazywanie konfliktu oraz tworze-
nie regul w rezimach wytwarzania bardziej odpowiadalo ich wlasciwemu
kontekstowi.

5. RACJONALNOSC PRAWA

szystko to wyglada jak jeszcze jeden recznie sterowany mechanizm,

ktéry przeksztalca intencje strategiczne w niezamierzone struktury
spoteczne. Ale efekt nie jest zbyt korzystny. Czy tego rodzaju sprawiedli-
wos¢ alienujaca zapewnia stuszne i rzetelne rozwiazanie konfliktu? Nie,
konflikt jest rozwiazywany poprzez odwotlanie si¢ do regut z zewnetrzne-
go kontekstu rezimu wytwarzania. Sprawiedliwos¢ z niewlasciwej per-
spektywy — ot co. Czy kreuje ona sluszne i rzetelne reguly dla rezimu
wytwarzania? Nie, niewidzialna reka koewolucji przepuszcza projekcje
norm spotecznych przez filtr sporu prywatnego w taki sposéb, ze dyna-
mika partykularnego konfliktu rozstrzyga o regulach publicznych dla
reziméw wytwarzania. Jest to sprawiedliwos¢ z niewlasciwego punktu
widzenia. Cala ta historia jest zasadniczo sprawa Slepej wspdtewolucji
semantyk prawniczych zorientowanych na sprawe sadowa i instytucji zo-
rientowanych na struktury spoleczne. Koewolucja nie gwarantuje przy-
datnosci spotecznej poje¢ prawnych w odniesieniu do zewnetrznych
instytucji spotecznych, wprost przeciwnie — zmierza do jej blokowania.
Czy jest tutaj zatem szansa na kolejne powtérne wkroczenie? Co sie
stanie, jesli rozumowanie prawnicze — Swiadome swej podwdjnej roli —
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rozwinie systematycznie wiedze spoteczna o rezimach wytwarzania po to,
aby zwi¢kszy¢ adekwatnos¢ spoteczna swych regut?

Dobrym przyktadem dla przedyskutowania tych kwestii moglyby by¢
uprawnienia konstytucyjne i ich efekt horyzontalny w kontekstach poza-
politycznych®. Biorac pod uwage ekspansjonistyczne tendencje wspol-
czesnego parstwa w prywatne zycie ludzi, naruszenie zobowiazan
publicznych w uslugach sprywatyzowanych, praktyki dyskryminacyjne
w sektorze korporacyjnym pokazuja, ze prawo konstytucyjne ma skion-
nos¢ do zaniedbywania kluczowej roli uprawnient konstytucyjnych w tzw.
sektorze prywatnym. Czy mozna oczekiwac czegokolwiek od powtérnego
wkroczenia do doktryny wiedzy spotecznej?

Teoria spoleczna zwiazana z usSpionymi strukturami wymaga tego, aby
dostrzec znacznie wiecej niz tylko to, co widzi doktryna prawna woéwczas,
gdy osoby indywidualne przywoluja swoje uprawnienia konstytucyjne
w sporze sadowym. Calkiem daleko od widocznego efektu w postaci
zwyciestwa albo przegranej ich latencja musi, jak twierdza socjolodzy,
poradzic¢ sobie ze stabilizujaca dyferencjacja spoteczna®. W duzym skro-
cie rzecz wyglada nastepujaco. Historycznie uprawnienia konstytucyjne
jako nalezne jednostkom pojawily si¢ wraz ze zjawiskiem dyferencjacji
spolecznej. Ich stosownos¢ polityczna i prawna jest zwigzana z historycz-
na potrzeba sfer indywidualnej wolnosci dziatania, co jest charaktery-
styczne dla spoleczenistw wspdtczesnych. Dyferencjacja spoteczna kreuje
réznorodnos¢ sfer dzialania, indywidualnych i nieindywidualnych, kté-
rych autonomia jest odzwierciedlona w komplementarnych uprawnieniach
konstytucyjnych. Spoteczna dyferencjacja i pojawienie sie uprawnien kon-
stytucyjnych to uzupetniajace sie procesy historyczne. W ekspansjonistycz-
nych tendencjach paristwa wspélczesnego historyczny proces spolecznej
dyferencjacji zagraza ostabieniem samego siebie. W ciagu dlugotrwalych
walk politycznych uprawnienia konstytucyjne jawia si¢ jako instytucje sprze-
ciwu spotecznego, chroniace dyferencjacje spoteczna przed wiasciwymi
jej tendencjami do samozniszczenia. Indywidualne konflikty pomiedzy
prywatnymi obywatelami i biurokracja administracji sa przeksztalcane
w instytucjonalne wsparcie prawne samohamowania politycznego.

Co si¢ dzieje, gdy taka latencja jest zniszczona, a partie, prawnicy
i sedziowie staja sie tego Swiadomi i gdy argumenty prawne otwarcie

* M. Hunt, The ,, Horizontal Effect” of the Human Rights Act, ,Public Law” 1998 r., nr 80,
s. 423-443; C. Graber, G. Teubner, Art and Money: Constitutional Rights in the Private
Sphere, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1998 r., nr 18, s. 61-74.

®D. Grimm, Grundrechte und Privatrecht in der biirgerlichen Sozialordnung [w:] tenze (red.),
Recht und Staat in der biirgerlichen Gesellschaft, Frankfurt 1987, s. 192-211; H. Willke,
Stand und Kritik der neueren Grundrechistheorie: Schritte zu einer normativen Systemtheorie,
Berlin 1975; N. Luhmann, Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen Soziologie,
Berlin 1965.
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siegaja do innej rzeczywistoSci uprawnient konstytucyjnych? Wéwczas wi-
doczna staje sie powazna luka pomiedzy motywacja indywidualna wdania
sie w spor sadowy a niezamierzonymi rezultatami. Dlaczego jednostki
maja wchodzi¢ w spor dla dobra spotecznej dyferencjacji? Przewidywal-
na i godna polecenia reakcja to wzmocnienie lacznosci miedzy motywacja
indywidualna poddania sprawy pod spor sadowy a efektami spolecznymi
uprawnienn konstytucyjnych. Do sformalizowanych i ogélnych regut roz-
strzygania konfliktéw winien zosta¢ dodany znaczny element partykula-
rystyczny. Sedzia musialby zaaplikowac tu spora dawke partykularyzmu
surowym regutom rezimu wytwarzania. Wskazéwka odno$nie przeprawy
przez przepas$¢ brzmi: ,Wykreowac¢ uprawnienia indywidualne w intere-
sie publicznym i wyrazi¢ zgode na dzialanie grup, zrzeszen oraz wprowa-
dzi¢ inne formy prowadzenia sporéw publicznych”.

Inna reakcja ma by¢é udoskonalenie ,teorii spotecznych” wewnatrz
prawa konstytucyjnego, aby uczyni¢ reguly bardziej adekwatnymi do za-
angazowanych reziméw wytwarzania®. Mozna tu radzi¢: ,Importowac
koncepcje Williamsona lub Luhmanna do sporu konstytucyjnego”. In-
stytucjonalizm ekonomiczny nazywa teorie prawa adekwatna do reziméw
samozarzadzania w sektorze prywatnym, kiedy reinterpretuje partykular-
ny konflikt jako kalkulacje minimalizacji kosztéw transakcji. Mogloby to
by¢ przyczynkiem prawa do konstytucjonalizacji reziméw samozarzadza-
nia w sektorze prywatnym?®. Teoria systeméw sugerowalaby cos innego —
rekonstrukcje partykularnego konfliktu pomiedzy podmiotami w sferze
prywatnej jako kolizje dyskurséw™. Konsekwencja efektéw horyzontal-
nych uprawnieri konstytucyjnych byloby to, Ze rozprawiaja sie¢ one nie
tylko z relacjami sit gospodarki, ale biora réwniez w karby wszystkie
media komunikacji, ktére zmierzaja do kolonizowania innych sektoréw
zycia spolecznego. Nie moga by¢ juz one dluzej postrzegane jako te,
ktére jedynie stuza ochronie jednostek przed sila represyjna parstwa,
ale musiatyby zosta¢ zrekonstruowane jako ,uprawnienia dyskursywne”
przeciwko ekspansywnym tendencjom systeméw spolecznych. Jego nor-
matywnym korelatem byloby rozszerzenie uprawnienn konstytucyjnych
do kontekstu reziméw samozarzadzania w sektorze prywatnym (korpora-
cji, organizacji medidw, instytucji wychowawczych, zwiazkéw zawodowych,
quasi-autonomicznych organizacji pozarzadowych, organizacji miedzynaro-
dowych). To wymaga jednak zasadniczej transformacji klasycznego modelu

' D. Wielsch, Freiheit und Funktion: Zur Struktur und Theoriegeschichie des Rechts der
Wirtschaftsgesellschaft, Baden-Baden 2000, roz. 3.

0. E. Williamson, The Mechanisms of Governance, Oxford 1996; tenze, Comparative
Ecomomic Organization: The Analysis of Discrete Structual Alternatives, ,Administrative
Science Quaerterly” 1991., nr 36, s. 269-296.

32 G. Teubner, Altera Pars Audiatur..., op.cit.; tenze, Contracting Worlds: The Invocation of
Discourse Rights in Private Governance Regimes, ,Social and Legal Studies” 2000 r., nr 9.
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uprawnienn konstytucyjnych we wszystkich czterech jego elementach:
jednostka — paristwo — sila — uprawnienie.

Sa dwa przypadki prawa importujacego kryteria z nauk spolecznych
i stosujacego je do indywidualnych spraw: minimalizacja kosztéw trans-
akcji i kolizja dyskurséw. Najwyrazniej znowu kryteria bytyby ortogonalne
w odniesieniu do partykularnego konfliktu. Ale czy rozbieznos¢ per-
spektyw nie zostalaby zrekompensowana przez nowa adekwatnos¢ pra-
wa: rozwijajace sie reguly, pasujace sie do efektywnych struktur rynko-
wych lub wielokontekstowego spoleczeristwa?

Prawdopodobnie takie natchnienie prawa przez teorie spoteczna jest
nazbyt optymistyczne. Nie docenia problemu powtérnego wkroczenia.
Teorie spoleczne w ramach prawa — wspierane, albo i nie, przez nauki
spoleczne — nie sa niczym innym, jak tylko inna forma powtérnego
wkroczenia kodu ,prawo albo nie-prawo” do prawa, cho¢ na innym
poziomie abstrakcji niz pozostale powtérne wkroczenia: fakty — reguly,
dzialania prawne — dzialania spoteczne, koncepcje — interesy. I znowu
stajemy przed nieuchronnym zmieszaniem wewnetrznych konstrukcji
i zewnetrznej rzeczywistoSci. Nie ma sposobu na sprawdzenie tych teorii
przez bezposrednie wlaczenie ich do rzeczywistosci spolecznej. Ale réw-
niez radykalny konstruktywizm nie jest wyjSciem praktycznym. Jezeli pra-
wo wzietoby powaznie radykalny konstruktywizm i inkorporowaloby go
do biezacych operacji, zakoriczyloby si¢ to paralizem. Mozliwa wydaje si¢
zatem wstepna i czastkowa samoprzeZroczystoS¢ proceséw powtérnego
wkroczenia do prawa®. Prawo, ktére nigdy nie jest pewne przystawalno-
$ci swoich konstrukgcji do rzeczywistosci, mogtoby eksperymentowac z réz-
nymi modelami prawnymi rzeczywistosci spotecznej. Warto poczekac¢ na
rezultaty prawnych decyzji, ktére juz eksperymentuja z réznymi kon-
strukcjami rzeczywistosci. Odpornos¢ komunikacji za pomoca prawa na
komunikacje za pomoca prawa jest jedynym mozliwym sprawdzianem
rzeczywistosci.

6. OSOBY PRAWNE

C zy wielblad powinien miec¢ swoja pozycje spoteczna? Wymyslony po-
stulat uprawnieri drzew Christophera Stone’a, ktéremu ostatnio
Bruno Latour i Michel Serres uzyczyli socjologicznej i psychologicznej
wiarygodnosci*, daje fascynujaca okazje dla eksperymentéw prawa z je-
go zalozeniami dotyczacymi rzeczywistosci spotecznej. Oczywiscie nabie-
ra to innego znaczenia, jesli przelozymy to na jezyk autopojezy. Czy

¥ N. Luhmann, Organisation und Entscheidung, Frankfurt 2000, roz. 15.
* C. D. Stone, Should Trees Have Standing? Toward Legal Rights for Natural Objects,
,Southern California Law Review” 1972 ., nr 45, s. 450-467; B. Latour, We have never
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przeprowadzamy sie do nowego, odwaznego Swiata powaznej ekologii:
autopojeza Matki Gai jako nowego zbiorowego podmiotu®? Czy tez pod-
rézujemy w przesztos¢ do czaséw Sredniowiecza: Jak to byto — sprébowac
szczura®? Czy przedmiot naturalny moze dokonac czynnosci prawnej?
Czy prawo wykorzystuje obecnie sama nature dla nieustannego tworze-
nia regul? Te pytania zmieniaja w istocie ilos¢ i jakos¢ podmiotowosci
prawnej oraz zaleznosci prawa od srodowiska. W kazdym razie debata
ekologiczna podnosi znowu kwestie tego, czy istoty Zyjace moga stusznie
domagac si¢ uznania ich statusu jako podmiotéw prawa.

Autopojeza przeformulowuje problem. Nie pytamy juz: ,Jakie ontycz-
ne wlasnosci (dusza, umysl, zdolnos¢ do refleksji) posiada dany, istniejacy
byt, aby mozna bylo stwierdzi¢, ze jest podmiotem — spolecznym, prawa
czy jakimkolwiek innym?”¥. Zamiast tego pojawiaja si¢ dwie zmiany: ,Na
jakich warunkach otaczajacy system spoleczny (np. zamkniety i autono-
miczny zesp6t rekursywnych komunikacji, w ktérym pojawiaja sie byty)
konstruuje semantyczny artefakt podmiotur”. Oto otaczajacy nas system
spoteczny, a nie byt sam w sobie, konstytuuje tozsamos¢, zdolnos¢ do czyn-
nosci i porozumiewania sie, odpowiedzialno$¢, prawa i obowiazki, w skro-
cie — kreuje podmiotowos¢ swych fikcji*. Dzieje si¢ tak przez przypisanie
(attribution). Panstwo staje sie podmiotem zbiorowym nie dlatego, ze ma
pewne naturalne wlasnosci albo szczegdélna forme organizacyjna. Raczej
to miedzynarodowy system wojny i pokoju konstruuje podmiotowos¢ jego
uczestnikéw, jako ze zmusza etniczne lub terytorialne jednostki do przy-
brania formy zinstytucjonalizowanego paristwa, jezeli chca one bra¢ udziat
w polityce miedzynarodowej*. Podobnie to rynek ksztattuje firmy, inaczej
nie sa niczym innym niz zwitkiem indywidualnych umaéw®.

Nomen ossibus inhaeret. Raz system prawny uznal nomina tej starej stron-
niczosci i wyposazonych duchowych substancji, przyznajac im uprawnie-

been modern, Hemel 1993; tenze, 1o Modernise or to Ecologise? That is the Question [w:] B. Braun,
N. Castree (red.), Remaking Reality: Nature at the Millenium, London 1998, s. 221-242;
M. Serres, Le contract naturel, Paris 1990.

%7.E. Lovelock, Gaia: A New Look at Life on Earth, Oxford 1979.

3W. Ewald, Comparative Jurisprudence. What was It like to try a Rat, ,University of Pennsyl-
vania Law Review”1995 r., nr 143, s. 1889-2149; K. von Amira, Thierstrafen und Thierprozesse,
Insbruck 1891.

%N. Luhmann, Organisation und Entscheidung, op.cit., roz. 13.

% G. Teubner, Enterprise Corporatism: New Industrial Policy and the , Essence” of the Legal Person,
»The American Journal of Comparative Law” 1988 1., nr 36, s. 130-155; N. Luhmann,
Social Systems, Stanford 1995, s. 198.

¥ N. Luhmann, Der Staat des politischen Systems: Geschichte und Stellung in der Wellgesellschaft
[w:] U. Beck (red.), Perspektiven der Weltgesellschaft, Frankfurt 1998, s. 345-380.

% G. Teubner, The Many-Headed Hydra: Networks as Higher-Order Collective Actors [w:]
J. McCabhery, S. Picciotto, C. Scott (red.) Corporate Control and Accountability, Oxford
1993, s. 41-60.
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nia do dzialania, prawo moze odnies¢ si¢ do catkowicie innych dynamik
konfliktéw uwydatniajacych wlasciwos¢ prawa, jaka jest zdolnos¢ do two-
rzenia norm. Wynalezienie osoby prawnej byto wielkim wkladem kulturo-
wym prawa do rewolucji organizacyjnej, w ktorej przypisaniem moznosci
dzialania objeto nie tylko naturalnych ludzi, ale i procesy komunikacyjne.
Ta smiala idea przypisania osobowosci prawnej nie tylko jednostkom, ale
samemu strumieniowi komunikacji, prawo sklonowalo kolejnego wielbta-
da, wypozyczyto go spoteczeristwu i zapewnilo sobie ogromny zysk z tran-
sakcji, kiedy spoteczenistwo zwrécitlo zwierze. Organizacje formalne jako
podmioty zbiorowe sa sensem tej sprawy. Odkad staly sie osobami prawny-
mi przez zyskanie zdolnosci procesowej, prawotworstwo moglo rozwinac
ogromny potencjal konfliktéw formalnie zorganizowanych czynnosci dla
samego tworzenia regul, co przy¢miewa tego rodzaju potencjal jedno-
stek?. ,Dlaczego bogaci ida przodem?” Pod tym haslem socjologowie
prawa dokladnie przestudiowali gleboka réznice w potencjale konfliktu
tkwiacym w organizacjach i w osobach indywidualnych przed sadem®. Ale
jest to jedynie aspekt uboczny. Z pewnoscia podmioty zbiorowe z zasady
maja inna i czesto lepsza szanse na wygrana; to, co byloby potrzebne, to
uwazne empiryczne zbadanie, jak organizacje wystepujace w procesach
sadowych wplywaja na tworzenie prawa w koewolucji semantyki prawnej
i struktur spotecznych.

Przekonanie, ze podmiotami moga byc¢ tylko istoty ludzkie, otrzymato
nowy cios ze strony ruchu ekologicznego. Ale jak zidentyfikowa¢ podmio-
ty w nowej ekologii politycznej? Grupy zwiazane z ochrona srodowiska
ciagle pozostaja najprostszymi przypadkami owych ,nowych” podmiotéw.
Przyszle pokolenia? Gatunki zwierzat? Rosliny? Krajobrazy? A co z jezyka-
mi? 7Z kulturami? Czy te nowe podmioty w dyskursie ekologicznym, wal-
czace o swoje interesy i uprawnienia, sa po prostu ruchami spolecznymi
w szerokim znaczeniu, ktére domagaja si¢ formalnego uznania ich za
podmioty prawne? Czy tez prawo laczy si¢ tutaj z innymi ,zywymi” proce-
sami, ktére moglyby pchnac¢ tworzenie regut w nowym kierunku.

Doprawdy, to ostatnie rozwiazanie mogloby by¢ konsekwencja auto-
pojezy prawa. Niklas Luhmann, tak samo jak Bruno Latour i Michel
Serres, naklania nas do zobaczenia ekologicznych wielbtadéw. Czy ozna-
cza to, ze podmiotowos¢ prawna — ludzi, organizacji formalnych, paristw
czy innych bytéw — jest prosto zredukowana do statusu fikcji prawnej,

4 G. Teubner, M. Hutter, Homo juridicus and homo oeconomicus: Communicative Fictions?
[w:] T. Baums, K. Hopt, N. Horn (red.), Corporations, Capital Markets and Business in the
Law, Den Haag 2000, s. 569-584.

2 M. Galanter, Why the ,, Haves” come out ahead: Speculations on the Limits of Legal Change,
,Law and Society Review” 1974 r., nr 9, s. 95-160; K. Rohl, Die strukturelle Differenz zwischen
Individuum und Organisation oder Brauchen wir ein Sonderprivatrecht fiir Versicherungen
und andere Organisationen?, Miinchen 1987, s. 574-605.
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artefaktu komunikacyjnego? Nie, systemy spoleczne stosuja ostre kryte-
ria selekcji w przypisywaniu tych wlasnosci. Przyznaja je pod jednym
warunkiem: dusza wraca do spoleczeristwa. Nie tak naprawde oczywi-
Scie, ale znowu w ambiwalentnej formie powtérnego wkroczenia, a do-
kladnie w podwéjnym powtérnym wkroczeniu. Systemy spoteczne, zanim
przypisza podmiotowos¢ jakiemus$ obiektowi (istocie ludzkiej, grupie, by-
towi duchowemu, zwierzetom, komputerom), zadaja wiarygodnych in-
dykatoréw zdolnosci jej przyjecia®®. Przyznaja podmiotowosc jedynie pod
takim warunkiem, Ze maja dobre powody dla zalozenia z goéry proceséw
samodnoszenia znaczen za swymi adresami spolecznymi; w tym samym cza-
sie wymagaja Scistego strukturalnego zwiazku ze swa komunikacja. Systemy
spoleczne przyznaja podmiotowos¢ jedynie wéwczas, gdy (1) z goéry zaklada-
ja operacje Verstehen za swymi wytworami komunikacyjnymi; (2) z géry za-
kladaja, ze te artefakty zakladaja to samo u ich partneréw; (3) system
spoteczny sam w sobie rozwinat wewnetrzng wrazliwos¢ dla odniesienia si¢
do tych ,podmiotéw”. W operacyjnej zamknietosci systemy spoteczne
nie maja dostepu do tej samoodnoszacej si¢ rzeczywistosci Innego, ale
musza by¢ przygotowane wewnatrz swoich struktur. W odréznieniu od
$w. Tomasza, musza by¢ uwrazliwione zanim jeszcze uwierza w istnienie
Innego. Wszystko wyjdzie w uwrazliwianiu.

Organizacje formalne na przyklad staja sie aktorami zbiorowymi jedy-
nie wowczas, gdy otaczajacy je system spoleczny ma dobre uzasadnienie,
aby uwierzy¢ w ich niewidzialne samoodnoszenie (chocby zamkniety
samoodnoszacy proces znaczeniowy, role i procedury dla wspdlnej re-
prezentacji), kiedy naprawde ,czuje si¢ przekonany” przez dynamiki
proceséw organizacyjnych. Byty etniczne sa uznawane za panstwa jedy-
nie wowczas, gdy prawo miedzynarodowe jest wystarczajaco przekonane
przez ,powalajacy” dowdd, a mianowicie wypelnienie trzech stynnych
warunkéw parnistwowosci — terytorium, ludnosci i struktur wladzy. Z kolei
Latour zauwaza stusznie, Ze historyczna zastuga ruchu ekologicznego jest
skonstruowanie septiéme cité. Rozwijajac koncepcje Boltanskiego i Théveno-
ta o odwzorowaniu szesciu zamknietych i wzajemnie niekompatybilnych
dyskurséw uzasadnienia*, Latour zapewnia, Ze nowy dyskurs ekologii poli-
tycznej dysponuje potencjalem do rozwiniecia si¢ w nowy system spoleczny,
w ,zielone miasto”, zamieszkane przez gatunki systemu ekologicznego. La-
tour pisze: ,Ekologia polityczna [...] niesie ze soba skomplikowane formy
zwiazkéw miedzy bytami: regulacjami, sprzetem, konsumentami, insty-
tucjami, nawykami, cieletami, krowami, Swiniami [...]. Zbiorowe ekspe-

3 P. Fuchs, Kommunikation mit Computern? Zur Korrektur einer Fragestellung, ,Sociologia
Internationalis” 1991 r., nr 29, s. 1-30; tenze, Adressabilitit als Grundbegriff der
soziologischen Systemtheorie, ,Soziale Systeme” 1997 r., nr 3, s. 55-79.

L. Boltanski, L. Thévenot, De la justification. Les économies de la grandeur, Paris 1991.
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rymentowanie na mozliwych zwiazkach miedzy rzeczami i ludZmi [...],
sie¢ quasi-podmiotéw, ktérych relacje podporzadkowania pozostaja nie-
pewne i ktére poprzez to wymagaja nowych form aktywnosci politycznej
przystosowanej do tego, aby za nimi podazyc¢”*.

Jednak w ,parlamencie rzeczy” jedynie niektére Latourowskie aktan-
ty maja szans¢ na uznanie spoleczne i prawne. Latour, uzywajac dobrych
uzasadnien, podkresla, ze to przypisanie procesom autonomii decyduje
o statusie podmiotu. Jednak, w przeciwienistwie do Latoura®, byliSmy
i badZmy nowoczesni. Anioly, swiatynie, bogowie, wyrocznie, ktére daw-
no temu byly realnymi podmiotami komunikacji spolecznej, juz nigdy
nie beda podmiotami spotecznymi. Nie dlatego, ze nie istnieja, bo kto
to wie, ale poniewaz wspolczesne systemy spoleczne juz ich nie uznaja.
Dla wspotczesnych systeméw spotecznych $wiat nie jest juz pelen: ,adre-
satow, ktérzy nie sa ludZmi; nie ma juz mozliwosci komunikowania si¢
z duchami przodkéw, z bogami, drzewami, Swietymi miejscami kultu,
wrézbami z jelit i z lotu ptaka; z wszystkimi tymi widzialnymi i niewidzial-
nymi bytami, ktérych radzenie sobie z ich samoodnoszeniem mozna bylo
z gory zalozy¢ — co zawiera w sobie potencjalna mozliwo$¢ oszustwa,
klamstwa, naciagania i wyrazania si¢ przez zachowanie milczenia®’.

Ale byty ekologiczne, artefakty socjotechniki, cyborgi, hybrydy, sieci
i inne podmioty przetwarzania informacji Latoura maja realna szanse na
uznanie przez nowoczesne spoleczenistwo i poprzez to na uczestniczenie
w ekologii politycznej.

A wielblad sedziego? Sa znaki, ktére Swiadcza o tym, ze prawo zaczyna
przeprojektowywa¢ swoje instrumentarium proceduralne i konceptualne
dla wytwarzania nowych fikcyjnych obywateli siédmego cité. Wlaczenie
uprawnienn ekologicznych w konstytucjach politycznych, stopniowa jury-
dyzacja praw zwierzat, zmiana jezyka prawnego z semantyki ,ochrony
natury”, przez ,interesy ekologii”, do ,uprawnien” proceséw zyciowych,
powolny proces uznawania pozycji spotecznej stowarzyszeni ekologicznych,
rozszerzajaca si¢ konceptualizacja szkéd ekologicznych — sa indykatorami
tego, Zze prawo przygotowuje sie do powtérnego wypozyczenia spoleczen-
stwu wielblada nowej rasy*. ,Aktanty” i ,mediatorzy” w wylaniajacym si¢
dyskursie ekologicznym nie musza pozbywac sie nowo nadanej pelnej
podmiotowosci prawnej, aby stworzy¢ nowa dynamike polityczna. Wielo-

* B. Latour, 7o Modernise..., op.cit., s. 229, 234-235.

0 B. Latour, We have never..., op.cil.

7P, Fuchs, Die archaische..., op.cit., s. 120.

8 R. Ogorek, Recht und Tier: Eine traurige Begegnung, ,Rechtshistorisches Journal”
1999 r., nr 18, s. 247-259; C. Godt, Haftung fiir ikologische Schiden: Verantwortung fiir
Beeintréichtigungen des Allgemeingutes Umuwelt durch individualisierende Verletzungshandlungen,
Berlin 1997; C. Schmidt, The Concept of..., op.cit; D. von Pfordten, Die moralische und
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krotne rozréznienia prawne — podzialy miedzy réznymi stopniami osobo-
wosci prawnej, miedzy zwyklymi interesami, czeSciowymi uprawnieniami
i prawami przekazanymi w zastaw, miedzy ograniczona i pelna zdolno-
Scia do czynnosci prawnych, miedzy agencja, reprezentacja i trustem,
miedzy odpowiedzialno$cia indywidualna, solidarna, grupowa, korpora-
cyjna i innymi formami odpowiedzialnosci — maja mozliwos¢ nadania
ostroznie ograniczonego statusu prawnego stowarzyszeniom bytéw eko-
logicznych. I wszystkie te realne fikcje moga dziatac jako podmioty wytacz-
nie w dyskursie ekologicznym bez koniecznosci stawania si¢ podmiotami
gdziekolwiek w spoteczenistwie. Zdolno$¢ do czynnosci prawnych moze
by¢ nadana w réznych kontekstach spolecznych. Wyglada na to, ze sa
szanse na to, ze wielblady sedziéw beda ptodne i rozmnoza sie.

rechtliche Berticksichtigung von Tieren [w:] tenze, J. Nida-Rimelin (red.), OkologischeEthic
und Rechtstheorie, Baden-Baden 1995; G. Erbel, Rechtsschutz fiir Tiere, ,Deutsches Verwal-
tungsblatt” 1986 r., nr 101, s. 1235-1258.

* Zob. przypis od redakgji, s. 28.
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WPROWADZENIE

Refleksja nad znaczeniem stowa ius i jego pochodnymi, takimi jak tytutowy
ordo iuris, sktania autora do rozwazenia zagadnienia realnosci podstaw norm
prawnych. Legitymizacja obowigzywania prawa, charakter naturalnego systemu
prawnego, odpowiedniosc zapisu normy prawnej, w kovicu definicja celu prawa —
to glowne wqtki poruszane przez autora w poszukiwaniu miejsca ius ilex w rze-
czywistym porzqgdku prawnym. Analiza charakteru i uktadu tresci Powszechnej
Deklaracji Praw Cztowieka prowadzi autora do wniosku, ie stanowi ona pierw-
sze sformutowanie na pismie norm (lex), bedagcych zarazem odczytaniem rzeczy-
wistosci prawnej (ius).

Artykut jest wyrazistym postulatem identycznosci tresci lex z ius jako miedzy-
osobowymi relacjami powinnosciowymi, podstawowymi przez wzglgd na dobro
cztowieka — dobro wspolne.

1. WSTEP

Reﬂeksja nad znaczeniem slowa ius i jego pochodnymi, takimi jak
tytulowy ordo iuris, zmusza do rozwazenia pytari o realne podstawy
norm prawnych, bedacych juz to ustawami zasadniczymi, juz to ustawa-
mi stanowionymi przez wladze ustawodawcze. Powstaje bowiem w tym
wzgledzie zasadnicze pytanie: czy ustawa jest prawem wigzacym dlatego
jedynie, ze zostala uchwalona przez wladze ustawodawcza, czy tez dlate-
go, ze formuluje i werbalizuje realne stany bytowe relacyjne, jakie ist-
nieja miedzy ludZmi jako istotami rozumnymi i rozumnie dzialajacymi.
Przywolywanym punktem odniesienia dla rozwazenia tejze watpliwosci
bedzie Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka. Przyklad to o tyle dobry,
ze pojawiajace sie interpretacje Deklaracji wykazuja ciagly dualizm -
jedne upatruja w niej jedynie swoisty manifest ideologiczny na temat
praw czlowieka, podczas gdy drugie traktuja ja jako odczytanie tychze
praw w realnie istniejacym czlowieku.

W wypadku, gdy pojmuje si¢ normy prawne jako obowiazujace jedy-
nie na mocy ich ustanowienia przez odpowiednie wladze ustawodawcze,
tak rozumiane prawo staje sie w swym charakterze bytowym jedynie
sfingowaniem przez ludzki intelekt odpowiednich tresci poznawczo-in-
tencjonalnych, ktére pretenduja do tego, by na mocy samej fikcji — a wiec
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intencjonalnej, abstrakcyjnej tresci — sterowac rzeczywistymi, istniejacy-
mi ludzkimi dzialaniami. Abstrakty mialyby rzadzi¢ ludZmi jedynie dlate-
go, ze zostaly tak wlasnie chciane przez wiladze. A przeciez w ludzkim
poznaniu, zwlaszcza praktycznym, zdarzaja si¢ bledy i to wielostronne.
I takie bledne sformulowania, w stosunku do ludzkiej rzeczywistosci szko-
dliwe, a nieraz nawet zbrodnicze (casus: ustawy hitlerowskie o Endlisung),
mialyby stanowi¢ ludzkie prawo, kierujace ludzkim, wiec racjonalnym,
zyciem. SzczegStowe normy prawne, jak to mialo miejsce wZSRR, bedace
narzedziem wyniszczenia ludéw i narodéw, mialyby stanowi¢ paristwo prawa
dlatego jedynie, ze zostaly uchwalone przez odpowiednie wéwczas wladze
ustawodawcze, mimo ze sama wladza stanowila, jak si¢ okazalo, wybitnie
mafijny zwiazek i organizacj¢ terrorystyczno-panstwowa.

Jesli natomiast normy prawne sa zasadniczo zredagowaniem odczyta-
nych miedzyludzkich racjonalnych relacji, bedacych nastepstwem samych
bytowych struktur ujawniajacych sie w ludzkim dzialaniu, wéwczas moz-
na mowi¢ o ludzkim charakterze norm prawnych.

A zatem czy istnieje jeszcze przed wszelkimi uchwatami ustaw w ludz-
kim porzadku dzialania osobowego jaki§ zesp6l — powiedzmy system —
racjonalnych relacji, czytelnych dla czlowieka i wplywajacych na jego
dzialanie do tego stopnia, ze wiazacych je w sumieniu, a zatem w dojrza-
nej jako relacje powinnosci odpowiedniego zachowania, niezaleznie od
wszelkich norm pisanych i uchwalanych? Stowem, czy istnieje realny
miedzyludzki porzadek prawny, niezalezny od wszelkiego pisanego pra-
wodawstwa i jakie sa tego, dla prawa pisanego, konsekwencje? W tym
tez kontekscie musi znaleZ¢ sie odpowiedZ na pytanie: czy Powszechna
Deklaracja Praw Czlowieka jest tylko manifestem ideologicznym finguja-
cym tresci praw ludzkich, czy tez jest odczytaniem, uswiadomieniem sobie
i zadeklarowaniem tychze praw jako realnie istniejacych wsréd ludzi, kto-
rych dzialania badZ nie-dzialania sa zwiazane tymi prawnymi relacjami.

2. STOPNIE RZECZYWISTOSCI

zasadniona odpowiedZ wymaga filozoficznego namystu nad rzeczy-

wistoScia i jej rozumieniem. Dlaczego cos jest rzeczywiste? Czy dlatego,
ze posiada jedynie w sobie okreslona, mniej lub bardziej zdeterminowana
tres¢? Konkretnie, czy dlatego cos jest rzeczywiste, ze jest np. Adamem?
A wobec tego, czy Ewa, Maria jako siostry lub zony Adama sa nierzeczy-
wiste dlatego, ze nie sa Adamem? A czy nierzeczywistym jest drzewo,
pod ktérym siedzi cala rodzina Adama, Ewy, Marii? Oczywiscie, kazdy
normalnie poznajacy wie, ze rzeczywistym jest to, co istnieje, proporcjo-
nalnie do swej tresci — i jako Adam, i jako Maria, i jako drzewo, i jako
mineral, i jako woda, powietrze, elektrycznos¢... To akt istnienia decydu-
je o rzeczywistosci kazdej tresci, ktéra jako istniejaca, jest zawsze w sobie
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sama ostatecznie zdeterminowana i przyporzadkowana do odpowiednie-
go, wlasciwego sobie dzialania.

Okazuje si¢ jednak, ze rézne sa ,stopnie”, innymi stowy, najogdlniej-
sze sposoby istnienia rzeczywistosci. Teoretycznie rzecz biorac, jest mozli-
we, a zarazem tez niezbedne istnienie samo przez siebie, jedynie jako
najwyzsza rzeczywisto§¢, mozliwa i zarazem konieczna, jedyne Z7rédio
wszystkiego, co jest rzeczywiste, co istnieje. Jest nim Absolut-Bog.

Dostrzegamy jednak w sobie samym i wokét nas sposoby istnienia zalez-
ne od innych bytéw, przy czym takie sposoby istnienia, ktére sa w sobie
jako podmiocie. To cztowiek Adam, Maria jest istniejacym samym w sobie;
ten oto kon, pies, kot jest w sobie jako we wlasnym podmiocie realnie
istniejacy. Sa wiec byty rzeczywiste (sa rzeczywistosci) dlatego, ze istnieja
w sobie jako we wlasnym podmiocie. W filozofii zwano to substancjonal-
nym sposobem istnienia, albowiem podmioty istniejace sa substancja.

Rzeczywiste sa nie tylko podmioty istniejace w samym sobie, ale takze
rzeczywistos¢ bogata tworza whasciwosci istniejace nie same w sobie jako we
wlasnym podmiocie, lecz te, ktére sa jedynie zapodmiotowane w czyms, co
juz w sobie samym istnieje. I tak czym$ rzeczywiscie istniejacym w Adamie
jest zmieniajaca si¢ jego masa ciala, wymiary ciala, jego czesci ciala, jego
jakosci — bo Adam jest muzykiem, jest szlachetny, jest urodziwy itp. Wszyst-
kie te wlasciwosci mozna dostrzec w istniejacym Adamie (bycie) jako wia-
$nie realne, rzeczywiste. Zatem wiasciwosci, przypadlosci sa rzeczywistoscia,
albowiem istnieja w podmiotach-substancjach jako swych nosicielach.

Rzeczywistoscia sa takze relacje, jakie istnieja miedzy podmiotami.
Takimi relacjami sa chociazby: malzeristwo, rodzicielstwo, pokrewienstwo,
sasiedztwo, kolezernistwo, dlug i wierzytelnos¢, obywatelstwo, podobien-
stwo, pochodzenie. Nie sa to tylko byty pomyslane, istniejace jedynie
w naszym poznaniu, ale sa to realne sposoby istnienia miedzypodmio-
towego. Relacje istnieja jedynie miedzy korelatami, bedacymi podmio-
tami jakiejs relacji. Byly wprawdzie w réznych kierunkach filozoficznych
mniemania, jakoby wszelkie relacje byly jedynie bytem mySlnym, czyli
pomyslanym jedynie, a nie czyms$ realnie istniejacym. Oczywiscie istnieja
relacje tylko myslne, zwane relacjami logicznymi. Nimi zajmuje sie np.
logika, rozwazajaca rézne myslowe powiazania pomiedzy rezultatami na-
szego poznania, a wigc pomiedzy pojeciami, sadami i wypowiedziami.
Jednak relacje, ktére istnieja tylko w porzadku myslowo-poznawczym, nie
wyczerpuja wszelkiej relacyjnosci. Albowiem niektére relacje dostrzega-
my i przezywamy jako rzeczywiste, jak blogostawieristwo i jak ciezar — by¢
mezem lub zona, by¢ cérka lub synem, by¢ obywatelem, by¢ starszym lub
mlodszym. Wszystko to jest rzeczywistym sposobem istnienia, a przez to
samo stanowi swoista rzeczywistosc.

Sumujac zatem rozwazania o rzeczywistosci, dostrzegamy jej poczwor-

ny wymiar:
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1. Istnie¢ samemu przez siebie — Absolut.

2. Istnie¢ w sobie jako we wlasnym podmiocie — byty substancjonalne.

3. Istnie¢ w podmiocie — przypadlosci.

4. Istnie¢ pomiedzy podmiotami jako korelatami istnienia — realne relacje.
Wszystkie realne sposoby istnienia tworza rzeczywistos¢, ktéra podle-

ga naszemu ludzkiemu poznaniu. Mozemy takze pozna¢ (co nie znaczy,

ze poznajac, nadajemy jej istnienie) rzeczywisto$¢ miedzyludzkich rela-

cji i dostrzec ich niezwykle bogata réznorodnosé.

3. ,IUS” | ,LEX” W RZECZYWISTYM
PORZADKU PRAWNYM

ednym z obszaréw relacji, odrézniajacym si¢ od innych, jest wlasnie

zespot relacji tworzacych porzadek prawny, zwany z laciniska ordo iuris
jako ordo boni ac recti. W tym wlasnie porzadku naturalnego prawa ludzie
w stosunku do siebie, czyli ze wzgledu na laczace ich miedzyosobowe
relacje, organizuja swe dzialania lub zaprzestanie okreslonych dziatai.
Albowiem czlowiekowi bedacemu w odpowiedniej potrzebie czy tez czlo-
wiekowi, ktory dziala lub zamierza dziala¢, ,nalezy si¢” odpowiednie
zachowanie. Bez wzgledu na istniejace przepisy prawne, kazdemu czto-
wiekowi nalezy si¢, by mu nie szkodzi¢, by go nie zabi¢, by go nie okale-
czy¢, by — gdy ostabnie — pomdéc w potrzebie. Stad wotanie pomocy jest
czym$ naturalnym, a jej nieudzielenie jest niekiedy karygodne. Stowem,
wspotzycie pomiedzy ludZmi jest nacechowane powinnoscia dzialania w od-
powiednich warunkach lub tez zaprzestaniem dzialania, gdy ono w jakis
sposéb drugiemu szkodzi. Sytuacje takie sa oczywiste i nie moze nastapic
usprawiedliwienie, ze nie zadzialalem lub nie zaprzestalem dzialania —
bo nie ma przepisu prawnego — w momencie, gdy drugi czlowiek po-
trzebuje ode mnie pomocy w postaci odpowiedniego dzialania lub tez
zaprzestania dzialania. Istnieje obiektywny porzadek, w ktérym cziowiek
ma prawo, czyli moze domagac si¢, niekiedy nawet na drodze sadowej,
odpowiedniego dzialania lub zaprzestania dzialania. Jesli bowiem ktos
podtruwa wode w studni, jesli zatruwa powietrze, to istnieje naturalne
prawo obrony przed tego rodzaju dzialaniem. Ten wlasnie naturalny
system prawny — polegajacy na tym, ze czlowiekowi nalezy si¢ w okreslo-
nych naturalnych przypadkach, by ze wzgledu na jego dobro odpowied-
nio zadzialac¢ lub zaprzesta¢ dzialania — w tradycji prawnej i filozoficznej
nazwat sie porzadkiem prawa naturalnego, ius naturale.

Oczywiscie taki porzadek prawa jest niepisany, albowiem jest natural-
nie czytelny dla kazdego czlowieka uzywajacego swoich wrodzonych sit
poznawczych. Niemniej niekiedy z okreslonych spotecznie wzgledéw, gtéw-
nie za$ dla zaprowadzenia porzadku i dobra, czlowiek formutuje w zda-
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niach w postaci zapisu normy prawnej lex sposéb postepowania wobec
drugiej osoby w okreslonej spotecznosci. Normy prawne postepowania
rodzily sie jako zapisy ludzkiego obyczaju, ktéry obowiazywat w jakiejs
spolecznosci i potrzebowal ujednoznacznienia. Jawiace sie spolecznie
dobra czlowieka stanowily i nadal stanowia podstawe norm i rozporza-
dzenn dotyczacych ludzkiego dzialania. Owo uporzadkowanie dzialania
przez pisana norme prawna jest oczywiScie dzielem rozumu praktycznego
— kompetentnej wladzy dla dobra czlowieka (bedacego dobrem wspdl-
nym). A to wéwczas, gdy wladza ta sprawuje piecze spoleczna nad czio-
wiekiem, ktéremu oznajmia tres¢ tej normy. To wlasnie nazywano prawem
pisanym, lex, o mozliwej do odczytania tresci.

