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1. Benjaminowi Franklinowi przypisuje si¢ powiedzenie, ze jedyne co pew-
ne w zyciu cztowieka, to $mier¢ i podatki. Terry Pratchett, trawestujac to zdanie,
powiada, ze ,,podatki sa gorsze, bo $mier¢ nie trafia si¢ cztowiekowi co roku”.
Te, z zalozenia dowcipne, zdania ilustruja do$¢ oczywista tezg, ze wspotczesny
cztowiek jako rzeczywistos¢ odczuwa nie tylko to, co dane zmystowo, czy na
podstawie takich danych jest odtwarzane, ale i rozmaite elementy instytucjonalne.
Znajdowanie si¢ w $wiecie wartosci i norm przedstawia si¢ jako rownie wazne,
a moze wazniejsze (niekoniecznie na 6w Pratchettowski sposob) niz znajdowanie
si¢ w $wiecie materii. Odczuwanie swojej sytuacji prawnej czy postrzeganie/usta-
lanie sytuacji prawnych innych 0sdb zaréwno w odniesieniu do samego podmio-
tu, jak i do innych podmiotéw nie przedstawia si¢ jako mniej istotne niz ustalanie
swojej pozycji w swiecie materii, bo §wiat materii jest niejednokrotnie postrzega-
ny przez odniesienia do poszczegdlnych sytuacji prawnych.

2. Truizmem jest, ze wspolczesne prawo jest struktura niezmiernie skom-
plikowana. Do odtworzenia swojej istoty wymaga charakterystyki zaréwno tres-
ciowej, jak i formalnej, ale réwniez ustalenia funkcji spotecznych oraz relacji do
poszczegdlnych podmiotdéw i rdéznych obiektow kulturowych. Wspodtczesne pra-
wo jako byt jezykowy zada charakterystyki z punktu widzenia semiotyki zarowno
logicznej, jak i jezykoznawczej, ale tez z punktu widzenia nauk szczegotowych:
jezykoznawstwa, historii, socjologii, ekonomii i psychologii. Oczywiste jest przy
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tym, ze nie ma mozliwosci powiedzenia niczego sensownego o konkretnym sy-
stemie prawa bez refleksji aksjologicznej. Niczego wartosciowego bez refleksji
metodologiczne;.

Jakikolwiek niewycinkowy obraz prawa wymaga korelacji wszystkich tych
elementow, zarowno dla poprawnosci, jak i przedmiotowe] zupetnosci tez ogdlnej
nauki o prawie. W krggu naszej kultury nauka ta jest teoria prawa.

3. Teoria prawa, jak kazda nauka, ma wlasne uniwersum. Nie sposob w tak
skromnym opracowaniu podjac¢ cho¢by tylko najwazniejsze watki poruszane w ra-
mach tej dyscypliny. Stad odwolywac¢ si¢ bedziemy przede wszystkim do szcze-
gbélowego zagadnienia, przy tym zagadnienia wgztowego, dzigki czemu postara-
my si¢ uchwyci¢ kilka probleméw bardziej ogolnych. Zagadnieniem takim jest
w kregu naszej kultury prawnej teoria wyktadni prawa. Cho¢ z punktu widzenia
prawnika praktyka nie sposob sobie przedstawi¢ bardziej ogolnych zagadnien niz
te, ktore porusza wyktadnia prawa, to jednak w istocie kazda koncepcja wyktadni
prawa jest w tym sensie partykularna, ze odnosi si¢ do okreslonego prawa. Skad-
inad jest tak, ze prawnik éw przyjmuje, najczesciej nieswiadomie, pewien obraz
$wiata instytucjonalnego, w ktorym prawo najczesciej jest az i tylko centralnym
elementem jego uwagi. Co nie znaczy, ze zawsze 1 wszedzie traktowanym jako
jedyny, czy chocby najwazniejszy, w szerszym niz stricte praktycznoprawnym
kontekscie.

Klasyk nauki o wyktadni prawa, Maciej Zielifiski, bynajmniej bez przesa-
dy pisze: ,,W problematyce wyktadni zesrodkowuja si¢ [...] nieomal wszystkie
problemy nauki i praktyki prawniczej. Wszystko, co si¢ w nauce i praktyce praw-
niczej czyni, albo wprost polega na wyktadni, albo jej dotyczy, albo wyktadni¢
rozwija, albo wyktadni¢ przejawia, albo wyktadni¢ uwzglednia, albo ja po prostu
warunkuje”!.

W niniejszym opracowaniu porusz¢ jedno z rudymentarnych zagadnien, kto-
re prawo, traktowane jako rezultat wyktadni, warunkuje.

4. Instytucjonalne osadzenie prawnika jako w okreslony sposob uksztalto-
wanego cztonka pewnej autonomicznej wspdlnoty nie pozostaje bez wptywu na
realizacje wykonywanej przez niego roli spotecznej. Aczkolwiek nie jest to ce-
cha charakterystyczna jedynie srodowisk prawniczych, niemniej jednak, zapewne
stopien akceptacji sSrodowiskowej dla cztonka wspolnoty prawniczej jako takiego
jest znacznie istotniejszy niz dla osob przynalezacych do innych srodowisk pro-
fesjonalnych. Dziatalnos¢ prawnika nie tylko jest wykonywana w ramach owej
instytucjonalnej, wzglednie autonomicznej wspolnoty, nie tylko oceniana, lecz
wprost identyfikowana jako prawidtowa, czasami wregcz jako w ogdle wazna. Nie
od rzeczy jest bowiem zauwazy¢, ze nawet spory, zdatoby sig, o charakterze wybit-

U M. Zielinski, Wykiadnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2010, s. 11.
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nie intelektualnym, znajduja swoj wyraz, a nawet rozstrzygniecia, w normatywnie
wyznaczonym porzadku dyskursu, w ktéorym nie tylko wtadza racji jest kryterium
uznawania okreslonych twierdzen. W szczegdlnosci owa wilasnos¢ prawniczego
identyfikowania rzeczywistosci jest obserwowalna, gdy wezmiemy pod uwage
realne aspekty wyktadni. Identyfikacja okreslonych dziatan profesjonalnych jako
prawidtowych dotyczy przy tym nie tylko substratdéw osobowych organow wy-
dajacych decyzje stosowania prawa, lecz rdwniez profesjonalnych pelnomocni-
koéw stron, obroncdw czy oskarzycieli publicznych. Wszakze i ich dziatania sg
permanentnie oceniane i kwalifikowane jako prawidtowe lub wywotujace okre-
slone skutki prawne. W ten sposob w ramach owej instytucjonalnej wspolnoty
prawniczej, pojmowanej jako relacjonalnie ksztaltowane srodowisko stosowania
prawa, powstaje srodowisko nie tylko gwarancji wzglednej autonomii stosowa-
nia prawa, ale wprost oceny i kwalifikacji samej poprawnosci jego stosowania.
Srodowisko w przedmiotowym zakresie w znacznej mierze niezalezne od spo-
leczenstwa jako takiego. Srodowisko, ktére — moéwiac jezykiem Artura Kozaka
— przyjmuje juryscentryczny punkt postrzegania wtasnej dziatalnosci, ale row-
niez rzeczywistosci kulturowe;j?.

5. Idac za Arturem Kozakiem?, wskaza¢ mozna na cztery poziomy uprawo-
mocniania instytucjonalnie postrzeganego swiata.

5.1. Pierwszym jest jezyk, ktéry zarazem stanowi podstawe konstruowania
wszelkich pozostatych poziomoéw. Rzec by mozna, ze potencjalne konstrukcje
jezykowe wyznaczaja mozliwe konstrukcje rzeczywistosci instytucjonalnej. Za-
pewne, aczkolwiek badan takich nie przeprowadzono, owe Swiaty sg potencjalnie
zrelatywizowane do poszczegdlnych realnie stanowigcych ich podstawe jezykow.
Niemniej jednak, nie wydaje si¢, aby jezyk determinowal owe $wiaty. Owszem,
jako byt z natury dynamiczny w miar¢ potrzeb ewoluuje w kierunku adekwatnego
ujmowania nowych problematow*,