Lex stanowi zapis tresci prawa odczytanego w naturze miedzyludz-
kich relacji. Oczywiscie, trescia tego zapisu mozna uczyni¢ inne miedzy-
osobowe relacje, nacechowane powinnoscia dzialania lub zaprzestania
dzialania, byle mialy one na celu dobro samego czlowieka (bedacego
dobrem wspdlnym), a sam ich zapis byl uczyniony przez odpowiednia
wladze prawodawcza i odpowiednio cztowiekowi oznajmiony. Lex zyskuje
swa moc prawna nie dlatego jedynie, ze jest przez odpowiednia wladze
ustanowiona — gdyz moze by¢ to prawo przestepcze, ktérego stuchac¢ nie
wolno — ale dlatego staje si¢ prawem, ze dla dobra cztowieka (bedacego
dobrem wspdlnym) reguluje mig¢dzyosobowe relacje w jakiej$ spotecz-
nosci, ktéra przez swoja zwierzchnia wladze¢ ustala spoleczny porzadek
dziatania. Kazda wiec zapisana norma prawna, lex, suponuje racjonalny
porzadek przez siebie stanowiony, dla dobra czlowieka (dobra wspdlnego),
prawowita wiadze spoleczna i obwieszczenie tej normy. Brak ktéregokol-
wiek z czynnikéw tu wymienionych czyni sama ustawe pusta i niewiazaca.
Sposréd nich najwazniejszy jest sam czynnik motywujacy, jakim jest cel
prawa w postaci dobra czlowieka, bedacego dobrem wspdélnym, czyli
takim dobrem, ktére przystluguje kazdemu cztowiekowi dlatego, ze jest
cztowiekiem. Oczywiscie takim dobrem jest jego (czlowieka) dobro oso-
bowe w postaci rozwoju intelektualnego, rozwoju moralnego i tworcze-
go, poprzez ktére czlowiek spelnia sie jako czlowiek. W aspekcie tak
realizowanego dobra, czlowiek nie moze by¢ Srodkiem dla dzialania,
lecz jedynie celem dzialania.

Prawo wig¢c stanowione, pozytywne, lex, dotyczy w swej tresci realnych
miedzyosobowych relacji, ktére sa nacechowane powinnoscia dzialania
lub tez zaprzestania dzialania ze wzgledu na dobro czlowieka. Zatem prawo
jako lex jest identyczne — w ukladzie tresci — z prawem jako idus, a réznica
jest jedynie w ich sposobie promulgowania. Prawo naturalne, jako sys-
tem miedzyludzkich relacji, jest czytelne dla kazdego czlowieka, ktory tu
i teraz dziala; natomiast prawo jako [ex jest sformulowane jednoznacznie
jako regula dzialania dotyczaca realizowania miedzyosobowych relacji. Nad-
to prawo jako lex moze wprowadzac¢ — dla wspélnego dobra — nowe realne
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relacje miedzyosobowe, jak to np. ujawnia sie w przepisie prawnym regu-
lujacym ruch pojazdéw na publicznych drogach. Jednak prawo jako nor-
ma postepowania traci swa moc wiazaca i jest pseudo-prawem, gdy naru-
sza osobowe dobro czlowieka, a ktére to dobro jest dla ludzi czytelne.

4. POWSZECHNA DEKLARACJA PRAW CZtOWIEKA
JAKO ODCZYTANY PORZADEK PRAWNY

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, ogloszona 10 grudnia 1948 roku
w Paryzu, stanowi najogdlniejsze, uzgodnione przez Narody Zjednoczo-
ne, odczytanie podstawowych miedzyosobowych relacji, charakteryzuja-
cych sie powinnos$cia dzialania lub zaprzestania dzialania ze wzgledu na
dobro samego czlowieka (dobro wspdlne). W tym tez sensie jest pierw-
szym sformulowaniem na piSmie norm (lex!) stanowiacych odczytanie
rzeczywistosci prawnej (ius!) zawsze wsréd ludzi istniejacej, na mocy
samej ludzkiej natury. Kazdy cztowiek moze te relacje prawne odczytac,
jesli nie bedzie sie kierowal jakimi$ aprioryzmami: cywilizacyjnymi, dok-
trynerskimi badZz emocjonalnymi.

Jest bowiem oczywiste, ze systemy cywilizacyjne, o ktorych stusznie pi-
sze w swych pracach Feliks Koneczny, moga zaciemni¢ wymowe natural-
nych relacji prawnych. Wystarczy sobie uprzytomnic¢ niektére obyczaje
w cywilizacji chinskiej, w ktorej mozliwe sa dzialania skierowane prze-
ciwko czlowiekowi, zwlaszcza dziewczynkom, ktérym nie pozwala sie zy¢,
gdy rodzina przekracza limit urodzin. Podobnie sprawa sie ma z wielozen-
stwem w cywilizacjach arabskich czy tybetariskich. W cywilizacji turanskiej
prawa czlowieka sa ograniczane wedle woli zwierzchnika spotecznosci.
Takze cywilizacja bizantyjska pretenduje do wydawania praw wedle woli
(niekoniecznie rozumu i dobra) zwierzchnosci. Istnienie réznych cywili-
zacji na ziemskim globie wplywa w duzej mierze na rozumienie praw
cztowieka, a niekiedy wiaze sie z bezprawiem i spolecznym terrorem
w tej wlasnie dziedzinie. Utrudnia to spontaniczne i naturalne odczyta-
nie praw czlowieka jako systemu jurydycznych relacji. I to staje si¢ powo-
dem, by spolecznos¢ ludzka posiadala odczytane obiektywne naturalne
prawa cztowieka, ktére czlowiek wnosi na ziemie wraz ze swym poczeciem
i narodzeniem. Posiadanie naturalnych i odczytanych praw czlowieka moze
pomdc czlowiekowi zy¢ godnie i rozwinac sie w swoim czlowieczeristwie.
Nadto przezycia ludzkosci w ostatnim wieku, wywotane wojny, utworzo-
ne obozy pracy i obozy koncentracyjne, bedace obozami zaglady, uswia-
domily przywédcom ludzkosci konieczno$¢ zadeklarowania naturalnych
praw czlowieka, ktére zawsze czlowiekowi przystuguja, ktére nigdy nie
wygasly na skutek ich zaniedban lub ich niezachowania, ktére nadal i zaw-
sze wszystkich ludzi zobowiazuja.



M. A. Krapiec Porzadek prawny (,ordo iuris”)... 141

Niezwykle charakterystyczna i dramatyczna w swym wyrazie jest Pre-
ambuta Deklaracji Praw Czlowieka, przywolujaca zasadnicze powody ko-
niecznosci jej wydania: dla dobra poszczegélnego czlowieka, dobra calej
ludzkosci i unikniecia nieszczes¢ podobnych do tych, ktére mialy miej-
sce w latach uprzedzajacych wydanie Deklaracji.

Poczatek Deklaracji brzmi: ,Biorac pod uwage, ze uznanie godnosci
kazdego z czlonkéw rodziny ludzkiej oraz ich réwnych i nienaruszalnych
praw stanowi fundament wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju na swiecie
[...]. Biorac pod uwage, ze zapoznanie i wzgarda praw czlowieka dopro-
wadzily do czynéw barbarzyniskich, wstrzasajacych sumieniem ludzkosci
oraz ze nadejdzie czas, w ktérym ludzie, uwolnieni od strachu i nedzy,
beda cieszyli sie wolnoscia stowa i przekonan, zostalo uznane za najwyzsze
pragnienie czlowieka, i dla zagwarantowania ochrony praw czlowieka przez
legalna wladze, by ten nie byl zmuszony szuka¢ w buncie ostatecznego
ratunku przeciw tyranii i uciskowi [...]7.

Poczatek Preambuly, odwotujac sie do cztowieczenistwa czlowieka, czyli
do uznania godnosci kazdego z czlonkéw rodziny ludzkiej, stwierdza, ze
réwne i nienaruszalne prawa s3 wlasno$cia czlowieka. Fakt niepoznania
i zanegowania tych praw w niektérych spotecznosciach jest wynikiem
wadliwosci samego poznania ludzkiego. A doprowadzilo to do czynéw
iScie barbarzyriskich, wstrzasajacych sumieniem ludzkosci. Istnieja zatem
obiektywnie — w rzeczy samej, a wigc w czlowieku — jego nienaruszalne,
zawsze obowiazujace, naturalne prawa. Sam fakt buntéw i rewolucji jest
dowodem spotecznej Swiadomosci naturalnego prawa czlowieka. Czlo-
wiek przekonany o istnieniu swoich nieprzedawnionych praw i w imie
tych przyrodzonych sobie praw moze sie buntowac przeciw prawu pozy-
tywnemu, ktdre juz to neguje, juz to ogranicza naturalne prawa czlowieka.

W dalszym ciagu Preambuly napisano: ,Biorac pod uwage, ze pan-
stwa bedace czlonkami Organizacji Narodéw Zjednoczonych zobowiaza-
ly sie zapewni¢ we wspdlpracy z ta organizacja powszechne i skuteczne
poszanowanie praw czlowieka i jego podstawowych wolnosci [...]”. Otz
poszanowanie powszechne i skuteczne dotyczy tego, co juz jest i co jest
podstawa ludzkiego dzialania, bedacego ze swej natury dzialaniem wol-
nym. Stad wolnos¢ czlowieka jest przejawem jego przyrodzonych praw,
ktére sa miedzyludzkimi relacjami nacechowanymi powinnoscia dziala-
nia (czy zaprzestania dzialania) w imi¢ dobra czlowieka. Ludzkie dziala-
nie, jako dzialanie specyficznie ludzkie, jest nastepstwem wolnego aktu
decyzji cztowieka. Jesli nie ma wolnosci w ludzkim decyzyjnym dziataniu,
to nie ma sensu méwi¢ o naturalnym prawie, ius, do zaistnienia lub
zaniechania odpowiednich dziataii wobec drugiej osoby; ani tez nie ma
sensu moéwi¢ o prawie, lex, jako normie, wedlug ktérej czlowiek ma
dziata¢ po ludzku, czyli w wolnosci decyzji. Nie ma tez sensu ustanawia-
nie wie¢zienl i calego systemu prawnego. Albowiem nie jest mozliwe wy-
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mierzanie kary komus, kto nie jest wolny w swych aktach decyzyjnych.
To bowiem akty decyzyjne czlowieka, czyli akty ludzkiej wolnosci, a wiec
wolnosci rozumnie wybierajacej prawdziwe dobro, stanowia podstawowe
prawo, norme¢ kierujaca ludzkim dzialaniem. Czlowiek jest najpierw sam
dla siebie prawodawca, gdy — poznajac swa natur¢ zdolna do czytania
rzeczywistosci i rozeznawania dobra od zla — w sposéb nieukonieczniony,
czyli wolny, wybiera praktyczny sad o dobru, ktére realizuje w swym
dzialaniu. I tu juz mieszcza si¢ zasadnicze momenty konstytuujace pra-
wo-norme, albowiem jest nam dane praktyczne poznanie dobra, jest
dany mozliwy wybér lub odrzucenie tego sadu o dobru i dany jest nakaz-
-rozporzadzenie, by dobro to realizowa¢. A realizowanie dobra jest zaw-
sze realizowaniem go dla ludzkiego dobra, czyli dobra wspdlnego.

Wszystko to jednak sugeruje nature-rzeczywisto$¢ czlowieka jako bytu
realnego, ktéry moze odczyta¢ strukture i wynikajace stad sklonnosci do
dziatania i dlatego jest zdolny do ustanowienia dla siebie samego prawa,
normy postepowania. Cztowiek bowiem jako byt wolny jest podmiotem
prawa, czyli sam dla siebie musi zaakceptowa¢ norme postepowania,
ktéra jawi mu sie osobiscie albo jest dana z zewnatrz. Ale dana od
zewnatrz norma prawa, jako norma ludzkiego postepowania, musi by¢
osobiscie zaakceptowana — jako swéj wlasny akt decyzyjny, jako wiasnie
akt ludzkiej wolnosci. A bez mozliwosci odczytania rzeczywistosci w ogé-
le zanika mozliwos¢ tak wolnosci, jak i ludzkiego dzialania akceptujace-
go z zewnatrz normy prawne. Stad zanegowanie prawa naturalnego jest
zanegowaniem calego systemu prawa. W gruncie rzeczy jest zanegowa-
niem ludzkiej natury, ktéra czyta i poznaje rzeczywistos¢, rozeznaje dobro
od zla, jest zdolna do wyboru dobra, wiazac je w wylonionym ludzkim
dzialaniu. Zatem pozytywizm, bedacy w gruncie rzeczy woluntaryzmem
prawnym, upatrujacy prawo tylko w samym jego stanowieniu, opiera si¢
na falszywym obrazie czlowieka, ktéry nie jest zdolny odczyta¢ samej
rzeczywistosci. Dlatego apriorycznie kreuje sensy, ktére maja rzadzi¢ sama
rzeczywistoscia. Na jakiej podstawie? — zapytajmy.

Deklaracja, sila rzeczy (mimo iz usilowano odcia¢ sie od wszelkiej
ideologii), na mocy uznania zdroworozsadkowego obrazu cztowieka, ak-
ceptuje niedwuznacznie naturalne, wrodzone, nigdy nieprzedawnione
prawo czlowieka. Cala filozoficzna tradycja prawa rozumiala je jako ius
bedace rzeczywista (istniejaca) relacja interpersonalna, nacechowana
powinnosciag dzialania lub zaprzestania dzialania, ze wzgledu na dobro
cztowieka. Racja zaistnienia dzialania jest dobro czlowieka, ktére mozna
odczyta¢ w konkretnych sytuacjach.
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5. TRESC POWSZECHNE) DEKLARAC)I PRAW
CZEOWIEKA JAKO ,LEX” DOSTOSOWANA DO ,1US”

tarozytnos¢ grecka i rzymska uznawala naturalne prawo, o ktérym

(jednak!) w swej tresci méwi Deklaracja. Zas sw. Tomasz z Akwinu
podal ciagle przekonywajace i niebanalne uzasadnienie tego stanu rzeczy.
W artykule 2 kwestii 91 Sumy Teologicznej stawia pytanie: ,Czy jest w nas
jakie§ prawo naturalne?”. Odpowiada: ,Skoro wszystko, co jest poddane
Opatrznosci Bozej, jest miarkowane i kierowane odwiecznym prawem,
to musi by¢ oczywiste, ze wszystko w jakie§ mierze uczestniczy w prawie
odwiecznym, o ile pod jego wplywem byty posiadaja inklinacje do wiasci-
wych sobie aktéw i celéw. A wsréd innych stworzeri, to wlasnie stworze-
nie rozumne w sposéb szczegélny podlega Bozej Opatrznosci, jako ze
stanowi ono czes¢ tejze Opatrznosci, przez to stanowi o sobie i drugich.
Dlatego w nim szczegdlnie wypelnia sie uczestniczenie w prawie odwiecz-
nym, dzieki czemu wyraza swe inklinacje do wlasciwych aktéw i celow
dzialania. I takie uczestniczenie w odwiecznym prawie nazywa si¢ pra-
wem naturalnym”.

Rozumienie prawa naturalnego jest sprzegniete z rozumieniem prawa
odwiecznego, jakim jest, zapozyczajac okreslenie Sw. Augustyna, ,porza-
dek Bozej madrosci, wedle ktérej zachodzi ukierunkowanie wszystkich
aktow i poruszeni” (ordo divinae sapientiae secundum quod est directiva omnium
actuum et motionum). Stowem, istnienie Boga jako Zrédla zaistnienia wszel-
kiej rzeczywistosci, przez wolny akt stwérczy, zawiera w sobie racjonal-
noscé-inteligibilnos¢ stworzonej natury, zdolnej do istnienia i dzialania.
A wszystko to jest od Boga pochodne i dlatego odwiecznie wyraza po-
rzadkujaca madros¢ Boga. Jak to si¢ dokonuje?

W artykule 2 kwestii 94 swej Sumy Teologicznej Akwinata wyjasnia reali-
zowanie prawa naturalnego w czlowieku: ,Jak bytem jest to, co najpierw
zasadniczo podpada ujeciu poznawczemu, tak dobro jest tym, co naj-
pierw zasadniczo jest ujmowane w praktycznym rozumnym (poznaniu)
przyporzadkowanym dzialaniu. Kazdy bowiem, kto dziata, dziala dla celu,
ktéry posiada charakter dobra. Dlatego tez pierwsza zasada w porzadku
rozumu praktycznego jest ta, ktéra na dobru opieramy, ze dobro jest
tym, czego wszystko pozada. Jest to pierwszy nakaz prawa, ze dobro
nalezy czynic¢ i o nie zabiegad, a zla unikac. I na tym opieraja sie wszelkie
nakazy prawa naturalnego: aby to wszystko czyni¢ lub tego unikac, co
rozum praktyczny ujmuje naturalnie jako dobro. Skoro posiada w sobie
charakter celu, a zlo jest temu przeciwne, stad wszystko to, ku czemu
sklania si¢ czlowiek w swych naturalnych inklinacjach, rozum ujmuje
jako dobro, i w konsekwencji, jako majace by¢ zdzialane, a temu prze-
ciwne jest zto, ktérego trzeba unikac. Zatem wedlug porzadku naturalnych
inklinacji jest porzadek nakazéw prawa natury. Istnieje bowiem w czlowie-
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ku inklinacja do dobra, wspdélna wszystkim substancjom, o ile kazda z sub-
stancji zmierza do zachowania swego istnienia naturalnego. I zgodnie z ta
inklinacja, do naturalnego prawa nalezy to, by dba¢ o wszystko, co stuzy
zachowaniu ludzkiego zycia i przeciwdziala jego utracie. Nastepnie jest
w cztowieku inklinacja, bardziej wyspecjalizowana, wspélna wszystkim isto-
tom zyjacym. I zgodnie z nia méwi sie¢, Ze do naturalnego prawa nalezy to,
o czym natura poucza wszystkie istoty zyjace, a tym jest zwiazek pierwiast-
ka meskiego i zenskiego, wychowanie dzieci i tym podobne. W trzecim
sensie, jest w cztowieku inklinacja do dobra zgodnie z natura rozumu,
wlasciwa dla czlowieka. A zgodnie z ta inklinacja, cztowiek posiada natu-
ralne pragnienie, aby poznac¢ prawde o Bogu i aby zy¢ w spolecznosci.
Dlatego do prawa naturalnego nalezy to, na co wskazuje taka racjonalna
inklinacja, jak np. by czlowiek unikal niewiedzy, by nie obrazal tych,
z ktérymi obcuje i inne tym podobne sprawy”.

Ten tekst, kluczowy dla rozumienia prawa naturalnego, wskazuje na
stany rzeczywiste, racjonalne i czytelne dla czlowieka, ktéry ma dziatac¢
po ludzku. I jego tres¢ jest domniemana w Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka, w ktoérej mozna jasno dostrzec jej trzy zasadnicze czesci:
1)poszanowanie integralnosci zycia ludzkiego (art. 1-15);
2)poszanowanie zycia w rodzinie (art. 16-17);
3)poszanowanie spolecznej strony zycia, w postaci jego osobowego roz-

woju (art. 18-30).

Po raz pierwszy w dziejach ludzkosci spotecznosé¢, czytajac realny po-
rzadek prawny, zadeklarowala, ze tak odczytane prawo, ius, jest powszech-
ne, nieutracalne, zawsze obowiazujace i dlatego wszelkie ustawodawcze
normy paristwowo-prawne, lex, maja by¢ dostosowane do tresci odczyta-
nych praw ludzkich.
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WPROWADZENIE

Prawomocnosc regul, ktore pozwalajq odrdinic dobro od zta, stanowi podstawe
wyrdinienia norm moralnych. Czlowiek moze te reguly naruszyc, ale nie moze ich
uniewaznic. Obowigzujq go bowiem bez wzgledu na to, czy w stwarzanym przez
nie porzqgdku czlowiek uczestniczy przez swiadome postuszeristwo badi zgodng
biernosc. Zbiorem tych regut, wpisanych w istote cztowieczenistwa, jest prawo natu-
ralne. Sq one podyktowane przez uniwersalne nakazy Rozumu, wedtug innych —
wpisane w umysty ludzkie przez Boga.

Zdaniem Kotakowskiego prawo naturalne jest niezaleine od konwencji, oby-
czajow i ustaws jest miarq oceny prawa stanowionego. Nie moze byc bowiem tak,
aby za prawomocne i nadrzedne uznac wartosci sprzeczne z ideq praw cztowieka
lub zanegowac istnienie uniwersalnej sprawiedliwosci.

Autor przyznaje, ze niestety to, co intuicja moralna kaze uznac za oczywiste dobro,
nie jest podstawaq istniejgeych systemow prawnych. Jednak wtasnie w intwicji moral-
nej thwi sita pozwalajgca stopniowo upowszechniac reguty prawa naturalnego.

Tematem moim nie jest konstytucja, lecz sprawa, by tak rzec, metafi-
zyczna albo moze wrecz teologiczna, do ktérej medytacja nad konsty-
tucja jako taka, kazda konstytucja, prowadzi¢ moze, mianowicie prawo
naturalne.

Ma to by¢ prawo, ktérego my nie ustanawiamy, lecz ktére zastajemy
gotowe, niezaleznie od naszych konwencji, obyczajéw i ustaw, a ktére
daje nam naczelne reguly normatywne; do tych regul konstytucje i ko-
deksy nasze maja si¢ odwolywaé i do nich stosowac, jesli zastuguja na to,
by je sprawiedliwymi nazwac.

Krytyka prawa naturalnego od wiekéw byla wielokro¢ wypowiadana
w réznych idiomach teoretycznych i o wiele latwiej ja powtérzyé¢, niz
sformutowac same zasady prawa naturalnego. Gdziez znaleZ¢ to prawo
naturalne, pyta krytyk. Nie mozna go przeciez wydedukowac¢ (jak Locke
sugerowal) z tego, co jest wspdlne czy jest choc¢by milczaca podstawa
wszelkiego prawodawstwa. Nie ma takiego uniwersalnego jadra wszyst-
kich systeméw prawnych i nie sa powszechnie uznane takie reguly, kté-
re wielu z nas wydawac si¢ moga intuicyjnie oczywiste, jak na przyklad
zasada, iz wolno karac tych, ktdrzy przestepstwo popeknili, nie za$ in-
nych, Zze nie moze byc¢ sprawiedliwie, by — wedlug starej anegdoty —
Slusarz zawinil, a kowala powieszono; w Kodeksie Hammurabiego mozna
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byto prawomocnie uSmierca¢ za kare osoby, ktére do przestepstwa wcale
sie nie przyczynily. Podobnie w stalinowskim kodeksie karnym powie-
dziane bylo wyraznie, ze w wypadku pewnych przestepstw politycznych
karane sa nie tylko osoby, ktére wiedzialy o przestepstwie, a nie doniosly,
ale réwniez inne osoby z rodziny czy mieszkania przestepcy, a wiec —
calkiem explicite — takie, co o przestepstwie nic nie wiedzialy (wiemy, ze
w lagrach siedzialy i umieraly niezliczone tysiace kobiet okreslanych
skrétem ,zir”: zona zdrajcy ojczyzny; tak bylo w prawie, praktyka byla
stokro¢ gorsza). Nie jest wcale powszechnie przyjeta taka, réwniez intu-
icyjnie oczywista reguta, zgodnie z ktéra obowiazkiem kazdego jest uczy-
ni¢ to, co uczyni¢ obiecat (zasada dotrzymywania przyrzeczeri moze chyba
uchodzi¢ za zwierzchni paradygmat prawa cywilnego) ani zasada, iz pra-
wo nie dziala wstecz. O takich sprawach, jak réwnosc¢ ludzi wobec prawa,
swoboda religijna i swoboda stowa nie warto w tym kontekscie wspomi-
nac¢, jako ze sa to reguly dos¢ nowe i nie data nam ich nawet w pelni
Konstytucja 3 maja, cho¢ poczynita w tym kierunku znaczny postep i cho¢
ja zastluzenie chwalimy.

Nawet gdyby — moze powiedzie¢ sceptyk — istnialy i zostaly wykryte
takie normy, ktére sa obecne we wszystkich znanych konstytucjach i ko-
deksach, to bytoby to nie wiecej niz ustalenie pewnego faktu historycz-
nego i wcale nie mozna by stad wnosi¢, ze te normy sa ,same w sobie”
stuszne, sprawiedliwe czy prawdziwe. Wiadomo, ze zgoda powszechna,
kiedy nie moze uchodzi¢ za kryterium prawdy, nie moze tez byc¢ kryte-
rium stusznosci normy jakiejkolwiek. A przeciez pytajac o prawo natural-
ne, nie pytamy o to, czy i kiedy jakieS normy moralne czy prawne byly
faktycznie uznane (chocby wszedzie), ale o to, jakie sa rzeczywiscie pra-
womocne i jak mozna to ustalic.

Przypusémy, ze zajdzie kiedys sensacyjne wydarzenie, ze archeologo-
wie odkryja Arke Przymierza, a w niej kamienne tablice, na ktérych
Mojzesz dziesigcioro przykazan zapisal; nadal nie moglibySmy udowod-
nic, ze jest to tekst prawdziwie przez Pana Boga podyktowany i z tego
tytulu na pewno prawomocny.

Czyzbysmy wiec, po tej krytyce, musieli pogodzi¢ si¢ z mniemaniem,
ktére bylo wypowiadane od czasu niektérych sofistow z Platona znanych az
do Hobbesa i pézniejszych pisarzy, a wedlug ktérego prawomocne, a wiec
sprawiedliwe jest to, co prawodawca ustala, ze nie ma zadnego innego
prawa anizeli pozytywne? Mniemanie to mozna wypowiada¢ z réznym
stopniem konsekwencji. Mozna na przyklad orzec, ze istotnie sprawie-
dliwe jest kazde prawo, ktére ustalit suweren, ze sprawiedliwe sa wiec
zaréwno ustawy norymberskie Hitlera, jak Stalinowskie kodeksy, ale tak-
ze konstytucja amerykariska. Zmusza to jednak do niewygodnej konkluzji,
iz sprzeczne wzajem normy moga by¢ rownie sprawiedliwe. Zazwyczaj
wiec zwolennicy tego mniemania mdéwia, ze pojecie sprawiedliwosci po
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prostu sensu uchwytnego nie ma, jesli sugeruje miare zwierzchnia, do
ktérej mozna prawodawstwo istniejace przyréwnywac; gdyby zas pojecie to
mialo oznacza¢ nic innego anizeli prawo pozytywne, byloby mylace i zby-
teczne.

Krytyk, ktory gardzi idea prawa naturalnego jako konstruktem mito-
logicznym niedajacym si¢ odnaleZié¢ w swiecie, moze jednak odeprzec
zarzut, iz wedle niego ustawy norymberskie i Konstytucja Amerykariska
sa, jesli juz stowo ,sprawiedliwo$¢” pominac, réwnie dobre, bo ustalone
jako prawo kraju. ,Nic mnie nie zmusza do takiego wniosku” — powie —
~przeciwnie, dalbym dowdd ubdstwa umystowego, gdybym tak mniemat,
mniemaltbym bowiem, ze wolno mi sprzeczne wzajem sady wypowiadad,
a tak byloby przy zalozeniu, ze ta wlasnos¢ «bycia dobrym» (czy «bycia
sprawiedliwym») jest pewna cecha, ktéra faktycznie, niezaleznie od mo-
ich czy czyichkolwiek sadow, przystuguje zaréwno ustawom norymber-
skim, jak konstytucji amerykarskiej. Nie ma jednak sprzecznosci, jesli
powiem, Ze méwiac, iz coS jest dobre albo zle, daje wyraz swoim odczu-
ciom moralnym, ktére dziele z wieloma innymi”.

Tak to krytyk mowiac, ze ustawy norymberskie sa zle, a Konstytucja
Amerykaniska dobra, przyznaje, ze nie mdéwi, SciSle biorac, o tych usta-
wach albo o tej konstytucji, ale o sobie samym albo o ludziach, ktérzy te
sama ocen¢ dziela. Czy taki wniosek, ktéry musi zdawac si¢ wielu lu-
dziom trudny do strawienia, wynika z rzeczy samej z odrzucenia prawa
naturalnego? Chyba tak. Krytyk moze wprawdzie argumentowac, ze Kon-
stytucja Amerykariska, ktéra w preambule powiada, ze ma stuzy¢ spra-
wiedliwosci, pokojowi kraju, dobrobytowi i wolnosci, w tekscie wiasciwym
wyklada szczegdly systemu przedstawicielskiego, a w dopetnieniach usta-
la wolnos$¢ religijna, wolnos¢ stowa, nielegalnos¢ niewolnictwa, jest do-
bra, bo przeciez niepodobna zaprzeczy¢, ze pokdj jest lepszy niz wojna,
wolno$¢ lepsza niz niewolnictwo itd. ,Nic podobnego” — odpowie mu
jego krytyk — ,niewolnictwo uchodzito przez wieki za czes¢ naturalnego
urzadzenia Swiata, réwniez w Stanach Zjednoczonych pod panowaniem
tejze Konstytucji, az do uchwalenia poprawki XIII z 1865 roku. Wojna
takze byta wielokro¢ chwalona i tez uchodzila za czes¢ przyrodzonego
porzadku s$wiata. Wolnos¢ religijna w swiecie chrzescijariskim jest Swieza
nowinka, bynajmniej nie przez wszystkich jeszcze dzi§ uznana”. Wszystko
to sa konwencje przyjete w pewnych epokach, a nie w innych. Nie ma
jednakowoz zadnego dowodu, by te konwencje, do ktérych wolno nam
sie przylacza¢, odzwierciedlaly jaki§ tad bytu, normatywnie okreslony,
jakis tad w naturze rzeczy juz zalozony i odkry¢ sie dajacy.

Zgodnie z ta argumentacja, jesli kto§ odmawia uznania, Ze wolnos$¢
jest lepsza niz niewolnictwo, a pokdj lepszy niz wojna, ze tortury sa zlem,
ze ludzie sa réwni w pewnym podstawowym sensie — mianowicie w god-
nosci swojej — nie ma sposobu, by go przekona¢. Nie mozna, na przy-
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kiad, gani¢ wladcéw Chin komunistycznych z tej racji, Zze odrzucaja idee
praw czlowieka, powiadajac, ze jest to doktryna burzuazyjna albo specy-
ficznie europejska; w rzeczy samej powiedzenie, ze pewne normatywne
idee sa prawomocne, nie ma sensu bez wyjasnienia ,,dla kogo?”; sa pra-
womocne dla pewnej epoki, pewnej cywilizacji, pewnego Srodowiska
spolecznego, czyli akceptowane w tej cywilizacji czy w tym Srodowisku —
co jest, rzecz jasna, empirycznym twierdzeniem bez zadnej zawartoSci
normatywnej; powiedzenie, ze sa prawomocne same w sobie, bez re-
strykcji, jest w Swietle tej krytyki fantazja mitologiczna.

Ci, co wierza w prawo naturalne, byli ponadto wielokro¢ oskarzani
(m.in. przez J. S. Milla) o to, co filozofia analityczna zwie bledem natu-
ralistycznym, to znaczy juz to préba — niewykonalna — dedukowania
wypowiedzi normatywnych z empirycznych, juz to konfuzja tych dwdéch
porzadkéw. Zgodnie z ta krytyka, wyznawcy wiary w prawo naturalne nie
odroézniaja prawa w sensie przyrodzonych regularnosci swiata (jak prawa
Newtona) od prawa w sensie normy obowiazujacej wedlug pewnego
jurystycznego porzadku. Zarzut ten moze byc¢ zasadny w stosunku do
niektérych wersji teorii prawa naturalnego, ale nie do wszystkich. To-
masz z Akwinu twierdzil, ze wszystkie rzeczy w Swiecie uczestnicza w po-
rzadku wiecznym przez Boga nadanym, ludzie jednak, jako istoty
rozumem obdarzone, uczestnicza w nim przez postuszenistwo swiadome.
Bog wpisal reguly prawa naturalnego, odréznienie zla i dobra w umysly
ludzkie, tak iz wszyscy, réwniez poganie, sa uczestnikami tej wiedzy. Jasne
jest jednak, ze ,uczestnictwo” w obu porzadkach nie znaczy tego samego.
Wszystkie rzeczy na Swiecie podlegaja prawu grawitacji, réwniez ludzie; nie
moga tez oni tych praw uniewaznic¢ ani pogwalci¢. Jesli jednak ,uczestnicza”
w przykazaniach dekalogu, to w tym sensie, ze przykazania te ich obowiazu-
ja, ze ludzie nie moga ich uniewaznic¢, moga je natomiast pogwalcic.

Brak wyraznego odréznienia tych dwoéch rodzajéw ,uczestnictwa”
moze by¢ podejrzany o blad naturalistyczny. Nie musi natomiast by¢ tym
samym bledem obciazone twierdzenie, ze od Boga pochodzace odroz-
nienie zla i dobra jest prawomocne, to znaczy, Ze moéwiac, iz coS jest
dobre lub zle méwimy jak naprawde jest, chociaz w uczynkach kierowa-
nych wolna wola jest w naszej mocy tego odréznienia nie uzna¢. Chodzi
o to, ze reguly dobra i zla sa tak samo prawomocne jak prawa chemii,
gdyz Zrédlem ich jest nakaz boski, w Bogu zas, ktéry jest absolutna
jednoscia, nie ma réznicy miedzy prawda, ktdra jest cecha opisu regu-
larnosci naturalnych, a prawda zawarta w stowach Boga o tym, co dobre
i zte. Jedno i drugie jest prawda, nie zwazajac na podstawowa rdéznice
miedzy sposobem naszego uczestniczenia w prawach natury i prawach
moralnych. Jedne i drugie prawa sa boskiego pochodzenia, przy czym
jednak nie sa one wynikiem arbitralnego dekretu, ktéry réwnie dobrze
mdgiby by¢ inny, sa zas owocem nieskoriczonej madrosci boskiej. Nie
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bytoby wiec stuszne stwierdzenie, ze tres¢ boskich nakazéw jest dowol-
nym kaprysem Stwdércy ani ze Stwérca podlega jakiejs obcej, niezaleznej
od niego legislacji, ktérej nie ma mocy uniewazni¢, ze pewne reguly
zastaje po prostu jako rzecz gotowa; pierwsze przypuszczenie prowadzi-
loby do kwestionowania madrosci Boga, drugie do kwestionowania jego
wszechmocy, jego stanowiska jako jedynego i ostatecznego 7Zrédla ener-
gii twdrczej. Mniemanie pézZniejszych nominalistéw i niektérych mysli-
cieli nowozytnych, ze Bég wszystkie prawdy w sposéb dowolny dekretuje
i ze gdyby chcial, méglby byt sprawic, ze 2 i 2 jest 7, ze sady sprzeczne
moga by¢ zarazem prawdziwe albo Ze jest cnotliwym uczynkiem zamor-
dowanie wlasnych rodzicéw i ze przypuszcza¢ inaczej, to kwestionowac
boska omnipotencje, jest bledne z punktu widzenia tomistycznego; jest
bledne, bo w Bogu nie ma réznicy migedzy wola i intelektem, nie mozna
mu przypisywa¢ odréznieni, ktére zachodza w ludzkim bycie, bo chociaz
nie potrafimy boskiego bytu prawdziwie zrozumie¢, mozemy a priori
wiedzie¢, co musi by¢ prawda o bycie absolutnym.

W kategoriach tomistycznych oczywiste jest, ze obecnos¢ prawa natu-
ralnego zaklada byt boski. Czy jednak jest to konieczny zwiazek logiczny,
czy mozliwa jest wiara w prawo naturalne niezalezne logicznie od wiary
w Bogar Wydaje sie, ze jest to mozliwe i Zze m.in. nowozytne teorie
prawa naturalnego — Grotiusa czy Puffendorfa — te logiczna niezalez-
nos¢ utwierdzaja. Grotius uwaza, ze sa takie nakazy, ktére Bég nam
objawil i ktérych nie znalibySmy bez objawienia, do ktérych nie doszliby-
Smy wlasnym rozumem. Jest to prawo pozytywne boskie, ktére sprawia,
ze pewne uczynki sa nakazane lub zakazane. Istnieja jednak ponadto
nakazy rozumu, ktére pozwalaja nam rozpoznac zlo i dobro we wszyst-
kich ludzkich postepkach zaleznie od ich zgodnosci lub niezgodnosci
z natura ludzka. Prawo to nie jest zalezne od boskich dekretéw i sam
Bé6g nie moéglby go zmienic¢, podobnie jak nie méglby uniewazni¢ zasad
arytmetyki. Prawo naturalne jest sprawa czysto ludzka (do zwierzat poje-
cie sprawiedliwosci si¢ nie stosuje), ale nie jest ani dowolna konwencja
przez ludzi wymyslona, ani dowolnym nakazem Stwdrcy, lecz zbiorem
regul, ktére, by tak rzec (cho¢ Grotius tymi slowy tego nie wypowiada),
zawarte s3 w samej bytowej pozycji czlowieczenistwa, w godnosci czlowie-
ka; bez znajomosci tych regul nie bylibySmy ludZmi. Wida¢ przeto, ze
w granicach takiej teorii prawo naturalne jest obecne w $wiecie, ale nie
zaklada obecnosci osobowego Boga-prawodawcy. Zaklada jednakowoz
pewna wiare metafizyczna, ktéra widzimy u starozytnych stoikéw, w Ro-
zum, ktéry Swiatem wlada, ktérego nature jest w mocy naszej odkryc¢
i ktéry zaréwno prawde i falsz, jak dobro i zlo pozwala nam rozpoznac.
Zgodnie z najpowszechniejsza, chociaz nie bezwyjatkowa teoria chrzesci-
janiskiego Sredniowiecza, znajomos¢ prawa naturalnego jest nam dostepna
niezaleznie od objawienia, gdyz Stwérca obdarzyt nas umiejetnosciami
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intelektualnymi, ktére sa do tego niezbedne, ale i wystarczajace; pod
tym wzgledem naturalna wiedza o Swiecie nie rézni sie od naturalnej
wiedzy o zasadach moralnych. Cyceron tez wielokrotnie wyjasnia, ze
zasady prawa, ktére stuza temu, bySmy sobie wzajemnie pomagali, nie
krzywdzili nikogo, okazywali wdzieczno$¢ za dobrodziejstwa doznane itd.,
nie przez ludzi zostaly stworzone, lecz przez nature, ze sa to zasady
odwieczne i ze mimo zla, jakie ludzie czynia i zepsucia, ktére nieraz sile
rozumu w nas thumi, wiemy przeciez, co dobre i zle.

Wiara w prawo naturalne byla tez rozpowszechniona wsréd pisarzy
oSwiecenia, chociaz rozmaicie artykutowana: dos¢ poréwna¢ Monteskiu-
sza i Kanta. Kant twierdzil, Zze nasza powinnoscia jest czyni¢ dobro dlate-
go, ze jest dobrem, nie za$ dlatego, ze Bég nam tak kaze, gdy bowiem
czynimy co§ z rozkazu, nie jesteSmy prawdziwie istotami wolnymi i ro-
zumnymi; potrafimy za$ dociec, jakie fundamentalne nakazy moralne
nas wiaza, bo jesteSmy uczestnikami uniwersalnego Rozumu, ktéry nie
powstal na rozkaz boski, ale po prostu jest, niezniszczalny i wieczny.
Prawo naturalne, jak dowiadujemy si¢ od wielu pisarzy, zaréwno chrze-
Scijaniskich, jak oswieceniowych, daje nam tez miare dla osadzania pra-
wa pozytywnego. Nie mamy obowiazku postuszerstwa wzgledem prawa
stanowionego, jesli jest sprzeczne z naturalnym. Wolno nam, a nawet
zobowiazani jesteSmy takie prawo odrzucac i gwalcic.

Oto wigc pytanie gléwne tego wywodu: czy majac w pamieci scep-
tyczne i krytyczne napasci na prawo naturalne, wolno nam w nie wie-
rzy¢? Moja odpowiedZ brzmi: tak, nie tylko wolno nam w prawo natural-
ne wierzy¢, ale bez tej wiary rujnujemy nasze czlowieczeristwo. Mamy
prawo wierzy¢, ze zlo i dobro sa realnymi jakosciami ludzkiego zycia,
ludzkich uczynkéw, pragnieni i mysli, zwiazkéw miedzy ludZmi, ich wza-
jemnych konfliktéw i przyjazni, nie za$ swobodnymi projekcjami naszych
upodobani, emocji czy postanowieni. A jesli powie kto: ,Mozemy udo-
wodni¢, jaka jest predkosc¢ Swiatta i jaki jest sktad chemiczny alkoholu
etylowego, ale nie mozemy w tym samym sensie udowodnic¢, Ze tortura
jest zla, a wspieranie bezdomnych dobre”, wolno nam odrzec: ,Nie, nie
mozna tych sadéw moralnych udowodni¢ w tym samym sensie, co praw
fizyki i chemii, ale dlaczego wlasciwie dowody uznane w dzisiejszych
naukach eksperymentalnych maja by¢ wylacznym i absolutnym wzorem
dla wszystkich naszych sadéw?”. Nic nas nie zmusza do mniemania, gto-
szonego przez empiryzm logiczny, iz sens przystuguje wylacznie sadom,
ktore sa empirycznie sprawdzalne (albo moze falsyfikowalne). Zasady
empiryzmu — powtérze to, o czym wielu pisato, réwniez ja sam — nie sa
same sadami empirycznymi. Sa to normy, nakazy, o ktérych racje wolno
nam pyta¢ i w ktérych nie ma nic oczywistego; empiryzm nie jest teoria
empiryczna. Ogromne zasoby naszej wiedzy maja za niezbedna podsta-
we intuicje doswiadczenia i nie sa przez to dyskwalifikowane jako fig-
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menty wyobrazni. Dlaczegéz intuicja doswiadczenia moralnego mialaby
PGjS¢ na odstrzal, jesli tak wolno powiedzie¢. Tak, jest intuicja moralna,
dzieki ktérej prawdy moralne daja sie rozpoznaé¢, podobnie jak jest
intuicja doswiadczenia zmyslowego, a takze intuicja matematyczna i lo-
giczna, a te trzy rodzaje intuicji nie sa do siebie wzajem sprowadzalne,
dzialaja osobno. Intuicja moralna jest takze doswiadczeniem, chociaz
innym anizeli percepcja zmystowa (i tak samo nie jest nieomylna).