Oczywiscie nie znaczy to, jakobym negowat, ze jezyk ma wplyw na postrze-
ganie, a nawet konstytuowanie (w zakresie co najmniej analitycznym) rzeczywi-
stodci instytucjonalnej. Zdaje si¢, przyktadowo, ze na konstrukcje jako$ pojmo-
wanych praw powszechnych (fundamentalnych, podstawowych, cztowieka itp.)
nie moze pozostawac bez wptywu to, czy dany jezyk posiada jedynie jedna pierw-
szg osobg liczby mnogiej, nie za$ ekskluzywna i inkluzyjna, jak np. w jezyku
nama. Podobnie zapewne trudno sobie przedstawié¢ konstruowanie normy praw-
nej, z przyjmowanymi przez nas ideologicznymi zatozeniami jej ogdlnosci (ge-

2 A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002.

3 Ten za$ za P. Bergerem i T. Luckmannem, Spoleczne tworzenie rzeczywistosci, Warszawa
1983, s. 153 nn.

4 By¢ moze z tego punktu widzenia jedna z podstawowych funkcji jezyka bytaby jego funkcja
poetycka, o ktorej prawnicy w ogdle zapominaja.
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neralnosci i abstrakcyjnosci), w ktoryms z jezykow polisyntetycznych, w ktorym
wystgpuje inkorporacja rzeczownikdw. W szczegolnosci, nie sposob sobie przed-
stawi¢ na przyktad aparaturg pojeciowa dotyczaca wskazywania adresata nazwa
generalna w jezyku nootka, skoro orzekajac o okreslonym podmiocie w tym je-
zyku, konieczne jest okreslenie jego cech indywidualnych. Nie sadz¢ jednak, aby
te fakty jakos bezwzglednie determinowatly realnie konstruowane koncepcje teo-
retyczne, w tym rozumieniu, aby wprost wyznaczaty jakos$ pojety ich rozwoj do
postaci dzisiaj przez nas postrzeganych. Zapewne jako ilustracj¢ problemu mozna
by wzig¢ stowo ,,blizni” w rozumieniu, nazwijmy to tak dla uproszczenia, staro-
i nowotestamentowym>.

Nie od rzeczy jest zauwazy¢, ze rOwniez na gruncie okreslonego jezyka do-
chodzi do wyboru niektérych konstrukcji, ktore to z wylaczeniem innych poten-
cjalnie konkurencyjnych, stanowig podstawe ksztaltowania rzeczywistosci. Dos¢
oczywista jest, przykladowo, konstatacja, ze zasadniczo inny bylby instytucjo-
nalny $wiat polskiego prawnika, gdyby zamiast przyjac¢ okreslone pojg¢cie normy
prawnej jako pewne wyrazenie o okreslonych cechach, uznat za norme abstrak-
cyjnie czy konkretnie pojmowany wzor postegpowania. W szczegolnosci skutko-
watoby to przyjeciem réznych od lingwistycznych koncepcji wyktadni. Skadinad
na gruncie danej narodowej kultury prawnej dochodzi niekiedy do koegzystencji
takich konkurencyjnych praobrazéw prawa. Jesli w praktyce orzeczniczej nie pro-
wadzi to do wydawania orzeczen o zasadniczo innej tresci, a sprawa sprowadza
si¢ do podawania innego ich uzasadniania, praktyka prawnicza — aczkolwiek
z pewnymi oporami — stan taki toleruje, pozostawiajac uzgodnienie tych konku-
rencyjnych rzeczywisto$ci nabudowanym w jezyku konstrukcjom o charakterze
teoretycznoprawnym. Podkreslmy przy tym, ze przecigtny uzytkownik jezyka
prawniczego ma zwykle nader podstawowe pojecie o samych tych konstrukcjach,
przyswajajac je sobie na poziomie stownictwa umozliwiajacego intuicyjne postu-
giwanie si¢ nimi dla celéw praktycznych.

5.2. Drugim poziomem konstruowania rzeczywistosci instytucjonalnej jest
poziom pojedynczych zdan teoretycznych. Co ciekawe, w przypadku prawnicze-
go obrazu swiata przyjmuja one niekiedy forme¢ pewnych paremii czy — gdyby
przypisywac tym zwrotom rol¢ jedynie opisowa — nadzwyczaj banalnych zdan
oznajmujacych. C6z bowiem odkrywczego w spostrzezeniu wyrazanym paremig
lex retro non agit rozumianym w sposob dostowny? A niby jak miatoby prawo
dziala¢ wstecz przy czwdérwymiarowym swiecie, w ktdrym czas jest jednym

5 Szczegblnie dobitnie konstrukcje te oddaja stowa Jezusa Chrystusa z Ewangelii Mateuszo-
wej: ,»bytem glodny, a nie daliscie Mi jes¢; bytem spragniony, a nie daliScie Mi pi¢; bytem przyby-
szem, a nie przyjeliscie Mnie; bylem nagi, a nie przyodzialiScie Mnie; bytem chory i w wigzieniu,
a nie odwiedziliScie Mnie. [...] Wszystko, czego nie uczyniliscie jednemu z tych najmniejszych,
tegoscie i Mnie nie uczynili«. I pdjda ci na meke wieczna, sprawiedliwi za$ do zycia wiecznego”
(Mt 25, 42—-43; 45b—46).
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z wymiarow, powiedzmy metaforycznie, liniowych? Mniej banalna bytaby pare-
mia nemo iudex in res sua. W tym przypadku nie sposob znalez¢ tak banalnej in-
terpretacji tego zdania, aby wskazac¢, ze niemozliwa jest jego aplikacja do jakiej$
fizykalnie pojmowanej rzeczywistosci. Bo tez ani w pierwszym, ani w drugim
przypadku, a zapewne w wigkszosci tego typu zwrotow prawniczych, nie o opis
takiej rzeczywistosci chodzi. Jesli maja one jakas stosowalnos¢ do rzeczywistosci,
to wlasnie owej rzeczywistosci postrzeganej instytucjonalnie. Zdania te skadinad
stanowia catkiem pokazng klas¢ wyrazen 1 wraz z wyrazeniami dyrektywalnymi
wyznaczaja juz nie tylko stosowalno$¢ prawa, ale jego byt. W swojej praktyce
badawczej nazwatem owe obie klasy zasadami orzeczniczymi®. Z tej perspekty-
wy zasada nemo iudex in res sua nie jest jakas prosta zasada dyrektywalna, ale
elementem opisu, i to fundamentalnego, prawniczo pojetej instytucji sedziego i to
niezaleznej od tresci norm prawnych statuujacych instytucje sedziego jako insty-
tucje okreslonego systemu prawnego. Studium przypadku w tej mierze mogtyby
by¢ spory o zasade swobody umow na gruncie prawa skomunizowanej Polski,
ktory wiazat si¢ z zagadnieniem poprawnosci wyktadni systemowej, zakonczone
triumfem pogladéw Andrzeja Stelmachowskiego wyrazonych w stynnym Wste-
pie do teorii prawa cywilnego. Skadinad przyktad ten poucza, ze juryscentrycz-
ny sposob postrzegania rzeczywistosci instytucjonalnej jest swoista gwarancja
wzglednej niezaleznos$ci praktyki prawniczej od czynnikéw zewngtrznych, nawet
w warunkach nadzwyczaj niesprzyjajacych jej swobodnemu rozwojowi.

5.3. Trzeci poziom mozna by okresli¢ mianem teoretycznego. To na tym po-
ziomie dochodzi do konstruowania instytucji czy fragmentow instytucji i — co
rownie istotne — teoretycznych obrazdw rzeczywistosci prawnej. Skadinad dzia-
falnos$¢ t¢ wykonuje wyspecjalizowana grupa, okreslana mianem uczonych prawa.
Grupa ta ma wlasne kryteria przynaleznosci, ale i oceny, i kwalifikacji rezultatow
czynno$ci swoich cztonkow. Przy czym kryteria te sg zasadniczo odmienne od
tych, ktore przyjmuje si¢ w stosunku do prawnikow praktykéw. Co bynajmniej
nie wyklucza, szczegdlnie na wyzszych poziomach wykonywania praktyki praw-
niczej, swoistej unii personalnej obu tych grup.