Okolicznos¢ zas, ze wyniki tej intuicji nie sa koniecznie identyczne
u wszystkich, zawsze i wszedzie, a takze, ze trzeba bylo wiekéw nim ludzie
uznali zto i dobro réznych swoich uczynkéw i urzadzen, a wiec uznali, ze
tortury sa bezwzglednie zte, a réwnos$¢ wobec prawa — dobra, nie podwa-
7a wiary w prawo naturalne. Wiele ustalert nauk empirycznych czekato
dlugie wieki, nim si¢ spostrzezono, ze potoczna intuicja bladzi: bledem
jest najoczywistszy fakt percepcyjny, iz Storice krazy wokét Ziemi albo ze
sita jest niezbedna dla spowodowania kazdego ruchu, albo ze réwnocze-
sno$¢ zdarzen jest absolutna. Dlaczeg6z nie mielibySmy przypuscié, ze
ludzkos¢ stopniowo dorasta do zrozumienia i powszechnej akceptacji
pewnych prawd moralnych i regul prawa i ze stopniowo otwieraja sie
przed nami zasady i normy prawa naturalnego, chociaz, zauwazmy, od
czaséw starozytnych byli ludzie, ktérzy te zasady i normy z pelnym prze-
konaniem gtlosili, nie zdobywajac wszakze powszechnego uznania. Nie
mamy racji dla nihilistycznej wiary, ze z punktu widzenia regul naszego
poznania wszystkie normy, nawzajem sprzeczne, jakie ludzie kiedykol-
wiek uznawali i praktykowali, sa réwnie bezzasadne, czyli réwnie zasad-
ne, tj. wszystkie maja zasadnos¢ zerowa. Powtarzam: obecnos$¢ Boga nie
jest konieczna przestanka wszelkiej wiary w prawo naturalne, potrzebna
jest jednak wiara, ze istnieje co$, co mozna nazwa¢ konstytucja moralne-
go bytu, obok konstytucji fizycznej, ze ta konstytucja moralna zbiega si¢
z rzadami Rozumu w swiecie. Cale zto swiata i cala czynna w nim glupota
nie przekreslaja wiary w prawo naturalne; podobnie wiara, ktéra kieruje
naszym poznaniem w pozostalych dwéch dziedzinach intuicji, percep-
cyjnej i matematycznej, wymaga pewnych zalozenn niedowodliwych i naj-
czeSciej wcale nie wypowiadanych explicite, a jednak nieodzownych dla
wiedzy dzieki tym intuicjom zdobytej. Zycie nasze jako istot rozumnych
biegnie w przestrzeni, ktérej budowa zalezy od réinych nie empirycz-
nych, a fundamentalnych instancji odwolawczych, wsréd nich prawdy
idobra. O tym, ze prawo naturalne bynajmniej nie znaczy prawo po-
wszechnie czy prawie powszechnie przestrzegane, wiedzieli dobrze Sene-
ka i Cyceron, Gracjan i Suarez, Grotius i Kant; ta wiedza z potocznego
doswiadczenia nie naruszala jednak ich wiary, ze reguly prawa naturalne-
go sa prawomocne, bez wzgledu na to, jak pospolicie bylyby gwalcone.

Z prawa naturalnego nie mozemy oczywiscie wydedukowa¢ zadnej
szczeg6towo okreslonej konstytucji, zadnego kodeksu cywilnego czy kar-
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nego. Nie wynika z prawa naturalnego, na przyklad, czy dopuszczalna
jest kara Smierci albo eutanazja dobrowolna, nie wynika tez, czy lepsza
jest ordynacja wyborcza wiekszoSciowa czy proporcjonalna, czy monar-
chia jest godna zalecenia i czy prawo wlasnosci powinno miec¢ pierw-
szeristwo przed wszystkimi innymi wartosciami w wypadku konfliktu lub
w jakim stopniu cenzura obyczajowa jest uzasadniona. Prawo naturalne
ustanawia jednakze bariery, ktére prawo pozytywne ograniczaja i nie
dopuszczaja, by realne prawodawstwo legalizowalo zamachy na niezby-
walna godnos¢, jakiej kazda istota ludzka jest nosicielem. Prawo natural-
ne buduje sie wokét godnosci jednostki. Sprawia wiec, Ze niewazne jest
prawodawstwo, ktére dopuszcza, na przyklad, niewolnictwo, nieréwnosé
ludzi wobec prawa, przymus wyznawania jakiej$ religii lub niewyznawa-
nia zadnej, tortury, obowiazek skladania donoséw w sprawach nieprawo-
myslnosci politycznej i cenzure polityczna. Rézne konstytucje i kodeksy
sa w tych granicach mozliwe i prawo naturalne nie przesadza ich szcze-
gotéw. Bariery, o ktére tu chodzi, sa wprawdzie w prawodawstwie krajow
cywilizowanych na ogét dzisiaj uznane, pamietac¢ jednak wypada, ze sa
one dos$¢ mlode, ze bynajmniej nie wszedzie w $wiecie obowiazuja i ze
réwniez w wielu miejscach, gdzie sa w konstytucjach zapisane, pozostaja
bezsilnym frazesem. Powinno wigec prawo naturalne siedzieé¢, jak nie-
ustepliwy demon, na karku wszystkich prawodawcéw Swiata.
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WPROWADZENIE

Prezentowany poniiej artykut Gustawa Radbrucha ukazat sie pierwotnie w stycz-
niw 1947 r. w Stuttgarter Rundschau. Wspdlczesnie wydano go wraz z objasnie-
niami [w:] G. Radbruch, Gesamtausgabe; Rechtsphilosophie III, Heidelberg
1990, oprac. W. Hasssemer, s. 96—100. Niniejsze ttumaczenie opiera sig na tym
ostatnim wydaniu — przypisy w tekscie bazujq czesciowo na uwagach edytora
Winfrieda Hassemera, a czesciowo na wtasnych wwagach ttumacza. W ttuma-
czeniu zachowano kursywy i cudzystowy wystgpujgce w oryginale.

Artykut Gesetz und Recht nalezy — obok m.in. Funf Minuten Rechts-
philosophie, Erneuerung des Recht, a zwfaszcza Gesetzliches Unrecht
und ubergesetzliches Recht — do serii niewielkich opracowan napisanych
przex Radbrucha po zakoriczeniu wojny. Ich glownym celem byta z jednej strony
petna emocjonalnego zaangaiowania krytyka perwersji pavistwa i prawa w
okresie narodowego socjalizmu, z drugiej zas — postawienie szeregu problemow
teoretycznych i praktycznych zwigzanych z prawnokarng odpowiedzialnosciq zbrod-
niarzy nazistowskich. W artykule Gesetz und Recht Radbruch kontynuuje
swojq wezesniej sformutowang koncepcje ustawowego bezprawia i ponadustawo-
wego prawa oraz oskarienie pod adresem poxylywizmu prawniczego. Powojenna
mysl Radbrucha wywarta wptyw na rozwiqzania przyjete w Ustawie Zasadniczej
Niemiec z 1949 r. Widac to zwtaszcza w przepisie art. 20 ust. 3, w ktorym
wyrainie odrdzniono od siebie pojecia ustawy (Gesetz) i prawa (Recht).

Historyczne trzesienie ziemi, ktére obecnie przezywamy, przewraca
gwaltownie nie tylko powierzchniowe warstwy, ujawnia takze do-
tychczas ukryte, niewzruszone poklady.

»Ustawa i prawo” — wierzyliSmy, ze w tym sformulowaniu w dwéch
stowach wyrazamy to samo. Kazda ustawa byla dla nas prawem i kazde
prawo ustawa; nauka prawa oznaczala tylko wykladni¢ ustawy, a orzecznic-
two — wylacznie stosowanie ustawy. NazywaliSmy si¢ pozytywistami i pozyty-
wizm utozsamiajacy ustawe z prawem jest wspétwinny udzialu niemieckiej
nauki prawa w tworzeniu stanu prawnego lat narodowego socjalizmu.

Pozytywizm uczynil nas o tyle bezbronnymi wobec bezprawia, o ile
przyktadat wage tylko do formy ustawy. MusieliSmy zrozumie¢, ze istnieje
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bezprawie w formie ustawy - ,ustawowe bezprawie” - i ze jedynie
miarg prawa ponadustawowego mozemy okresla¢, czym jest prawo, bez
wzgledu na to, czy to prawo ponad wszelkimi ustawami nazwiemy pra-
wem natury, prawem boskim czy prawem rozumu. Takze to prawo po-
nadustawowe moze przybra¢ forme ustawy. Jej cecha charakterystyczna
jest, w normalnych warunkach zakazane, wsteczne dzialanie. W takich
przypadkach niemieckie prawo nie jest skutkiem, lecz podstawa ustawy:
ustawa okresla tutaj tylko to, co juz wczesniej byto prawem. Taki charak-
ter ma ustawa nr 10 Sojuszniczej Rady Kontroli w sprawie ,ukarania oséb
odpowiedzialnych za zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko pokojowi
i zbrodnie przeciwko ludzkosci” oraz dwie bliZniacze ustawy niemieckie
przyjete w landach strefy amerykanskiej: ,o ukaraniu narodowosocjali-
stycznych czynéw karnych” oraz ,,0 naprawieniu narodowosocjalistyczne-
go bezprawia w zakresie karnego wymiaru sprawiedliwosci™. Takze tam,
gdzie tego typu ustawy nie zostaly wyraznie wydane, obowiazuja ich istot-
ne postanowienia jako prawo ponadustawowe. Jesli wskazujemy na caly
szereg przykladéw z orzecznictwa Swiadczacych o przebijaniu sie prawa
ponadustawowego przez skorupe pozytywizmu, to bedziemy musieli po-
dawac¢ zwiazane z tym przypadki, w ktérych orzeczenia sa oparte na
wstecznie dzialajacych ustawach.

To podwéjne uzasadnienie wystepuje juz w dwéch orzeczeniach doty-
czacych konfiskaty majgtkow zydowskich. W wyroku Sadu Rejonowego
w Wiesbaden stwierdza sie: ,Ustawy, ktére wprowadzaly przepadek wta-
snosci Zydéw na rzecz paristwa, sa sprzeczne z prawem natury i byly nie-
wazne juz w momencie ich wydania”. W orzeczeniu Wyzszego Sadu
Krajowego we Freiburgu uznano konfiskate majatkéw zydowskich w 1940 r.
przez organy parstwa za zbrodnie przeciwko ludzkosci w rozumieniu
ustawy nr 10 Sojuszniczej Rady Kontroli.

Wiegkszy sprzeciw niz te orzeczenia wywola wyrokowanie w sprawach
dezerterow. Zapewne: po prawnym okresleniu wojny napastniczej jako
przestepstwa miedzynarodowego, dezerter, ktéry wycofal sie z tej wojny,
nie moze by¢ dalej uznawany za dzialajacego bezprawnie i podlegajacego
karze. Jesli w Saksonii nie ukarano dezertera, ktory zastrzelil prébujacego
go zatrzymac straznika, nie tylko za dezercje, lecz takze za zabdjstwo, to
takie rozstrzygniecie spotkalo sie z przewazajacym sprzeciwem - jednak-
ze mozna go broni¢ wobec takiego zasadniczego ujecia wojny z punktu

' Koncepcje ustawowego bezprawia ( gesetzliches Unrecht) Radbruch sformutowat w swo-
im najstynniejszym powojennym artykule Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht,
,Studdeutsche Juristen-Zeitung” 1946, nr 1, s. 105-108.

2Chodzi tu odpowiednio o ustawe nr 22 i nr 29 z 31 maja 1946 r. — teksty ustaw podaje
W. Hassemer, op.cit., s. 288-291.

* Mowa o wyroku z 13 listopada 1945 r. — tekst wyroku podaje W. Hassemer, op.cit., s. 283
i nast.
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widzenia stanu wyzszej koniecznosci (jesli nie wrecz obrony koniecznej)
dezertera. Akceptacji mozna natomiast oczekiwa¢ w stosunku do orzecz-
nictwa w sprawach denuncjantdw z okresu nazistowskiego, jak np. zdrajcéw
Gordelera* czy rodzeristwa Scholl’. Sad Krajowy we Freiburgu ukaral
doniesienie do gestapo w sprawie wypowiedzi antynazistowskich jako
zbrodni¢ przeciwko ludzkosci: ,Karalnosé nie jest wykluczona przez to,
ze oskarzona zlozyla doniesienie w ramach wéwczas obowiazujacego po-
rzadku prawnego. Jej winy nie zmienia postepowanie podéwczas formal-
nie zgodne z ustawa”. W znanej sprawie denuncjacyjnej Puttfarkkena
Sad Przysieglych w Erfurt-Nordhausen nie musiat ucieka¢ sie do prawa
ponadustawowego, skazal denuncjanta za pomocnictwo w ,mordzie sado-
wym”. Taki charakter mial wyrok $mierci réwniez wydany przeciwko zade-
nuncjonowanej osobie przez Wyzszy Sad Krajowy w Kassel, poniewaz czyn
bedacy przedmiotem denuncjacji nie stanowil nawet zdrady stanu we-
dlug woéwczas obowiazujacego prawa. ,Jesli Sad Rzeszy i Wyzsze Sady
Krajowe, wowczas i szczegSlnie w nastepnych latach, prawie kazda nie-
chetna wypowiedZ, zwlaszcza kazda zniewage w stosunku do o6wczesnie
rzadzacych oséb, uznawaly i karaly jako zdrade stanu, to nie zmienia to
nic w ocenie wyroku Wyzszego Sadu Krajowego w Kassel. Sedziowie
Wyiszego Sadu Krajowego nie byli zwigzani jakimkolwiek prejudycjum
innych sadow, lecz ustawa”.

Jesli na tle tego wyroku w sprawie denuncjacji powstaje mozliwos¢
pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej sedziego za wydane przez niego wy-
roki karne, to w Saksonii ta mozliwos¢ stala si¢ juz rzeczywistoscia. Saksoriski
Prokurator Generalny wszczal postepowanie karne w celu pociagniecia do
odpowiedzialnosci za nieludzkie orzeczenia sedziowskie, nawet jesli orze-
czenia zostaly wydane na podstawie narodowosocjalistycznych ustaw. ,Za-
den s¢dzia nie moze powolywac si¢ na ustawe i wydawac na jej podstawie
orzeczen, jesli jest ona nie tylko niestuszna, lecz przestepcza. Powotujemy
sic na prawa czlowieka stojace ponad wszystkimi pisanymi przepisami, na
niezbywalne, aksjomatyczne prawo, ktére odmawia mocy obowiazujacej
przestepczym rozkazom nieludzkich tyranéw”. Wyrok $mierci wydany na
podstawie takiej ustawy bylby mordem i jego wydanie powinno by¢ kara-
ne kara Smierci — jednakze tylko wéwczas, gdy, do czego si¢ przylaczamy,
bylibySmy w stanie udowodni¢ wine sedziemu. Kazde ukaranie z powo-
du wydanego wyroku sedziowskiego zaklada bowiem, ze wyrok ten byl
jednoczesnie naginaniem prawa. Naginanie prawa wymaga jednak swia-

* Carl Gordeler (1884-1945), jeden z przywédcéw antyhitlerowskiego ruchu oporu,
byl w latach 1930-1937 nadburmistrzem Lipska; po nieudanym zamachu na Hitlera
zostal skazany i stracony.

® Rodzernistwo Sophie i Hans Scholl zostalo skazane i stracone w 1943 r. za udziat w tzw.
grupie Bialej R6zy.
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domosci bezprawnosci. Pozytywistycznie wychowani sedziowie, aby mdc
stosowaé ustawe, musieli przyjmowacd, ze wiaze ona bezwarunkowo, na-
wet jesli ma niegodziwa tres¢, a wiec mogli urzeczywistnia¢ ustawowe
bezprawie bez swiadomosci bezprawia. Panujacy przez dziesigciolecia
niekwestionowany pozytywizm nie mogt by¢ nagle odrzucony ze szkoda
dla sedziéw, ktorzy pozwalali si¢ kierowa¢ temu panujacemu w nauce
stanowisku.

Jednoznaczne bedzie natomiast poparcie dla powszechnego poczucia
prawnego wyrazonego w orzecznictwie w sprawach instytucjonalnych
mordéw, zwanych upiekszajaco eutanazja. We frankfurckim procesie
Eichberga mial miejsce wspanialy pojedynek stowny pomiedzy obrorica,
ktoéry wypowiedzial si¢ z pozycji bezpieczeristwa prawnego przeciwko
przyjeciu ustawowego bezprawia oraz oskarzycielem, ktory zakoiiczyt sto-
wami, iz sad musi rozstrzygnaé, czy za wazniejszy uznaje kawalek papieru
z rozkazem dyktatora, czy gromkie stowo wiecznosci: ,Nie zabijaj!”. Sad
uznal, ze owa tajna ustawa Hitlera o zinstytucjonalizowanych morder-
stwach byla wprawdzie formalnie ustawa, tresciowo jednak — bezprawiem;
na tej podstawie skazal oskarzonych lekarzy.

Najsilniej poruszylo opinie publiczna uwolnienie we Freiburgu mor-
dercy Erzbergera®, Tillessena’ na podstawie uznania obowiazywania naro-
dowosocjalistycznej ustawy amnestyjnej z 1933 r. Przy pomocy tej ustawy
Hitler spelnit swoja obietnice uwolnienia mordercéw z Potempy®, czujac
sie¢ wobec nich zwigzany nieograniczona wiernoscia i uznajac wéwczas ich
wolnos¢ za kwestie ,naszego honoru”. Calej opinii publicznej wydawato
sie rzecza nie pojeta, ze freiburski sedzia nie uznal tej ustawy amnestyj-
nej za ustawowe bezprawie, zwlaszcza ze takie stanowisko mégl oprzec
na podstawowych ideach ustawy nr 1 Sojuszniczej Rady Kontroli (art. 2)
i obowiazujacej w strefie amerykariskiej ustawy o ukaraniu narodowoso-
cjalistycznych czynoéw karnych. Odrzucenie freiburskiego wyroku byloby
jeszcze bardziej bezwzgledne, gdyby to nie wladza okupacyjna wyciagne-
la z tego blednego orzeczenia konsekwencje, ktére sa nie do pogodze-
nia z naszym ujeciem niezawistosci sadéw. Nauka o ponadustawowym
prawie wystepujaca w orzecznictwie zdaje si¢ odpowiada¢ powszechnym

®Mowa o centrowym polityku Matthiasie Erzbergerze, zamordowanym w 1921 r. przez
dwdch 6wezesnych oficeréw i cztonkéw Freikorps.

"Heinrich Tillessen, jeden zmordercéw Erzbergera, w 1933 r. amnestionowany, w 1947 r.
skazany na 15 lat ciezkiego wiezienia, w 1952 r. utaskawiony.

8Tzw. sprawa Potempy dotyczyla glosnego w 1932 r. procesu. Jeden z sadéw na Gérnym
Slasku skazal na kare $mierci pieciu SA-manéw za brutalne zamordowanie komuni-
stycznego dziatacza w nocy z 9 na 10 sierpnia 1932 r. w miejscowosci Potempa. Pod
naciskiem nazistéw kanclerz Franz von Pappen zmienil aktem taski kar¢ $mierci na
kare dozywotniego wiezienia, a po przejeciu wladzy przez Hitlera, sprawcy zostali amne-
stionowani.
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wymogom czasu, chociaz nie jest niczym nowym. Formutowano ja przez
tysiaclecia, od antyku, przez chrzescijariskie Sredniowiecze, az po wiek oswie-
cenia i kontynuuje sie do dzisiaj w katolicko-tomistycznej filozofii prawa.
Coz oznacza niecaly wiek pozytywizmu wobec tysiacleci! Mozna go [tj. pozy-
tywizm — przyp. thum.] wyprowadza¢ od Feuerbacha i Savigny’ego, ktorzy,
kazdy w innym duchu, rozwijali koncepcj¢ bezwarunkowego obowiazywa-
nia prawa stanowionego: ten pierwszy w oparciu o krytyczna filozofie,
ten drugi z punktu widzenia romantyzmu. Musialy jednak uschnac
i opasc filozoficzne i historyczne pedy i kwiaty, by zostat tylko suchy pien
pozytywizmu.

Pozytywizm miat jednak swoje dobre strony i nie mozna pomijac¢ go
milczeniem. W zasadzie musi zachowac¢ aktualnos¢ pozytywistyczna teza,
ze ustawa powinna by¢ uznawana za obowiazujace prawo bez wzgledu na
swoja tres¢. Panstwo prawa i bezpieczeristwo prawne wymagaja zasadni-
czego zwiazania ustawa. Tylko w pojedynczych, wyjatkowych przypad-
kach mozna od niego odstapic¢, tylko w przypadkach, ktére przezyliSmy
w okresie nazizmu i ktérych, miejmy nadzieje, wiecej nie bedziemy
przezywac. Pewien narodowosocjalistyczny prawnik, w jakims$ jasnowi-
dzacym momencie, ostro zarysowal granice zastosowania idei prawa po-
nadustawowego: ,Sedzia jest wprawdzie w zasadzie zwiazany ustawa, ale
jego rola i godnos$¢ nie pozwalaja, by musial stosowa¢ ustawy, ktére sa
oczywiscie i razaco sprzeczne z idea prawa, norma, ktéra wprost obraza
zyjace w narodzie poczucie prawa i bezprawia, narodowa moralnos¢”.
W kazdym razie, wydaje sie¢ nam ustawowym bezprawiem, gdy wiladza
nie zmierza do stosowania idei prawa, sprawiedliwos$ci i humanizmu;
gdy — jak w przypadku ustaw norymberskich — swiadomie odstepuje od
idei réwnosci wobec prawa, idei réwnych praw czlowieka dla wszystkich
noszacych ludzkie oblicze; gdy wydaje rozkazy, a nie normy prawne -
pojecia prawa nie mozna bowiem okresli¢ inaczej, jak préba urzeczywist-
nienia idei prawa.

Niebezpieczenistw uznania prawa ponadustawowego nie da si¢ unik-
nac¢ takze przy takim rozgraniczeniu. Watpliwosci nie pozwalaja jednak
na obojetnos¢ wobec problemu, na pozostawienie bez rozwiazania anty-
nomii pomiedzy sprawiedliwoscia i bezpieczeristwem prawnym, ktéra
jest wpisana w kazde prawo i ktéra wyrazaja dwa pozornie ze soba sprzeczne
zdania z Ewangelii — w stowach sw. Pawtla: ,Kazdy jest podlegly zwierzch-
nosci, ktérag wladza ma nad nim, jednakze nie ma zwierzchnosci niepocho-
dzacej od Boga” oraz w stowach sw. Piotra: ,JesteSmy winni postuszenistwo
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bardziej Bogu niz czlowiekowi™.

 Te ewangeliczne cytaty podaje we wlasnym tlumaczeniu, poniewaz Radbruch — jak
wskazuje W. Hassemer, cytowany edytor tomu 3 Dziet wszystkich autora — niedokladnie
podaje ich tres¢ i z7rédto.
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Sedzia British High Court. Cztonek Privy Council Krélowej Elz-
biety II. Zajmuje si¢ dziedzing prawa handlowego i rodzinnego.
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WPROWADZENIE

Autor porusza w swym artykule trzy zagadnienia, ktore jeszcze w wigkszym stop-
niu odnoszg sie do prawa kontynentalnego. Przede wszystkim (1) problem jurydy-
zacji wszelkich form Zycia, ktora polega na regulowaniu przez ustawodawce
kazdej jego dziedziny, jak mowi |. Habermas — na skolonizowaniu spoteczevistwa
przez prawo (Theorie des komunikativen Handelns, tom 2, Frankfurt am
Mein 1981, s. 522). O rozmiarach tego zjawiska w Polsce swiadczq nastepujgce
liczby. W okresie dziesigciolecia 19891999 w samym Dzienniku Ustaw opubli-
kowano 1225 aktow prawnych, a we wrzesniu 2001 roku liczba ta siggneta juz
niemal 1500 aktow. O ich jakosci, a nie tylko o dostosowywaniu obowiqzujqcego
ustawodawstwa do zmieniajgcych sie warunkow, swiadczy liczba ustaw noweli-
zacyjnych (644) w stosunku do ogotu obowiazujacych ustaw (599). Razem z usta-
wami o ratyfikacji (198) obowigzuje w Polsce 1441 ustaw. Obok nich: 4240
rozporzqdzen (a wigcznie ze zmieniajgcymi 5645), 11 rozporzqdzeri Prezydenta
RP, 62 dekrety, 1566 zarzqdzeni i 581 uchwal. Na kazdym ze 119 posiedzeri
ostatniego Sejmu przyjmowano okoto 5 ustaw. (Dane liczbowe pochodzq z Osrod-
ka Informatyki Kancelarii Sejmu). Rownie aktualng dla nas kwestiq jest, jak to
autor okresla — (2) ,nowomowa uzasadnien sedziowskich”, ktora w przeciwieri-
stwie do Zjednoczonego Krolestwa, ma u nas znacznie bardziej ugruntowang trady-
cje. I wreszcie, na uwage zastuguje (3) poxytywny program ujety przez autora
w osmiu zasadach tworzenia dobrego prawa. Przypominajq one zasady moralno-
sci prawa sformutowane przez Lona Lowisa Fullera (tenze, Moralnos¢ prawa,
Warszawa 1978) i czgsciowo sie z nimi pokrywajq. Ich prostota zastuguje jednak
na szczegolng uwage.

dy przeszlo dwadziescia lat temu Sir Geoffrey Howe napisatl pamflet
o tym samym tytule, postawil znak zapytania. M6j tytul nie zawiera
takiego znaku. I cho¢ zachodzi pewne podobieristwo miedzy jego i moim
sposobem myslenia, to nie mamy tu do czynienia z plagiatem, ale zbie-
giem okolicznosci. Tym bardziej, ze w pewnych punktach réznimy sie.
Profesor Grant Gilmore z Uniwersytetu w Yale pisal: ,Im gorsze spo-
leczeristwo, tym wiecej praw ustanawia. W piekle nie bedzie nic wiecej
oprocz prawa, a rzetelny proces bedzie skrupulatnie realizowany”.
Sir Howe réwniez siegal w swoim artykule do cytatéw. W pierwszym
z nich, pochodzacym sprzed 1900 lat, Tacyt narzekal: ,Tak jak kiedys
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cierpieliSmy z powodu zbrodni, teraz cierpimy z powodu praw. Im bar-
dziej skorumpowana jest Republika, tym liczniejsze jej prawa”. Wieki
pYiniej Montaigne zauwazyl, ze we wspotczesnych mu czasach Francja mia-
fa wiecej praw i jednoczesnie bardziej rozprzestrzeniona rozpuste i korup-
cje niz cala reszta Swiata.

Istnieje, jak mi si¢ zdaje, osiem sposobéw powstawania i rozwijania
prawa, chociaz nie jest to wyliczenie zamknigte. Wypunktuje je, jak
réwniez niektére z ich wad, po czym przejde do przedstawienia wihasci-
wych zasad tworzenia prawa, ktérymi, moim zdaniem, powinni kierowac
sie prawodawcy.

Pierwszym prawodawca jest oczywiscie Parlament, chociaz rzadko dzia-
lalnos¢ ustawodawcza moze by¢ rzeczywiScie przypisana jego czlonkom.
Olbrzymia wiekszo$¢ ustaw jest przygotowywana przez urz¢dnikéw mini-
sterialnych, ktérzy dzialajac pod presja czasu, wymuszana przez nieza-
spokojonych ministréw sa — jak mozna sadzi¢ — mocno przepracowani.
W 1906 roku egzemplarze ustaw z Drukarni Krélowej zawieraly 348 stron.
W 1995 roku ustawy zajely juz 3032 strony, nie liczac tabel i indekséw.
Rok 1995 jest ostatnim, z ktérego rzeczone tomy znajduja si¢ w bibliote-
ce. Nie ma tam toméw za kolejne dwa lata, by¢ moze w ogdle nie sa
jeszcze wydrukowane. W Ksiegarni Rzadowej nie mozna naby¢ aktu o arbir-
tazu z 1996 roku — podobno naklad jest wyprzedany. Przypuszczam, ze
mozna go znaleZ¢ w Internecie.

Nastepny sposéb tworzenia prawa to legislacja delegowana (delega-
ted legislation)*, w szczegdlnosci rozporzadzenia krélewskie (orders in
council). Ostatnie dane pochodza z roku 1994, kiedy akty te zajely 9702
strony.

Nastepne w moim wyliczeniu sa oczywiscie regulacje i dyrektywy Unii
Europejskiej. W roku 1996 zajety one 24 tomy w angielskiej wersji jezy-
kowej aktéw. Powiedziano mi, ze calo$¢ zajmuje 400 tomow; z tym, ze
by¢ moze liczba ta zawiera wszystkie wersje jezykowe. Pasja tworzenia
prawa wydaje si¢ by¢ w Brukseli nieokielznana — i przypuszczalnie nic
nie jest w stanie tego powstrzymac, moze jedynie liczba i wydajnos¢
wysoko optacanych urzednikéw, gotowych tworzy¢ przepisy i ttumaczy,
ktérzy potrafia przelozy¢ je na inne jezyki. Czy to prawda, Ze istnieja
przepisy, ktore reguluja wielkos¢ i ksztalt ogérkéw i bananéw? Zdecydowa-
tem sie zbadac te sprawe w bibliotece Inner Temple przy uzyciu CD-ROM-u,
zawierajacego przepisy europejskie. Odkrylem, ze CD-ROM zawiera 248
odniesiert do ogoérkéw. Jak mialem sie¢ dowiedzie¢, ktére z nich mdéwia
o ich ksztalcie i rozmiarze? Jesli chodzi o banany, prawo europejskie zajmu-
je sie nimi w 596 przypadkach. Niestety, porzucilem prébe upewnienia
sie, jakie regulacje sie do nich odnosza i jakie sa tego skutki.

*Przypisy oznaczonegwiazdka pochodza od redakgji i znajduja si¢ na koricu artykutu.
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Nie powiem wiele o zarzadzeniach wladz lokalnych, poniewaz nie
mam sposobu, aby zmierzy¢, ile stron zajmuja osobno badZ razem. Zaj-
me sie zatem przepisami regulujacymi $wiadczenie ustug finansowych
w sektorze przemystowym. Wydawanie regulacji dla porzadkowania funk-
cjonowania sektora przemyslowego postronnemu obserwatorowi, takiemu
jak ja, wydaje sie¢ kosztowne, nieefektywne — krokiem w niewlasciwym
kierunku. Opinia taka jest jednak podtrzymywana réwniez przez lepiej
znajacych si¢ na rzeczy. Prezes Securities and Investment Board napisal:
»W czasie ostatnich spotkari z maklerami gieldowymi w Manchesterze
jeden z nich zapytal mnie: «Czy wszystkie te regulacje sa naprawde
warte tych niekoriczacych sie ksiag z przepisami, optat dla réznych ciat
regulujacych, dlugich uméw z klientami, ktérych nikt nie chce czytac?
Czemu to stuzy? Czy swiat staje sie przez to lepszy?». Nie on jeden stawia
pytania o efektywnos¢ regulacji wydawanych zgodnie z aktem o uslu-
gach finansowych. Jest to problem, o ktérym goraco dyskutuje si¢
w kregach przemystu i nie tylko wSréd nich”. W tym samym artykule, po
srédtytule  Koszty regulacji padaja takie stowa: ,Oczywiscie, regulacja kosz-
tuje — bytoby naiwnoscia udawac¢ cos innego. Ale, jak juz wczesniej powie-
dzialem, przynosi to pewne korzysci. Luzno i nie dosc scisle dyskutuje sie
o «kosztach podporzadkowania». Nie podoba si¢ nam duza ilos¢ publi-
kacji dla firm [...]. Niektére z nich zostaly oparte o nieliczne lub niewta-
Sciwe dane i oparte sa na tendencyjnie dobranych argumentach, ktére
przesadnie przedstawiaja pozytywy rzeczywistego stanu rzeczy. Niezwykle
trudno jest tez rozrozni¢ koszty, ktére firma moglaby ponosié¢, gdyby
prowadzila swoje interesy w sposéb roztropny, aby Swiadczy¢ klientom
ustugi wysokiej jakosci, od kosztéw, ktére sa wynikiem nadmiernej regu-
lacji”.

Zajmijmy si¢ jednak uregulowaniami dotyczacymi naszego wlasnego za-
wodu. Pierwsze wydanie Kodeksu Postepowania Palestry (Code of Conduct of
the Bar), przyjetego w lipcu 1980 roku, zawierato 22 strony regulacji oraz
32 strony zalacznikéw. W poréwnaniu z tamtym wydaniem, obecny ko-
deks uwzgledniajacy poprawki wniesione do lipca 1997 roku jest juz
pokazna ksiega. W sklad komitetu, ktéry przygotowal pierwsze wydanie,
wchodzil Anthony Hidden, David Jefferries i ja. Byl to pierwszy mo-
ment, kiedy Palestra chciala przyja¢ reguly jej dzialania w formie spisa-
nego kodeksu. Myslalem woéwczas, ze byl to wlasciwy kierunek. Jednak
na Zebraniu Ogélnym byla wowczas osoba, ktéra miala inne zdanie.
Wedtug niej, Palestra nie potrzebowata sformalizowanego kodeksu wy-
razonego w paragrafach, podpunktach i zastrzezeniach. Teraz uwazam,
ze miala ona racje, a jej rada byla wlasciwa. Tym madrym cziowiekiem
byl pan Jeremiah Harman.

Teraz zdaje si¢, ze Rada Palestry (Bar Council) nie jest w stanie po-
wstrzymac fali kolejnych uregulowan.
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Nastepnym 7rédlem prawa jest dzialalnos¢ samych sedziéw. Jak po-
wiedzial o tym kiedyS Lord Reid, nikt nie wierzy w bajke o tym, ze cale
common law istnieje w zbiorowej swiadomosci sedziéw, a my jedynie czeka-
my na to, az zostanie odkryte w jakiejS sadowej apokalipsie. Przyznajemy
obecnie, ze sedziowie tworza prawo. Od piecdziesieciu lat najwiekszym
polem prawotwdrstwa sedziéw sa zagadnienia prawa publicznego i ape-
lacji. Min¢lo troche ponad piecdziesiat lat, odkad szacowni radni okre-
gu wyborczego Wednesbury postanowili, ze dzieciom ponizej 15 roku
zycia nie powinno sie pozwala¢ na chodzenie do kina w niedzielne
popotudnia. Mozna by sadzi¢, ze zastuzyli tym sobie na wieczna infamie,
gdyby nie to, ze ich decyzja zostala utrzymana w mocy przez Sad Apela-
cyjny.

Rozwdj instytucji apelacji, jaki nastapit w ostatnich piecdziesieciu la-
tach, jest uznawany przez wielu za absolutne blogostawieristwo. Nie za-
wsze tak to wyglada w samym Sadzie Apelacyjnym. Kilka istotnie waznych
apelacji w tym zakresie jest rzeczywiscie interesujacych i potrzebnych.
Niemniej jednak jestesmy zasypywani niekoriczacym si¢ strumieniem
ponawianych wnioskéw o apelacje, z ktérym wiekszos¢ jest zupelnie bez-
nadziejna, a jednoczesnie niezmiernie czasochlonna.

Inna tego konsekwencja jest ,nowomowa uzasadnien” wydawanych
rozstrzygnie¢. Podmiot wydajacy wiazace rozstrzygniecie musi uzasadnic
jego powody w odpowiednio dlugim uzasadnieniu — stosownie do tego,
by, broii Boze, niczego nie przeoczy¢. Nawyk ten rozprzestrzenit sie¢
réwniez wsréd tych, ktérzy wydaja decyzje administracyjne i quasi-admi-
nistracyjne. Kiedy po raz pierwszy zasiadalem jako sedzia (Recorder)’,
kto§ podatl krétkie, ale wystarczajace uzasadnienie w wydawanym wyro-
ku: ,Zostales skazany za przestepstwo wlamania i spedzisz w wiezieniu
dwa lata”. I co najwazniejsze, wéwczas to calkowicie wystarczylo; obecnie
jednak musi zosta¢ przedstawiony szczegélowy opis popelnionego prze-
stepstwa, po nim zas$ wszystko to, co zostalo wskazane jako okolicznosci
tagodzace, dopiero wtedy nieszczesny podsadny poznaje rozstrzygniecie
— zostal uznany za winnego czy nie. Czemu to stuzy? Czy dzieje sie tak na
wypadek, gdyby sedzia zapomnial, co zostalo do niego przed chwila
powiedziane?

Jeszcze gorzej sprawa si¢ ma w przypadku spraw o imigracj¢ rozstrzy-
ganych przez sedziow-arbitréw (Adjudicators). Rozwineli oni praktyke
przytaczania niemal dostownie calosci dowodéw, nastepnie wszystkich
przedstawionych argumentéw, dalej uzasadnienie samego rozstrzygnie-
cia, ktére czesto powtarza te same argumenty. W rezultacie mozemy
otrzymac (i czesto tak sie dzieje) kilkanascie gesto zadrukowanych stron

! [ Recorder— prawnik praktykujacy jako adwokat, a od czasu do czasu zasiadajacy jako
sedzia — przyp. thum.].
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uzasadnienia. Czy dzieje si¢ tak dlatego, ze zachodzi obawa, ze o czyms sie
zapomni? Nie wyrzucam sedziom-arbitrom tej praktyki, gdyz ja bez watpie-
nia odziedziczyli, ale namawialbym ich do wiekszego umiarkowania, cho¢-
by po to, aby sprawdzi¢, ze Swiat sie nie zawali od takiej powsciagliwosci .

To kieruje mnie ku ostatniemu na mojej liScie prawodawcy — jest
nim w naszym systemie Lord Chief Justice. Ostatnio stwierdzil, ze sedzio-
wie (Judges and Recorders), w tym prawdopodobnie réwniez sedziowie
pokoju (Magistrates), w wydawanym wyroku musza podac rzeczywisty
czasokres orzeczonej kary. Kto§ moze zapytac¢ — czemu to wlasciwie stuzy?
OdpowiedzZ zawarta jest w Practice Direction: ,Praktyczny efekt wyroku
powinien by¢ zrozumiany przez oskarzonego, ofiare i publicznosé¢, zgro-
madzonych na sali sadowej lub odczytujacych protokét z postepowania”.
Czy jednak naprawde nie ma innego sposobu, aby podsadny zrozumial,
jak dlugo potrwa jego pobyt w wiezieniu? Przypuszczam, ze skazany wie
to znacznie lepiej niz sedzia. Pozwole sobie przypusci¢, ze nadejdzie
dzieri, kiedy podniesie on reke i powie: ,Przepraszam, Wysoki Sad jest
w biledzie!”. Co na to ofiara i publicznos$¢? Przypuszczam, ze co najmniej
wiekszo$¢ publicznosci juz wéwczas bedzie wiedzie¢, ze skazany odbe-
dzie znacznie krétsza kare, niz to okreslono w wyroku. By¢ moze, celowe
byloby oznajmienie publicznosci, ile rzeczywiscie wynosi orzeczona kara,
poniewaz publiczno$é ma przesadzone wyobrazenie o efektach zmniej-
szenia kary i zwolnienia warunkowego. Jesli taki wlasnie jest cel tej
dyrektywy, to czy nie lepsze bytloby przedstawienie zasad zwolnienia wa-
runkowego przy ogdélnodostepnym wejsciu do sadu lub w notatkach
prasowych? The Practice Direction zdaje sie¢ zaktadac, ze publiczno$¢ prze-
czytala sprawozdanie z calego postepowania. Jak bardzo jest to prawdo-
podobne? Kiedy sedzia ujawnia, jak faktycznie wysoka jest orzeczona
kara, czy taka informacja pojawi si¢ w reportazu opisujacym dana spra-
we w gazecie? A co bedzie, jezeli sedzia nie postapi zgodnie ze wskazow-
kami Lord Chief Justice? Czy bedzie to podstawa wniesienia apelacji?

Przytoczytem tutaj gtéwne w naszym systemie sposoby powstawania i ro-
zwoju prawa, ktérych warto$¢ przynajmniej w niektérych przypadkach
wydaje sie by¢ watpliwa. Chcialbym teraz wymienié¢ kilka zasad witasciwe-
go tworzenia prawa. Pierwsza zasada powinna brzmie¢ nastepujaco:

Kazde dzialanie wladzy ustawodawczej jest ograniczeniem wolnosci i po-
winno by¢ uzasadnione.

Lubimy powtarza¢, ze w niektérych krajach wszystko to, co nie jest
wyraznie dozwolone jest zakazane, ale w naszym przypadku jest tak, ze
wszystko to, co nie jest zakazane jest dozwolone. Przypuszczam, ze jest to
truizm. Ale nie zaszkodzi od czasu do czasu powotlac si¢ na niego. Ostat-
nio w ,The Times” ukazal si¢ artykul zatytulowany: ,Just say less! Mini-
strowie powinni pamietac, ze to jest wolny kraj”. W artykule napisano:
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»Zakazywanie stalo si¢ ostatnio ulubionym zajeciem New Labours, po-
czawszy od recznej broni po niefiletowane steki, od reklamowania pa-
pierosé6w po kwesti¢ picia i prowadzenia samochodu”. Staje sie to jedna
z najbardziej wladczych administracji, ktéra moze ogarnac¢ pamiec ludz-
ka. Dla pelnej jasnosci nalezy dodad, ze projekt aktu o ochronie danych
bedzie przedmiotem obrad Parlamentu, jak twierdzi ,The Times”, nie
dlatego, ze jest to potrzebne, ale dla implementacji dyrektywy Unii
Europejskiej. Oznacza to jednak koszt w wysokosci 1,16 biliona funtéw
przy wejsciu w zycie tego aktu oraz koszt 472 milionéw funtéw kazdego
nastepnego roku, ponoszony przez naréd.

Aby nie pomysle¢, ze ,The Times” jest organem prawicowej degenera-
cji, postuze sie magazynem ,Criminal Justice” Howarda League’, w kto-
rym z kolei czytamy, ze propozycja Anti-social Behaviour Order ,nie jest ani
praktyczna, ani uwazna. Zakresla szeroko zdefiniowane zachowanie we-
wnatrz swoich ambicji, przyznaje lokalnym agencjom praktycznie nieogra-
niczona uznaniowos¢ w wydawaniu bardzo restrykcyjnych decyzji, odrzuca
podstawowa ochrone prawna decyzji juz wydanych i autoryzuje potencjal-
nie drakonskie i catkowicie nieproporcjonalne kary za ich naruszenie™.

Moja druga propozycja pochodzi od Jeremiego Benthama.

Celem praw powinno by¢ szczescie jak najwiekszej liczby oséb.

W teorii jest to oczywiste, natomiast sprawia problemy w praktyce.
Jak ktos moze zréwnowazy¢ przyjemnos¢, jaka wielu moga dac¢ poszcze-
gblne dzialania, ze znaczna krzywda, ktéra moga wyrzadzi¢ niektérym?
Obawiam sie, ze jest to sprawa podlegajaca subiektywnemu osadowi,
jakiej przyklad znajdujemy w rozmowie miedzy Bogiem i Abrahamem
na temat zniszczenia Sodomy i Gomory. Abraham powiedzial, Ze mogto-
by tam by¢ piecdziesieciu sprawiedliwych i zapytal: ,Czy zniszczysz i nie
oszczedzisz tego miejsca dla piecdziesieciu sprawiedliwych?”. Szybko za-
raz doszedl do warunku tylko dziesieciu sprawiedliwych.