Niemniej jednak, to teoretycy dostarczaja koncepcji i konstrukceji, ktére stuza
weryfikacji konstrukcji realnie przyjmowanych przez praktyke prawnicza. Stad
doniostos¢ spoteczna spordw teoretycznych prawoznawstwa. Spor o koncepcje
wyktadni, o tzw. prawo intertemporalne, o status i rol¢ zasad prawodawczych
w wyktadni prawa, w istocie jest sporem o obraz rzeczywistosci prawa, stad
rowniez o jego spoleczne funkcjonowanie. Taki sam zreszta charakter jak spor
o uniwersalno$¢ koncepcji prawoznawstwa majg najwigksze spory teoretyczne,
jak dialog migdzy Herbertem L.A. Hartem a Ronaldem Dworkinem.

6 J. Mikotajewicz, Zasady orzecznicze Trybunatu Konstytucyjnego. Zagadnienia teoretyczno-
-prawne, Poznan 2008.
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Na tym poziomie mozna przy okazji zaobserwowaé swoiste ,,wybijanie
si¢ prawoznawstwa na niepodlegtos¢” wzgledem filozofii. Teoretyczne koncep-
cje prawoznawstwa dostarczaja wlasnych kryteriow weryfikacji i oceny juz nie
tylko praktyki w $cistym znaczeniu, ale rowniez praktyki badawczej. Nawar-
stwianie si¢ wiedzy teoretycznej stuzy, poza celami $cisle poznawczymi, rowniez
wytwarzaniu si¢ odrgbnosci dzialalnosci zardwno prawniczej, jak i prawoznaw-
czej’. Stad za$ réwniez kryteriow kontroli tej dziatalnosci.

5.4. Czwarty, najwyzszy, poziom uprawomocniania rzeczywistosci jest po-
ziomem ,,uniwerséw symbolicznych®. Szczegélnie ten poziom przedstawia sig
przy tym dla oséb uwiklanych w okreslany nim $wiat jako kreujacy $wiat nie
tylko realny, ale jedyny realnie im dany. Swiadomos$¢ ta nie wyklucza przy tym
$wiadomosci istnienia innych tego rodzaju subswiatow. Przyktadowo, prawnik
polski doskonale zdaje sobie sprawe z ,,egzystencji” rzeczywistosci common law,
co skadinad prowadzi go zwykle do konkluzji, Zze postrzeganie jego wtasnego
$wiata narracja teoretyczna kultury anglosaskiej, jesli w ogdle jest dopuszczalne,
to raczej jalowe. W tym sensie 6w czwarty poziom, konstruujacy subswiat instytu-
cjonalny prawnika okreslonej kultury, statuowany jest catoscia tradycji teoretycz-
nej, w ktorej takie nasze spory jak kwestia derywacyjnego czy klaryfikacyjnego
charakteru wyktadni przedstawiaja si¢ jako rozwazania problemow jednak szcze-
gbétowych. Jednak i owe subswiaty, rozpatrywane na poziomie bardziej ogdlnym,
moga tworzy¢ swoiste subs§wiaty nadrzedne, typu europejski Swiat instytucjonal-
ny, ktérego prawo bytoby jednym z elementow i to (niezaleznie od zasadniczych
roznic) fundamentalnie tozsamym, przez swoja rzymska genezg, ale i praktyczng
koegzystencje®. Zapewne mozna by dokona¢ postrzezen jeszcze bardziej ogol-
nych §wiatow, ktore, ze wzgledu na nasz przedmiot zainteresowan, mogliby$smy
nazwac legalistycznym i alegalistycznym.

Z powyzszych uwag widac, ze nawet jesli Swiat instytucjonalny, w ktory
wchodzi prawnik, jest w jakims$ sensie przypadkowy, to z punktu widzenia kon-
kretnego prawnika czy grup realnie istniejacych prawnikow jest im obiektywnie
dany. Ze swoja ontologia, strukturg i wartosciami, a takze metodami siebie odpo-
znawania, ktore dostarcza mu w szczegolnosci wyksztalcenie teoretyczne.

7 W tym sensie obserwowany w Polsce nawrét — przynajmniej deklaratywny — do filozofii
prawa, poza oczywistym aspektem ideologicznym i reminiscencjami historycznymi, mozna oceni¢
jako krok wstecz prawoznawstwa. Nie oznacza to oczywiscie, ze refieksja filozoficzna nad prawo-
znawstwem nie jest potrzebna, ale przeciez, przyktadowo, antropologii filozoficznej nie ma specjal-
nego sensu uprawia¢ na wydziale biologii.