Powiedzialbym, ze wlasciwe bylo wprowadzenie zakazu uzywania broni
recznej, poniewaz moze ona spowodowac olbrzymie szkody i poniewaz ja
sam nie jestem osobiScie zaangazowany w jakie§ zawody strzeleckie. Wia-
Sciwe bylo réwniez zakazanie posiadania niebezpiecznych pséw — nawet
Dempsie — poniewaz nie sa one dla mnie zadna wartoscia. Ale juz nie —
spozywanie niefiletowanych stekéw, zwiazane, wedlug mojego rozezna-
nia, z bardzo malym ryzykiem i ogromna przyjemnoscia. Jak mi zreszta
powiedziano, znacznie latwiej mozna zginac¢ od razenia piorunem, niz
od zjedzenia niefiletowanego steku.

? A. Ashworth, J. Gardner, R. Morgan, A. T. Smith, A. von Hirsch, M. Wasik, Neighbouring
on the Oppressive: The Government’s Anti-Social Behaviour Order’s Proposals, ,,Criminal Justice”
1998 1., nr1.
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Prawo nie powinno by¢ uchwalane w zbytnim pospiechu.

To uznalbym za oczywiste. Jedynie w wyjatkowych sprawach moze sie
zdarzy¢ tak, ze uchwali sie nowe prawo bez uwainego rozwazenia jego
efektéw. Od zarania dziejéw zyliSmy jako§ bez przepiséw o groZnych
psach. Skad zatem ten nagly pospiech?

Ci, ktorzy uchwalaja nowe prawa, nie powinni kierowa¢ si¢ nadzieja na
osiagniecie wlasnej korzysci lub wlasnym strachem przed osobistym za-
grozeniem.

Ten postulat jest adresowany przede wszystkim do politykéw. Moty-
wem ich dzialania nie powinno by¢ to, ze uchwalenie nowego prawa
przyniesie im osobiste udogodnienia lub to, ze jego nieuchwalenie spo-
tka si¢ z czyimi§ zarzutami. Tym, z czym maja sie liczy¢, powinno by¢
wylacznie dobro ludzi.

Konieczne jest, aby zainteresowane osoby zostaly powiadomione o decy-
zji legislatora, jezeli sa zobowiazane do jej przestrzegania.

Oto cytat z Blackstone’a i argumentéw, ktére podnosilem w sprawie
Fothergill v. Monarch Airlines. Blackstone twierdzil, ze prawo musi byc
oglaszane ,jak najszerszemu kregowi odbiorcéw w sposéb jak najbardziej
rzucajacy sie w oczy [...]. Nie w taki sposéb, jak czynil to Kaligula, ktéry
spisywal prawa bardzo drobnymi literami i zawieszal je na wysokich fila-
rach, przez co niewielu sie o nich dowiadywato”.

Jak wypelniana jest regula Blackstone’a dzis, kiedy mamy o wiele
wiecej réznych sposobéw komunikowania sie? Blackstone nie mial swo-
jej strony internetowej. Ale nie jest mozliwe, aby publiczno$¢ poznata
grube tomy prawa, ktére sa uchwalane w dzisiejszych czasach. Zamiast
znosi¢ domniemanie, ze dziecko ponizej 14 roku zycia jest incapax doli,
niezdolne do popelnienia przestepstwa, czy nie powinniSmy powiedziec,
ze wspomniane domniemanie bedzie réwniez stosowne w przypadku
dorostych? Czy nie powinno by¢ tak, ze nikt nie moze zosta¢ skazany za
popelnienie przestepstwa, jezeli nie zostanie wykazane, ze mial mozli-
wo$¢ poznania przepisu, ktéry ztamal? Czy zasada Blackstone’a nie sta-
nowi w istocie przyrodzonego prawa cztowieka?

Prawo powinno by¢ mozliwe do wyegzekwowania i — co za tym idzie —
powinno by¢ egzekwowane.

Sa tacy, ktérzy uwazaja, ze nawet jesli jakiS przepis nie bedzie egze-
kwowany, wiele os6b przestrzegajacych prawa nadal bedzie si¢ do niego
stosowad, poniewaz z zasady przestrzegaja prawa. Gdy jednak pozwalamy
istnie¢ prawu, ktérego si¢ z zasady nie egzekwuje (lub czyni sie to
wyjatkowo) — traktujemy je z pogarda. To, ze danego prawa skutecznie
sie nie egzekwuje, nie jest réwniez w porzadku wobec tych oséb, ktore
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go przestrzegaja. Gdyby zalezalo to ode mnie, wprowadzitbym zasade, ze
kazdy przepis prawa europejskiego, ktéry nie jest egzekwowany, zostaje
automatycznie znoszony.

Zadne prawo nie powinno zabrania¢ osobie pelnoletniej zachowan, kté-
re moga tylko jej wyrzadzi¢ szkode.

Jesli mam ochote na jazde motocyklem bez kasku lub na prowadze-
nie samochodu bez zapietych paséw bezpieczenstwa, dlaczego prawo mi
tego zabrania? Samobdjstwo nie jest juz przestepstwem, chociaz pomoc
w jego dokonaniu jest nim w dalszym ciagu. NiektSrzy twierdza, ze
koszty leczenia motocyklistéw i kierowcéw oraz pasazeréw samochodéw
ponosi National Health Service — jest zatem wlaSciwe, Ze ustanawia si¢ takie
srodki zapobiegawcze. Ale czy naprawde jest tak, ze National Health Service
powstal po to, aby chronié ludzi przed szkodzeniem samym sobie? Twor-
cy National Health Service, Henry Willink i Aneurin Bevan, mogliby si¢
przerazi¢ na mysl o tym. A jezeli polityka spoteczna jest taka, ze nikt nie
powinien podejmowac ryzyka, skutkiem ktérego mogloby by¢ poniesie-
nie kosztéw przez National Health Service — powinno sie zabroni¢ réwniez
palenia papieroséw, picia alkoholu, przejadania si¢, jazdy na nartach i wspi-
naczki goérskiej. Idac dalej — zabroni¢ nalezy takze uprawiania seksu bez
zabezpieczenia. To z pewnoscia zamkneloby ostatecznie problem.

OdpowiedZ na te kwestie moglaby by¢ taka, ze niektére z powyzszych
czynnosci wiaza si¢ z mniejszym ryzykiem, inne natomiast lacza sie raczej
z ryzykiem S$mierci niz poniesienia innych obrazen, a $mier¢ kosztuje
panistwo tyle, co przypuszczalna wdowia renta. Jesli mamy zajac sie analiza
kosztéw ponoszonych w zwiazku z motocyklistami jezdzacymi bez kaskéw czy
kierowcami, ktérzy nie uzywaja paséw bezpieczeristwa — wykonajmy dobrze
to zadanie. Ilu z nich zgin¢lo na miejscu i w ten sposéb zaoszczedzilo
panstwu wyplacania im emerytury, nie wspominajac juz o oplatach za
opieke nad osoba w podeszlym wieku w szpitalach parstwowej stuzby
zdrowia? Czy dopuszczalne jest wprowadzenie zakazu zazywania narkoty-
kéw przez w pelni swiadome, doroste osoby? Oczywiscie, mozliwe jest
wyrzadzenie szkéd innym, np. po zazyciu LSD. Dodatkowo, nielegalnos¢
zazywania narkotykéw wiaze sie z tym, Ze wiele przestepstw jest popeinia-
nych przy okazji ich nabywania. Jest zatem potrzeba, aby przeprowadzic¢
analize, dowiedzie¢ si¢ wreszcie, czy wicksze zagrozenie lezy w zakazywa-
niu czy dozwalaniu.

I to prowadzi mnie do ostatniej z moich zasad:

Od kazdego z twércéw prawa powinno si¢ wymagac przeprowadzenia
analizy wlasnej dzialalnosci co najmniej raz na pie¢ lat, aby kontrolowaé,
czy dziala dla dobra publicznego.

To wydaje mi si¢ oczywiste i niepotrzebuje uzasadnienia.
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W naszym kraju nie jest jednak az tak Zle. W Niemczech nielegalne
sa nastepujace rzeczy: prace w ogrédku lub drobne prace domowe w go-
dzinach 12.30-2.30 lub w innm czasie, w zaleznosci od miejsca zamieszka-
nia; uzywanie kosiarki do trawy po 17.30; niewylaczanie samochodu, jesli
nie jesteSmy w czasie jazdy lub nie mamy zamiaru wlasnie ruszy¢; odsa-
czanie oleju z silnika, jesli nie posiada sie pojemnika, w ktérym mozna
go dostarczy¢ do punktu skladowania; prowadzenie samochodu ci¢zaro-
wego na autostradzie pomiedzy péinoca w sobote a 22.00 w niedziele lub
w Swieto parnstwowe, jezeli nie posiada sie odpowiedniego zezwolenia;
palenie ogniska (jest to dozwolone jedynie przez dwa dni w ciagu roku,
ktére oglaszane sa w prasie); posiadanie mniej niz czterech pojemnikéw
na rozne rodzaje $mieci; mycie samochodu na innym terenie niz w myj-
ni; wywieszanie prania w sobotnie popotudnia, w niedziele lub w swieta
panstwowe.

* Delegated legislation — nazwa legislacji delegowanej okresla si¢ akty prawne wydawane
na podstawie upowaznienia Parlamentu i moca jego prerogatywy. Wsréd legislacji dele-
gowanej wyréznia sie: (a) Orders in Council, rozporzadzenia krélewskie, moca ktérych Koro-
na moze wydawac regulacje chroniace podstawowe sfery zycia spolecznego, w szczegélno-
$ci w stanach zagrozenia; (b) statutory instruments, akty wykonawcze do ustaw; (3) bye-laws,
zarzadzenia lokalne wydawane przez wtadze lokalna upowazniona do tego przez Parla-
ment celem regulacji Scisle wskazanych w upowaznieniu zagadnien.
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WPROWADZENIE

Autor podejmuge sie kompleksowego przegladu ,,nowej teorii prawa naturalnego”,
Jormutowanej przede wszystkim przez Johna Finnisa, autora pracy Natural Law
and Natural Rights. Podgiajqc za logikq dzieta — omawia fundamentalne dla
tej teorii kategorie: pierwszq zasade praktycznego roxumu, zasady podstawowe i wy-
mogi praktycznej roxumnosci. Wskazuge, jak teoria Finnisa odnosi sig do podstawo-
wych problemow etyki i filozofii prawa, takich jak pojecie sprawiedliwosci i relacja
Boga do prawa naturalnego. Tak wprowadzong teorie stawia wobec tradycyjnego
sporu pozytywizmu i naturalizmu prawnego, wskazujgc na jej nowatorstwo w po-
staci godzenia wielu dotychczas biegunowo przeciwstawnych zatozen. Autor udo-
wadnia, ze ,nowa teoria prawa naturalnego ” stanowi interesujqce uzupei’nienie
wspotczesnych teorii neotomistycznych.

1. WSTEP

wielkim zadowoleniem nalezy przyjac¢ inicjatywe Janusza Kochanow-

skiego z Uniwersytetu Warszawskiego i Nigela E. Simmondsa z Uni-
wersytetu w Cambridge, ktérzy seria ,Klasycy Filozofii Prawa”, wydawana
przez Dom Wydawniczy ABC, wypelniaja powazna luke na polskim ryn-
ku wydawniczym, na ktérym dotychczas dostepne byly tylko nieliczne
prace wspdtczesnych filozoféw prawa. Wedlug deklaracji redaktorow se-
rii, maja sie w niej znalez¢ ,dziela najwybitniejszych filozoféw prawa,
takich jak H. L. A. Hart, R. Dworkin, F. A. Hayek, J. Frank, J. Raz i wielu
innych”. W roku 2000 ukazala si¢: Etyka i rzqdy prawa Davida Lyonsa,
aw tym roku — Autorytet prawa Josepha Raza oraz Prawo natury i natural-
ne uprawnienia Johna Finnisa, w ttumaczeniu Karoliny Lossman, opatrzo-
ne wstepem Krzysztofa Motyki. Praca ta — wydana po raz pierwszy w 1980
roku — stanowi najpelniejsza prezentacje ,nowej teorii prawa naturalne-
go”. Do twércéw tej teorii naleza, obok Finnisa, Germain Grisez, Joseph
Boyle i Robert P. George.

Poczatki ,nowej teorii prawa naturalnego” siegaja roku 1965, kiedy
to Germain Grisez opublikowal stynny artykul, zatytulowany 7The First
Principle of Practical Reason: A Commentary on the ,Summa Theologiae, 1-2,
q. 94, a. 2. W tym komentarzu Grisez przedstawil oryginalna interpre-

! Opublikowany w: ,,Natural Law Forum” 1965 r., nr 10, s. 168-201.
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tacje sformulowanej przez sw. Tomasza pierwszej zasady praktycznego
rozumu: Bonum est faciendum et prosequendum, et malum vitandum — uzna-
jac ja nie za nakaz: ,Czyn dobro, unikaj zla” (jak zazwyczaj rozumieja ja
wspétczesni tomisci), lecz jako podstawowa zasade praktycznego rozu-
mu, zapobiegajaca bezsensownosci (pointlessness) rozumowania praktycz-
nego: ,Dobro ma by¢ czynione i nalezy do niego dazy¢, zlo zas jest tym,
czego nalezy unikac¢”®. Zasada ta jest konsekwencja podstawowego celu
praktycznej wiedzy, czyli rozumnego kierowania postepowaniem w stro-
ne pelni czlowieczenistwa (human fullfillment). Pierwsza zasada rozumu
praktycznego okresla zatem elementarny warunek sensownos$ci rozumo-
wania praktycznego.

Zinterpretowana w taki sposob pierwsza zasada rozumu praktycznego
stala sie dla Johna Finnisa podstawa dla skonstruowania wlasnej teorii
prawa naturalnego — swoistej interpretacji traktatu sw. Tomasza z Akwi-
nu o prawie naturalnym, choc¢ znaleZ¢ w niej mozna takze inspiracje
pochodzace z doktryn Hume’a, Kanta i wspétczesnych: Harta, Rawlsa.

Punktem wyjscia teorii Finnisa nie sa zadne twierdzenia ontologicz-
ne czy metafizyczne ani w szczegélnosci teza o istnieniu Boga — to zasad-
niczo rézni te teorie od innych tomistycznych doktryn prawa naturalnego.
Finnis buduje swa teori¢, odwotujac si¢ do dostepnych kazdemu w pozna-
niu praktycznym wartosci podstawowych ludzkiej egzystencji oraz zasad
podstawowych wszelkiego praktycznego rozumowania®. Poczatkiem jest
wiec zdroworozsadkowe, przedfilozoficzne poznanie praktyczne. Pozwa-
la ono zidentyfikowac liste débr podstawowych (basic goods).

2. LISTA DOBR PODSTAWOWYCH

formulowana przez Finnisa lista débr podstawowych* obejmuje zy-
cie, wiedze, zabawe, doznanie estetyczne, zycie w spotecznosci (przy-
jazn), praktyczna rozumnoscé, ,religie”. Finnis uwaza, ze wszelkie inne
wartosci s3 albo kombinacja, albo uszczegétowieniem wyzej wymienionych,
cho¢ z drugiej strony dopuszcza mozliwos¢ innego ich nazwania. Wartosci
te sa podstawowe w tym sensie, Ze sa jednakowo oczywiste (self-evident)

2W oryginale: Good is to be done and pursued, and evil is to be avoided.

*J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, wyd. VII, Oxford 1992, s. 59.

* Ibidem, s. 85-90.

*W artykule: G. Grisez, J. Boyle, ]. Finnis, Practical Principles, Moral Truth, and Ultimate
Ends, ,The American Journal of Jurisprudence” 1987 r., nr 32, s. 99-152. Finnis, wsp6l-
nie z dwoma wspélautorami: G. Grisezem i J. Boylem, przestawia nieco zmodyfikowana
postac listy débr podstawowych. Te wlasnie liste prezentuja wszyscy trzej autorzy jako jej
ostateczng wersje. Obejmuje ona: 1. Zycie wraz ze zdrowiem i bezpieczeristwem; 2. Wie-
dz¢ i doznanie estetyczne; 3. Pewien poziom doskonalosci w pracy i zabawie; 4. Nawiazy-
wanie przyjaznych wiezéw z innymi ludZzmi (neighborliness, friendship); 5. Wewnetrzny
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oraz nie jest mozliwe analityczne sprowadzenie ktérejkolwiek z nich do
innej; wartosci te nie sa takze uporzadkowane hierarchicznie®.

Wymienione wartosci sa oczywiste, ale nie znaczy to, Ze sa one wpisa-
ne w ludzki umyst od urodzenia (i w tym sensie ,wrodzone”) lub ze sa
aktualnie rozpoznawane i akceptowane przez wszystkich ludzi. Nie jest
tez tak, by akceptacja owych wartosci nie wymagala przyjecia pewnych
zalozen. Przeciez reguly logiki lub nakaz odrzucenia tez samozaprzecza-
jacych sa wzorcowymi przykladami oczywistych zasad racjonalnosci teore-
tycznej. Zasady te nie opisuja jakiejS rzeczywistoSci, nie mozna dowies¢
ich waznoSci — sa raczej zakladane jako warunek wszelkiego dowodze-
nia. Sa one obiektywne, nie maja charakteru konwencjonalnego, cho¢
nie poznaje si¢ ich na drodze ,prostej naocznosci” ani tez ich waznos¢
nie jest jedynie sprawa czyich§ odczué czy intuicji. Nie przesadzaja one
tresci poznania teoretycznego, sa raczej zasadami metodologicznymi’.
Ztamanie tych zasad jest nieracjonalne, jednak nie jest zachowaniem
bezsensownym?®.

W podobny sposéb oczywiste sa podstawowe zasady praktyczne (basic
principles), odpowiadajace poszczegélnym dobrom podstawowym. Tezie
tej zaprzeczaja wprawdzie sceptycy, ktérzy odmawiaja sadom wartosciuja-
cym obiektywnego charakteru. Ich zdaniem, sady wartosciujace sa niczym
wiecej, jak wyrazem czyich$ odczu¢ lub pragnien. Osoba formulujaca sad
wartoSciujacy dokonuje projekcji, obiektywizuje swoje odczucia i pragnie-
nia — mylnie sadzac, ze mozna przypisa¢ przedmiotom takie cechy, jak
~dobry”, ,wartoSciowy”, ,doskonaly” itp. Zdaniem Finnisa, poglad scepty-
kéw nie potrafi jednak wyjasni¢ owego powszechnie spotykanego zjawi-
ska, ze pewne wartos$ci wydaja sie nam oczywiste, jak chocby wartos¢
wiedzy. Nikt powaznie nie zaprzeczy sadowi, ze lepiej by¢ dobrze poin-
formowanym, niz trwa¢ w ignorancji. Wiedza jest lepsza od ignorancji,
czy ktos tego chce, czy nie. Jest to zatem fakt obiektywny, ktéry znajduje
wytlumaczenie w tym, ze sad o wartoSci wiedzy jest racjonalnym sadem
dotyczacym ogdlnej formy dobrego zycia czlowieka, wypelnienia ludz-
kiej potencjalnosci (moznosci)®. Nie znaczy to jednak, ze podstawowe
zasady praktyczne sa dedukowane lub w inny sposéb wywodzone ze zda-
nia wyrazajacego owo spostrzezenie.

pokdj rozumiany jako harmonia débr; 6. Zgodnosc gtoszonych pogladéw, dokonywa-
nych wyboréw i zachowar, czyli spokdj sumienia albo zgodnos¢ stéw i czynéw; 7. Pokdj
wrelacji z Bogiem (bogami) lub jakims innym, ponadludzkim Zrédlem sensu i wartosci.
Pierwsze trzy zwymienionych débr sa kwalifikowane jako zasadnicze (substantive), pozo-
stale za$ jako zwrotne (reflexive).

®J. Finnis, Natural Law and..., op.cit., s. 92.

7 Ibidem, s. 68.

8 Ibidem, s. 69.

9 Ibidem, s. 71-73.
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Twierdzenie, ze pierwsze praktyczne zasady, podobnie jak stojace u ich
podstaw wartosci podstawowe, sa oczywiste, Finnis uzasadnia na przykladzie
wartosci wiedzy (rozumianej jako tzw. wiedza spekulatywna, nieinstrumen-
talna).

Oczywisty charakter wartosci wiedzy mozna stwierdzi¢ dostrzegajac,
ze kazde zdanie zaprzeczajace twierdzeniu, ze wiedza jest dobra — musi
by¢ ,operatywnie samoobalajace”. Taki charakter ma wypowiedz, ktorej
tres¢ zaprzecza dokonaniu czynnosci konwencjonalnej, ktére przez re-
guly konstruujace pewna konwencje jest wigzane z dokonaniem takiej
wlasnie wypowiedzi'’. Takie ,operatywne samoobalenie wypowiedzi” jest
zatem rodzajem performatywnej niespdjnosci. Zdanie zaprzeczajace war-
tosci wiedzy, obok warstwy deskryptywnej, ma takze warstwe performa-
tywna, gdy ten, kto ja formuluje, powaznie pragnie wprowadzi¢ ja do
dyskusji. Musi wtedy wysuwac roszczenie waznosci, a to roszczenie opar-
te jest na przekonaniu o prawdziwosci wypowiedzi. Jesli zatem kto§ méwi:
»Nieprawda, ze wiedza jest wartoscia”, treS¢ takiej wypowiedzi zaprzecza
zawartemu w niej implicite roszczeniu waznosci.

Finnis zatem nie przeprowadza dowodu na oczywisty charakter warto-
$ci podstawowych (byloby to bowiem postepowanie dotkniete operatywna
niespojnoscia), lecz wykazuje jedynie, ze do wewnetrznej sprzecznosci
prowadzi odmowa uznania oczywistego charakteru wymienionych warto-
$ci. Jego argumentacja stanowi nie tyle dowéd, co raczej forme ,,obrony
dialektycznej” tezy o wartosci wiedzy'. Niestety, Finnis nie przeprowadza
podobnych rozwazani w stosunku do pozostalych wartosci podstawowych,
a nie ulega watpliwosci, ze — poza praktyczna rozumnoscia — mozna od-
moéwi¢ miana wartosci pozostalym pozycjom z listy Finnisa, bez narazania
sie na popelnienie ,niesp6jnosci operatywnej”.

Do débr tych moga mie¢ natomiast zastosowanie pozostale sposoby
,obrony dialektycznej”, przedstawione przez Griseza, Boyle’a i Finnisa.
Ten rodzaj argumentacji ma charakter teoretyczny, ale zaklada pewien
zasob wiedzy o charakterze potocznym, przedteoretycznym. Choc¢ jednak
wiedza o pierwszych zasadach rozumu praktycznego nie jest wywodzona
z jakiej$ wiedzy teoretycznej, to jednak posiadanie wiedzy o faktach jest
nie tylko pozyteczne dla ,obrony dialektycznej” pierwszych zasad, ale
takze jest istotne dla wprowadzania ich w zycie. Autorzy teorii odwoluja
si¢ do dwdéch przykladéw: poznanie zasad biologii jest niezbednym wa-
runkiem ochrony zdrowia, a dla tego, kto chce zy¢ w przyjazni z Bogiem,
niezbedny jest pewien zaséb wiedzy o Nim (zdobytej poprzez rozum lub
wiare). Ta dialektyczna argumentacja moze przebiegac trzema torami.

' Finnis podaje przyklad takiej wypowiedzi: ,Niemozliwe jest sktadanie wyrazéw w zda-
nia”.
"1 G. Grisez, J. Boyle, J. Finnis, op.cit, s. 111 i nast.
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Po pierwsze, studia nad osoba ludzka, obejmujace empiryczna psycho-
logie, jak i filozoficzna antropologie — prowadza do poznania naturalnych
sktonnosci. Dane pochodzace z tego rodzaju poznania wzmacniaja akcep-
tacje listy débr podstawowych, a odrzucenie tej listy prowadzi do roz-
dzwigku z danymi doswiadczenia. Nie jest oczywiscie bez znaczenia, czy
brana pod uwage psychologia i koncepcja antropologiczna adekwatnie
opisuja nature czlowieka.

Po drugie, studia antropologiczne pozwalaja odkry¢ kierunki rozwo-
ju wspélne wszystkim kulturom. Niezaleznie od rozbieznosci wystepuja-
cych miedzy réznymi kulturami, mozna obserwowa¢ w kazdej z nich
pewne sposoby obrony spolecznosci przed zaglada, zdobywania i prze-
chowywania wiedzy, tworzenia harmonii miedzy uczestnikami zycia da-
nej spotecznosci, poszukiwania ponadludzkiego zZrédla sensu i wartosci
itd. Wprawdzie nie jest dopuszczalne przeprowadzenie wnioskowania de-
dukcyjnego, poprzez ktére z wymienionych wyzej faktéw antropologicz-
nych wywodzono by normy prawa naturalnego, ale lista débr podstawowych
ttumaczy wyniki antropologicznych badan — podczas gdy odrzucenie tej
listy i utrzymywanie, ze wszystkie wartoSci ludzkie sa jedynie wynikiem
uwarunkowari kulturowych, pozostawia wyniki spostrzezen antropologii
bez wyjasnienia.

W koricu wszelkie préby dowodzenia, ze wymienione na liScie dobra nie
maja charakteru débr podstawowych, lecz sa dobrami instrumentalnymi
(np. zycie, ktére moze stuzy¢ realizacji bardzo réinych celéw szczegéto-
wych), pociagaja za soba z koniecznosci — zdaniem autoréw teorii —
niemozliwa do teoretycznej obrony dualistyczna wizje osoby'.

Na ,,obrone dialektyczna” katalogu débr podstawowych sklada sie réw-
niez sposéb odpowiedzi (jakiej udzielaja Grisez, Boyle i Finnis) na pyta-
nie o to, jak dobra podstawowe motywuja do dzialania. Kazda istota
dzialajaca, podkreslaja twércy ,nowej teorii prawa naturalnego”, na po-
czatku nie spelnia catkowicie swojej realnosci — zawiera bowiem w sobie
pewna potencjalnos¢, ktéra moze by¢ zrealizowana tylko przez dzialanie.
Dobra podstawowe sa aspektami spelnienia, ,wypeinienia potencjalnosci”
osoby i przez to stanowia ,racjonalnie uzasadnione racje zachowania”'?.

Gdy Finnis méwi o wiedzy jako jednym z podstawowych débr ludzkich,
zaznacza, ze nie nalezy rozumiec tego tak, iz kazda okolicznosc jest warta
poznania w réwnym stopniu, ze o kazdy rodzaj wiedzy warto zabiegac¢ w jed-
nakowym stopniu. Wiecej warta jest wiedza dotyczaca tego, czy twierdzenia
postawione w jakiejS ksiazce sa prawdziwe czy falszywe, niz wiedza o tym, ile
miligraméw tuszu zuzyto do jej wydrukowania. Wartos¢ wiedzy nie moze
by¢ tez utozsamiana z teza, Ze kazda wiedza jest w réwnym stopniu warto-

12 Ibidem, s. 113.
13 Ibidem, s. 114.
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Sciowa dla kazdego ani tez, ze jest ona wartoScia najwyzsza. Wiedza nie jest
réwniez rozumiana tu jako wartos¢ moralna. Dyrektywa: ,nalezy dazy¢ do
uzyskania wiedzy” nie jest nakazem moralnym, nie ustanawia moralnego
obowigzku. Wartos¢ ta nie jest traktowana jako instrument do osiagniecia
jakichs innych celéw. Ostatecznie twierdzenie, ze wiedza jest wartoscia,
znaczy tyle, iz powolanie si¢ na dazenie do wiedzy wyjasnia (cho¢ nie jest to
wyjasnienie pelne) rézne przypadki ludzkich zachowan'.

Zycie jest podstawowa wartoscia odpowiadajaca dazeniu do przetrwania.
Latwo dostrzec to dazenie u wszystkich ludzi, niezaleznie od tego, w jakim
kregu kulturowym zyja. Poszczegdlne kultury wypracowaly jedynie réine
sposoby dbania o przetrwanie jednostki i spolecznosci. Przetrwanie
(survival) bylo takze podstawowym celem warunkujacym wszelkie ,truizmy”
dotyczace ludzkiej natury w koncepcji ,minimum tresci prawa natural-
nego” H. L. A. Harta. Finnis jednak rozumie ,zycie” szerzej niz Hart. Dla
Finnisa bowiem ,zycie” oznacza ,wszelki aspekt witalnosci”, a wiec dbalos¢
o zdrowie fizyczne i psychiczne, wolnos¢ od bdélu oraz bezpieczeristwo
fizyczne'. Aspektem zycia jako wartosci jest takze prokreacja. Finnis od-
réznia jednak samo dazenie do posiadania potomstwa, ktdre jest aspek-
tem zycia jako warto$ci podstawowej, od pragnienia wychowania dzieci
(uksztalttowania ich postaw i dostarczenia im pewnego zasobu wiedzy), kto-
re jest raczej aspektem innej wartosci — zycia w spolecznosci (sociability).

Wielu antropologéw nie traktuje zabawy jako samodzielnej lub tym
bardziej podstawowej wartosci ludzkiej, ale Finnis opowiada si¢ za tymi,
ktérzy pojmuja zabawe jako wartos¢ nieredukowalna do zadnej innej.
Juz Platon przedstawil poglad, ze Bég stworzyt cztowieka, by sie nim bawic.
Na zycie czlowieka nalezy wigec patrze¢ jako na swoista zabawe z Bogiem.
Owa zabawa (czy gra) przejawia sie nie tylko w zachowaniach jawnie
stuzacych rozrywce, ale takze w tych, ktére tradycyjnie uwazane sa za
zachowania ,powazne” (jak na przyklad biznes)'. W polowie tego stu-
lecia pojawil sie w antropologii poglad, zgodnie z ktérym zabawa sta-
nowi podstawowy i nieodzowny skladnik ludzkiej natury. Pierwszym
i najstawniejszym przedstawicielem tego nurtu antropologii byl Johan
Huizinga, na ktérego podstawowa prace, pochodzaca z 1938 roku,
powotuje si¢ Finnis'”. Element zabawy moze by¢ obecny w kazidym
rodzaju ludzkiej aktywnosci, mozna go wydoby¢ na drodze analitycznej
i odrézni¢ od ,powaznego” kontekstu. Wiele zachowann ma natomiast

7. Finnis, Natural Law and..., op.cit., s. 62.

5 G. Grisez, ]. Boyle, J. Finnis, op.cit., s. 107.

16 Platon, Prawa, ks. VII, 803d-804b [w:] tenze, Pavistwo, tom 2, Warszawa 1958, s. 550-551.
17]. Huizinga, Homo ludens. Zabawa jako Zrodto kultury, Warszawa 1985. Huizinga traktuje
zabawe jako podstawowy czynnik kulturotworczy: ,Negowa¢ mozna wszystkie niemal
abstrakcje: prawo, pigkno, prawde, dobro, ducha, Boga! Powage mozna negowac, zaba-
wy nie mozna”, ibidem, s. 14.
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pierwotnie charakter czystej zabawy. To wszystko pozwala uznac¢ zabawe
za samoistna wartosc.

Podobnie przedstawia sie sprawa doznania estetycznego (aesthetic
experience), ktore bywa zazwyczaj skladnikiem innych dziatan, nienakiero-
wanych na doswiadczanie piekna. Odnosnie takich dzialan mozna jed-
nak oddzieli¢ doswiadczenie piekna od innych skladnikéw zachowania.
Taka sytuacja zachodzi na przyklad w przypadku gry, w ktérej poszcze-
gblne zagrania lub ruchy sa uwazane przez znawcéw za piekne, choc
celem gry jest osiagniecie zwyciestwa, a wiec zabawa, a nie doswiadcze-
nie piekna. Wystepuja i takie zachowania, ktére sa bezposrednio nakie-
rowane na doSwiadczenia piekna i w takich dzialaniach inne sktadniki sa
albo drugorzedne, albo w ogdle nieobecne. Zdaniem Finnisa, pozwala
to — podobnie jak w przypadku zabawy — uzna¢ doznanie estetyczne za
odrebna, pierwotna wartosc.

Zycie w spoteczeristwie (sociability), nawet w swej najstabszej postaci,
jest wartoscia rozumiang jako zapewnienie minimum pokoju i harmonii
miedzy ludZzmi. Wartos¢ ta w swej najsilniejszej postaci ujawnia sie w przy-
jazni. Bywa czesto tak, ze wspdlpraca miedzy ludZmi ma czysto instru-
mentalny charakter i stuzy celom postawionym przez jedna tylko lub
obie strony takiej relacji. W przyjazni za$ celem kazdej ze stron relacji
jest dobro tej drugiej strony, realizacja jej celéw. Finnis pyta retorycznie:
»Czyz pozostawanie w relacji przyjazni przynajmniej z jedna osoba nie
jest podstawowa forma dobra?”. Wartos¢ zycia w spotecznosci jako pod-
stawa wszelkiego rodzaju wspdlnoty i klucz do zrozumienia idei dobra
wspdlnego odgrywa szczegdlnie istotna role w zrozumieniu sformutowa-
nej przez Finnisa teorii prawa.

Cudzystow, w jaki zostat wziety wyraz ,religia”, sygnalizuje, ze Finnis uzy-
wa tego pojecia w szerszym znaczeniu niz to, jakie nadaja mu religioznawcy
i religiolodzy. ,Religia” w ujeciu Finnisa wyraza ludzka zdolnos¢ i potrzebe
wykraczania poza wymiar wlasnego zycia i wymiar kosmosu — przez sta-
wianie egzystencjalnych pytan i poszukiwanie na nie odpowiedzi. ,Reli-
gia” jest sama zdolnos¢ stawiania pytan egzystencjalnych. To podstawowe
dobro jest doswiadczane takze przez agnostykéw i nawet ateistéw, ktorzy
pytanie o istnienie Boga czy sens ludzkiego zycia (w wymiarze indywidu-
alnym i zbiorowym) rozstrzygaja negatywnie lub pozostawiaja je bez od-
powiedzi. Charakterystyczna cecha ,nowej teorii prawa naturalnego” jest
jednak to, ze ,religia” (nawet pojeta w taki sposéb, jak ma to miejsce
u Finnisa) nie stanowi punktu wyjscia calej teorii, nie musi tez by¢
zakladana jako niezbedna presupozycja teorii prawa naturalnego.

Ostatnia z wymienionych przez Finnisa wartosci jest praktyczna ro-
zumnos$¢ (practical reasonableness), pojmowana jako zdolnos$¢ wykorzysta-
nia inteligencji do dzialania w sposéb efektywny, rozumnego wybierania
celéw swego dzialania i stylu zycia, a takze ksztaltowania swego charakte-



188 Jus et lex” nr 1/2002 Recenzje

ru. Z jednej strony praktyczna rozumnos$¢ stanowi ograniczenie efektyw-

nej wolnosci czlowieka, lecz z drugiej strony — pozwala nada¢ rozumny

porzadek wlasnym zachowaniom. Porzadek ten w aspekcie wewnetrz-
nym jest zdolnoscia nadawania wlasnym emocjom i dazeniom tadu we-
wnetrznego, owocujacego pokojem umystu. Wprawdzie pewna postac

»pokoju umystu” uzyskac tez mozna jako efekt zazywania narkotykéw lub

indoktrynacji, jednak postepowanie w sposéb wyznaczony przez wymogi

praktycznej rozumnosci pozwala uzyska¢ pokdj wewnetrzny przy pelnym
poszanowaniu integralnosci i wolnosci osoby ludzkiej. Aspekt zewnetrz-
ny tego porzadku polega na nadawaniu wlasnym dzialaniom charakteru
autentycznego, czyli wyrazaniu w dzialaniu wlasnych ocen dokonywa-
nych w sposéb wolny, wlasnych preferencji, oczekiwan i samookreslenia.

Praktyczna rozumnos¢ odgrywa w teorii Finnisa kluczowa role. Wymogi

praktycznej rozumnosci (rozumu praktycznego, requirements of practical

reasonables) wyznaczaja warunki poprawnosci rozumowania praktycznego

i skladaja sie na istote ,metody prawnonaturalnej”. Wymogi praktycznej

rozumnosci odgrywaja szczegélna role — okreslaja uczestnictwo w innych

dobrach podstawowych, zobowiazania, wybor celéw i drég ich realizacji.

Wsréd nich Finnis wylicza m.in. wymdég kierowania sie spéjnym planem

zycia, brak arbitralnego preferowania jakiejs wartosci podstawowej, bez-

stronnos¢, respekt dla wszystkich wartosci podstawowych w kazdym czy-
nie, wymog kierowania si¢ nakazami sumienia'®.

Wymienione wyzej wartosci nie maja charakteru moralnego, sa ,zasa-
dami praktycznymi” o charakterze przedmoralnym'. Finnis uwaza, ze
nie mozna wszystkich débr ludzkich zredukowac¢ do jakiej$ jednej wartosci,
jak chca tego niektére systemy aksjologiczne. Nie da sie ich zredukowaé
tez do ,przyjemnosci”, rozumianej na sposéb hedonistyczny. Réwniez
zycie nie jest wartoscia, do ktérej datoby sie sprowadzi¢ wszystkie pozo-
stale. Finnis krytycznie ocenia nawet prébe sprowadzenia wartosci ludz-
kich przez sw. Tomasza do triady:

1. Zycie jako wartos¢ fundamentalna (ochrona zycia jest wartoscia, do-
brem nie tylko dla czlowieka, ale takze dla zwierzat, a nawet wszelkich
istot zywych posiadajacych tzw. dusze wegetatywna).

2. Laczenie si¢ kobiety i mezczyzny w pare dla zrodzenia i wychowania
potomstwa.

3. Wiedza (obejmujaca w pierwszej kolejnosci poznanie Boga), ktéra
przynalezna jest jedynie aniolom i rodzajowi ludzkiemu®.

Zdaniem Finnisa, latwo mozna ulec zludzeniu, ze owa triada jest hierar-
chicznie uporzadkowanym systemem wartosci, przedstawionym w odwrot-

'8 J. Finnis, Natural Law and..., op.cit., s. 100-126.
9 G. Grisez, J. Boyle, J. Finnis, op. cit.,s. 126-127.
2 Sw. Tomasz z Akwinu, Summa Theologiae, 1-11, q. 94, a. 2c.
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nej kolejnosci w stosunku do miejsca poszczegélnych wartosci w hierarchii.
Przy tym sposobie rozumienia owej triady najwyzsza wartoscia bytoby
poznanie Boga, jako dostepne jedynie istotom rozumnym. Jednak sam
$w. Tomasz odrzucal mysl, by wiedzy (w tym réwniez poznaniu Boga)
dawac zawsze pierwszeristwo przed pozostalymi dwiema wartosciami, dla-
tego tez byl przeciwny nawracaniu za pomoca miecza?..

Czlowiek dazy do osiagniecia tych débr, ale pelna ich realizacja nie jest
mozliwa — dlatego lepiej jest mowi¢ o uczestnictwie (participation) w tych
wartosciach, niz o ich urzeczywistnianiu (realization)®.

3. ,NOWA TEORIA PRAWA NATURALNEGO” WOBEC
PODSTAWOWYCH PROBLEMOW PRAWA | ETYKI

parta na takich podstawach ,nowa teoria prawa naturalnego” staje

wobec podstawowych probleméw etyki i filozofii prawa, jak koncep-
cja sprawiedliwosci, istota praw podmiotowych oraz zwiazek prawa i mo-
ralnosci.

Za Arystotelesem Finnis odréznia sprawiedliwos¢ dystrybutywna (roz-
dzielcza) i komutatywna (wyréwnawcza). Traktuje sprawiedliwos¢ jako
konsekwencje wymogow praktycznej rozumnosci.

W swym najbardziej ogélnym znaczeniu tres¢ pojecia ,sprawiedli-
wo$¢” obejmuje trzy elementy:

1. Skierowanie ku innym (o sprawiedliwoSci mozna moéwic¢ tylko w ja-
kiejs spotecznosci, ma ona z koniecznosci charakter migdzyosobowy).
2. Konstytuowanie obowiazku, czyli tego, co jest komus od kogos nalez-
ne (debitum) i odpowiadajacego mu uprawnienia (right), ktére daje

podstawe do formulowania roszczenia.

3. R6éwnos¢, ktéra jest rozumiana jako analogia, a wiec zaréwno jako
réwnos¢ w sensie arytmetycznym (2 =2), jak i geometrycznym (1:1 = 2:2
albo 3:2=6:4) — ceche te lepiej nazwac¢ ,proporcjonalnoscia” lub
,rownowaga”?.

Przyjeta przez Finnisa teoria sprawiedliwosci, zgodnie z jego wilasna
deklaracja, ma szersze zastosowanie niz inne klasyczne i wspdiczesne
teorie. Nie jest ograniczona jedynie do relacji miedzy ludZzmi wolnymi
i réwnymi sobie pod wzgledem statusu spotecznego (tak sprawiedliwos¢
rozumial Arystoteles*), jej zastosowanie nie ogranicza si¢ do ,podstawo-
wych instytucji spoleczeristwa”, jak ma to miejsce w teorii Rawlsa®. Wy-

21 Jbidem, I-11 q. 64, a. 5 ad 3;a. 6 ad 2; 111, q. 68,a. 11 ad 3.
27, Finnis, Natural Law and..., op.cit., s. 90-96.

2 Ibidem, s. 161-163.

2 Arystoteles, Etyka Nikomachejska, V. 6: 1134a 25-b17.

® 1. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, s. 14.
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mogi sprawiedliwosci podane przez Finnisa nie moga by¢ réwniez spro-
wadzone do zasady przytaczanej przez Harta: ,Podobne przypadki trak-
tuj w podobny sposéb, a przypadki ré6zne w sposéb rézny”#.

Wedtug Finnisa, w najogdlniejszym ujeciu sprawiedliwos¢ jest ,prak-
tycznym pragnieniem uznawania i popierania dobra wspélnego wlasnej
spotecznosci”, a zatem teoria sprawiedliwosci jest teoria tego, ,co jest
wymagane dla dobra wspélnego™.

»~Podstawowym skladnikiem dobra wspélnego” sa w teorii Finnisa takze
prawa czlowieka (nazywane przez niego zamiennie takze ,uprawnieniami
naturalnymi” — natural rights). Prawa czlowieka maja — zdaniem Finnisa —
charakter absolutny i uniwersalny. Sa one skorelowane z obowiazkami
naturalnymi. Ich podstawa jest wymég praktycznej rozumnosci, by w kaz-
dym dzialaniu bra¢ pod uwage wszystkie dobra podstawowe i baczy¢, by
dzialanie nie bylo wymierzone przeciwko ktéremus z nich®*. Wsréd tych
praw Finnis wymienia prawo do tego, by zycie czlowieka nie byto trakto-
wane jako srodek do realizacji jakichs celéw; prawo do tego, by nie by¢
oklamywanym w Zadnej sytuacji, w ktérej ma miejsce przekazywanie
informacji (np. w ramach nauczania, wyglaszania kazarn, publikowania
wynikéw badan naukowych, przekazywania wiadomosci przez Srodki
masowego przekazu); zwiazane z poprzednim prawo do tego, by nie
by¢ skazywanym na podstawie falszywych zarzutéw; prawo do tego, by
nie by¢ pozbawianym ani zmuszanym do pozbawienia si¢ zdolnosci
plodzenia®.