8 A. Kozak, op. cit., s. 46.

? Chociazby dziatalnos¢ organéw Unii Europejskiej, szczegdlnie organdw o charakterze sado-
wym, a przedtem Wspdlnoty Europejskie;j.
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6. Niestety, teoria prawa, w tym teoria wyktadni prawa, pozostaje w tyle za
potrzebami spolecznymi. Widocznym przyktadem nienadazania teorii prawa, czy
szerzej teorii nauk spotecznych, za rzeczywistoscia, w ktorej dochodzi juz nie tyl-
ko do czasoprzestrzennych konfliktéw intereséw, ale niewyobrazalnie groznego
w swych skutkach konfliktu, ktérego strony determinowane sg innym postrze-
ganiem rzeczywistosci instytucjonalnej, jest nieporadnos$¢ orzecznictwa w spra-
wach na skraju roznych rodzajowo swiatow instytucjonalnych. Szczegélnie na
poziomie symbolicznym, gdzie czestokro¢ dochodzi do formutowania zadan wy-
zbycia si¢ tozsamosci instytucjonalnej podmiotow postrzeganych w istocie jako
,»gorsze” 1 w imi¢ zachowania tozsamosci wiasnej, zadania urzadzania $wiata pod
przymusem prawnym zgodnie z wlasnymi przedstawieniami rzeczywistosci. Do-
chodzi przy tym do mylnego pojmowania tolerancji powiazanej z pojeciem blizej
nieokreslonej poprawnosci, ktore wypiera fundamentalny szacunek dla Innego,
zwlaszcza konstytuujacego jego tozsamos¢ postrzegania instytucjonalnej rzeczy-
wistosci.

Brak tego fundamentalnego rozréznienia — migdzy tolerancja a poszanowa-
niem godnosci Innego — prowadzi miedzy innymi do wydawania wewngtrznie
sprzecznych orzeczen, jak to, ktore zapadto w Wielkiej Izbie Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka (ETPC) z dnia 18 marca 2011 roku'? wskutek odwotania
od kontrowersyjnego wyroku drugiej sekcji Trybunatu z dnia 3 listopada 2009
roku w sprawie Lautsi przeciwko Wiochom!!, w ktérym Trybunat uznat ,,prawo
do wolnosci przestrzeni spotecznej od krzyza” (uprzedmiotowienie tego ,,prawa”
moje).

Uogolniajac, zarowno w wyroku pierwszej instancji, jak i Wielkiej Izby, przy-
jeto poprawna przestanke entymematyczna, ze podstawowymi funkcjami prawa
sa jego funkcje gwarancyjne. Niestety, w obu orzeczeniach przyjeto zbyt uboga
perspektywe jedynie delimitacyjnych funkcji prawa jako funkcji gwarancyjnych.

Tego typu orzeczenie stanowi przejaw, w moim rozumieniu, nie tyle stabosci
intelektualnej s¢dzidéw wydajacych dane orzeczenia, ile niedostatecznosci teore-
tycznego opracowania relacji miedzy rzeczywistoscia symboliczng i instytucjo-
nalnym porzadkiem prawa, co uznac raczej mozna za stabos¢ wspodtczesnej teorii
prawa. Trudno bowiem od sg¢dziéw jako osdb wyspecjalizowanych w istocie je-
dynie w rozstrzyganiu realnych konfliktow przy uzyciu srodkéw prawnych (lub
za takie uchodzacych) zadac stworzenia koncepcji teoretycznej, ktéra umozliwia-
laby poruszanie si¢ po nie dos¢, ze rédznych, to jeszcze niezmiernie ztozonych
subswiatach instytucjonalnych. To wlasnie niezdolno$¢ skonstruowania przez

10 Judgement Grand Chamber 18 march 2011, case Lautsi and other v. Italy (Application
no. 30814/06, http://cmiskp.coe.echr.int/tkp197/viewhbkm.asp?sessionld (dostgp: 26 kwietnia 2011)).