Odmiennie niz czynia to inni tomisci, odnosi si¢ Finnis do relacji
miedzy Bogiem a prawem naturalnym. Wedlug teorii tomistycznych,
Bég jako stworca czlowieka i jego natury jest Zrédlem nakazéw prawa
naturalnego i ich gwarantem. Lloyd zauwaza, ze Finnis — podobnie jak
niegdys Grocjusz, ktéry u podstawy swej teorii prawa naturalnego posta-
wil hipoteze etiamsi daremus non esse Deum® — nie czyni z tezy o istnieniu
Boga punktu wyjScia swych rozwazan; istnienie Boga jako Prawodawcy
jest w tej teorii raczej wnioskiem, nie przestanka®. Finnis nie wywodzi
zasad prawa naturalnego z woli Boga, gdyz kazdy, kto tak czyni — staje
przed pytaniem: ,Dlaczego nalezy spelnia¢ wole Boga?”. Raczej przyje-
cie argumentéw zawartych w ,nowej teorii prawa naturalnego” prowa-
dzi do uznania istnienia ,Przyczyny, ktéra nie ma wlasnej przyczyny”,
Boga rozumianego jako Byt, w ktérym istota i istnienie sa tozsame. Zwia-

2 H. L. A. Hart, op.cit., s. 155-156.

%71, Finnis, Natural Law and..., op.cit., s. 164-165.

% Ibidem, roz. V. 7.

2 Ibidem, s. 225.

30 H. Grocjusz, O prawie wojny i pokoju, Warszawa 1957, Prolegomena, pkt 11.

3 L. Lloyd, M. D. A. Freeman, Lloyd’s Intruduction to_Jurisprudence, Londyn 1985, s. 141.
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zek miedzy tomistyczna metafizyka i etyka w ,nowej teorii prawa natu-
ralnego” polega wiec na tym, ze etyka jest droga prowadzaca do metafi-
zyki. Finnis wyraza przy tym przekonanie, ze dobra podstawowe i wymo-
gi praktycznej rozumnosci, ktére sa rozpoznawane jako oczywiste w po-
znaniu praktycznym, maja swa ostateczna ,baze” w ludzkiej naturze stwo-
rzonej przez Boga i ujawniaja sie w ludzkich sklonnosciach. Wreszcie,
troche przewrotnie, stawia hipoteze, ze by¢ moze wymogi praktycznej
rozumnosci sa regutami gry, ktéra czlowiek rozgrywa z Bogiem. ,Religia”
i zabawa jako dobra podstawowe sa wiec réwnie wazne, a droga osoby
ludzkiej do realizacji przyjazni z Bogiem opiera sie na przestrzeganiu
wszystkich wymogoéw praktycznej rozumnosci i poszanowaniu wszystkich
podstawowych postaci ludzkiego dobra®.

4. ,NOWA TEORIA PRAWA NATURALNEGO”
MIEDZY STANOWISKIEM PRAWNONATURALNYM
A PRAWNOPOZYTWISTYCZNYM

yposazona w takie fundamenty teoria Finnisa stanowi pomost mie-

dzy stanowiskiem prawnonaturalnym a pozytywizmem prawniczym.
Spér miedzy tymi stanowiskami, bedacy jedna z giéwnych osi filozofii
prawa, jest ciagle zywy, choc jego temperatura w ostatnim pdiwieczu
wyraznie spadla. Postepuje bowiem proces zblizania sie do siebie tych
dwéch - pierwotnie biegunowo przeciwstawnych — koncepcji prawa.
W doktrynie anglosaskiej proces ten zostal zapoczatkowany stawna deba-
ta Herberta Harta i Lona Fullera, ktdra toczyla sie na tamach amerykan-
skiej prasy prawniczej w latach 1958-1969%.

Zasadniczym przedmiotem sporu miedzy stanowiskiem prawnonatu-
ralnym a pozytywizmem prawniczym jest sposéb pojmowania relacji mie-
dzy prawem a moralnoscia. O ile zwolennicy idei prawa naturalnego
przyjmuja istnienie trwalego zwiazku miedzy tymi systemami normatyw-
nymi, o tyle pozytywiSci mocno podkreslaja catkowite ich rozdzielenie.
Zwolennicy idei prawa naturalnego upatruja ostatecznego zrédla wszel-
kiego prawa w naturze S§wiata lub naturze czlowieka, pojmowanych
zazwyczaj na sposob kreacjonistyczny; pozytywisci utozsamiaja prawo z prze-
jawem woli suwerena wyrazonym w sformalizowany sposéb. Te réznice
pociagaja za soba dalsze konsekwencje: odmienne pojmowanie istoty
i kryteriéw obowiazywania normy prawnej oraz obowigzku postuszeristwa
prawu.

2], Finnis, Natural Law and..., op.cit., roz. XIII.

* SzczegStowe omdéwienie tej debaty znaleZé mozna w artykule: H. J. M. Boukema,
The Hart — Fuller Debate, ,Rechtstheorie” 1983 r., nr 14, s. 29-59.
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Chociaz w literaturze przedmiotu sporne sa kryteria pozwalajace za-
kwalifikowa¢ doktryne jako prawnonaturalna, wydaje sie, ze przez przed-
stawicieli tych doktryn sa zazwyczaj akceptowane nastepujace tezy:

1. Istnieja reguly prawne, niebedace rezultatem zachowania si¢ organéw
paristwa, a regulujace zakres stosunkéw normowanych przez prawo po-
zytywne; przy czym reguly te sa podstawa oceny prawa pozytywnego
wedle kryterium jego sprawiedliwosci.

2.7 faktéw opisanych zdaniami wynikaja w sensie logicznym okreslone
wartosci lub reguly wyrazone w ocenach lub normach.

8. Zrédlem ocen lub regul prawa naturalnego sa wtasciwosci natury czto-
wieka, jego przezy¢ sprawiedliwosci badZ niesprawiedliwosci lub ele-
mentarnego wspdlzycia w grupie ludzkiej.

4. Reguly, wzglednie oceny prawnonaturalne, sa niezmienne, a jesli zmien-

ne, to w kazdym razie sa bardziej stale niz normy prawa pozytywnego®.

. Reguly te stanowia podstawe obowiazywania prawa pozytywnego™.

6. Mozliwe jest odkrycie ,powinnosci materialnych”, czyli takich, ktére
nie sa zrelatywizowane ani systemowo, ani instrumentalnie.

7. ,Powinnosci materialne” moga by¢ wywodzone ze zdan o faktach
(faktach ,naturalnych” lub ,nadnaturalnych”).

8. Mozliwe jest zbudowanie naukowej aksjologii, w ramach ktérej mozna
naukowo uzasadnia¢ materialne wartosci i powinnosci®.

Zdaniem Opalka i Wroéblewskiego trzy pierwsze i trzy ostatnie tezy
musza byc skltadnikami kazdej teorii prawa naturalnego. Aarnio uwaza
natomiast, ze dla uznania doktryny za prawnonaturalna (w kontekscie
sporu: pozytywizm prawniczy — teorie prawa naturalnego) wystarczy usta-
lenie, ze zawiera ona dwie pierwsze tezy®.

Wydaje si¢, ze Finnis akceptuje teze pierwsza tylko czeSciowo. Nie-
watpliwie, stanowiace fundament jego teorii zasady podstawowe, budo-
wane w oparciu o dobra podstawowe czlowieka oraz wymogi praktycznej
rozumnosci, sa regulami niebedacymi rezultatem zachowania si¢ orga-
néw panstwowych. Watpliwe jest jednak, czy te zasady maja charakter
»prawny”, czy ,reguluja zakres stosunkéw normowanych przez prawo
pozytywne” i czy stanowia podstawe oceny prawa pozytywnego wedlug
kryterium jego sprawiedliwo$ci. Zakres regulacji podstawowych zasad
i wymogéw praktycznej rozumnosci nie odpowiada zakresowi regulacji

(&8

3 Poréwnaj: K. Opalek, J. Wréblewski, Wspdlczesna teoria i socjologia prawa w Stanach
Zjednoczonych, Warszawa 1963, s. 26.

¥ W. Lang, J. Wréblewski, Wspotczesna teoria i filozofia prawa w USA, Warszawa 1986, s. 44.
3 K. Opatek, J. Wréblewski, Aksjologia — dylemat migdzy pozytywizmem prawniczym a doktry-
nami prawa natury, ,Panistwo i Prawo” 1966 ., nr 9, s. 260-261.

37 A. Aarnio, Form and Content in Law: Dimensions and Definitions of Legal Positivism, ,,Archi-
vum Juridicum Cracoviense”, tom 12, Krakéw 1980.
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prawnych. Wiasciwie tylko pierwsza z zasad podstawowych, nakazujaca
ochrone ludzkiego zycia, dotyczy sfery regulowanej przez wszystkie po-
rzadki prawne. Nie mozna tego powiedzie¢ o Zadnej z pozostatych zasad
podstawowych ani o wymogach praktycznej rozumnosci. Stanowia one
jednak podstawe oceny prawa pozytywnego wedlug kryterium jego spra-
wiedliwosci, lecz nie w tym znaczeniu, by ich tres¢ miata by¢ poréwnywana
z trescia regulacji prawnych oraz, w przypadku stwierdzenia sprzecznosci
miedzy nimi, by regulacje prawne byly uznawane za nieobowiazujace,
jako sprzeczne z prawem naturalnym. Zasady podstawowe i wymogi prak-
tycznej rozumnosci stuza za podstawe oceny rozumnosci (racjonalnosci)
praktycznych decyzji, w szczegolnosci decyzji stanowienia prawa i w tym
znaczeniu sa podstawa oceny samego prawa. Prawo naturalne jest, zda-
niem Finnisa, prawem jedynie w analogicznym sensie.

Finnis nie akceptuje oczywiscie tez drugiej i sicdmej. Ich odrzucenie
stanowi jeden z fundamentéw jego teorii.

Dobra podstawowe i budowane na ich bazie podstawowe zasady oraz
wymogi praktycznej rozumnosci, czyli wszystkie elementy skladajace sie
na ,metode prawnonaturalna”, sa oczywiste same przez sie (per se nota,
self-evident)®®. Finnis nie wywodzi ich ,z natury czlowieka, wlasciwosci ele-
mentarnego wspolzycia w grupie lub przezy¢ sprawiedliwosci i niesprawie-
dliwosci”, tak jak sw. Tomasz ogranicza si¢ do dostrzezenia réwnoleglosci
podstawowych zasad prawa naturalnego w stosunku do ludzkich skton-
nosci. Nie ma tu jednak wywodzenia pierwszych z drugich.

Finnis akceptuje teze czwarta. Podstawowe elementy tworzace konstruk-
cje jego teorii (zasady podstawowe i wymogi praktycznej rozumnosci) maja
charakter obiektywny i niezmienny. Jednak nie glosi on pogladu, zZe
opisana przez niego ,metoda prawnonaturalna” prowadzi zawsze do je-
dynej stusznej w danych warunkach decyzji, bedacej wyrazem prawa
naturalnego. Metoda ta polega w duzej mierze na ,wazeniu” débr pod-
stawowych i racji w konkretnych warunkach, w ktérych decyzja jest po-
dejmowana, stad, moim zdaniem, bierze si¢ zmiennos¢ regul i ocen
wydawanych w zgodzie z wymogami praktycznej rozumnosci.

Teze piata Finnis zdecydowanie odrzuca, gdyz uznaje autonomiczne
obowiazywanie prawa pozytywnego. Zasadniczo interesuje go jedynie
kwestia, czy niesprawiedliwe prawo pozytywne wigze w sumieniu, a wiec
czy jest wiazace w sensie moralnym™.

% Gerard V. Bradley i Robert George uwazaja, ze Grisez i Finnis nie glosza, iz dobra podsta-

wowe s3 oczywiste same przez sie, lecz ze taki charakter maja jedynie podstawowe zasady
odpowiadajace poszczegélnym dobrom podstawowym, majace forme: ,Nalezy chronic¢, pro-
mowac i podazac za dobrem X”, patrz: G. V. Bradley, R. George, The New Natural Law
Theory: a Reply to Jean Porter, ,The American Journal of Jurisprudence”1994 r., nr 39 , s. 305.
3 Zob.]. Finnis, Unjust Laws [w:] J. Finnis, Natural Law and..., op. cit.
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Teze szo6sta Finnis akceptuje. Zasady podstawowe i wymogi praktycz-
nej rozumnosci maja charakter ,powinnosci materialnych” w znaczeniu,
jakie nadal temu pojeciu J. Wréblewski. Pociaga to za soba akceptacje
tezy 6smej, z tym jednak zastrzezeniem, ze wedlug Finnisa mozliwe jest
rozumne poznanie powinnosci i wydanie decyzji jako sadu rozumu prak-
tycznego. Nie znaczy to, ze takie poznanie ma charakter naukowy. W tej
kwestii Finnis nie wypowiada si¢ — nie rozstrzyga, czy poznanie praktycz-
ne spelnia jakie§ wczesniej okreslone kryteria ,naukowosci”.

Jednoczesnie Finnis akceptuje szereg tez, ktére wskazywane sa zazwyczaj
jako typowe elementy teorii pozytywistycznych. Sa to nastepujace tezy:

1. Dla ustalenia, jakie prawo obowiazuje (w sensie formalnym) wystarcza
kryteria faktualne, empiryczne.

2. Prawo nie czerpie mocy wiazacej (w sensie formalnym) ze swej tresci
moralnej.

3. Nalezy odr6zni¢ badanie prawa takim, jakie jest, od badan socjolo-
gicznych i historycznych nad prawem oraz ocen moralnych.

4. Nalezy Scisle oddziela¢ ,byt” od ,powinnosci” na trzech plaszczyznach:
ontologicznej, epistemologicznej i logicznej.

Pierwsze trzy tezy sa konsekwencja przyjetej przez Finnisa koncepcji
autonomii prawa pozytywnego, a $cisle rzecz ujmujac — autonomii jego
mocy wiazacej. Finnis odréznia moralny obowiazek przestrzegania prawa
od formalnego zwiazania prawem.

Czwarta teza natomiast stanowi filar ,nowej teorii prawa naturalnego”.

Z drugiej strony Finnis stanowczo odrzuca szereg twierdzen charak-
terystycznych dla pozytywizmu prawniczego (a przynajmniej jego kla-
sycznej, pierwotnej wersji). W szczegdélnosci ponizsze tezy nie znajduja
jego aprobaty:

1. Prawa ustanowione przez czlowieka sa rozkazami.

2. Rzeczywiste prawo jest produktem dzierzenia wladzy, ktéra nie jest
niczym skrepowana w tworzeniu prawa.

3. Prawo jest systemem zupelnym, wszelkie decyzje mozna w nim podjac
przy pomocy formalnologicznych regul inferencyjnych.

4. Nalezy okazywac¢ bezwzgledne postuszeristwo prawu pozytywnemu.

5. Nauka prawa jest ograniczona do dogmatyk prawniczych, jej przedmio-
tem jest prawo takie, jakie jest. Jej zadaniem jest opracowanie aparatu
pojeciowego prawa, systematyzacja i interpretacja prawa, badanie jego
stosowania.

6. Interpretacja prawnicza jest odkrywaniem woli historycznego prawo-
dawcy™.

* Wymienione tezy sa réwniez odrzucane przez wigkszos¢ wspolezesnych przedstawi-
cieli ,,dojrzalych” postaci pozytywizmu: H. L. A. Harta, J. Raza czy N. MacCormicka.
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5. TRUDNOSCI Z KLASYFIKACJA
,NOWE] TEORIl PRAWA NATURALNEGO”

Moina zatem postawi¢ pytanie: ,Czy teoria Finnisa jest rzeczywiscie
teoria prawnonaturalna?”. Porter udziela na to pytanie odpowie-
dzi przeczacej'. Jej zdaniem, decydujace znaczenie ma to, ze ,nowa
teoria prawa naturalnego” utrzymuje, iz normy moralne nie moga by¢
dedukowane lub wywodzone z faktéw dotyczacych ludzkiej natury. Poza
tym, ,nowa teoria” odrzuca woluntarystyczny sposéb widzenia prawa na-
turalnego, czyli odrzuca utozsamienie tego prawa z wola Najwyzszego
Prawodawcy, a zamiast tego mowi o prawie naturalnym jako o systemie
roszczen rozumu. Porter przyjmuje — jak wida¢ — dos¢ waski sposéb
rozumienia pojecia ,prawo naturalne”. W zakresie tak rozumianego po-
jecia mieszcza sie tylko niektdre teorie tomistyczne. Wydaje sie¢ jednak,
ze nie ma Zadnych podstaw, by uznawac teorie za prawnonaturalna lub
odmawiac jej takiego miana tylko ze wzgledu na to, ze teoria ta przewi-
duje wyprowadzanie powinnosci moralnej z tak czy inaczej rozumianych
faktow. Mozna wprawdzie postawic teorii Finnisa zarzut, ze jest to ,teoria
prawa naturalnego bez natury”, bo w istocie koncepcja natury nie odgry-
wa w niej kluczowej roli. Sadze jednak, iz nie mozna zgodzic sie z teza, ze
tylko takie teorie maja charakter prawnonaturalny, ktére dopuszczaja
wywodzenie (na drodze dedukcji lub w jaki§ inny sposéb) powinnosci
moralnych (norm prawa naturalnego) z tak czy inaczej rozumianej na-
tury. W teorii prawnonaturalnej bowiem zwiazki miedzy powinnoscia
a natura (natura czlowieka w szczegélnosci) moga mie¢ inny charakter.
Chocby taki, jak w teorii Finnisa, gdzie podkresla si¢, ze podstawowym
skladnikiem istoty (natury) czlowieka jest jego rozumno$¢ — wymogi
rozumnosci wskazuja czlowiekowi droge do osiagniecia peilni swojego
rozwoju. I to stanowi podstawe obowiazywania zasad prawnonaturalnych.
Finnis i pozostali twércy ,nowej teorii prawa naturalnego” nie tylko
akceptuja przedstawiona przez $w. Tomasza koncepcje bytu, ale czynia
z niej gleboka strukture swej teorii. Podkresli¢ jednak raz jeszcze nalezy,
ze przyjecie ontologii tomistycznej nie jest warunkiem koniecznym dla
odkrycia prawa naturalnego i poznania jego tresci. To raczej poznanie
prawa naturalnego sklania do akceptacji tez tomistycznej metafizyki.
Cho¢ sam Finnis nie uzywa tego pojecia, mozna jednak powiedzie¢, ze
tomistyczne tezy metafizyczne maja w stosunku do sadéw stwierdzajacych
istnienie prawa naturalnego charakter ,warunkéw uniesprzeczniajacych”*.

4. Porter, Basic Goods and the Human Good in Recent Catholic Moral Theology, ,The Thomist”
1994 ., nr40,s. 27.

2 Pojecie to odgrywa kluczowa role w metodologii metafizycznego dyskursu wspélcze-
snego tomizmu.
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Charakterystyczne dla metafizyki tomistycznej odréznienie w bycie aktu
i moznosci (potencjalnosci) jest na przyklad uzywane przez Finnisa dla
wyjasnienia podstaw powinno$ci moralnej. Otéz pojecie ,pelnego roz-
woju” (flourishing), odgrywajace istotna role w ,nowej teorii prawa natu-
ralnego”, Finnis uwaza za synonim stowa ,moznos¢” (,potencjalnosc¢”)
wystepujacego w metafizyce §w. Tomasza.

Odrzucenie mozliwosci wyprowadzania ,powinnosci” z ,bytu” stawia
przed teoria Finnisa nowe problemy, a w szczegélnosci pozbawia te teorie
mocnego uzasadnienia poszczegdlnych zasad prawa naturalnego. Finnis
twierdzi wprawdzie, ze podstawowe zasady i wymogi praktycznej rozum-
nosci sa oczywiste same przez sie, ale nie udaje sie mu podac wystarczaja-
cych argumentéw na to, ze tak jest. Zwraca na to uwage MacCormick®,
ktéry odrzuca wszelkie préby obrony tezy, ze dobra podstawowe maja cha-
rakter oczywisty i obiektywny (takze argumenty podniesione w obronie
»nowej teorii” przez R. P. George’a') — uwaza, ze poglady Finnisa w tej
sprawie sa przejawem ,niemozliwej do zaakceptowania wersji metaetycz-
nego kognitywizmu”®. Wydaje sie¢, ze rzeczywiscie znacznie latwiej pod-
wazy¢ poszczegblne zasady podstawowe w teorii Finnisa, niz zaprzeczy¢
w klasycznej teorii tomistycznej normom prawa naturalnego, powiaza-
nym z wlasciwosciami ludzkiej natury. W teoriach tego drugiego rodza-
ju, odrzucajacych oddzielenie ,bytu” i ,powinnosci”, zwiazek mie¢dzy
normami postepowania a wlasciwosciami ludzkiej natury jest bardzo sil-
ny. Oczywiscie musza sie one zmierzy¢ z zarzutem bledu naturalistyczne-
go, skierowanym przeciw tym, ktérzy z wlasciwosci natury wyprowadzaja
normy postepowania. Trudnosci, przed ktérymi staje Finnis, nie daja jed-
nak podstaw do odmowienia jego teorii miana ,teorii prawnonaturalnej”.

Moim zdaniem, o prawnonaturalnym charakterze tej teorii decyduja
nastepujace jej twierdzenia:

1. Wydawanie sadow praktycznych podlega ocenie z punktu widzenia
rozumnosci (racjonalnosci), przy czym kryteria tej oceny maja charak-
ter obiektywny i uniwersalny.

2. Tres¢ prawa pozytywnego podlega ocenie z punktu widzenia zasad prak-
tycznych i wymogéw praktycznej rozumnosci, a tre$¢ owej oceny decydu-
je o uznaniu lub odrzuceniu moralnej mocy wiazacej tego prawa.

3. Mozna racjonalnie uzasadni¢ istnienie katalogu absolutnych praw czto-
wieka.

3 N. MacCormick, Natural Law and the Separation of Law and Morals [w:] R. P. George
(red.), Natural Law. Contemporary Essays, Oxford 1992 r.

# R. P. George, Recent Criticism of Natural Law Theory, ,University of Chicago Law Review”
1988 r.,, nr 55; J. Finnis (red.), Natural Law, tom 1, Alershot—-Hong-Kong-Singapore—
—Sydney 1991.

*N. MacCormick, Natural Law..., op.cit., s. 128.
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4. Powinnos¢, takze powinnosS¢ prawna, jest wyznaczana przez wpisana
w istote czlowieka potencjalnosé. Ta potencjalnos¢ ludzkiej natury wy-
znacza cel w postaci pelni rozwoju ludzkiego (human flourishing, human
Sfulfillment).

5. Podstawa rozumowania praktycznego jest oczywista pierwsza zasada prak-
tycznego rozumu, sformulowana przez sw. Tomasza, a ujeta w nakaz:
»<Dobro nalezy czynic i do niego dazy¢, zla nalezy unikac¢”. W praktycznym
rozumowaniu pelni ona role analogiczna do tej, jaka w rozumowaniu
teoretycznym pelni zasada niesprzecznosci.

6. Wielo$¢ podstawowych praktycznych zasad i brak ich hierarchicznego
zréznicowania jest odbiciem ztozonosci ludzkiej natury.

Sadze, ze trudnosci z zakwalifikowaniem teorii Finnisa do teorii
prawnonaturalnych albo pozytywistycznych biora si¢ z niezadowalajacego
charakteru kryteriéw, ktére wspolczesnie sa podawane jako podstawa
wytyczenia granicy miedzy pozytywizmem prawniczym a teoriami prawa
naturalnego. Trudnosci te Swiadcza takze o zaawansowanym procesie
zacierania granic miedzy tymi dwoma typami filozofii prawa.

Daleko idace otwarcie Finnisa na tezy pozytywizmu prawniczego ttu-
maczy¢ chyba nalezy wplywem, jaki na poglady tego autora wywart Her-
bert Hart. Zwiazki teorii Finnisa z koncepcja prawa Harta sa wielorakie.
Po pierwsze, obaj zgadzaja si¢ z teza, ze prawo ma zasadniczo charakter
spoleczny. Teze te rozumieja jednak odmiennie. Hart wysnuwa z niej
wniosek, ze nie moze by¢ mowy o jakich§ uniwersalnych zasadach ,pra-
wa naturalnego”, waznych zawsze i wszedzie — gdyz tres¢ prawa, podob-
nie jak tres¢ innych regut spolecznych (takich jak reguly moralne lub
obyczajowe), jest ostatecznie determinowana przez stale zmieniajace sie
warunki spoleczne. W spoleczenistwie Scieraja sie rézne kierunki mysle-
nia, rézne idee, zatem tres¢ prawa stanowi wypadkowa aktualnego stanu
tego dynamicznego procesu.

Finnis natomiast, cho¢ uwaza zycie spoleczne (sociability) za jedno
z oczywistych débr podstawowych czlowieka, uznaje jednak koniecznos¢
wskazania pewnych stalych, obowiazujacych obiektywnie zasad — wyzna-
czajacych zaréwno materialne kryteria oceny postepowania ludzi, jak
i kryteria oceny prawidtowosci (rozumnosci) podejmowanych przez nich
decyzji.

Zaskakujaco zbiezne sa tez poglady obu autoréw na temat ogélnego
obowiazku moralnego przestrzegania prawa. Zaréwno Hart, jak i Finnis
uzasadniaja go koniecznoscia koordynacji zachowan czlonkéw spote-
czenstwa, ktérzy realizuja réznorodne plany zycia; zgadzaja sie takze
w kwestii, ze zadaniem prawa jest zapewnianie obywatelom warunkéw
przetrwania irozwoju (flourishing). Dla Harta przetrwanie staje sie ce-
lem uzasadniajacym sformulowanie wymogéw ,minimum tresci prawa
naturalnego”, czyli pewnej formy ,,minimalistycznej (ubogiej) teorii praw-
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nonaturalnej”*. Finnis podaza ta sama droga w poszukiwaniu zasad pra-
wa naturalnego, jednak — w przeciwieristwie do Harta — broni si¢ przed
wskazaniem jedynego celu uzasadniajacego tres¢ zasad tego prawa. Wie-
los¢ inieredukowalnos$¢ podstawowych débr ludzkich jest charaktery-
styczna cecha calej ,nowej teorii prawa naturalnego”. Jednak listy zasad
prawa naturalnego przedstawione przez obu autoréw bardzo sie réznia.
Hart wskazuje pewne ,truizmy” dotyczace natury czlowieka, ktére maja
stanowi¢ uzasadnienie dla poszczegélnych zasad jego minimalistycznej
postaci prawa naturalnego. Lista Finnisa jest dluzsza, obejmuje, poza
siedmioma dobrami podstawowymi i odpowiadajacymi im siedmioma zasa-
dami podstawowymi, takie osiem lub dziewie¢ wymogoéw praktycznej
rozumnosci oraz pierwsza zasade rozumu praktycznego. Wilasciwie tylko
pierwsza z zasad wskazanych przez Harta (wywodzony z faktu ludzkiej
stabosci zakaz ,Nie zabijaj”) znajduje swéj bezposredni odpowiednik
w koncepcji Finnisa.

Jednak w teorii Harta koncepcja ,minimum tresci prawa naturalne-
go” wyglada dos¢ dziwnie. Trudno ja pogodzi¢ z akceptowana przez
Harta teza o niezaleznosci prawa i moralnosci. Dla Finnisa dostrzeganie
glebokich zwiazkéw prawa i moralnosci stanowi oczywista czes¢ teorii
prawnonaturalnej. Finnis widzi bowiem podstawowy zwiazek miedzy pra-
wem i moralnoscia w tym, Ze stanowia one pole dzialania rozumu prak-
tycznego, sa dwoma jego aspektami.

Wydawaloby sie, ze znacznie wiecej wspdlnych punktéw znalez¢ moz-
na miedzy teoriami Finnisa i Fullera — wszak obie naleza do grupy teorii
prawnonaturalnych, obie akcentuja wrecz swéj prawnonaturalny cha-
rakter. Finnis wlacza do swej teorii podany przez Fullera zestaw zasad
,wewnetrznej moralnosci prawa” jako zespét wymogoéw skladajacych sie
na zasad¢ panstwa prawa (the Rule of Law)", lecz stanowczo odrzuca
teze Fullera, ze przestrzeganie tych wymogéw jest gwarancja, by wladza
nie przeksztalcila sie¢ w tyranie. Wbrew temu, co twierdzit Fuller, Finnis
uwaza, ze dla stworzenia prawa wolnego od niesprawiedliwosci nie wy-
starczy przestrzeganie regul proceduralnych, skitadajacych si¢ na zasade
paristwa prawa — konieczne jest réwniez respektowanie przez organa
wladzy pewnych zasad o charakterze materialnym (substancjalnym, tre-
sciowym)*. Jednoczesnie Finnis broni przedstawionej przez Fullera kon-
cepcji ,wewnetrznej moralnosci prawa” przed zarzutem (stawianym m.in.

z 299

przez Harta), ze wymogi skladajace si¢ na ,wewnetrzng moralnos¢” nie

Do glosicieli tego rodzaju teorii R. Hittinger zalicza, oprécz Harta, takze m.in. Fullera,
Dworkina, Rawlsa oraz oczywiscie Griseza i Finnisa, zob. R. Hittinger, Varietes of Minimalist
Natural Law Theory, ,The American Journal of Jurisprudence” 1989 r., nr 34, s. 141-163.
#7]. Finnis, Natural Law and..., op.cit., s. 270.

48 Ibidem, s. 273.
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maja wcale charakteru moralnego, lecz prakseologiczny. Finnis wykazuje,
ze pewien stan proceduralnej sprawiedliwosci (fairness), gwarantowany
przez owe wymogi i polegajacy na ograniczeniu kompetencji organéw
wladzy, jest wartoscia samoistna, a nie instrumentalna®. Finnis zgadza
si¢ tez z Fullerem, ze nie mozna znalez¢ jakiej$ jednej ,czastki ludzkich
dazent”, do ktorej dalyby sie zredukowac¢ wszystkie ludzkie dobra. Fuller
niekonsekwentnie decyduje si¢ jednak ostatecznie wskaza¢ tego rodza-
ju wartos¢ w postaci ,lacznosci z bliznimi”, dla Finnisa jest to zas jeden
z aspektéw zycia w spotecznosci (sociability), rozumianego jako jedno z ka-
talogu débr podstawowych. Zasadnicza réznica miedzy Fullerem a Finnisem
tkwi w odrzuceniu przez tego pierwszego oddzielenia ,bytu” i ,powin-
nosci”, faktu i wartosci. Dla Finnisa to oddzielenie stanowi jedno z fun-
damentalnych zalozen teorii.

W sporze miedzy Fullerem a Hartem Finnis zajmuje jednak stanowi-
sko posrednie. Odrzuca wprawdzie radykalna teze o oddzieleniu prawa
i moralnosci, ktérej broni Hart, ale uznaje jednoczesnie autonomie
formalnego obowiazywania prawa, zgodnie z zalozeniem, Ze wyrazenie
~obowiazywanie prawa”, podobnie jak wyraz ,prawo”, ma charakter wy-
razenia o ,ogniskowym znaczeniu” (focal meaning).

6. ,NOWA TEORIA PRAWA NATURALNEGO”
W OSADZIE WSPOLCZESNEGO POZYTYWIZMU
PRAWNICZEGO

Istotne $wiatlo na stosunek teorii Finnisa do nowoczesnego, ,dojrzale-
go” pozytywizmu prawniczego rzuca ocena tej teorii dokonana przez
czotowego wspdlczesnego przedstawiciela brytyjskiej filozofii prawa, a za-
razem kolege Finnisa z seminarium prowadzonego niegdys przez H. L. A.
Harta — Neila MacCormicka™.

Za przejaw zatarcia granic miedzy zwolennikami teorii prawa natural-

nego a przedstawicielami pozytywizmu prawniczego, uwaza MacCormick

9 Ibidem, s. 274.

5 MacCormick, znany jako wspéttworca (wraz z O. Weinbergerem) ,instytucjonalne;j

teorii prawa”, sam zalicza swoja teori¢ do prawniczego pozytywizmu. Przez akces do

klubu pozytywistéw rozumie on akceptacje dwéch nastepujacych tez:

1. Istnienie prawa nie jest zalezne od zaspokojenia przez nie jakichs szczegélnych war-
tosci moralnych (Separation thesis);

2. Istnienie prawa zalezy od ustanowienia go na mocy decyzji ludzi bedacych cztonkami
spoleczenstwa.

MacCormick formutuje twierdzenie ogélne dotyczace relacji miedzy pozytywizmem

prawniczym a teoriami prawa naturalnego. Jego zdaniem, pozytywisci nadal widza

w sposobie rozumienia relacji mi¢dzy prawem a moralnoscia zasadnicza lini¢ podziatu
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zawarta w pracach Finnisa interpretacje mysli: Lex iniusta est [...] legis
corruptio, pochodzacej od $w. Tomasza. Skoro mysl ta, wedlug interpretacji
Finnisa, nie odmawia miana prawa normie niesprawiedliwej, a jedynie
wyraza to, ze prawo niesprawiedliwe stanowi potepiane przez moralnosé
naduzycie zaufania do wladzy — nie ma réinicy w rozumieniu problemu
obowiazywania niesprawiedliwego prawa miedzy obu stanowiskami.

Neil MacCormick jako pierwszy zwrécil uwage na to, ze teoria Finni-
sa jest bardzo bliska analitycznej teorii prawa’. O tym zasadniczym po-
dobienstwie decyduja, jego zdaniem, trzy cechy teorii Finnisa:

Po pierwsze, punktem wyjScia teorii Finnisa nie sa zadne zaloZenia
metafizyczne czy nawet ontologiczne. Wprawdzie poswieca on cala czesé
swej podstawowej pracy zwiazkom miedzy teoria prawa naturalnego a po-
jeciem Boga jako Ostatecznej Przyczyny czy pojeciem prawa wiecznego,
odgrywajacym istotna role w teorii sw. Tomasza, sa to wszystko raczej
wnioski albo jednak uboczne wnioski teorii Finnisa, wywiedzione z argu-
mentéw pochodzacych z etyki swieckiej i majacych charakter scisle praw-
niczy.

Po drugie, kluczowa role odgrywa w teorii Finnisa — podobnie jak
w teorii MacCormicka — koncepcja rozumowania praktycznego. Punk-
tem wyjscia w teorii Finnisa sa wartosci (podstawowe wartosci), a nie
normy. Rozumowanie praktyczne zmierza do realizacji tego, co jest war-
toscia. Poprawnosc¢ praktycznego rozumowania zalezy od tego, czy na
drodze poznania potocznego dokonano prawidtowych spostrzezen doty-
czacych zasad racjonalnosci myslenia. To, czy stosujemy si¢ do tak ziden-
tyfikowanych zasad praktycznej rozumnosci pokazuje, na ile cenimy taka
forme zycia, ktéra jest praktycznie racjonalna. Owo pojecie ,rozumowa-
nia praktycznego” (ktérego konkretna postacia jest takze rozumowanie
prawnicze) odgrywa takze kluczowa role w analitycznej teorii prawa,
a w szczegdlnosci w instytucjonalnej teorii prawa, ktdéra stanowi ,nowe

mie¢dzy tymi dwoma nurtami filozofii prawa, podczas gdy wielu zwolennik6w teorii pra-
wa naturalnego bez oporéw przyjmuje w kwestii ,,prawo a moralnos¢” stanowisko pozyty-
wistéw. Zdaniem MacCormicka, réznice miedzy przedstawicielami tych dwéch obozéw
leza obecnie gdzie indziej: ujawniaja sie w dyskusjach wokét natury i jakosci spotecz-
nych standardéw postepowania. Dyskusje te koncentruja si¢ na sposobie rozumienia
natury i podstaw rozumu praktycznego, w tym takze kwestii, czy w ogdle istnieje cos
takiego jak ,rozum praktyczny”. Wsréd innych realnych probleméw, ktére sa przedmio-
tem dyskusji na gruncie filozofii prawa, MacCormick wymienia jeszcze pytania o to, czy
istnieja obiektywne prawdy bedace podstawa racjonalnej oceny zarzadzen wladzy, czy
owe obiektywne prawdy moga byc rozumiane jako kryteria oceny wyzsze niz miara ideo-
logicznej sp6jnosci, w jakiej relacji pozostaja te obiektywne prawdy do wartosci przywoty-
wanych przez krytycznych moralistéw.

' N. MacCormick, Natural Law Reconsidered, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1981 r.,
nrl,s. 99-109.
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przyblizenie pozytywizmu prawniczego”. Teorie te odrzucaja bowiem
stanowczo mozliwo$¢ stosowania na gruncie rozumowan praktycznych
kryteriéw racjonalnosci, ktére sa stosowane w rozumowaniach teoretycz-
nych (np. praw logiki formalnej czy szerzej: stosowanych wlogice regut
inferencji). Z drugiej strony teorie te chca rézni¢ sie od woluntaryzmu
(reprezentowanego wspolczesnie np. przez prace Alfa Rossa czy tez
p6ine prace Hansa Kelsena), odrzucajacego samo pojecie rozumu prak-
tycznego i przenoszacego wszelkie kwestie moralne ze sfery rozumu do
sfery woli. MacCormick i Weinberger natomiast przypisuja — takze na
gruncie metaetyki i teorii prawa — istotna role kategorii racjonalnosci.
Wobec odrzucenia zbadanych, stosowanych w poznaniu teoretycznym Kry-
teriéw racjonalnosci przed zwolennikami tej teorii staje zadanie znalezienia
odrebnych kryteriéw racjonalnosci praktycznej. Z tych wzgledéw teoria Fin-
nisa, identyfikujaca wymogi rozumu praktycznego, stanowi dla twércéw
instytucjonalnej teorii prawa interesujaca prébe rozwiazania ich problemu.

W Kkoricu Finnis operuje pochodzacym od L. Wittgensteina pojeciem
»znaczenia ogniskowego” (focal meaning) dla oznaczenia tego rodzaju
wyrazéw, ktére maja nieostry zakres, posiadajacy pewien ,twardy rdzen”
obejmujacy niewatpliwe desygnaty, ale réwniez tzw. ciei semantyczny
(penumbra), czyli zbiér takich przedmiotéw (ich liczba jest zawsze nie-
znana), co do ktérych trudno orzec, czy sa desygnatami tego wyrazu, czy
tez nie. Wyrazy takie charakteryzuja si¢ otwartoscia semantyczna (sa
open-textured), to znaczy — moga byc¢ stosowane do nowych przedmiotéw,
zjawisk i stanéw rzeczy, do ktérych wczesniej nie byly odnoszone. Finnis
uwaza, ze taki charakter maja podstawowe dla teorii prawa terminy,
np. ,prawo”. Zwraca przy tym uwage na to, ze jezykowe zjawisko ,znacze-
nia ogniskowego” znane bylo juz Arystotelesowi i $w. Tomaszowi, cho¢
oczywiscie nie nazywali go w ten sposGb®.

Doda¢ do tego mozna niewymieniony przez MacCormicka fakt, ze
Finnis wielokrotnie i wyraznie wypowiada sie przeciw dedukcyjnemu wy-
prowadzaniu zdan normatywnych ze zdan opisujacych fakty naturalne.
Finnis w pelni akceptuje koncepcje ,bledu naturalistycznego” i sam zde-
cydowanie go unika.

Finnis traktuje wlasna teori¢ i nowoczesna analityczna teorie prawa
jako teorie uzupelniajace sie izgodne ze soba, dlatego wpisuje do wia-
snej teorii elementy teorii analityczne;j.

Dla MacCormicka jedynym istotnym problemem w zaakceptowaniu
teorii Finnisa jest kwestia obiektywnie waznych wartosci podstawowych,
ktére stanowia trzon ,nowej teorii prawa naturalnego”. Jesli kto§ twier-
dzi, ze lista wartoSci podstawowych czlowieka jest inna niz ta, ktdra

52 MacCormick przedstawia swéj stosunek do teorii Finnisa w artykule: Natural Law
Reconsidered, op.cit., s. 107-108.
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mozna znaleZé¢ w Natural Law and Natural Rights, to, zdaniem Finnisa,
6w ktos myli sie, popeinia blad rozumowy. Jest slepy na prawde ten, kto
prébuje dopisa¢ do listy podstawowych débr np. przyjemnos¢ (jak pro-
buja to czyni¢ hedonisci), wladze dla niej samej (tak robia niektérzy
politycy) czy pieniadze dla przyjemnosci ich posiadania. MacCormick
uwaza twierdzenie, ze wartosci znajdujace si¢ na liScie Finnisa czy tez
jakiekolwiek inne wartosci maja charakter ,obiektywny, oczywisty i uni-
wersalny” — za niemozliwe do obrony przed krytycznym sceptycyzmem,
charakteryzujacem np. filozofiec Hume’a. Powotuje si¢ przy tym na argu-
ment przedstawiony przez J. L. Mackie’go™ w postaci retorycznego pyta-
nia (tzw. argument z dziwacznoSci — argument from queerness): ,Jaka to
wizje Swiata musimy przyja¢ i w co wierzyé¢, aby wierzy¢ w jaki§ porzadek
«débr» czy «warto$ci», ktéry mialby naprawde konstytuowac¢ obiektywne
wartosci niezalezne od czyjejkolwiek oceny? Czy moze to by¢ ontologia,
ktéra wydaje sie tak bardzo dziwaczna z punktu widzenia tego, wco
wierzymy obecnie?”.

Ten charakterystyczny dla szkockiej filozofii sceptycyzm odnosi si¢
w szczegolnosci do twierdzen o rzekomej oczywistoSci pewnych sadéw.
Zdaniem MacCormicka Finnis nie rozwiazuje zadowalajaco problemu
postawionego przez Mackie’go™, ajego lista débr i argumentacja na jej
rzecz ma charakter ,skrajnie perswazyjny”. Nie mozna tworzy¢ tego
rodzaju listy, powolujac si¢ na ,oczywisty charakter” débr w niej wymie-
nionych - jest to zla droga obiektywizacji tych débr. Nie mozna si¢
uwolni¢ przy zastosowaniu takiej metody od subiektywizmu, kazda tak
sformutowana lista ,obiektywnie waznych” débr podstawowych jest po
prostu projekcja moralnych, politycznych czy spotecznych pogladéw jej
autora. Poza tym kazda préba tworzenia takiej listy wymaga przyjecia
zalozenia, ze wszelkie ludzkie dazenia sa calkowicie niezalezne od wply-
wow spotecznych, maja charakter endogeniczny. Z tych wzgledow
MacCormick uznaje koncepcje praktycznego racjonalnego dyskursu Ha-
bermasa i Alexy’ego za znacznie lepsza metode uniwersalizacji podsta-
wowych débr’.

MacCormick nie akceptuje takze twierdzenia Finnisa, wedlug ktdre-
go skladnikiem tresci terminu ,prawo” jest wymog dbania przez nie
o dobro wspdélne. Ustalenie, co jest dobrem wspélnym, wydaje sie Mac-
Cormickowi niezwykle trudne. Jego zdaniem, znacznie latwiej jest zna-
lez¢ wspdlne kryteria dla okreslenia, co jest prawem obowiazujacym na
danym obszarze. Jesli sa to kryteria formalne, to ustalenie, ze takie to

5]. L. Mackie, Ethics: Inventing Right and Wrong, Harmondsworth 1977.

5*N. MacCormick, Natural Law Reconsidered, op.cit., s. 107.

5 N. MacCormick, Natural Law and the Separation of Law and Morals, op.cit.,s. 127.
56 Ibidem, s. 127-128.
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a takie normy wchodza w sklad systemu prawa, jest znacznie latwiejsze
i mozliwe do zaakceptowania niz badanie kazdorazowo, czy norma, kt6-
rej prawny charakter jest badany, rzeczywiscie stuzy dobru wspélnemu.
Ten drugi sposéb badania prawnego charakteru normy jest tym bardziej
klopotliwy, ze nie ma powszechnej zgody co do sposobu rozumienia
~dobra wspdélnego”. W tej sytuacji przyjecie takiego sposobu poznawania
prawa groziloby popadnig¢ciem w niekoriczace sie spory, a Scisle rzecz
biorac — w spory, ktére nie moga by¢ ostatecznie rozwiazane. Jednakze
zaraz dodaje, Ze jemu rowniez bliska jest mysl, iz zadaniem prawa jest
stuzba wspélnemu dobru, cho¢ tego zadania nie traktuje jako wyznacz-
nika charakteru prawnego norm. ,Prawo - takie, jakim je znamy — nie
moze dziala¢ ani nie mozna go zrozumie¢ bez przyjecia, ze stuzy ono
i stuzy¢ musi jakiemus$ niewatpliwie budzacemu watpliwosci i niekoniecz-
nie w pelni koherentnemu zespolowi wartosci. Z tych wzgledéw, prawo
nie jest nigdy obojetne moralnie i powinno by¢ przedmiotem stalej kry-
tyki z punktu widzenia moralnosci. A to wlasnie jest przedmiotem rozu-
mowania praktycznego™’.

Dlatego MacCormick uwaza, ze teoria Finnisa zachowuje swoja war-
to$¢ nawet wéwczas, gdy odrzuci si¢ zawarte w niej twierdzenie o obiek-
tywnym charakterze débr podstawowych. Rozumowania przeprowadzone
przy uwzglednieniu podanych przez Finnisa wymogéw rozumu praktycz-
nego nie maja wprawdzie obiektywnego czy oczywistego charakteru, jak
chcial autor teorii, ale przynajmniej prowadza do dobrze uzasadnionych
wnioskéw — sa ,dobrymi racjami” w znaczeniu, jakie temu terminowi
nadat R. M. Hare.

Neil MacCormick jest, jak wida¢, do$¢ wiernym kontynuatorem mysli
swego mistrza H. L. A. Harta, przynajmniej w dziedzinie rozumienia
relacji miedzy prawem a moralnoscia. Mozna postawi¢ pytanie, czy traf-
nie ocenia on réznice migedzy swoja teoria a teoria Finnisa jako ,niezbyt
duze”. Wskazane przez MacCormicka podobieristwa obu teorii sa rzeczywi-
Scie bardzo znaczne. Jednak odrzucona przez MacCormicka teza o obiek-
tywnym charakterze wartosci podstawowych odgrywa w teorii Finnisa
ogromnie wazng role. Sam Finnis stanowczo broni owej tezy, uwazajac ja
za fundamentalny skladnik swej koncepcji prawa naturalnego. Oczywi-
sty charakter wymienionych przez Finnisa débr stanowi bowiem punkt
wyjscia calej teorii. Zasadniczym jej twierdzeniem jest charakter obiek-
tywny wartosci identyfikowanych przez prawo naturalne. W tej teorii 6w
charakter obiektywny wartosci nie moze pochodzi¢ z zastosowania w ro-
zumowaniu dedukcyjnych regul inferencyjnych, gdyz Finnis rezygnuje
z przyjecia za punkt wyjscia jakiejs metafizycznej wizji Swiata czy czlowie-
ka. Ta cecha teorii decyduje wznacznym stopniu o jej oryginalnosci,

57 Ibidem, op.cit.,s.108-109.
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wyréznia ja sposréd tradycyjnych teorii tomistycznych. Punktem wyjscia
teorii nie sa tez zadne twierdzenia o charakterze socjologicznym czy
antropologicznym. Finnis nie dedukuje norm prawa naturalnego z faktu
powszechnej akceptacji normy przez wieksze czy mniejsze grupy spolecz-
ne (jak czynili to przedstawiciele tzw. klasycznej szkoly prawa naturalne-
go). Obiektywny charakter podstawowych wartosci bierze sie w teorii
Finnisa z ich oczywistego charakteru. Jedna z tych podstawowych warto-
Sci jest, wedlug teorii Finnisa, rozum praktyczny (lub inaczej: praktyczna
rozumnosc), ktérego wymogi wyznaczaja wlasciwa ,metode prawnonatu-
ralna”. MacCormick nie méwi wprawdzie nic o katalogu tych wymogéw,
ale przypuszcza¢ nalezy, ze réwniez nie godzi si¢ z twierdzeniem o ich
oczywistym charakterze. Gdyby usunac z teorii Finnisa te dwa elementy:
zbiér oczywistych débr podstawowych oraz zespél wymogoéw praktycznej
rozumnosci, to teoria ta stracilaby swéj fundament. Podniesione przez
MacCormicka zarzuty — wbrew deklaracjom ich autora — uderzaja w sa-
me podstawy krytykowanej teorii.

Warto zauwazy¢, ze spér miedzy MacCormickiem a Finnisem nie do-
tyczy tego, czy miedzy prawem a moralnoscia zachodza jakie§ konieczne
zwiazki (obaj bowiem zgadzaja sie, ze takie zwiazki istnieja) ani tego,
jaki jest charakter tych zwiazkéw (bo rozumieja ich istote¢ niemal iden-
tycznie, co jest konsekwencja jednakowego rozumienia roli rozumu prak-
tycznego w prawie i moralnosci). Spér nawet nie dotyczy tresci regut,
ktére powinny by¢ uwzglednione przez prawo pozytywne (obie strony
akceptuja identyczne katalogi wymogow skiladajacych sie na zasade rza-
déw prawa, the Rule of Law). Powazne réznice zdan ujawniaja sie dopie-
ro wéwczas, gdy trzeba odpowiedzie¢ na pytanie, jaki jest charakter tych
débr, czy sa one obiektywne i absolutne, czy tez subiektywne i relatywne.
Co jest ich ostatecznym wyjasnieniem? Czy jest to B6g osobowy, rozumia-
ny jako Pierwsza Przyczyna, ktéra nie ma przyczyny? A moze wyjasnienie
charakteru tych débr w ogdle nie jest mozliwe? Pytania te z konieczno-
$ci r6zni¢ musza katolika Johna Finnisa i agnostyka Neila MacCormicka,
lecz zauwazy¢ trzeba, ze maja one charakter teoretyczny, a nie praktycz-
ny (w takim znaczeniu tych poje¢é, jakie nadaja mu obaj wymienieni
autorzy). Ma zatem Finnis racje, gdy twierdzi, ze dla odkrycia prawa
naturalnego i nawet poznania tresci jego wymogéw nie trzeba uznawac
jakiegos systemu twierdzen metafizycznych. Poznanie tych wymogow jest
dostepne dla kazdego. Problemy metafizyczne pojawiaja si¢ dopiero
wowczas, gdy ktos, kto poznal wymogi prawa naturalnego, stawia pytanie
o ich ostateczne uzasadnienie. Nie jest to oczywiscie pytanie blahe, ale
ma ono znaczenie jedynie dla rozumu teoretycznego (pamietajmy, Ze
wiedza teoretyczna jest, wedlug Finnisa, jednym z débr podstawowych),
nie przesadza natomiast stricte praktycznej kwestii tego, co czyni¢. Kwe-
stia ta bowiem zostaje rozwiagzana na poziomie rozumu praktycznego.
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7. NOWATORSTWO TEORII FINNISA

Jeieli uznajemy teori¢ Finnisa za teorie¢ prawnonaturalna, pojawia si¢
pytanie o okreslenie jej miejsca wsréd teorii tego typu. Zakwalifikowa-
nie tej teorii przy uwzglednieniu niektérych znanych dychotomicznych
podzialéw nie budzi Zadnych watpliwosci, przy uwzglednieniu innych —
jest klopotliwe; sa itakie, w ramach ktérych trudno znalei¢ wlasciwe
miejsce dla ,nowej teorii prawa naturalnego”®. Jeszcze inne klasyfikacje
okazuja si¢ natomiast nieprzydatne dla opisu tej teorii, gdyz przyjete
w nich kryterium podzialu nie pozwala zakwalifikowac¢ teorii Finnisa do
zadnej z jednostek podziatu albo wrecz przeciwnie, teoria posiada cechy
pozwalajace zakwalifikowac¢ ja do obu jednostek podziatu. Podzialy te
okazuja sie zatem niewyczerpujace albo nierozlaczne.

Nie budzi watpliwosci to, ze teoria Finnisa ma charakter swiecki, gdyz
nie uzasadnia istnienia, istoty i tresci prawa naturalnego religijna wiara.
Jest to teoria racjonalistyczna. Finnis wyraznie przeciwstawia si¢ woluntary-
zmowi, a spo$réd dwdéch stanowisk w kwestii, czy Zrédetl prawa naturalnego
nalezy szuka¢ wwoli Boga, czy tez wrozumie — opowiada si¢ zdecydowa-
nie, podobnie jak Sw. Tomasz, za ta druga odpowiedzia. Finnis deklaruje
takze, ze nie jest intuicjonista®. Podobnie jak MacCormick, takze Lisska
zarzuca jednak ,nowej teorii prawa naturalnego”, ze ,strukturalnie nieja-
sno” uzasadnia ona liste podstawowych débr. Koncepcja ,,oczywistych débr
podstawowych” przypomina mu bardzo pochodzaca od Davida Rossa,
komentatora dziet Arystotelesa, idee ,obowiazkéw prima facie’. W obu kon-
cepcjach uchwycenie pierwszych zasad post¢powania ma charakter prak-
tyczny, ale skoro nie opiera si¢ ono na wczesniejszym logicznie poznaniu
teoretycznym, to ma z koniecznosci charakter intuicji moralnej. Zda-
niem Lisski, teoria Finnisa musi by¢ zaliczona do teorii intuicjonistycznych,
jest to koniecznym nastepstwem odrzucenia przez nia reduktywizmu,
polegajacego na dopuszczeniu wywodzenia regul postepowania z tresci
natury ludzkiej, opisywanej przez filozoficzna antropologie®.

Finnis zaznacza jednak, ze w jego teorii dobra podstawowe sa wpraw-
dzie poznawane przez praktyczne rozumienie irozumowanie, a wiec
przez pewnego rodzaju wglad (insight), lecz nie moze by¢ on utozsamia-

% Liste takich dychotomicznych podzialéw znalez¢é mozna w nastepujacych pracach:
M. Szyszkowska, Teorie prawa natury XX wieku w Polsce, Warszawa 1982, s. 66-67; R. Tokar-
czyk, O czterech tradycjach w historii doktryn prawa natury [w:] tenze (red.), Tradycja i postep
w prawie, Lublin 1983, s. 37-60; tenze, Filozofia prawa w perspektywie prawa natury, Bialy-
stok 1996, s. 144 i nast.; tenze, O systematyzacjach doktryn prawa natury, ,Annales UMCS”
1984 1., nr 31, s. 363-385; tenze, Filozoficzna systematyzacja doktryn prawa natury, ,Studia
Filozoficzne” 1985 r., nr 2-3.

»J. Finnis, Fundamentals of Ethics, Oxford 1983, s. 22.

80 A. Lisska, Aquinas’s Natural Law Theory, Oxford 1996, s.157-158.
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ny zintuicja (intuition), gdyz nie dokonuje sie w sytuacji braku danych
teoretycznych. Wrecz przeciwnie, pewne dane i zalozenia filozoficzne sa
niezbedne dla tego rodzaju praktycznego poznania. Natomiast w przy-
padku intuicji poznanie dokonuje si¢ przez ,iluminacje”, dla ktérej nie
jest niezbedne posiadanie jakichkolwiek danych, gdyz jest ona ,czystym
poznawczym aktem umystu”®.

Stosujac dalsze kryteria podzialu, nalezy uznac teori¢ Finnisa jako
absolutystyczna, gdyz zasady skladajace sie na prawo naturalne wedlug
tej koncepcji maja charakter obiektywny — wiec nierelatywny. Zaznaczy¢
jednak trzeba, Ze nie mozna uznac tej teorii jako ,przyjmujacej moni-
styczny system wartoSci za podstawe wyznaczenia tresci prawa naturalne-
go”, gdyz charakterystyczna cecha jest jej otwarto$¢ na realizacje réznych
»planéw zycia”.

Omawiana teoria ma charakter nieempiryczny, gdyz jednym z jej fun-
damentalnych zalozen jest to, ze zasady prawa naturalnego nie sa wywo-
dzone z zadnych faktéw opisujacych nature czlowieka. Z drugiej jednak
strony Finnis zaznacza, ze wiedza antropologiczna jest niezbednym wa-
runkiem wydawania prawidlowych sadéw moralnych.

Teoria Finnisa ma takze bez watpienia charakter normatywny i obiek-
tywistyczny, co w Swietle tego, co powiedzialem wczesniej, nie wymaga
komentarza.

Zakwalifikowanie tej teorii w ramach innych podzialéw jest bardzo
ktopotliwe. I tak na przyklad, zgodnie z deklaracja samych autoréw ,no-
wej teorii prawa naturalnego™, teoria ta nie jest ani teleologiczna, ani
deontologiczna (czy tez kazualistyczna), gdyz nie traktuje argumentéw
o charakterze teleologicznym jako metody rekonstruowania zasad poste-
powania. Lecz jednoczes$nie nie jest calkiem wolna od argumentacji
celowosciowej. Jeden z wymogéw praktycznej rozumnosci bowiem naka-
zuje uwzglednianie ,w ograniczonym zakresie” konsekwencji podejmo-
wanych decyzji.

Zasady prawa naturalnego w teorii Finnisa dotycza zaréwno relacji
prywatnych, jak i publicznych, sa bowiem wymogami rozumu praktycz-
nego — zatem podzial doktryn prawnonaturalnych na prywatne i pu-
bliczne okazuje si¢ nieroziaczny.

Interesujace jest natomiast, czy ,nowa teoria prawa naturalnego” ma
charakter teorii materialnej czy proceduralnej. Biorac pod uwage kryte-
rium tego podzialu, o tresci odpowiedzi na to pytanie decyduje to, co
stanowi podstawe trwalosci prawa naturalnego: czy ta podstawa jest stata
tres¢ zasad tego prawa, czy tez jest nig jakas stala procedura prowadzaca
do okreslenia treSci norm prawnych i moralnych. W przypadku teorii,

%1 ]. Finnis, Fundamentals..., op.cit.,s. 51.
%2 G. Grisez, J. Boyle, J. Finnis, op.cit.,s. 101.
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ktora jest przedmiotem naszych rozwazan, decydujace okazuja sie byc
oba elementy. Stala jest bowiem procedura prowadzaca do wydania sadu
moralnego, decyzji prawodawczej lub decyzji stosowania prawa, gdyz
wyznaczaja ja wymogi praktycznej rozumnosci; staly i obiektywny charak-
ter maja wskazane przez te teori¢ dobra podstawowe. Laczenie w sobie
cech doktryn materialnych i proceduralnych jest charakterystyczne dla
,nowej teorii prawa naturalnego”.

Teoria Finnisa moze by¢ zakwalifikowana jako teoria prawa natural-
nego o zmiennej tresci, gdyz to wrozumie ludzkim widzi Zrédlo tego
prawa. Jednak w przeciwienistwie do doktryn neokantowskich, w teorii
Finnisa rozum nie jest ostatecznym Zrédlem prawa naturalnego, jako ze
dopuszczone jest pytanie o genez¢ podstawowych zasad, a odpowiedz
na nie zawiera si¢ w tezie o istnieniu osobowego Boga, rozumianego
jako Przyczyna, ktéra sama nie ma przyczyny®. Te same powody sprawia-
ja, ze teorie te zaliczy¢ nalezy do doktryn ontologicznych, a nie do gno-
seologicznych. Wprawdzie podobnie jak teorie neokantowskie upatruje
ona Zrédla prawa naturalnego w rozumie czlowieka, to méwi jednocze-
$nie, ze 6w rozum w swych wyborach jest zwiazany pewnymi zasadami
o charakterze materialnym i proceduralnym, ktérych ostateczne wyja-
$nienie lezy w ludzkiej naturze.

Miedzy teoria Finnisa a teoriag Kanta zachodzi istotne podobieristwo.
Kantowski imperatyw: ,Traktuj istote ludzka jako cel, nigdy tylko jako
srodek” moze by¢ przelozony na jezyk teorii Finnisa i wyrazony w postaci
jednego z wymogdéw praktycznej rozumnosci: ,W kazdym swoim czynie
szanuj kazde z podstawowych débr ludzkich”®. Finnis zwraca jednak
uwage na to, ze jego koncepcja prawa naturalnego tym si¢ rézni od
koncepcji Kanta, ze w tej ostatniej ,czlowieczenristwo”, ktére ma by¢ za-
wsze celem, ogranicza si¢ do jednego tylko aspektu ludzkiej natury,
a mianowicie do rozumnosci. Nawet gdy Kant formuluje swoje stynne
pierwsze zdanie Uzasadnienia metafizyki moralnosci: ,Nigdzie w Swiecie ani
nawet poza jego obrebem, niepodobna sobie pomysle¢ zadnej rzeczy,
ktéra bez ograniczenia mozna uwaza¢ za dobra, oprécz jedynie dobrej
woli”® — przez ,dobra wol¢” rozumie nic innego, jak tylko rozum prak-
tyczny. Wedlug Kanta, wszelkie inne dobra, takie jak zycie, przyjazi itp.
sa podporzadkowane wspieraniu i rozwijaniu tego jednego dobra, wyréz-
niajacego czlowieka ze $wiata zwierzecego. Wedlug Finnisa, Kant popel-
nia jednak blad obecny w kulturze europejskiej od czaséw Arystotelesa:
z faktu, ze rozumnos¢ jest cecha rézniaca czlowieka od innych zywych
istot, wysnuwa nieuprawniony wniosek, ze ta cecha ludzkiej natury jest

 Ibidem.
7. Finnis, Fundamentals..., op.cit., s. 121-122.
5 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Warszawa 1984, s. 11.
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najwyzsza iinne powinny by¢ jej podporzadkowane. W zwiazku z tym
w teorii Finnisa débr podstawowych jest wiele i nie mozna ich ani spro-
wadzi¢ do siebie nawzajem, ani tez uporzadkowac hierarchicznie®.

Nastepnym zagadnieniem wartym uwagi jest kwestia stosunku teorii
Finnisa do wspdtczesnych tomistycznych teorii prawa naturalnego.

~Nowa teoria prawa naturalnego” budowana byla jako préba przezwy-
ciezenia podstawowych trudnosci teoretycznych, z jakimi nie potrafily
sobie poradzi¢ teorie neotomistyczne. Filozoficzne zalozenia, niezbedne
do zaakceptowania tej teorii, sa bardzo skromne. Sprowadzaja si¢ zasad-
niczo do zalozenia istnienia wolnej woli cztowieka”. Lista podstawowych
débr, nazywanych tez praktycznymi zasadami, zostaje tu ustalona przez
odwolanie sie do kryterium oczywistosci. Wartosci te sa oczywiste same
w sobie ijako takie nie moga by¢ dedukowane z zadnych zdan teore-
tycznych. Tego rodzaju argumentacja nie jest niczym nowym, znaleZ¢ ja
mozna juz u Maritaina. Nowoscia ,nowej teorii prawa naturalnego” jest
natomiast rozwiniecie koncepcji prawdy wiedzy praktycznej. Prawda wie-
dzy teoretycznej jest zgodnoscia twierdzen dotyczacych zastanej, logicz-
nie wczesniejszej rzeczywistosci. Tego rodzaju prawda jest oznaczana
jako ,jest”. Prawda wiedzy praktycznej jest natomiast oznaczana za po-
mocg zwrotu ,ma by¢” (is to be). Wiedza praktyczna nie zaklada zadnej
wczesniejszej rzeczywistosci. Przedmiot poznania praktycznego nie po-
siada realnosci wczesniejszej od samego poznania, uzyskuje on swa real-
nos¢ poprzez poznanie. Pierwsza zasada praktycznego rozumu: ,Dobro
nalezy czyni¢”, pelni w poznaniu praktycznym podobna role do tej, jaka
peinia w poznaniu teoretycznym podstawowe zasady rozumu teoretycz-
nego, np. zasada niesprzecznosci. Zadaniem pierwszej zasady rozumu
praktycznego jest umozliwienie usuniecia nieostrosci (lub moze lepie;j:
bezsensownosci, pointlessness), ktéra mogtaby si¢ pojawic®. Dzigki takiej
konstrukcji, twércy ,nowej teorii prawa naturalnego” unikaja zarzutu
popetnienia btedu naturalistycznego, a jednoczesnie nie gubia powiaza-
nia regul prawa naturalnego z natura czlowieka. W przeciwienstwie do
teorii neotomistycznych, Finnis i pozostali wspéttwércy ,nowej teorii pra-
wa naturalnego” odrzucaja mozliwos¢ wyprowadzania norm ze zdan teo-
retycznych. W przeciwienistwie do neotomistéw nie musza w konsekwencji
przyjmowac teleologicznej koncepcji natury czlowieka.

Roéwniez zalozenie istnienia Boga, natury (natury czlowieka w szczegol-
nosci) czy prawa odwiecznego nie stanowi w ,nowej teorii prawa naturalne-
go” tak istotnego skladnika jak w koncepcjach neotomistycznych. Finnis
uwaza, ze dla sw. Tomasza pierwsze zasady prawa naturalnego sa oczywi-

% J. Finnis, Fundamentals..., op.cit., s. 122-126.
%7 G. Grisez, J. Boyle, J. Finnis, op.cit., s.100-102.
58 Ibidem, s.120.
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ste (self-evident), ale istnienie Boga nie jest oczywiste dla ludzkiego umy-
stu. Do przyjecia istnienia Boga umyst ludzki dochodzi — zdaniem sw.
Tomasza — w drodze rozumowania. Prawda o tym, ze ostatecznym celem
czlowieka jest przyjazii z Bogiem, jest catkowicie niedostepna ludzkie-
mu poznaniu naturalnemu imoze by¢ poznana jedynie poprzez laske
objawienia. Zdaniem Finnisa pomysl, by sprowadza¢ prawo naturalne do
nakazu ,Postepuj zgodnie z natura”, ktéry uzyskuje znaczenie norma-
tywne dzieki zalozeniu, Ze jest on trescia aktu Boskiej woli — jest zasadni-
czo sprzeczny z koncepcja prawa naturalnego §w. Tomasza. Tego rodzaju
rozumienie prawa naturalnego jest wlasciwe dla Suareza ijego wspol-
czesnych uczniéw. Dlatego tez zalozenie istnienia Boga nie moze stano-
wi¢ podstawy sformulowania teorii prawa naturalnego. Kwestie istnienia
Boga, natury i prawa odwiecznego Finnis usuwa poza obreb swej zasad-
niczej argumentacji prawnonaturalnej. To raczej poznanie prawa natu-
ralnego wiedzie do pytania o jego ostateczna podstawe. Odpowiedzia na
to pytanie jest teza o istnieniu osobowego Boga, stworzonej natury, isto-
ty cztowieka, ktéra moze by¢ opisana przez filozoficzna antropologie.

~Nowa teoria prawa naturalnego” wydaje si¢ by¢ bardziej przydatna
wspétczesnie do argumentowania w obronie prawa naturalnego niz kon-
cepcje neotomistyczne. Dla przyjecia argumentéw Finnisa ijego kole-
géw nie jest konieczne czynienie szeregu zalozeni ontologicznych, stojacych
u podstaw innych wspdlczesnych teorii prawa naturalnego. W ten spo-
s6b ,nowa teoria” w znacznie wi¢kszym stopniu pozwala uczyni¢ z prawa
naturalnego pomost porozumienia w sferze moralnosci i prawa ludzi nale-
zacych do réznych kregéw kulturowych, uznajacych odmienne wartosci
i wyznajacych rézne swiatopoglady, a to wlasnie wydaje si¢ by¢ najbar-
dziej pierwotnym zadaniem prawa naturalnego.

Z drugiej strony cena, jaka ,nowa teoria” placi za wskazane wyzej cechy,
jest pozostawienie bez rozwiazania szeregu probleméw teoretycznych, z kto-
rymi teorie neotomistyczne radza sobie wsposéb zadowalajacy. Watpliwosci
budzi przypisywanie ,oczywistego” charakteru zasadom podstawowym czy
tez podstawowym wartoSciom prawa naturalnego, zwlaszcza ze tworcy tej
teorii zmieniali ich katalog. Zdaje sie to swiadczy¢ o tym, ze nawet dla nich
nie wszystkie sposréd tych wartosci sa oczywiste. Niejasnym punktem teorii
pozostaje kwestia mozliwosci przejscia od przedmoralnych wartosci (czy
zasad) podstawowych, wyrazajacych dobro przedmoralne (good) do powin-
nosci moralnej i prawnej, wyrazajacej dobro moralne (right).

Ostatecznie jednak ,nowa teoria prawa naturalnego” jest interesuja-
cym uzupetnieniem (bardziej niz alternatywa) wobec wspéiczesnych teorii
neotomistycznych, by¢ moze wskazuje wtasciwe drogi rozwiazania funda-
mentalnych problemdéw, przed ktérymi staje kazdy, kto stawia przed
soba zadanie zbudowania wewnetrznie spéjnej koncepcji prawa nieza-
leznego w swej genezie od woli ludzkiego prawodawcy.
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Rozwaiania dotyczace granic realizowania i stosowania przepiséw pra-
wa paristwowego stanowia trwaly sktadnik dyskursu prawniczego.
Dylematy nie tylko Antygony, ale i Kreona s3 réwnie zywe wspdlczesnie',
jak byly w okresie klasycznym, za$ imiona gléwnych bohateréw tragedii
Sofoklesa staly sie powszechnie znana metafora dla wyrazenia konfliktu
miedzy ius alex?. Kwestia, ktéremu z tych dwéch réznych porzadkow
prawnych dac¢ pierwszeristwo — temu wyznaczonemu regulami prawa

!Zob. np. Z. Ziembiniski, ,,Lex” a ,,ius” w okresie przemian, ,Paristwo i Prawo” 1991 r., nr 6,
s. b; G. P. Fletcher, Loyalty. An Essay on the Morality of Relationship, New York, Oxford 1993,
s. 27-31; M. Szyszkowska, Europejska filozofia prawa, Warszawa 1993, s. 8, 125, 130; T. Slip-
ko SJ, Problem stabilnosci prawa naturalnego [w:] M. Szyszkowska (red.), Powrdt do prawa
ponadustawowego, Warszawa 1999, s. 83.

? Funkcja, ktéra pelni przeciwstawienie sobie iusoraz lex— przyréwnanie dwéch od-
miennych porzadkéw prawnych: pozytywnego i pozapozytywnego — odbiega od ich pier-
wotnej roli. Zob. M. A. Krapiec, Czlowick i prawo naturalne, Dzieta, tom 10, Lublin 1993,
s. 32-33: , Bytowo-egzystencjalny charakter (fakt) prawa w jezyku laciriskim nazywa si¢
ius, co w jezyku polskim niekiedy zwyklo sie oznacza¢ mianem «prawa podmiotowego»
czy «uprawnienia» lub «prawa do czegos», natomiast tresciowy charakter prawa, zwany
w jezyku laciriskim lex, w jezyku polskim niekiedy zwyklo si¢ thumaczy¢ przez «prawo
obiektywne» prawo jako «norme» lub pod wplywem terminologii prawniczej uzywanej
w jezyku rosyjskim — «zakon». Rozréznienie prawa podmiotowego, czyli prawa pojetego
jako «uprawnienie do», oraz prawa obiektywnego, czyli «prawa-normy», jest dokonywa-
ne ze wzgledu na nieco inna funkcje tego, co najogdlniej okresla sie jako «prawo». Oba
okreslenia dotycza (powinny dotyczyc¢) jednak tego samego bytu (znaczac co innego),
o ile uyjmujemy ten byt od strony bytowo-egzystencjalnej (ius) lub od strony tresciowej
(lex). Prawo bowiem, jako relacja istniejaca pomiedzy ludzkimi osobami ze wzgledu na
proporcjonalne wspélne przyporzadkowanie dobru (wskutek czego pewne czynnosci
albo ich zaniechanie ze strony oséb wzgledem drugich oséb jest im nawzajem $cisle
nalezne), ma zdeterminowany charakter, jesli jest ogélnie wiadome, jakie czynnosci
(konkretnie: w jakim zakresie, kiedy itd.) nalezy wykonac oraz jak mozna o takie czynno-
$ci ewentualnie si¢ upomniec. Zdeterminowanie dla prawa jako ius nadaje prawo jako
norma — lex. Jus jednak i lex to dwa aspekty tego samego przedmiotu (podkreslenie
moje, M.K.), gdzie raz ktadziemy nacisk na sam fakt jako nalezny, drugi raz na tresc tego
faktu. Stowem, prawo jako relacja nabiera zdeterminowanej tresci wéwczas, gdy ukazuje
sie jako lex, jako norma prawna. Skoro realna strona tresciowa suponuje zawsze obec-
nosc samego faktu egzystencjalnego, dlatego tez cale zagadnienie np. prawa naturalne-
go przeszlo do literatury nie jako ius naturae, ale wlasnie jako lex naturae. Filozofia prawa
w ogdle analizuje zasadniczo prawo nie od jego strony egzystencjalnej, a wigc od strony
jego bytowego charakteru ius, ale od strony tresciowej — jako lex. I ta wylacznos¢ jedno-
stronnego traktowania stala si¢ powodem wielu nieporozumien”.
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stanowionego czy temu ujmowanemu jako zbiér norm wyzszych® — za-
wsze nabierala szczegélnej wagi w okresach przelomowych, w ktérych
dotychczasowy porzadek Swiata ulegal przewartosciowaniu i uniewaznieniu.
Koniec II wojny $wiatowej oraz przemiany w Europie Srodkowo-Wschod-
niej zapoczatkowane w 1989 r. to dwa najbardziej charakterystyczne mo-
menty we wspélczesnej historii, stanowiace silny zaczyn dla dyskusji o re-
lacji miedzy ius i lex. Jakkolwiek formuta Radbrucha® zdaje si¢ pozosta-
wac jednym z najbardziej uzytecznych wynikéw tej dyskusji’, to jednak
ostateczno$¢ przeciwstawienia ustawowego bezprawia i ponadustawowe-
go prawa moze znaleZ¢ zastosowanie dopiero w przypadkach skrajnych,
ktérych wyjatkowos¢ tak naprawde powoduje, ze zaczynaja tworzy¢ szcze-
gblna kategorie, wymagajaca aplikacji nadzwyczajnych rozwiazan.

Nie zostal natomiast uksztalttowany na plaszczyZnie doktrynalnej réwnie
powszechnie akceptowany wzorzec rozstrzygania niezgodnosci miedzy
prawem pozytywnym i pozapozytywnym, wystepujacym w codziennosci,
rzeczywistoSci powszechnej, gdzie orzekaja sady nizszych instancji. Pro-
ces norymberski czy procesy zwigzane z ucieczkami przez mur berliniski
stanowily przypadki spraw sadowych tak dalece przekraczajacych stan-
dardowe porzadki orzekania, ze wydanie wyroku odpowiadajacego
elementarnemu poczuciu sprawiedliwosci nie moglo odby¢ si¢ bez od-
wolaii prawnonaturalnych. Zas wymagajace kwalifikacji prawnych sytu-
acje typowe — wprawdzie z pogranicza prawa i moralnosci, ale nie siegajace
poza poziom tzw. trudnych przypadkéw (anglosaskich hard cases) —
znajduja swoje ujecie w wyraznie pozytywistycznie nastawionej praktyce
prawa.

Rodzi sie wiec pytanie, czy ius w spozytywizowanym orzecznictwie prze-
stalo pelni¢ swoja tradycyjna role. OdpowiedZ nie budzi watpliwosci.
Ot6z funkcja ius pozostaje niezmienna, ale miejsce isposéb jej uzycia
wyznacza, w moim przekonaniu, prawodawca pozytywny, postugujac sie¢
charakterystyczng terminologia i charakterystycznymi Srodkami — poczy-
najac od stosownego sformulowania reguly uznania (rule of recognition)
w jej Hartowskim ksztalcie®, przez wyznaczenie zespotu klauzul general-

? Mozliwos¢ sensownego poréwnania ius i lex zostala tu zagwarantowana przez przyjecie
zalozenia o normatywnosci wyznaczanych przez nie porzadkéw. Nie jest to zalozenie
oczywiste.

* G. Radbruch, Pigc minut filozofii prawa [w:] T. Gizbert-Studnicki, K. Pleszka, R. Sarko-
wicz, J. Stelmach, Wspdtczesna teoria i filozofia prawa na Zachodzie Evropy. Wybor tekstow,
Krakow 1985, s. 48; tenze, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo [w:] op.cit., s. 56.

> Obszerne jej oméwienie [w:] J. Zajadlo, Formuta Radbrucha — geneza, tresc, zastosowanie,
yParistwo i Prawo” 2000 r., nr 6, s. 25-42; tenze, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na
granicy pozylywizmu prawniczego i prawa natury, Gdarnsk 2001.

6 Zob. H. L. A. Hart, Postscript [w:] The Concept of Law, wyd. I1, Oxford 1994, s. 247; por. tez
M. Kordela, M. Smolak, Postscriptum H. L. A. Harta, ,,Paristwo i Prawo” 1995 r., nr 1, s. 54.
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nych i zwrotéw niedookreslonych oraz nadanie szczegélnego statusu pra-
wom czlowieka, a koniczac wprawdzie w wyjatkowym przypadku niemiec-
kiej ustawy zasadniczej na konstytucjonalizacji prawa oporu’.

Wspélczesny prawodawca nie poprzestaje na tym. Przez zasade pai-
stwa prawnego sam wiaze si¢ przyjetymi przez siebie regulami, takze
spoza porzadku pozytywnego, za$ straznikiem swoich poczynan czyni gtow-
nie sadownictwo konstytucyjne.

Cala dzialalnos¢ orzecznicza polskiego Trybunalu Konstytucyjnego,
nie wykluczajac okresu do 1989 roku, jest potwierdzeniem tych dwdch
dopelniajacych sie tendencji: pozytywistycznego ujecia prawa i prawo-
dawcy oraz podkreslania przez Trybunal znaczenia aspektu pozapozyty-
wistycznego (ponadpozytywistycznego) w prawie — zaréwno na poziomie
prawodawstwa, jak stosowania prawa, w tym jego wykladni. Przy czym
w spos6b bardzo znamienny ksztaltowala si¢ linia oddzialywania ius na
stanowisko polskiego sadu konstytucyjnego.

Do 1989 roku elementy aksjologii utozsamianej z ius w takiej postaci
i terminologii, na jaka pozwalala 6wczesna sytuacja ustrojowa i tres¢ obo-
wiazujacej konstytucji, stuzyly przede wszystkim do wyznaczania tego aspek-
tu pozycji prawnej jednostki w paristwie, ktéry jest ujmowany jako tzw.
status negativus w najbardziej elementarnym zakresie, czyniac to czesciej
w spos6b bezposredni niz posredni, na przyklad przez przesadzenie
pewnych cech budowy systemu prawa: z generalna niedopuszczalnoscia
subdelegacji®, zakazem regulowania praw i obowiazkéw obywatelskich
w aktach samoistnych?, wyraznym sformutowaniem zasady wytacznosci usta-
wy'? czy czestym korzystaniem z zasady sprawiedliwosci spolecznej''.

Po 1989 roku, gdy w polskim systemie prawa zaczela obowiazywac
zasada panstwa prawnego jako konsekwencja zasadniczej zmiany ustro-
jowej w panistwie, ius w orzecznictwie Trybunalu coraz szerzej okreslajac
pozycje negatywna indywiduum zaczelo takze wyznaczac jej status pozy-
tywny. Poprawnos¢ formalna wywiedzenia owej ogromnej, jak si¢ osta-

7 ,Wobec kazdego, kto usituje obali¢ ten porzadek (konstytucyjny — dopisek méj, M. K.),
wszyscy Niemcy maja prawo oporu, jesli inne przeciwdzialanie nie jest mozliwe” (Art. 20
ust. 4 Ustawy Zasadniczej).

8 Orzeczenie z 16 czerwca 1986 1. (U. 3/86), OTKw 1986 r., poz. 4, s. 68-72.

? Orzeczenie z 9 maja 1989 r. (Kw 1/89), OTKw 1989 r., poz. 3, s. 70.

10Zob. np. orzeczenie z 5 listopada 1986 r. (U. 5/86), OTKw 1986 ., poz. 1,s. 19, 21;
orzeczenie z 28 maja 1986 r. (U. 1/86), OTK w 1986 r., poz. 2, s. 41; orzeczenie z 22
kwietnia 1987 r. (K. 1/87), OTK w 1987 r., poz. 3, s. 51; orzeczenie z 19 pazdziernika
1988 1. (Uw 4/88), OTKw 1988 r., poz. 5, s. 70; orzeczenie z 9 maja 1989 r. (Kw 1/89),
OTKw 1989, poz. 3, s. 68.

"1 Zob. np. orzeczenie z 5 listopada 1986 r. (U. 5/86), OTKw 1986 r., poz. 1, s. 29-30;
orzeczenie z 9 marca 1988 r. (U. 7/87), OTK w 1988 r., poz. 1, s. 10-11, 14-15, 19;
orzeczenie z 26 wrzesnia 1989 r. (K. 3/89), OTKw 1989 ., poz. 5, s. 90, 92.
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tecznie okazato, klasy fundamentalnych takze dla catego porzadku praw-
nego zasad z pozytywnej zasady paristwa prawnego zostala zagwarantowana
przez uzycie jednego ze skladnikéw egzegezy prawa — regul inferencyj-
nych'?. Ale bez przestanek ocennych, niejednokrotnie entymematycz-
nych, formulowanych czesto na zbiorze wartosci pozatekstowych, z ktérych
co najmniej cze$¢ przypisywana jest tradycyjnie stanowisku prawnonatu-
ralnemu, Zzadne z tych wnioskowari nie doprowadziloby do akceptowalnej
konkluzji w postaci okreslonej reguly, ostatecznie przypisywanej prze-
ciez prawodawcy paristwowemu.

Swoja charakterystyczna, pozapozytywna w wyzej wskazanym ujeciu
perspektywe orzekania Trybunat zaczal ksztaltowa¢ od samego poczatku
swej decyzyjnej dzialalnosci w 1986 roku.

Bardzo mocno zaakcentowane stanowisko, ze mimo braku wyraznego
przepisu konstytucyjnego pewne zasady obowiazuja z niebudzacej wat-
pliwosci woli ustrojodawcy, pojawito si¢ juz w opublikowanym jako pierw-
sze rozstrzygnieciu polskiego sadu konstytucyjnego.

Formutujac zasade wylacznosci ustawy w regulowaniu wszystkich obo-
wiazkéw obywatelskich podkreslono, ze ,Trybunal Konstytucyjny, ustala-
jac normatywna zawartos¢ Konstytucji PRL, ma zawsze na wzgledzie nie
tylko proste brzmienie jej przepiséw, ale ich rozumienie (wykladnie¢)
przez doktryne iorzecznictwo sadowe. Dazy do ustalenia interpretowa-
nych przepiséw zgodnie z aksjologia naszego ustroju isystemu prawa
(podkreslenie moje, M.K.)”". Przy czym aksjologia ta obejmuje nie
tylko wartosci explicite lab implicite wyrazone w normach prawnych, ale
takze ,wartosci i normy spoteczne o charakterze pozaprawnym, akcepto-
wanym przez polskie spoleczeristwo”*.

127Z. Ziembiniski, Logiczne podstawy prawoznawstwa, Warszawa 1966, s. 230-243; M. Zielin-
ski, Uzasadnianie twierdzeri dogmatycznych [w:] M. Zieliriski, Z. Ziembiniski, Uzasadnianie
twierdzen, ocen i norm w prawoznawstwie, Warszawa 1988, s. 191-225; S. Wronkowska, Z. Ziem-
biriski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 170-174; por. tez M. Kordela, Uzasadnienia
aksjologiczne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomicznyi So-
cjologiczny” 2000 r., nr 3, s. 30-31.

B Orzeczenie z 5 listopada 1986 . (U. 5/86), OTKw 1986 ., poz. 1, s. 21.

" Orzeczenie z 30 listopada 1988 r. (K. 1/88), OTK w 1988 r., poz. 6, s. 97; ta linia
wykladnicza zostala utrzymana w pézniejszych orzeczeniach: ,W orzecznictwie Trybuna-
tu Konstytucyjnego szczegélne znaczenie odgrywa kontekst aksjologiczny, Trybunat
Konstytucyjny bowiem, biorac pod uwage kontekst systemowy, obowiazany jest szczegol-
nie mie¢ na uwadze przepisy konstytucyjne, ktére w stopniu znacznie silniejszym niz
inne przepisy nawiazuja do wartosci, jakimi kieruje si¢ spoteczeristwo. Ale nie tylko
wartosci wypowiedziane w przepisach konstytucyjnych sa wskazéwka dla Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Przepisy konstytucyjne nie zawsze okreslaja w sposéb zupelny te wartosci,
ktore staly sie drogowskazem dla ustawodawcy. Stad Trybunat Konstytucyjny, dokonujac
wykladni przepiséw, obowiazany jest brac¢ réwniez pod uwage wartosci, ktore jeszcze nie
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Szczegotowo juz wskazane oceny znalazly sie u podstaw analogiczne-
go uzasadnienia obowiazywania zasady nieretroakcji'. Trybunal uznat
bowiem, ze kwalifikacja wedlug norm nowych zdarzeni, ktére miaty miej-
sce przed wejsciem w zycie owych norm, narusza takie chronione przez
prawodawce wartosci, jak bezpieczeristwo prawne, pewnos¢é obrotu praw-
nego i poszanowanie praw nabytych'®. Przypisanie tych wartosci prawo-
dawcy nie budzi zas watpliwosci, gdyz naleza one do zbioru wartosci, do
jakich odsyla konstytucyjna zasada praworzadnosci materialnej'”. Nadto
zasada poszanowania praw nabytych, a takze znajdujaca w niej oparcie
zasada zaufania obywateli do organéw wladzy i administracji, jakkolwiek
takze nieujete w odrebnych przepisach ustawy zasadniczej, swéj prawno-
konstytucyjny charakter czerpia ze statusu bycia konsekwencjami'® lub
zalozeniami' norm Konstytucji.

Tego samego rodzaju argumentacja stala si¢ uzasadnieniem dla zanego-
wania zupeinosci wyliczenia cech wart. 67 ust. 2 Konstytucji z 1952 r.%’, ze
wzgledu na jakie nie wolno bylo réznicowac sytuacji prawnej jednostek

zostaly wypowiedziane w przepisach konstytucyjnych” [w:] uchwata z 7 marca 1995 r.

(W. 9/94), OTKw 1995 1., cz. 1, poz. 20, s. 230-231.

15 Zasada niedzialania prawa wstecz, chociaz nie zostala wyrazona w Konstytucji PRL,
stanowi podstawowa zasad¢ porzadku prawnego” [w:] orzeczenie z 28 maja 1986 r.
(U. 1/86), OTKw 1986 1., poz. 2, s. 47.

16 Ibidem.
7Zdaniem Trybunatu zasada praworzadnosci materialnej sformulowana w art. 8 ust.
1 Konstytucji z 1952 r. ,wymaga, by prawo wyrazato wartosci odpowiadajace demokratycz-
nemu charakterowi paristwa. [...] Oznacza to odestanie do najbardziej podstawowych
wartosci uznawanych przez ustrojodawce za godne realizacji i ochrony z punktu widze-
nia ogélnospoltecznego; sa nimi interes i wola ludu pracujacego. Jedna z wartosci po-
chodnych (obok takich jak sprawiedliwos¢ spoleczna, réwnos¢ prawa, humanizm i de-
mokratyzm prawa) [...] jest wymog spolecznej stabilnosci praw gwarantowanych przez
ustawy i zwiazanego z nimi bezpieczenistwa obywateli” [w:] orzeczenie z 26 wrzesnia
1989 r. (K. 3/89), OTKw 1989 ., poz. 5, s. 92.

18 _[...] zasada ochrony praw nabytych nie ma na gruncie obowiazujacej Konstytugji samoist-
nej podstawy w postaci odrebnej formuly prawnej. Nie oznacza to jednak, ze nie ma ona
ostatecznie oparcia w jej normach i zasadach, ze nie jest tym samym zasada konstytucyjna.
Trybunat Konstytucyjny dostrzega ja w konsekwencjach norm Konstytucji (podkreslenie
moje, M.K.), wyprowadzonych na zasadzie powiazan logicznych i instrumentalnych z tresci
tych norm” [w:] orzeczenie z 4 pazdziernika 1989 r. (K. 3/88), OTKw 1989r., poz. 2, s. 40.

19 Zasada zaufania obywateli do organéw wladzy i administracji ,lezy u podstaw wielu
postanowien Konstytucji (podkreslenie moje, M.K.) (art. 9, art. 20 ust. 2, art. 101, przepisy
ustanawiajace podstawowe prawa i wolnosci obywateli i gwarantujace ich ochrone), jest
zasada prawnokonstytucyjna, ktéra rodzi okreslone obowiazki w sferze dzialalnosci pani-
stwa” [w:] orzeczenie z 26 wrzesnia 1989 r. (K. 3/89), OTKw 1989r., poz. 5,s. 91.

20 »~Obywatele Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej maja réwne prawa bez wzgledu na
pte¢, urodzenie, wyksztalcenie, zawéd, narodowos¢, rase, wyznanie oraz pochodzenie
i polozenie spoteczne”.
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w parnistwie. Zdaniem Trybunatlu zasada réwnosci wobec prawa® ,zakla-
da istnienie takze innych, blizej nieokreslonych stanéw faktycznych, ze
wzgledu na ktére nie wolno w ogdle réznicowac praw obywateli”®®. Re-
gula, ze podmioty prawa charakteryzujace si¢ taka sama cecha istotna
powinny by¢ traktowane jednakowo, doznaje jednakze ograniczenia
w przypadku, gdy odmienne traktowanie jest usprawiedliwione, co Try-
bunal konsekwentnie utozsamia ze zgodnoscia z zasada sprawiedliwosci
spotecznej?®.

Wartos¢ chroniona ta ostatnia zasada zostala uznana przez Trybunat
Konstytucyjny za podstawowa w aksjologii spolecznej**. Do czaséw wspot-
czesnych pelni ona w orzecznictwie polskiego sadu konstytucyjnego wie-
le funkcji, nie zawsze adekwatnych dla swego ujecia jurydycznego. War-
tos¢ samej sprawiedliwosci jest bowiem klasyczna wartoscia pozaprawna
(Scislej: pozapozytywnoprawna) w tym sensie, ze stanowi swoisty, zewnetrzny
wzorzec oceny prawa pozytywnego®. W samym systemie prawa pozytyw-
nego wystepuje zaS w charakterystycznych dla tego systemu postaciach,
np. sprawiedliwosci spotecznej czy konkretnej formuly sprawiedliwosci
rozdzielczej. Tak tez jest w przypadku polskich przepiséw konstytucyj-
nych, ktére niezmiennie od 1952 roku formutuja zasade sprawiedliwo-
$ci spolecznej, a nie zasade sprawiedliwosci.

Podstawowa i pierwotna rola zasady sprawiedliwosci spotecznej jest
ykorekta zasady réwnosci na korzys¢ obywateli w najtrudniejszej sytuacji

ekonomicznej™, a takze odmiany tej korekty. Powolywanie si¢ na war-

# Takie ujecie zasady, wyraznie szersze od ,,réwnych praw” z art. 67 ust. 2, takze zostalo
oparte na wnioskowaniach odwotujacych si¢ do zalozenia racjonalnosci aksjologicznej
prawodawcy.

22 Orzeczenie z 5 listopada 1986 . (U. 5/86), OTKw 1986 r., poz. 1, s. 27.

2 »Kryteria réznicowania sytuacji prawnej obywateli zaleza od wielu okolicznosci, w tym
od tego, jakie dobra sa przedmiotem podziatu. Paiistwo regulujace prawne zasady po-
dzialu d6br deficytowych zamierza takze osiagnac ta droga pewne cele spoteczne. Spre-
cyzowanie tych cel6w jest istotna wskazéwka dla prawodawcy. Nauka zasadnie akcentuje
réwniez, ze réznicowanie obywateli w takiej sytuacji powinno by¢ zgodne z wartosciami
cenionymi w spoleczenstwie, z pogladami moralnymi lub zalozeniami ideologicznymi
(podkreslenie moje, M.K.). Podstawowym kryterium oceny klasyfikacji podmiotéw (ad-
resatéw norm) dokonywanych w prawie jest to, ze klasyfikacje te, obok zgodnosci z inny-
mi, pragmatycznymi kryteriami, musza by¢ sprawiedliwe spolecznie (podkreslenie moje,
M.K.)” [w:] orzeczenie z 9 marca 1988 . (U. 7/87), OTKw 1988, poz. 1, s. 14-15.

24 Ibidem, s. 11.

# R. A. Tokarczyk, Sprawiedliwos¢ jako wartos¢ naczelna prawa [w:] Teoria prawa. Filozofia
prawa. Wspotczesne prawo i prawoznawstwo. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. Langa, Torun
1998, 5. 347; G. Radbruch, Ustawowe bezprawie..., op.cit., s. 53-54; M. Szyszkowska, Europej-
ska filozofia prawa, Warszawa 1993, s. 126.

% Orzeczenie z 28 maja 1986 r. (U. 1/86), OTKw 1986 1., poz. 2, s. 50.
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tos¢ samej sprawiedliwosci®*’ mogtoby si¢ stusznie dokonywac jedynie
przez zasade praworzadnosci materialnej, a od 1989 roku przez zasade
parnistwa prawnego.

W latach 1986-1989 Trybunal Konstytucyjny wyraznie wyznaczyt jed-
nak zasade, istotna dla ius, z granic swego orzekania. W orzeczeniu z 1988
roku stwierdzil wyraznie: ,uczestnicy postepowania w swoich wystapie-
niach nie ograniczyli si¢ do podania przestanek natury jurydycznej, lecz
szeroko powolywali sie na wzgledy shlusznosci lub celowosci, a wiec na
argumenty, ktére nie moga prowadzi¢ do stwierdzenia konstytucyjnosci
prawa wbrew jego tresci (wszystkie podkreslenia moje, M.K.)”%.

Stanowisko to zostalo sformalizowane w wyrazonym przez Trybunat
i nastepnie powolywanym domniemaniu konstytucyjnosci badanych ustaw
i racjonalnosci ich twércy?”. Domniemaniu temu towarzyszy ujecie dru-
giej granicy kompetencyjnej Trybunalu: ,Ocena celowosci przyjetych
rozwiazani (ustawowych — dopisek mdj, M.K.) nie nalezy do Trybunatu
Konstytucyjnego, jezeli nie naruszaja one zasad iwartosci konstytucyjnych.
Wybér optymalnych rozwiazan w tej dziedzinie nalezy do ustawodawcy™".

Wprowadzenie w 1989 roku do polskiego systemu prawa zasady paii-
stwa prawnego spowodowalo nie tylko uzupelnienie tego systemu o no-
wa norme, ktéra przyjeta status naczelnej, ale takze dato podstawe dla
fundamentalnego przebudowania aksjologii prawa. Analogicznie do sys-
temu normatywnego, warto$¢ paristwa prawnego stala si¢ wartoscia
naczelna systemu aksjologicznego przypisywanego prawodawcy. Nadrzed-
nosc tej pozycji zostala uksztaltowana — gléwnie wlasnie poprzez orzecz-
nictwo Trybunalu Konstytucyjnego — w dwéch aspektach: pozytywnym
i negatywnym. W aspekcie pozytywnym wartos¢ paristwa prawnego pelni
role uzasadnienia dla wiazania prawnego wielu wartosci, w tym takze
i tych, ktére do 1989 roku czerpaly swa moc z innych podstaw®, jak na

¥"Zob. np. orzeczenie z 5 listopada 1986 r. (U. 5/86), OTKw 1986 1., poz. 1,s. 29.

% Orzeczenie z 7 wrzesnia 1988 (Uw 3/86), OTKw 1988 r., poz. 2, s. 29.

# Orzeczenie z 20 kwietnia 1993 r. (U. 12/92), OTKw 1993 1., cz. 1, poz. 9, s. 106; takze
orzeczenie z 16 grudnia 1996 r. (U. 1/96), OTKZU, nr 6 z 1996 1., poz. 55, s. 534.
$"Wyrok z 19 marca 2001 r. (K. 32/00), OTKZU, nr 3 z 2001, poz. 50, s. 290; podobnie
wczesniejsze orzeczenia: ,Stanowienie prawa, a wiec takze wybor najwlasciwszych wa-
riantéw legislacyjnych, jest rola parlamentu. Trybunat Konstytucyjny jest powolany jedy-
nie do badania, czy parlament nie narusza przy tym norm, zasad i wartosci ustanowio-
nych w Konstytucji (podkreslenie moje, M. K.). Trybunat nie jest natomiast wiasciwy do
oceny stusznosci czy celowosci dzialari ustawodawcy, bo pozostaje to w ramach politycz-
nej swobody dzialan parlamentu, za ktére ponosi on odpowiedzialnos¢ przed elektora-
tem” [w:] orzeczenie z 18 pazdziernika 1994 r. (K. 2/94), OTKw 1994 r., cz. 11, poz. 36, s. 51.
3 Zmiana podstaw ma jednakze wyrazne cechy ciaglosci. Por. ,Art. 3 Konstytucji nie
zawiera w swojej tresci —inaczej niz w art. 8 Konstytucji przed jej nowelizacja z 29 grud-
nia 1989 r. — zasady praworzadnosci materialnej. Jej istotne elementy, lecz w nowym
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przyklad zasada nieretroakcji, zaufania obywateli do paristwa czy ochro-
ny praw nabytych (wystepujaca czesto z charakterystycznym uzupeinie-
niem: ochrona praw stusznie, sprawiedliwie, nabytych®) ,jako jedno
z wymagari moralnosci prawa”. Z kolei w aspekcie negatywnym funkcja
owej warto$ci przejawia si¢ w fakcie, ze wszystkie pozostate wartosci chro-
nione prawnie, a wraz z nimi normy i zasady je formulujace, musza spe-
Inia¢ minimalny warunek niesprzecznosci z wartoscia paristwa prawnego,
w przeciwnym bowiem razie zostana uznane za niekonstytucyjne*.

Oba te aspekty zostaly wykorzystane przez Trybunal Konstytucyjny dla
nasaczenia porzadku typu lex elementami porzadku typu ius, jakkolwiek
wspolczesne ustabilizowane doktryny paristwa prawnego czesto kwestie
o charakterze wyraznie pozapozytywnym, przejawiajace si¢ w prawach
cztowieka czy tez wzagadnieniach stusznosci i sprawiedliwosci, pozosta-
wiaja poza zakresem rozwazar o parstwie prawnym?®. Polski sad konsty-
tucyjny prawna mozliwoS¢ dokonania tego rodzaju rozdzielenia uzyskat
dopiero wraz z Konstytucja z 1997 roku.

U swoich Zrédet zasada paristwa prawnego odwotuje sie¢ do wartosci
niearbitralnosci — rzady prawa®, a nie ludzi, powinny sta¢ si¢ podstawa
wyznaczajaca relacje pomiedzy paristwem ijego organami a poddana
jego imperium jednostka®. Gwarancja dla tak ujetej zaleznosci migdzy
rzadzacymi a rzadzonymi staly sie prawa oraz wolnosci cztowieka i obywa-
tela, majace status ,niezbywalnych, przyrodzonych kazdemu czlowiekowi
praw naturalnych™®, do przestrzegania ktérych paristwo jest zobowiaza-

ujeciu koncepcyjnym, uwzglednione zostalty w art. 1 zmienionej Konstytucji, tj. w tresci
zasady paristwa prawnego [...]” [w:] orzeczenie z 22 sierpnia 1990 r. (K. 7/90), OTK
w 1990 r., poz. 5, s. 54-55; podobnie: orzeczenie z 23 pazdziernika 1996 r. (K. 1/96),
OTKZU,nr5z 1996 1., poz. 38, s. 332.

32 Zob. np. orzeczenie z 11 lutego 1992 r. (K. 14/91), OTKw 1992, cz. I, poz. 7,s. 127;
orzeczenie z 20 sierpnia 1992 . (K. 4/92), OTKw 1992 ., cz. II, poz. 22, s. 20.

* Orzeczenie z 20 sierpnia 1992 r. (K. 4/92), OTKw 1992 1., cz. II, poz. 22, s. 20. Por.
tez: ,Zasada ta (ochrony praw nabytych — dopisek méj, M.K.) moze odnosic si¢ tylko do
praw nabytych w sposéb zgodny z prawem i nie budzacy zastrzezen moralnych (podkre-
Slenie moje, M.K.)” [w:] orzeczenie z 25 lutego 1992 r. (K. 3/91), OTKw 1992, cz. 1,
poz.1,s.23.

3 M. Kordela, Zarys systemu aksjologicznego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Stu-
dia Prawnicze” 2000 ., nr 1-2,s. 67.

% J. Raz, The Rule of Law and Its Virtue, ,The Law Quarterly Review” 1977 r., nr 93, s. 195-196.
% Stad tez nazwa analogicznej anglosaskiej doktryny: rule of law.

37S. Wronkowska, Wstep [w:] tejze, Polskie dyskusje o paristwie prawa, Warszawa 1995, s. 6;
M. Zmierczak, Ksztattowanie sig koncepcji paristwa prawnego (na przykiadzie niemieckiej mysli
polityczno-prawnej) [w:] ibidem, s. 11; M. Kordela, Koncepcja rule of law w prawie angielskim
a wartosc formalna prawa [w:] ibidem, s. 51.

% Orzeczenie z 30 stycznia 1991 r. (K. 11/90), OTK w 1991 r., poz. 2, s. 41. Por. tez:
»Wolnos¢ stowa stanowi jedno z podstawowych praw cztowieka, przystugujacych w spo-
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ne takze na podstawie wiazacych je uméw miedzynarodowych. ,Nieza-
pewnienie ochrony praw osoby ludzkiej i dopuszczenie do naruszenia
jej godnosci™ jest wystarczajaca podstawa dla uznania przez Trybunat
naruszenia zasady paristwa prawnego®.

Szczegblna ranga praw czlowieka uwidocznila sie w bardzo restrykcyj-
nie formulowanych warunkach ich dopuszczalnego ograniczania'' oraz
w polozeniu silnego akcentu na ochrone¢ wartosci instrumentalnie powia-
zanych z ich realizacja, m.in. podzialem wtadzy**, prawem do sadu®,
niezawislo$cia sedziéw**, niezaleznoscia sadownictwa®®, zasada nullum cri-
men, nulla poena sine lege®® czy w szerszej perspektywie — réwnoscia wobec
prawa’’. W wyniku tego pozycja panstwa i wystepujacych wjego imieniu
podmiotéw wyraznie zostala okreslona jako stuzebna i catkowicie podpo-
rzadkowana dobru jednostek i dobru spotecznemu®.

Uchwalona w 1997 roku nowa polska ustawa zasadnicza nadala range
konstytucyjna — a wiec spozytywizowata — wielu rozstrzygnieciom wypra-
cowanym przez Trybunal Konstytucyjny. Ostatecznie przesadzila o poza-
pozytywnym charakterze wolnosci i praw czlowieka i obywatela, wywodzac
je bezposrednio z przyrodzonej, niezbywalnej i nienaruszalnej godnosci
cztowieka (art. 30 Konstytucji)*. Zobowiazujac panstwo polskie do prze-
strzegania wiazacego go prawa miedzynarodowego (art. 9), Konstytucja
jednoczesnie podporzadkowala krajowego prawodawce miedzynarodo-
wym standardom ochrony praw czlowieka. Nadto takze sam ustrojodawca
okreslit konieczne warunki dla usprawiedliwionego ograniczania w zakre-
sie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw (art. 31 ust. 3 Konstytugji),
wyznaczajac w tym wzgledzie ustawodawcy zwyklemu nieprzekraczalna
granice™.

s6b naturalny (podkreslenie moje, M.K.) kazdej jednostce ludzkiej” [w:] uchwala z d-
nia 2 marca 1994 r. (W. 3/93), OTKw 1994 r., cz. 1, poz. 17,s. 157.

*¥ Orzeczenie z 19 czerwca 1992 1. (U. 6/92), OTKw 19921, cz. I, poz. 13,s. 197.

“ Ibidem.

#1Zob. np. orzeczenie z 21 listopada 1995 r. (K. 12/95), OTKw 1995 r,, cz. 11, poz. 34,
s. 132-133.

#Orzeczenie z 19 czerwca 1992 1. (U. 6/92), OTKw 1992 1., cz. I, poz. 13, s. 203.
#3Zob. np. orzeczenie z 25 lutego 1992 r. (K. 3/91), OTKw 19921, cz. 1, poz. 1,s. 31-32.
4 Zob. np. orzeczenie z 26 pazdziernika 1993 r. (U. 15/92), OTKw 1993 r., cz. II,
poz. 36, s. 358, 359.

#Zob. np. orzeczenie z 11 wrzesnia 1995 . (P. 1/95), OTKw 1995 ., cz. II, poz. 26, s. 11.
16 Zob. np. orzeczenie z 1 marca 1994 r. (U. 7/93), OTKw 1994 r., cz. I, poz. 5, s. 41.
47Zob. np. orzeczenie z 17 grudnia 1991 r. (U. 2/91), OTKw 1991 ., poz. 10, s. 159.
*® Wyrazne rozréznienie miedzy interesem paristwa, interesem jednostki i interesem
spolecznym wystepuje juz w orzeczeniu z 5 listopada 1986 . (U. 5/86), OTKw 1986 .,
poz. 1,s.30-31.

*Zob. np. wyrok z 27 lutego 2001 r. (K. 22/00), OTKZU, nr 3 z 2001 r., poz. 48, s. 268.
% Por. np. wyrok z 16 stycznia 2001 r. (P. 5/00), OTKZU, nr 1z 2001 ., poz. 1,s. 9.
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rybunat w Strasburgu przywiazuje wielka wage do wspdipracy z naro-

dowymi wladzami sadowniczymi, a szczegdlnie z Trybunatami Konsty-
tucyjnymi. Relacje te najlepiej opisa¢ mozna jako partnerstwo w ramach
systemu Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (zwanej dalej ,Kon-
wencja”). W systemie tym, jak wielokrotnie podkreslat to Trybunal, pier-
wotna odpowiedzialnos¢ za ochrone¢ praw iwolnosci przewidzianych
w Konwencji ponosza wladze krajowe, przede wszystkim sadownicze; je-
dynie wyjatkowo sprawe rozstrzyga ostatecznie Trybunal w Strasburgu.
W ten sposéb gwarantuje sie przestrzeganie minimalnego standardu
ochrony praw czlowieka w Europie. Mowiac krétko, system Konwencji
ma charakter subsydiarny i zasada ta ma odbicie w przepisach Konwengji.

Wiasnie dlatego tak wiele uwagi poswieca sie wniej krajowym prze-
pisom proceduralnym. Dzieje si¢ tak nie tylko w odniesieniu do ogdl-
nych warunkéw proceduralnych, regulujacych mozliwos¢ ztozenia skargi
do Trybunahlu, gdzie spelni¢ nalezy zaczerpniety z tradycyjnego prawa
miedzynarodowego wymdég wyczerpania krajowych sSrodkéw odwotaw-
czych potencjalnej strony wramach krajowego systemu prawa. Jedno-
czesnie Konwencja ukierunkowuje rozwiazania normatywne na krajowe
procedury gwarancyjne. Przykladem moze by¢ tutaj art. 13, gwarantujacy
prawo do skutecznego Srodka odwolawczego do wlasciwego organu pan-
stwowego, jak réwniez art. 6, ktéry okresla sprawiedliwe i publiczne rozpa-
trzenie sprawy przy rozstrzyganiu o prawach iobowiazkach o charakterze
cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskarzenia w sprawie karnej, w koricu
art. 5, ktéry wprowadza gwarancje zwiazane z pozbawieniem wolnosci.

Aspekt proceduralny jest wazny réwniez w odniesieniu do podstawo-
wych praw i wolnosci tam, gdzie oprécz obowiazku powstrzymania sie od
ingerowania w klasyczne prawa obywatelskie i polityczne, Trybunal na-
ktada pozytywny obowiazek ich ochrony m.in. przez wprowadzenie gwa-
rancji proceduralnych.

W ten sposéb dochodzimy do art. 8 Konwencji, przepisu o niezwyklej
ztozonosci i bogactwie, gdzie splata sie wiele réznorodnych watkéw prze-
wijajacych sie w Konwencji.

Szczegdlna i dobrze znana zasada strasburskiego prawa precedensu
moéwi, ze Europejska Konwencja Praw Czlowieka jest ,zyjacym instru-
mentem” ima by¢ interpretowana ,w Swietle dzisiejszych uwarunkowan”.
Wynikajaca z tych zalozen interpretacja Konwencji powinna pozwala¢ na
stosowanie jej przepiséw w kontekscie zmian zachodzacych w postawach
spotecznych i moralnych oraz rozwoju technologicznego. Znaczenie po-
szczegblnych terminéw Konwencji nie zostalo zamrozone w ksztalcie



228 Lus et lex” nr 1/2002 Orzecznictwo

z 1950 roku, gdyz skutkowaloby to utraceniem przez Konwencje cechy
relewantnosci. Gdyby ta zasada interpretacji dynamicznej byla wczesniej
ogloszona w odniesieniu do kar cielesnych, orzekanych w postepowaniu
karnym', sw6j najpelniejszy wyraz znalaztaby wlasnie w odniesieniu do
art. 8. Nie jest to zaskakujace nie tylko ze wzgledu na szeroki zakres
zjawisk, do ktorych odnosi sie art. 8 (tj. do zycia prywatnego, korespon-
dencji czy mieszkania), ale réwniez dlatego, ze sa to takie zjawiska,
ktére w sposéb najbardziej wyrazny odzwierciedlaja przemiany spotecz-
ne. W zwigzku z tym, art. 8 okazuje sie by¢ zabezpieczeniem jak najbar-
dziej elastycznym. W ten sposéb artykul ten ma zastosowanie takze do
opieki spotecznej nad dzieé¢mi, niedogodnosci zwiazanych z odpadami
maszyn, kwestii urbanistyki, hatasu powodowanego przez samoloty, praw
transseksualistéw, kar cielesnych w szkolach, dostepu do tajnych dokumen-
téw z danymi o przesztosci oséb ubiegajacych si¢ o stanowiska publiczne,
wyboru imienia dziecka, zasad zwiazanych z polozeniem imigrantéw, ujaw-
nianiem dokumentacji medycznej i tak dalej; méglbym sporzadzi¢ tutaj
znacznie dluzsza liste.

Poszerzenie zakresu intereséw chronionych przez art. 8 stalo sie mozli-
we ze wzgledu na dopuszczenie do rozwoju prawa precedensu w dziatalno-
$ci Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, a do niedawna i Europejskiej
Komisji Praw Czlowieka. Dziatanie takie uzasadnia si¢ stusznie koniecz-
noscia dotrzymania kroku wspdlczesnemu swiatu. Jesli jednak sprébuje-
my oceni¢ ten rozwdj w relatywnie krétkim czasie, mamy tu réwniez do
czynienia z elementem niekorzystnym. Dziac¢ si¢ tak moze wowczas, gdy
rzady panstw prébuja ustanowi¢ w sposéb dostowny to, czego oczekuje
sie¢ od nich wKonwengji. Jest tak tym bardziej, ze wjednym z najwcze-
$niejszych rozstrzygniec® z powolaniem si¢ na art. 8 Trybunal wyjasnil, ze
poza obowiazkiem powstrzymywania sie od arbitralnej ingerencji w inte-
resy podlegajace ochronie, wladze paristwa moga miec takze pozytywny
obowiazek zapewnienia efektywnego ,poszanowania” tych intereséw.
W kontekscie rozwazan nad statusem dziecka urodzonego poza zwiaz-
kiem malzeriskim Trybunal zauwazyt, Ze poszanowanie rodziny wymaga
w szczegblnosci istnienia w prawie krajowym ochrony prawnej, ktéra
ysumozliwia najwczesniej jak to mozliwe, od momentu urodzenia, inte-
gracje dziecka zrodzina”. Co wiecej, taki pozytywny obowiazek moze
wymagac podjecia krokéw zmierzajacych ku ochronie poszanowania zycia
prywatnego nawet w sferze relacji osobistych miedzy dwiema osobami®.

Czy obowiazki nalozone na parstwo sa pozytywne, czy negatywne —
prawo do ich poszanowania nie ma charakteru absolutnego. Podobnie

!'Tyrer v. United Kingdom, 25.4.1978, series A, nr 26, § 31.
? Marck.v. Belgium, 13.6.1979, series Anr 31, § 31.
*X and Yv. The Netherlands, 26.3.2000, series A nr 91, § 23.
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jak to ma miejsce w przypadku innych artykuléw Konwencji dotyczacych
~wolnosci” (art. 9, 10 i 11), dopuszcza ona, zgodnie z art. 8 ust. 2, nakla-
danie pewnych ograniczeri na wykonywanie praw. Stosownie do obowiaz-
ku negatywnego, ingerencja wladzy publicznej musi sie odbywac ,zgodnie
z prawem”, musi dazy¢ do osiagniecia jednego zlegalnych celéw okre-
Slonych w tym ustepie i musi by¢ ,niezbedna w spoleczernistwie demokra-
tycznym”. W determinowaniu tego, co jest niezbedne w spoteczeristwie
demokratycznym — Wysoka Ukladajaca si¢ Strona cieszy sic pewnym mar-
ginesem swobody. Uzasadnienie tego jest dwojakie. Na plaszczyZnie prak-
tycznej to wltadze krajowe maja najlepsza pozycje do oceny tego, jakie
srodki sa niezbedne w spoleczenstwie demokratycznym. Na plaszczyZnie
teoretycznej decyzje podejmowane przez demokratycznie wybrane orga-
ny maja taka legitymacje, ktéra naklada na Trybunat obowiazek ich posza-
nowania, a zatem i pewien poziom powsciagliwosci sadu.

Tak jak wart. 9-11 Konwencji, margines uznaniowosci bedzie rézny
w zaleznosci od kontekstu. W zwiazku z tym na przyklad w aspekcie po-
szanowania zycia rodzinnego Trybunat uznaje, ze wladze krajowe ciesza
sie szerokim marginesem swobody w okreslaniu zakresu koniecznej opieki
nad dzie¢mi, ale wzywa do uwaznej analizy pod katem ewentualnych
przyszlych ograniczen. W przypadku prawa do poszanowania domu Trybu-
nal po raz kolejny przyznaje, ze w zasadzie wladze krajowe ciesza sie szero-
kim marginesem uznaniowoSci w implementacji decyzji urbanistycznych.
Jej zakres zalezy jednakze od takich czynnikéw, jak natura uprawnieri Kon-
wengji, ich waga dla osoby indywidualnej czy natura rozwazanych czynnosci.

Czy to na poziomie krajowym, czy w Strasburgu, owa ,niezbednos¢”
w spoleczenstwie demokratycznym dotyczy w gruncie rzeczy kwestii zrow-
nowazenia interesu indywidualnej osoby iinteresu ogétu. Tam, gdzie
mamy do czynienia z istnieniem obowiazku pozytywnego, musi by¢ prze-
prowadzone to samo dzialanie réwnowazace. Jak zaznaczyt Trybunat,
w determinowaniu tego, czy obowiazek pozytywny istnieje, czy tez nie,
»-musi mie¢ miejsce dokladne rozwazenie celem zachowania odpowied-
niej proporcji pomiedzy tym, co jest ogélnym interesem spolecznym,
a interesem osoby indywidualnej — czego poszukiwaniem wypelniona
jest cala Konwencja™. Trybunal w zasadzie wyjasnil, ze granica pomiedzy
pozytywnymi i negatywnymi obowigzkami paristwa nie zawsze prowadzi do
precyzyjnej definicji. W obu przypadkach musi mie¢ miejsce oszacowa-
nie konkurujacych intereséw jednostek i spoteczenistwa jako calosci; i w o-
bu przypadkach paristwo cieszy si¢ pewnym marginesem swobody’.

Jest to tlo dla ewolucji gwarancji Konwencji, ktérych zastosowanie za-
wsze dotyka idei uczciwej réwnowagi miedzy interesami ogétu i jednostki.

* Cossey v. The Umited Kingdom, 27.9.1990, series A nr 148, § 37.
®X.,Yand Z v. The United Kingdom, reports 1997.
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Sprobuje teraz przejrze¢ niektdre z kategorii spraw przywolujacych
art. 8 z takiego punktu widzenia, aby méc sformulowac¢ niektére z gtéw-
nych zasad zastosowania tego artykulu. Nie utrzymuje, Ze ten przeglad
bedzie wyczerpywal szeroki zakres precedenséw odnoszacych sie do tego
artykutu.

Pierwsza kategoria spraw, jaka chce sie zaja¢, odnosi si¢ do tajnej
inwigilacji. Mamy tu do czynienia z klasycznym obowiazkiem nieingeren-
cji. Jego celem jest zapobiezenie wykorzystywaniu przez parstwo arbi-
tralnego stosowania tego rodzaju wtadzy, z ktéra lacza sie najczarniejsze
karty historii. Jak powiedzial Trybunatl, ,uprawnienie do tajnej inwigila-
cji obywateli, charakterystyczne dla parnstwa policyjnego, jest tolerowane
w mysl Konwencji tylko i wylacznie w takim zakresie, jaki jest konieczny
dla ochrony instytucji demokratycznych®”. W tych przypadkach Trybunat
podkreslit waznos¢ rzadéw prawa jednego z filaréw kreowanego przez
Konwencje systemu ochrony praw cztowieka i w ogéle spoteczeristwa de-
mokratycznego. Idea rzadéw prawa pojawila sie w kontekscie tajnej in-
wigilacji przez wymdég ustepu 2 art. 8, gdzie jest mowa o tym, ze inge-
rencja musi by¢ ,zgodna zustawa” — oznacza ona nie tylko, ze prawo
krajowe musi w tej kwestii okresla¢ wlasciwe zabezpieczenia ize musza
one by¢ stosowane, ale réwniez, ze ich jako$¢ winna spelnia¢ okreslone
kryteria. Prawo krajowe musi by¢ przede wszystkim czytelne, innymi
stowy, obywatelowi winno przystugiwa¢ prawo uzyskania jasnego uzasad-
nienia zastosowania wskazanych przepiséw w danej sprawie’. Jednocze-
$nie ,musi by¢ wystarczajaco jasne dla obywateli, wjakich warunkach
wladza publiczna jest uprawniona do uciekania sie do tej tajnej i poten-
cjalnie niebezpiecznej ingerencji w prawo do poszanowania zycia pry-
watnego”®. Przykladem przeciwienistwa rzadow prawa w tym zakresie
bedzie przyznanie swobody wiladzy wykonawczej, niekrepowanej przez
prawo krajowe co do zakresu isposobu korzystania z takiego uprawnie-
nia’. Dla przykladu, prawo krajowe powinno oznaczy¢ kategorie oséb,
ktére moga byc¢ obiektem inwigilacji i nature przestepstw, ktéra moze
uzasadnia¢ wydanie decyzji o podjeciu inwigilacji'.

Podsumowujac, podczas gdy Trybunal uznaje koniecznos$¢ podejmo-
wania i prowadzenia tajnej inwigilacji w kontekscie powaznych przestepstw,
np. terroryzmu, wymaga, by towarzyszyt jej jednoczesnie minimalny sto-
pien ochrony, do ktérej obywatele sa uprawnieni w ramach rzadéw prawa
w spoleczeristwie demokratycznym. Orzecznictwo Trybunalu wplyneto na

% Klass v. Germany, 6.9.1978, series A nr 28, § 42.

"Malone v. The United Kingdom, 2.8.1984, series A nr 82, § 66.
8 Ibidem § 67.

9 Ibidem § 68.

19 Kruslin v. France, 24.4.1990, series A nr 176, § 35.
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to, ze panstwa przyjely nowe ustawodawstwo — przyktadowo Zjednoczone
Krélestwo wprowadzito ustawodawstwo okreslajace podstawy dla przejecia
komunikacji w publicznym systemie pocztowym i telekomunikacyjnym''.
Jednak Trybunat stwierdzil pézniej naruszenie poszanowania przejecia
rozmow, wykonywane przez systemy telekomunikacyjne dzialajace poza
siecia publiczna'?. We Francji, przez wydanie dwéch orzeczen w roku
1990, uchwalono prawo normujace szczegélowo warunki odnoszace sie
do przechwytywania rozmow'?.

Druga giéwna kategoria spraw z art. 8 odnosi si¢ do objecia dziecka
opieka spoteczna. W jednej z ostatnich spraw Trybunal po raz kolejny
powtdrzyl, Ze rozwiazanie rodziny jest niezwykle powaina ingerencja
w zycie zaréwno dzieci, jak irodzicéw'. Wedlug Trybunatu, ,wzajemna
rados¢, jaka czerpia dziecko ijego rodzice zwzajemnego towarzystwa, sta-
nowi fundamentalny element zycia rodzinnego; co wigcej, naturalne
relacje w rodzinie nie sa zdeterminowane przyczyna w postaci faktu, ze
dziecko zostalo objete opieka spoteczna”. Zdaniem Trybunatu, zawsze
nalezy bra¢ pod uwage koniecznos¢ dokladnego rozwazenia wszystkich
istotnych kwestii warunkujacych oddanie dziecka opiece spotecznej. Po-
dejmujac decyzje o poddaniu dziecka opiece spolecznej, wltadze krajowe
musza rozwazyC interesy wszystkich zainteresowanych'. Zadaniem Try-
bunatu nie jest zastepowanie wladz krajowych w dzialaniach z zakresu ich
obowiazkéw regulowania opieki spolecznej nad dzieckiem i praw rodzicow.
Zatem, jak juz wspomniatem, wladze ciesza si¢ szerokim marginesem uzna-
niowosci w ocenie koniecznosci oddawania dzieci pod opieke.

Zagadnienia dotyczace opieki spotecznej nad dzieckiem beda z pew-
noscia coraz szerzej poddawane skrupulatnej ocenie Trybunalu. Punk-
tem wyjscia jest to, ze objecie dziecka opieka spoleczna powinno byc
z zasady uznawane za stan przejSciowy, ktéry ma by¢ zakoriczony tak
szybko, jak pozwalaja na to warunki oraz ze przestanka zastosowania
czasowej opieki spotecznej nad dzieckiem powinno by¢ przywrécenie
zwiazku naturalnego rodzica z dzieckiem'®. W ten to sposéb negatywny
obowiazek w postaci nieingerowania w zycie rodzinne staje si¢ obowiaz-
kiem pozytywnym, jesli potraktujemy instytucje opieki nad dzieckiem
jako nakierowana na przywrécenie jednosci rodzinie. Nalezy zréwnowa-
zy¢ interes dziecka pozostajacego pod opieka spoleczna z interesem ro-
dzica, ktoérego przywraca si¢ dziecku. W prowadzeniu dzialari majacych

'"The interception of Communication Act 1985.

12Halford v. The United Kingdom, 25.6.1997, reports 1997 — I11.

B Kruslin v. France, op.cit.; Huvig v. France, 24.4.1990, series A nr 176 — B.
*Scozzari and Giuntav. Italy, 13 July 2000.

15K. And T. v. Finland, 27.4.2000, niepublikowane, § 135.

Johansen v. Norway, 7.8.1996, reports — I1I, § 78.
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na celu osiagniecie tej réwnowagi, Trybunatl przyktada szczegdlna wage
do interesu dziecka, ktéry ze wzgledu na swoja nature i powage moze
uchyli¢ interes rodzica. W szczegélnosci rodzic nie moze by¢ uprawniony
z art. 8 Konwencji do takich dziatani, z powodu ktérych dziecko mogloby
ponies¢ szkode na zyciu i rozwoju'’. Wladze maja obowiazek wykazywa-
nia sie najwyzszym stopniem roztropnosci i czujnosci w poszanowaniu
praw intereséw obu stron'®. Jednym z czynnikéw, ktére trzeba wziaé pod
uwage w tych skomplikowanych i drazliwych sprawach, sa procedury, kt6-
re nalezy ustali¢, aby zapewnic¢ nalezyta ochrone praw zainteresowanych
podmiotéw. Jak wskazuja rozstrzygniecia Trybunatu, wart. 8 zawarte sa
pewne wymogi proceduralne: przy rozstrzyganiu spraw dotyczacych dzieci,
rodzice musza by¢ zaangazowani w szeroko pojety proces podejmowania
decyzji w stopniu wystarczajacym dla zapewnienia im wymaganej ochro-
ny ich intereséw'. Trybunal moze bra¢ réwniez pod uwage dlugosc
procesu podejmowania decyzji, poniewaz w sprawach dotyczacych opie-
ki spolecznej istnieje zawsze niebezpieczeristwo, ze w wyniku przedtuza-
jacych sie procedur nastapi de facto przesadzenie rozstrzygnigcia. Poprzez
to faktyczne poszanowanie Zycia rodzinnego wymaga sie, aby przyszie re-
gulacje pomiedzy rodzicem a dzieckiem byly zdeterminowane w Swietle
wszystkich relewantnych okolicznosci, a nie przez uplyw czasu®.
Obowiazek poszanowania wiezi rodzinnych i koniecznos¢ podjecia po-
zytywnych krokéw dla ich rozpoznania wyrasta réwniez poza dziedzine
opieki spotecznej. Stosownie do zasad okreslonych w dotychczasowych
precedensach, tam gdzie nawiazano juz wiezi rodzinne z dzieckiem,
panistwo musi dziala¢ w sposéb obliczony na to, ze te wiezi beda sie
rozwijac i ze musi zosta¢ stworzona ochrona prawna, ktéra zapewni inte-
gracj¢ rodziny juz od momentu narodzenia dziecka®. W przypadku,
gdy dziecko urodzone poza malzenistwem zostalo oddane do adopcji
bez wiedzy lub zgody jego naturalnego ojca, ktéry zerwal zwiazek z mat-
ka dziecka, prawo ojca do zycia rodzinnego zostalo naruszone. Jasne
jest, ze zycie rodzinne w rozumieniu art. 8 obejmuje réwniez wiezi,
ktore istnieja takze wtedy, gdy strony mieszkaja razem, a nie sa malzen-
stwem albo wéwczas, kiedy sa para, ale mieszkaja osobno, jak to zostalo
okreslone wjednej ze spraw holenderskich. W prawie holenderskim
naturalny ojciec nie byl uprawniony do uznania swego syna, jesli dziecko
urodzito sie w czasie trwania malzeristwa matki z innym mezczyzna. Try-
bunal uznal, ze kompetentne wladze mialy obowiazek zezwoli¢ na dopel-

17 Ibidem.

'8 Scozzari and Giuntav. Italy, op.cit., § 216.

19 Olsson v. Sweden, op.cit., § 71.

2'Wv. The United Kingdom, 8.7.1987, series A nr 121, § 65.
21 Keegan v. Ireland, 26.5.1994, series A nr 290, § 50.
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nienie wiezi rodzinnych w aspekcie prawnym pomiedzy naturalnym oj-
cem a synem tak szybko, jak to mozliwe. Poszanowanie zycia rodzinnego
wymagato, aby aspekty biologiczne ispoleczne przewazyly nad domnie-
maniem prawnym, ktoére przeciwstawia si¢ rzeczywistym faktom i woli
zainteresowanych podmiotow?.

Z drugiej strony, tam gdzie mamy do czynienia z rzeczywistoscia nie
biologiczna a spoleczna, ktéra polega na domniemaniach prawnych, sy-
tuacja jest nieco inna. Rozwazmy sytuacje, kiedy w rodzinie kobieta stala
sie meskim transseksualista. W odniesieniu do jego partnerki i dziecka,
ktére ta urodzita w wyniku sztucznego zaptodnienia, Trybunatl uznal, ze
wiezi rodzinne de facto istnialy i mial zastosowanie art. 8. Jednak ze wzgle-
du na to, ze transseksualizm wiaze sie ze skomplikowanymi kwestiami
naukowymi, prawnymi, moralnymi i spotecznymi, Wysokie Ukladajace
si¢ Strony nie podzielaja wspélnych postaw w tych kwestiach, a zatem
nie mozna ich uogdlnié. Wobec tego Trybunat przyjal zalozenie, ze art. 8
nie moze zosta¢ uznany za podstawe nalozenia na pozwane paristwo
obowiazku formalnego uznania za ojca dziecka osoby, ktéra nie jest
ojcem biologicznym®.

Kwestia ta wiaze si¢ z jednym z aspektéw prawa do zycia rodzinnego
w odniesieniu do oséb transseksualnych. Sprawy odnoszace si¢ bezpo-
Srednio do prawa do zycia prywatnego sa o tyle interesujace, ze naswie-
tlaja ewoluujacy proces interpretowania Konwencji. Wiele z wniesionych
skarg odnosito sie do niepodejmowania przez pozwane paristwa pozy-
tywnych krokéw w celu zmodyfikowania systemu, ktory dziatal na szkode
powodow. Chodzi tu o system rejestracji narodzin. Ponownie dzialajac
w celu odnalezienia sprawiedliwego zréwnowazenia interesu ogétu i inte-
resu poszczegdlnych oséb indywidualnych, Trybunat dotychczas niewielka
i ciagle malejaca wickszoscia glosow, z jednym wyjatkiem, rozpoznajac
poszczegdlne fakty?* uznal, ze pozwane panstwa nie mialy pozytywnego
obowiazku zmodyfikowania systemu rejestracji narodzin w taki sposéb, aby
zmiana pici byla elementem podlegajacym uaktualnieniu w rejestrze.

Jednak Trybunal nigdy nie wykluczyt mozliwosci domagania si¢ praw-
nego uznania nowej tozsamosci plciowej. Trybunal wielokrotnie powta-
rzal, ze istnieje potrzeba, aby Wysokie Ukladajace si¢ Strony analizowaly
te kwestic. W najnowszych sprawach uznano, ze wzrosta spoleczna ak-
ceptacja transseksualizmu i wzrosto uznanie problemow, zjakimi spoty-

22Kroon v. The Netherlands, 27.10.1994, series A nr 297-C, §§ 36-40.

#X,Yand Z v. the United Kingdom, 22.4.1997, reports 1997 —II, §§ 36 i 52.

2B v. France, 25.3.1992, series A nr 232—C.

*Rees v. United Kingdom, 17.10.1986, series A nr 106; Cossey v. the United Kingdom,
27.9.1990, series A nr 184; Sheffield and Horsham v. the United Kingdom, 30.7.1998,
reports 1988-V.
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kaja sie transseksualiSci. Ale aby zdeterminowac, czy prawo paristwa
powinno by¢ skorygowane, Trybunal brat pod uwage dwa aspekty: za-
gadnienia naukowe i zagadnienia prawne. Jesli chodzi o zagadnienia
naukowe, Trybunal potwierdzil swéj wczesniejszy punkt widzenia: na-
dal nie jest wyjasniona rzeczywista natura transseksualnosci i zauwazyt,
ze legalnos¢ zabiegéw chirurgicznych byla niekiedy kwestionowana.
Zadne odkrycia w dziedzinie nauk medycznych nie wyjasnito watpliwo-
$ci dotyczacych przyczyn uwarunkowania transseksualnosci. Brak zgody
pozwanego paistwa na to, ze ple¢ mozgu jest rozstrzygajacym warun-
kiem determinujacym pte¢, nie moze byc¢ krytykowany jako nieuzasad-
niony?®.

Biorac pod uwage aspekt prawny, Trybunal przeprowadzil badania
poréwnawcze, ktére oparto na materialach dostarczonych przez organi-
zacje zajmujaca si¢ prawami cztowieka. Nie doszukano si¢ jednak istnie-
nia wspdlnych postaw w Europie wobec probleméw powstatych w wyniku
uznania praw wynikajacych ze statusu osoby, ktéra poddata si¢ operacji
zmiany pici. W szczegélnosci nie ma wspélnych pogladéw dotyczacych
tego, wobec kogo stosowac reperkusje, ktére takie uznanie wspomnia-
nego statusu mogloby pociagnac¢ za soba w odniesieniu do innych obsza-
réw prawa, zwigzanych np. z malzeristwem, prywatnoscia lub ochrona
danych.

Moze si¢ przez to wydawad, ze Trybunal jest nieufny w rozciaganiu
wlasnych precedenséw na obowiazki pozytywne. Najpierw musi zostac¢
jasno dowiedzione nie tylko, ze miala miejsce ewolucja w sferze moral-
nej, ale ze ewolucji tej towarzyszyl wlasciwie potwierdzony rozwdj wiedzy
naukowej ize ma to odbicie w prawie i praktyce wigkszosci panstw —
Wysokich Ukladajacych sie Stron. Trybunal bedzie zatem interpretowatl
terminy Konwencji w swietle tej ewolucji. Nie jest rola Trybunalu inzy-
nieria spoteczna badz nakladanie na kogokolwiek norm moralnych.

Orientacja seksualna jest jednym z tych zjawisk, ktére w sposéb znaczny
zmienily sie od czaséw, kiedy Konwencja byta projektowana. W roku
1981 Trybunal orzekl: ,W poréwnaniu z czasami, kiedy to prawodawstwo
zostalo uchwalone, obecnie mamy do czynienia z lepszym rozumieniem
zachowant homoseksualnych i- co za tym idzie — z rosnaca tolerancja.
Wigkszos¢ paristw czlonkowskich Rady Europy nie rozwaza juz koniecz-
nosci czy wlasciwosci uznawania praktyk homoseksualnych (wsréd pet-
noletnich $swiadomych mezczyzn) za obszar stosowania prawa karnego”.
Trybunal nie mégt przeoczy¢ znacznych zmian, ktére pojawily sie w pra-
wie krajowym parstw czlonkowskich?.

% Sheffield and Horsham, op.cit., § 55.
?’Dungeon v. The United Kingdom, 22.10.1981, series A nr 45, § 60; patrz takze Norris
v. Ireland, 26.10.1988, series A nr 142, §§ 39-47.
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Trybunat uznal, ze prywatne dobrowolne akty homoseksualne stano-
wia ,w istocie prywatne zamanifestowanie osobowosci czlowieka” i ze ich
zakazanie w przepisach prawa karnego jest naruszeniem art. 8 Konwen-
cji: Precedensy Trybunalu odzwierciedlaja zatem przemiany spoleczne,
a zmiany te zostaly juz ucieleSnione w prawie wiekszosci parnstw — Wyso-
kich Ukladajacych sie Stron. Ostatnio Trybunal orzekl, ze naruszeniem
z art. 8 jest automatyczne zwolnienie ze stuzby wojskowej w Wielkiej Bry-
tanii pewnych oséb z powodu ich homoseksualnosci oraz szczegdlnie
niepozadane wojskowe Sledztwo, ktére ma na celu okreslenie ich orien-
tacji seksualnej. W tej sprawie osoby te zostaly zwolnione zwojska nie
z powodu swego zachowania, a bylo ono nienaganne, ale z powodu cech
wrodzonych. W tych warunkach automatyczne zwolnienie ze stuzby bylo
reakcja nieproporcjonalna, w szczegélnosci dlatego, ze nie zostalo do-
wiedzione, ze homoseksualno$¢ per se niesie ze soba ryzyko zagrozenia
dla dyscypliny w wojsku®.

Trybunatl podtrzymat ostatnio stanowisko w orzeczeniu Izby, Zze tam,
gdzie sad uzaleznia podjecie decyzji w postepowaniu o przyznanie opie-
ki nad dzieckiem od homoseksualnosci ojca, mamy doczynienia z po-
gwalceniem art. 8 w powiazaniu z art. 14, ktéry zakazuje dyskryminacji
w korzystaniu z praw gwarantowanych w Konwencji*¥. Trybunal wolat roz-
strzygna¢ sprawe z punktu widzenia dyskryminacji z powodu orientacji
seksualnej niz z punktu widzenia zycia prywatnego czy rodzinnego.

28 Lusting — Prean and Beckett v. the United Kingdom, 27.9.1999, niepublikowane,
§ 80 i nast.
¥ Salgueira da Silva Mouta v. Portugal, 21.12.1999, niepublikowane.
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glosowanym wyroku Sad Najwyzszy wypowiedzial sie przede wszyst-

kim w dwu kwestiach praktycznych, obu dotyczacych prawa praso-
wego. Po pierwsze, co do kwalifikacji prawnej opublikowania przez gaze-
te listu czytelnika do redakcji, a po drugie, co do zakresu ochrony débr
osobistych os6b pelniacych funkcje publiczne. W obu tych sprawach usta-
lenia Sadu Najwyzszego posiadaja wazne znaczenia dla stosowania wy-
mienionej ustawy. Obie konstatacje zostaly oparte na rozwazaniach, trzeba
przyznad, nieczesto spotykanych w wyrokach nawet tej najwyzszej instan-
cji sadowej w Polsce — dotyczacych ogdlnej wizji statusu jednostki, przy-
jetej przez Konstytucje RP. Na tej dopiero podstawie Sad Najwyzszy
dokonal bardziej szczegStowej analizy rozwiazan konstytucyjnych, doty-
czacych wolnosci prasy (art. 14 Konstytucji RP) oraz wolnosci stowa i pra-
wa do informacji (art. 54 i 215 Konstytucji RP). Sad Najwyzszy trafnie
kwalifikuje art. 14 Konstytucji RP jako ,zasade — jedna z wielu — ustroju
politycznego paristwa [...], jedna zidei przewodnich lezacych u podstaw
konstrukcji prawno-ustrojowej parstwa”. Taki charakter wynika z miej-
sca tego przepisu w rozdziale I Konstytucji RP. (Nieprzypadkowo tez
rozdzial ten podlega trudniejszej rewizji, jest bardziej ,sztywny”). Funk-
cjonujac w charakterze zasady ustroju, przepis ten zawiera jednak réw-
niez konkretna tres¢ materialna — mianowicie miesci w sobie szereg
wolnosci jednostki. ,Wolnos¢ prasy i innych srodkéw spolecznego prze-
kazu” nie jest przeciez jakas wolnoscia gazet oraz stacji radiowych i tele-
wizyjnych”, lecz wolnoscia rozmaitych podmiotéw wydawania tytutléw
prasowych, zakladania wspomnianych stacji oraz nieskrepowanej (w za-
lozeniu) ich aktywnosci jako dysponentéw tych mediéw w okreslaniu
treSci przekazu. Zwraca tu uwage brak okreslenia przez Konstytucje
spotecznej funkcji ,publikatoréw”, co jest jednym z przejawéw recepcji
przez jej autoréw liberalnego systemu wartosci.

Wolnosci jednostki, ktére przewiduje z kolei art. 54 Konstytucji RP
(wyrazania swych pogladéw, pozyskiwania i rozpowszechniania informa-
cji), posiadaja wiec bezposrednie oparcie wjednej z konstytucyjnych
zasad ustrojowych. Stanowi to istotny argument na rzecz poglebiania
wolnosciowych watkéw analizowanego problemu, bardzo konsekwentnie
wydobywanych w glosowanym orzeczeniu. Przy tej okazji wolnos$¢ stowa
stusznie tez, cho¢ wbrew formalnej systematyce konstytucyjnej, zakwali-
fikowana zostala jako wolnos¢ o charakterze politycznym: ,zasada sfor-
mulowana w art. 14 zapewnia obywatelom mozliwos¢ swiadomego i czyn-
nego udzialu w realizacji wladzy panstwowej, czego warunkiem jest wla-
$nie wolnos¢ prasy”.
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Skoro zasada wolnosci prasy jako zasada ustrojowa zawiera juz w sobie
pewne wolnosci jednostki, powstaje pytanie o sens zamieszczenia art. 54
w Konstytucji RP, ktéry traktuje o tych materiach z punktu widzenia
(wylacznie) pozycji jednostki, a nie struktury ustroju panstwa. Czy nie
mamy tu do czynienia ze zbednym superfluum regulacji? To samo mo-
glibySmy zreszta skonstatowa¢ odnosnie np. wolnosci sumienia i religii
(art. 25 i 53 Konstytucji RP) czy prawa wlasnosci (art. 20, 21 i 64 Konsty-
tucji RP). Jednak uzyskujemy w ten sposéb: po pierwsze, kompletnos¢
regulacji, skoro Konstytucja zawiera juz rozdzial dotyczacy praw obywa-
telskich — pominiecie wolnosci stanowiloby niezrozumiala luke; po drugie,
brak koniecznosci dokonywania ztozonych operacji interpretacyjnych dla
stwierdzenia, ze ,wolnosS¢ prasy” jako zasada ustroju zawiera réwniez
pewne prawa subiektywne, podmiotowe obywateli — pamietajmy, ze Kon-
stytucja nie jest tworzona dla prawnikéw oraz nie przede wszystkim dla
prawnikéw; po trzecie, przez art. 54 Konstytucji otrzymujemy wyjasnie-
nie zakresu ,wolnos¢ stowa”. Obejmuje wiec ona nie tylko sensu stricto
wolnos¢ gloszenia swoich pogladéw, lecz réwniez wolnos¢ pozyskiwania
i rozpowszechniania informacji. Wprawdzie Sad Najwyzszy trafnie wywo-
dzi, ze ,wolnos¢ prasy jest pochodna mysli, z ktérej wynika wolnos¢ prze-
konan” i ,wolno$¢ prasy mozliwa jest w pelnym zakresie tylko w razie
istnienia wolnosci mysli, przekonarni, wypowiedzi, stowa, informacji i pu-
blikacji” — to znowu dojscie do przekonania, ze juz w art. 14 Konstytucji
RP moga zawierac sie te wszystkie mozliwosci dzialania, nie jest wnio-
skiem oczywistym dla kazdego. Art. 54 Konstytucji przesadza to jedno-
znacznie. Szkoda moze, ze Sad Najwyzszy nie siegnal réwniez do art. 61
Konstytucji RP. Powstaje bowiem pytanie, czy prawo do uzyskiwania in-
formacji o dzialalnosci organéw wladzy publicznej oraz oséb pelniacych
funkcje publiczne, zawarte w tym ostatnim przepisie — jest elementem
wolnosci pozyskiwania informacji z art. 54 Konstytucji RP? Obydwa arty-
kuly ilustruja tez w wyjatkowo interesujacy sposéb wzajemne regulacje
pojec¢ ,wolnosci” i ,prawa” obywatelskiego, ktérym to kwestiom réwniez
Sad Najwyzszy posSwiecit wiele miejsca.

Wyrazanie swoich pogladéw w prasie jest wolnoscia obywatelska. Naj-
pelniej wolnos¢ ta wyrazalaby sie wéwczas, gdyby kazdy z nich wydawat
wlasny organ prasowy, tak jak aktualnie kazdy podlaczony do sieci inter-
netowej moze otworzy¢ wlasna strone (ktdra itak jest jednak dostepna
tylko dla innych uzytkownikéw Internetu). Obywatel niebedacy wydaw-
ca nie posiada jednak bezwzglednego roszczenia do opublikowania swych
pogladéw na tamach dowolnej gazety (pomijam sprawe sprostowar).
Dlatego tez ustawa naklada na osoby faktycznie ksztaltujace tresci gazet
(dziennikarzy) szczegélne obowiazki, a ich dzialalnos¢ okresla jako ,stuzbe
spoteczeristwu” (art. 10 prawa prasowego). W ten sposéb tak rozumiana
dzialalnos¢ dziennikarzy jest, w pewnym sensie, przejawem wolnosci wy-
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razania swoich pogladéw przez samych obywateli. Zas spoteczeristwo to
jest spoteczeristwem pluralistycznym, czemu Konstytucja daje wielokro¢
wyraz (por. tzw. wstep, art. 11 i 12, 25, 58 i 59 iinne). Nalezy uzna¢, ze
stuzba spoleczenistwu pluralistycznemu oznacza co najmniej obowiazek
dziennikarzy dawania czytelnikowi do zrozumienia, ze prezentowane po-
glady moga wyraza¢ stanowiska jedynie pewnej czesci spoleczeristwa. Nie
stoi temu na przeszkodzie obowiazek realizowania tzw. ogélnej linii pro-
gramowej redakcji, zawarty w art. 10 ust. 2 prawa prasowego.

Od strony formalnej praca dziennikarzy polega na zbieraniu, opraco-
wywaniu i publikowaniu tzw. materialéw prasowych (por. art. 7 pkt 4,
art. 12 ust. 12 pkt 1, art. 15 i 16 prawa prasowego). Prawo prasowe
przewiduje réwniez szczegétowe procedury odpowiedzialnosci za publi-
kacje ,materialu prasowego” (por. rozdzial 7 prawa prasowego). Ustawa
nie zajmuje si¢ natomiast metoda zawodowa pracy dziennikarskiej, czyli
metodami zbierania i publikowania materialéw prasowych, co zreszta
byloby zagadnieniem uchylajacym si¢ od regulacji prawnej. Oznacza to
natomiast, ze dziennikarz moze stosowac¢ wszelkie metody sztuki dzien-
nikarskiej, zgodnie z etyka zawodowa i zasadami wspoéizycia spolecznego
(art. 10 ust. 1), przy zachowaniu szczegdlnej starannosci i rzetelnosci
oraz ochrony débr osobistych (art. 12 ust. 1). Jedna z takich metod
moze by¢ decyzja o publikacji listu do redakcji, co zawsze posiada pe-
wien kontekst i zawsze — jak si¢ wydaje — pozwala ustali¢ réwniez charak-
ter zaangazowania si¢ w dana sprawe przez dziennikarza, ktéry taka
decyzje podjal. Inny charakter posiada bowiem opublikowanie takiego
listu z komentarzem, inny — bez komentarza, inny — w stalej rubryce
slisty do redakcji”, inny — w miejscu, w ktérym zwykle publikuje sie inne
materialy, inny — wraz z dalszymi listami w tej samej sprawie, inny —
opublikowanie listu, ktéry jako jedyny ja porusza itp. W tym swietle, jak
sadze, zaré6wno wymdg, aby publikacja listu do redakcji odpowiadata
wszelkim ustawowym warunkom publikacji ,materialéw prasowych”, jak
i stanowisko, ze odpowiedzialnos¢ dziennikarzy za opublikowanie takie-
go listu nie rézni si¢ od ich odpowiedzialnosci za publikacje ,materia-
16w prasowych” we wszelkich innych formach (oba wyrazone przez Sad
Najwyzszy) — nie moga by¢ podwazane. Trescia materialéw prasowych
moze by¢ rowniez, i winna by¢ nader czesto, ocena os6b piastujacych
funkcje publiczne. Ocena ta moze by¢ réwniez krytyczna i — skoro stusz-
nie traktujemy wolnos¢ stowa jako wolnos¢ o charakterze politycznym —
krytyka ta posunieta by¢ moze nader daleko. Bedac przejawem zycia
politycznego, krytyka poprzez ,materialy prasowe” winna miesci¢ sie
w ramach wilasciwych dla wszelkich innych jego przejawéw, nie wiek-
szych, ale i nie mniejszych. Nie wida¢ powodéw, dla ktérych np. poset
czy senator winien cieszy¢ sie inna ochrona przed krytycznymi ocenami
wyrazonymi w publikacjach prasowych, niz podczas spotkari na zebra-
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niach z wyborcami, wizyt wyborcéw w jego biurze w godzinach dyzuréw,
w kierowanych do niego listach wyborcéw itp. Sadzi¢ nalezy, ze ustosun-
kowanie sie obywateli do jego dzialalnoSci rozciaga sie przy tym na wszyst-
kie czynnosci zwiazane z pelnieniem funkcji publicznej. Moze rozciagac
si¢ réwniez na pozostala jego aktywnos¢, o ile ta wykazuje potencjalny
zwiazek z ta dzialalnoscia, a zwlaszcza znaczenie dla niej. Jedynie dzialal-
nos¢ Scisle prywatna, co do ktérej nie daloby sie stwierdzi¢ zwiazku
z dzialalnoscia publiczng - objeta jest konstytucyjnie chronionym pra-
wem do prywatnosci (art. 47 Konstytucji RP).

W ramach rozwijanej w ten sposéb oceny i krytyki postepowania oséb
peiniacych funkcje publiczne, Sad Najwyzszy dostrzega oczywiscie pew-
ne granice. Oprdécz granic opartych na przepisach ustawy o ochronie
danych osobowych (a co dotyczy sfery Scisle prywatnej, wedlug poczynione-
go wyzej rozréznienia), Sad Najwyzszy wskazal na koniecznosé rzeczowosci
i rzetelnosci tej krytyki, co wszczegélnosci przejawiac¢ siec ma w odwoly-
waniu sie do okreslonych faktéw, a nie jedynie postugiwaniu sie ujemnymi
ocenami oraz niesprawdzonymi zarzutami. Oprécz tego, Sad Najwyzszy
powotlal si¢ jednak na bardzo swoista dyrektywe: krytyka winna stuzy¢
realizacji jej spotecznego celu. Istnieja wiec dla krytyki, takze prasowej,
pewne, nie indywidualne, a wlasnie spoteczne — obiektywne cele. Zda-
niem Sadu Najwyzszego ,granic krytyki nie da si¢ (przy tym) ogdlnie
wyznaczy¢, poniewaz okreslaja je niepowtarzalne okolicznosci konkret-
nej sprawy”. Moim zdaniem, tez¢ t¢ nalezaloby jednak uzupeli¢ o wymodg
pozostawania krytyki w ramach demokratycznego procesu politycznego,
zachowania przez krytyke jej charakteru jako jednego z elementéw tego
procesu i widzenia wymogu jako jednego z aspektéw ,celu spoteczne-
go” krytyki. Wydaje sie, ze obywatele dzialajacy w spoleczenstwie plurali-
stycznym wszelako w konstytucyjnie okreslonych ramach (por. art. 13
Konstytucji RP) — nie posiadaja prawa rozpowszechniania pogladéw
mieszczacych sie¢ juz poza tymi ramami, a krytykowanie na tej podstawie
funkcjonariuszy publicznych przez dziennikarzy nie spelnialoby wymogu
wyzej wspomnianej ,stuzby spotecznej”. W istocie bowiem przeksztalcali-
bysmy wéwczas prawo do krytyki w znane w literaturze i praktyce ,godziny
nienawisci”.

Dopiero w tych ramach zaakceptowac¢ nalezaloby poglad, ze nie da sie
wyznaczy¢ ogdlnych granic krytyki dzialalnosci funkcjonariuszy publicz-
nych. W kazdym razie, co warto stwierdzi¢, moze ona miesci¢ réwniez
postulat cofnigcia konkretnej osobie mandatu funkcjonariusza publicznego.
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1991-1995 konsul generalny Rzeczpospolitej Polskiej w Londynie. Visiting fellow
na uniwersytetach w Augsburgu, Oxfordzie, Cambridge oraz Instytucie Maxa-
-Plancka we Freiburgu. W latach 1996-1997 senior member Robinson College. Life
member Clare Hall w Cambridge. Autor m.in. prac Subiektywne granice sprawstwa
i odpowiedzialnosci karnej, Redukcja odpowiedzialnosci karnej.

Andrzej Kojder — prawnik i socjolog; wyklada socjologie prawa na Uniwersytecie War-
szawskim, jest przewodniczacym Polskiego Towarzystwa Socjologicznego i cztonkiem
Transparency International. W latach 90. podsekretarz stanu w Kancelarii Prezydenta
RP. Opublikowal ponad 100 prac naukowych — gléwnie z dziedziny socjologii pra-
wa, aksjologii prawa i socjotechniki; jest autorem m.in. ksiazki Godnosc i sita prawa.

Zdzistaw Krasnodebski — socjolog i filozof; wyklada na Uniwersytecie w Bremie, gdzie
jest przewodniczacym programu polskich studiéw interdyscyplinarnych. Czlo-
nek polskiego i niemieckiego stowarzyszenia socjologicznego. Autor prac na te-
maty socjologii prawa, m.in. Max Weber, Postmodernistyczne rozterki kultwry, Upadek
idei postepu.

Michat Krdélikowski — doktorant w Instytucie Prawa Karnego Uniwersytetu Warszaw-
skiego.

Lech Morawski — prawnik i filozof; wyklada na Uniwersytecie im. Mikotaja Kopernika
w Toruniu. Zajmuje si¢ filozofia analityczng oraz problemami transformacji wspét-
czesnych system6éw prawa. Autor m.in. rozpraw Argumentacje, racjonalnosc prawa i po-
stepowanie dowodowe, Gldwne problemy wspdiczesnej filozofii prawa.

Marek Antoni Nowicki — adwokat; rzecznik praw obywatelskich w Kosowie, wspétza-
lozyciel Komitetu Helsiriskiego w Polsce. W latach 1993-1999 cztonek Europej-
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skiej Komisji Praw Czlowieka w Strasburgu. Jest autorem m.in. pracy Kamienie
milowe. Orzecznictwo Ewropejskiego Trybunatu Praw Czlowicka.

Wojciech Sadurski — filozof prawa; pracuje w Europejskim Instytucie Uniwersytec-
kim we Florencji i na Uniwersytecie w Sydney. Zajmuje sie filozofia prawa i teo-
ria konstytucjonalizmu. Autor m.in. ksiazek Teorie sprawiedliwosci, Giving Desert Its
Due, Myslenie konstytucyjne, Freedom of Speech and Its Limits.

Marek Safjan — prawnik; wyklada na Uniwersytecie Warszawskim. Cztonek Association
Internationale Droit, Ethique et Science, Academie Internationale de Droit Compare. Autor
wielu publikacji z zakresu prawa cywilnego, prawa handlowego i bioetyki, m.in.
Medyeyna i prawo. Od 1997 roku sedzia Trybunatu Konstytucyjnego, a od 1998 roku
prezes Trybunatu.

Grazyna Skapska — prawnik i socjolog; wyklada na Uniwersytecie Jagielloniskim. Visi-
ting professor na uniwersytetach w Australii, Stanach Zjednoczonych oraz Wielkiej
Brytanii. Wiceprezydent Miedzynarodowego Instytutu Socjologii. Jej zainteresowa-
nia naukowe koncentruja si¢ wokét przemian rynkowych po upadku komunizmu
oraz teorii praworzadnosci. Jest autorka m.in. ksiazek Prawo a dynamika spotecz-
nych przemian, Constitutionalism after Communism.

Wieslaw Staskiewicz — prawnik i socjolog; wyktada na Uniwersytecie Warszawskim.
Od 1992 roku dyrektor Biura Studiéw i Ekspertyz Kancelarii Sejmu. Jego zainte-
resowania naukowe obejmuja badania empiryczne kultury prawnej i efektywno-
$ci ustawodawstwa.

Mirostaw Wyrzykowski — prawnik; wyklada na Uniwersytecie Warszawskim. Specja-
lizuje si¢ w prawie publicznym i prawach cztowieka. Ekspert Komisji Konstytu-
cyjnej Sejmu X Kadencji. Visiting professor na uniwersytetach w Monachium, Kon-
stanz, Sydney. W latach 1999-2001 dziekan Wydzialu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Warszawskiego. Od 2001 roku sedzia Trybunatu Konstytucyjnego.

Marek Zirk-Sadowski — prawnik i filozof; wyklada filozofi¢ prawa na Uniwersytecie
L6dzkim. Czlonek Komitetu Wykonawczego Migdzynarodowego Stowarzyszenia
Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej. Jego zainteresowania naukowe koncentru-
ja sie wokét teorii sadowego stosowania i interpretacji prawa, teorii wartosci i fi-
lozofii prawa europejskiego. Autor m.in. pracy Prawo a uczestniczenie w kulturze.
Od 1994 roku sedzia Naczelnego Sadu Administracyjnego.

BIOGRAMY CZEONKOW KOLEGIUM ZAGRANICZNEGO

Deryck Beyleveld — prawnik i filozof; wyklada na Uniwersytecie w Sheffield. Dyrek-
tor Institute of Biotechnological Law and Ethics. Kontynuator szkoly Alana Gewirtha.
Zajmuje sie¢ teoria prawa karnego, teoria moralnosci i etyka. Autor m.in. The
Dialectical Necessity of Morality, (z Rogerem Brownswordem) Law as Moral Judge-
ment oraz. Human Dignity in Bioethics and Biolaw.

Jo Carby-Hall - prawnik; wyktada na Uniwersytecie w Hull, dyrektor International
Legal Research Centre for Legislative Studies tegoz uniwersytetu. Ekspert z zakresu
prawa pracy. Visiting professor na uniwersytetach w Genewie, Paryzu, Nantes, Toru-
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niu. Honorowy profesor Uniwersytetu w Bordeaux. Odznaczony Orderem Zastu-
gi Rzeczypospolitej Polskiej, Konsul Honorowy Rzeczypospolitej Polskiej.

Masaji Chiba — prawnik i socjolog; emerytowany profesor Uniwersytetu Metropolitan
w Tokio. Wykladal na Uniwersytecie w Minnesocie. Czlonek Miedzynarodowego
Stowarzyszenia Socjologicznego. Autor wielu prac na tematy socjologii i antropo-
logii prawa, m.in. Modern Anthropology of Law, Legal Pluralism: Toward a General
Theory through Japanese Legal Culture.

Meir Dan-Cohen — prawnik; wyklada etyke prawa na Uniwersytecie Kalifornijskim
w Berkeley — Milo Reese Robbins Chair in Legal Ethics, uprzednio na Uniwersytecie
w Yale. Zajmuje si¢ teoria prawa i moralnosci w spoteczeristwie. Autor m.in. ksiaz-
ki Rights, Persons and Organizations: A Legal Theory for Bureaucratic Society.

John Finnis — prawnik i filozof; wyklada filozofi¢ prawa na Uniwersytecie w Oxfor-
dzie. Twérca ,nowej teorii prawa naturalnego”. Redaktor Halsbury’s Laws of
England. Autor m.in. Natural Law and Natural Rights (wyd. pol. 2001 r.).

George P. Fletcher — prawnik i filozof; Cardozo Professor of Jurisprudence na Uniwersyte-
cie Columbia w Nowym Jorku. Publicysta w New York Times. Zajmuje si¢ prawem
konstytucyjnym, karnym i jurysprudencja. Autor m.in. Rethinking Criminal Law,
A Crime of Self-Defence, Our Secret Constitution.

Peter Glazebrook — prawnik; wyklada na Uniwersytecie w Oxfordzie, dyrektor Old
Library, zajmuje si¢ teoria prawa karnego i bioetyki. Autor m.in. zbioru Statutes on
Criminal Law.

Jirgen Habermas — filozof, przedstawiciel drugiej generacji krytycznej szkoly frank-
furckiej, uczern Maxa Horkheimera i Theodora Adorno. Zastynal obrona teorii
racjonalnosci Kanta, publikuje na tematy socjologii i filozofii. Twérca komunika-
cyjnej teorii spoteczeristwa. Autor m.in. dziet Communication and the Evolution
of Society oraz Theory and Practice.

Joachim Herrmann — prawnik i filozof; wyklada na Uniwersyteci w Pittsburgu, uprzed-
nio na Uniwersytecie w Augsburgu. Visiting professor na uniwersytetach w Stanach
Zjednoczonych, Poludniowej Afryce, Chinach i Turcji. Zajmuje si¢ teoria prawa
karnego, prawnych systemoéw poréwnawczych, w szczegélnosci europejskiego
prawa kontynentalnego, prawa anglosaskiego oraz islamskiego. Autor m.in. Die
Reform der deutschen Hauptverhandlung nach dem Vorblid des anglo-amerikanischen
Strafverfarhrens.

Andrew von Hirsch — prawnik i filozof; Honorary professor teorii kary i prawa karnego
w Instytucie Kryminologii im. L. Radzinowicza w Cambridge. Zatozyciel i dyrek-
tor Centrum Teorii i Etyki Kary w Cambridge. Gtéwne zainteresowania naukowe
koncentruja si¢ wokét teorii systemu karnego i filozofii prawa karnego. Autor
m.in. Doing Justice, Past or Future Crime oraz Censure and Sanctions.

Martin Krygier — prawnik i filozof; wyklada na Uniwersytecie Potudniowej Nowej
Walii w Sydney. Visiting professor na Uniwersytecie Kalifornijskim w Berkeley. Prze-
wodniczacy redakcji East Central Europe — L ’Ewrope du Centre Est oraz wspétredaktor
(z Adamem Czarnota) The Rule of Law afier Communism.
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David Lyons — prawnik i filozof; wyklada filozofi¢ prawa na Uniwersytecie w Bostonie,
uprzednio na Uniwersytecie Cornell. Autor m.in. Moral Aspects of Legal Theory; Rights,
Welfare and Mill’s Moral Theory oraz Ethics and the Rule of Law (wyd. pol. 2000 r.).

Neil MacCormick — prawnik i polityk; wyklada na Uniwersytecie w Edynburgu.
Zajmuje sie filozofia prawa, zwlaszcza europejskiego, oraz historia polityki. Wice-
przewodniczacy Szkockiej Partii Narodowej. Czlonek Parlamentu Europejskiego.
Tworca wspélczesnej instytucjonalnej teorii prawa. Autor m.in. Legal Reasoning
and Legal Theory.

Jerzy Makarczyk — prawnik; pracownik Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii
Nauk. Specjalista z dziedziny prawa miedzynarodowego publicznego. Czlonek
Instytutu Prawa Miedzynarodowego w Mediolanie. Sedzia Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka.

Sir Peter North — prawnik; Principal of Jesus College w Oxfordzie, prorektor Uniwersytetu
w Oxfordzie, uprzednio rektor tegoz Uniwersytetu. Visiting professor na wielu uniwer-
sytetach w Europie. Specjalista z zakresu prawa prywatnego migdzynarodowego.

Lord Northon of Louth — politolog i polityk; od 1986 roku profesor Uniwersytetu
w Hull. Od 1992 roku dyrektor Centre for Legislative Studies. Od 1998 roku zasiada
w Izbie Lordéw. Autor m.in. The British Polity, Parlaments and Governments in Western
Europe, The Conservative Party.

Joseph Raz — prawnik i filozof; wyklada filozofi¢ prawa na Uniwersytecie w Oxfor-
dzie, uprzednio na Uniwersytecie Hebrajskim w Jerozolimie. Visiting professor na
Uniwersytecie Rockefeller, Australijskim Uniwersytecie Narodowym, uniwersyte-
tach w Toronto i Yale. Zajmuje si¢ gtéwnie filozofia prawa, moralnosci i polityki.
Autor m.in. The Authority of Law (wyd. pol. 2000 r.), The Morality of Freedom, Ethics
in the Public Domain.

Christopher Staughton — prawnik; cztonek Queen’s Counsel, Sedzia British Hight Court.
Czlonek the Privy Council Krélowej Elzbiety II. Zajmuje si¢ dziedzina prawa han-
dlowego i rodzinnego

Gunther Teubner — prawnik i socjolog; wyklada na Uniwersytecie Frankfurckim.
Visiting professor w Berkeley, Stanford i Wiedniu. W 1983 roku odznaczony przez
Miedzynarodowe Stowarzyszenie Socjologiczne Nagroda im. Leona Petrazyckie-
go. Twérca teorii systemow autopojetycznych w dziedzinach spotecznych. Autor
m.in. Law as Autopoietic System; State, Law, Economy as Autopoietic Systems; Environ-
mental Law and Ecological Responsibility.

BIOGRAMY CZEONKOW RADY FUNDAC)I ,IUS ET LEX”

Stefan Bratkowski — dziennikarz, pisarz i publicysta; zatozyciel, a w latach 1970-
-1973 1 1980-1981 redaktor ,,Zycia i Nowoczesnosci” (dodatku ,,Zycia Warszawy”).
Zajmuje si¢ problematyka ekonomiczna, polityczna, zarzadzania oraz historia go-
spodarcza. Honorowy Przewodniczacy Stowarzyszenia Dziennikarzy Polskich.

Baroness Caroline Anne Cox of Queensburry — polityk; od 1985 roku deputy speaker
w Izbie Lordéw. Zaangazowana w dziatalnos¢ publiczna na rzecz praw czlowieka.
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Przewodniczaca Christian Solidarity Worldwide. Rektor Uniwersytetu w Bournemouth,
Prezes Institute of Administrative Management. Odznaczona Krzyzem Komandor-
skim za Zastugi dla Rzeczypospolitej Polskiej.

Hanna Gronkiewicz-Waltz — prawnik i ekonomista; wyklada na Uniwersytecie War-
szawskim. W latach 1992-2000 Prezes Narodowego Banku Polskiego. Obecnie
wiceprezes European Bank for Reconstruction and Developement.

Anthony Carmichael Hamilton — 13 Lord Belhaven and Stenton, w latach 1964—
1999 cztonek Izby Lordéw. Odznaczony Krzyzem Komandorskim za Zastugi dla
Rzeczypospolitej Polskiej.

Ryszard Kaczorowski — ostatni prezydent RP na uchodizstwie; w 1940 aresztowany
przez NKWD. Po uwolnieniu przebywal w Armii Polskiej w ZSSR, nastepnie
w 2 Korpusie Polskim. Po wojnie na uchodzstwie w Wielkiej Brytanii, od 1967
przewodniczacy ZHPpgK, w latach 1986-1989 minister spraw krajowych rzadu
RP na uchodzstwie. Cztonek Rady Polskiej Macierzy Szkolnej i Rady Instytutu
Polskiego Akcji Katolickiej. Doktor honoris causa szeregu polskich uniwersytetéw
oraz honorowy obywatel Warszawy, Gdyni, Krakowa i wielu innych miast polskich.

Antoni Z. Kaminski — socjolog, od 2000 roku rektor Wyzszej Szkoly Dziennikarstwa
im. Melchiora Warikowicza. Visiting fellow American Council of Learned Societies Uni-
wersytetu Columbia w Nowym Jorku, Uniwersytetu Kalifornijskiego w Berkeley, Bri-
tish Columbia, Japan Institute of Inernational Affairs. Autor m.in. Au Institutional
Theory of Communism Regimes. Design, Funkcion, Breakdown.

Witold Kiezun — prawnik i ekonomista; zolnierz Armii Krajowej, wiezienri polityczny
rezimu stalinowskiego. W latach 70. kierownik Zakladu Prakseologii PAN. Czto-
nek International Academy of Management, wyktadowca w Wyzszej Szkole Przedsie-
biorczosci i Zarzadzania im. Leona KoZminskiego w Warszawie.

Lord Lewis of Newnham — chemik i polityk; emerytowany profesor Uniwersytetu
w Cambridge. Pierwszy Warden Robinson Collegew Cambridge (1975-2001). Czto-
nek zagraniczny Polskiej Akademii Umiejetnosci. Cztonek Izby Lordéw. Odzna-
czony Krzyzem Komandorskim za Zastugi dla Rzeczypospolitej Polskiej.

Andrzej Szostek MIC — etyk, profesor na Katolickim Uniwersytecie Lubelskim. Visi-
ting professor w Instytucie Jana Pawta II Uniwersytetu Laterariskiego (1988-1991),
cztonek Miedzynarodowej Komisji Teologicznej w Rzymie (1992-1997). Rektor
KUL od 1998 roku. Autor m.in. prac Normy i wyjgtki, Natura — rozum — wolnosc,
Wokdt godnosci, prawdy i mitosci.

Andrzej Wielowieyski — prawnik i polityk; zolnierz Armii Krajowej, cztonek Klubu
~Krzywego Kota”, a od 1967 roku Klubu Inteligencji Katolickiej. Poset na Sejm
RP w latach 1989-2001, obecnie senator.

Maria Sapieha — studiowala w Anglii i Francji, w trakcie II wojny swiatowej na Zacho-
dzie Europy, wieziona przez Niemc6w za dzialalnosé antyhitlerowska. Na emigra-
cji stworzyta oddziat ,Pomoc Dzieciom Polskim”. W latach 80. wspéldziatata z Me-
dical Aid for Poland oraz Polska Macierza Szkolna w Wielkiej Brytanii, za co zostala
odznaczona Krzyzem Oficerskim Polonia Restituta. Zalozycielka i prezes Fundacji
Ex Animo w Warszawie, obecnie wspiera Klinike Onkologii w Miedzylesiu.
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Jan Winiecki — ekonomista; specjalista w zakresie makroekonomii, komparatystyki
systemowej, miedzynarodowych stosunkéw gospodarczych. Wspétzatozyciel i pre-
zes fundacji Centrum im. Adama Smitha, w latach 1991-1993 cztonek rady nad-
zorczej European Bank for Reconstruction and Development. Od 1994 roku wyklada na
Uniwersytecie Europejskim Viadrina we Frankfurcie.

Opracowanie: Marcin Sobon



=l

INFORMACJE DLA AUTOROW

Redakcja przyjmuje artykutly, artykuly recenzyjne lub glosy, o ile nie byly nigdzie
wczesniej opublikowane i nie s3 oddane do publikagji.

Wraz z kazdym artykulem przesytanym do redakcji, nalezy dostarczy¢ na oddziel-
nym wydruku ponizsze informacje:

a) tytul artykutu, data i liczba stéw;
b) imie¢ i nazwisko autora, tytul naukowy oraz instytucja naukowa lub zawodowa,

z ktora jest zwiazany, adres oraz e-mail, numer telefonu i faksu;

c) streszczenie wprowadzajace liczace150-200 stow;
d) biogram liczacy 25-50 st6éw.

Wskazane jest wyrazne zaznaczenie tytuléw, sSrédtytutéw i podtytuléw. Tekst nie
powinien przekraczac dziewieciu tysiecy stéw, tacznie z przypisami.

Wskazane jest uzycie znormalizowanej czcionki oraz zachowanie péltora odste-
pu miedzy wierszami i pieciu centymetréw prawego marginesu. Strony powinny byc
ponumerowane.

W tekscie gléwnym cytaty nalezy oznacza¢ podwéjnym cudzystowem apostrofo-
wym, stowa i wyrazenia obcojezyczne zapisac¢ kursywa.

Przypisy nalezy wylaczyc z tekstu gléwnego i zebra¢ na dole kazdej strony lub na
koricu maszynopisu, zachowujac ich numeracj¢ ciagla. W przypisach stosuje si¢ na-
stepujaca kolejnos¢ zapisu: inicjal imienia autora, a nastepnie nazwisko; w opisie
ksiazek — tytut (podany kursywa), tom, czes¢, miejsce i rok wydania; w opisie artyku-
l6w — tytut artykutu (podany kursywa), pelny tytut czasopisma ujety w cudzystéw, rok
wydania, numer zeszytu, numer rocznika oraz numery stron, na ktérych znajduje sie
podany artykul, np.:

a) R. Dworkin, Biorgc prawa powainie, Warszawa 1998, s. 35-57.
b) Z. Ziembinski, ,Lex” a ,ius” w okresie przemian, ,Paristwo i Prawo” 1991 r., nr 6,

s. 5-9.

Wszystkie dane do calego opisu bibliograficznego powinny by¢ wyszczegélnione
w oryginalnym brzmieniu. Jesli praca danego autora powtarza si¢, stosujemy zapisa-
ny kursywa skrét op.cit. W przypadku wystepowania kilku prac tego samego autora,
przy kolejnym cytowaniu umieszcza si¢ czytelny skrét tytutu dziela.

Gdy artykul zostanie przyjety do publikacji, autorzy beda proszeni o dostarcze-
nie nosnika elektronicznego zawierajacego wersje ostateczna artykutu.

Redakcja zastrzega sobie prawo skrétéw i opracowania redakcyjnego. Przed opu-
blikowaniem autor otrzyma tekst w wersji przeznaczonej do publikacji w celu nanie-
sienia korekty autorskiej.

Maszynopisy w ilosci dwéch kopii nalezy dostarcza¢ do sekretarza redakcji na
adres:

Michat Krolikowski

ul. Lazurowa 2/57

01-315 Warszawa