1 Wyrok dostgpny w polskim tlumaczeniu na stronie http://www.racjonalista.pl/kk.php/
5,0954 (dostep: 26 kwietnia 2011).
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wspotczesna nauke multikulturowego obrazu $wiata instytucjonalnego oparte-
go na tozsamosci wartosci ponad przygodnymi okolicznosciami dziejow i kul-
tury prowadzi nie tyle do powstania okreslonych napigé spotecznych, ile braku
zdolnosci rozwiazywania owych konfliktéw w ramach mniejszych i wiekszych
wspolnot instytucjonalnych. To wiasnie brak dostatecznie okreslonej koncepcji
teoretycznej lezy u podstaw nieporadnosci, czy nawet manifestacyjnej niezdol-
nosci rozstrzygania sporéw tak fundamentalnych, jak spor o krzyze we wtoskich
szkotach. Nie stanowi to zreszta personalnego zarzutu wobec sedzidéw ETPC, kto-
rzy powinni by¢ raczej ,,wdrozeni” we wspolnote juryscentryczna w rozumieniu
Artura Kozaka, niz stwarza¢ jej teoretyczne podstawy. Role sgdziego i uczonego
tylko do pewnego bowiem stopnia sa do pogodzenia. Owszem, nader czesto nie
do pogodzenia, cho¢by w tym sensie, ze u podstaw aktéw woli powinny leze¢
rzeczowe podstawy, ale nie na odwrot.

7. Aczkolwiek istotnie funkcjami podstawowymi prawa sa jego funkcje
gwarancyjne, to jednak nie jest tak, ze sprowadzaja si¢ one do delimitacji wy-
konywania danych praw okreslonych podmiotéw. Owszem, podstawowg funkcja
jest statuowanie ochrony wartosci zasadniczych oraz kreowanie wartosci instru-
mentalnych, w okreslony sposob powiazanych funkcjonalnie z zasadniczymi.

Nie od rzeczy jest zauwazyc¢, ze sa trzy funkcje gwarancyjne prawa i nie daja
si¢ one do siebie sprowadzié, aczkolwiek w wieloraki sposéb si¢ splataja, a ich
opis we wzajemnych zwigzkach mozna by nazwaé globalng koncepcja moralng
prawa. Co przy tym istotne, tak pojete prawo w sposob konieczny zawiera tresci
moralne, co bynajmniej nie oznacza, ze tresci te dla kazdego rzeczywiscie funk-
cjonujacego systemu z jakowejs koniecznosci musza by¢ takie same. Owszem, sg
rozne. Co jednak, moim zdaniem, bynajmniej nie zaktada, Ze na poziomie ogélno-
ludzkim nie sposob ustali¢ takich praw podmiotowych, ktore z samego przymiotu
bycia cztowiekiem przystugiwatyby kazdemu cztowiekowi jako takiemu.

8. Prawniczy subswiat instytucjonalny obejmuje nie tylko obraz prawa, wa-
runkow jego stosowania, ale rowniez relacje tego swiata traktowanego jako jedy-
nie czgs¢ pewnego instytucjonalnego $wiata do innych elementdw owego szer-
szego $wiata, w stosunku do ktorego przedstawia si¢ jako jego cze¢s¢. Skadinad
poglad powyzszy stanowi zapewne dos¢ prostg implikacje kazdej socjologizuja-
cej koncepcji prawa. Sposobu wyjscia z powstatego impasu probowatbym szukaé
Ww trzecim poziomie uprawomocniania prawniczej rzeczywistosci. Otdz, rowniez
na poziomie teoretycznym, i to metodami analitycznymi, da si¢ spostrzec, ze bra-
kuje — na gruncie co najmniej kultur prawnych naszego krggu cywilizacyjnego
— takich koncepcji prawa, w ktorych bytoby ono pozbawione celowosci.

9. Da si¢ wskaza¢ na mozliwo$¢ wyrdznienia na gruncie okreslonego syste-

mu prawnego dwodch rodzajow wartosci. Takich, o ktorych mozna orzec, ze sa
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przez prawo (przede wszystkim przez konstytucje, bo to w niej upatruje si¢ zwy-
kle zrodta odpoznania wartosci prawnie relewantnych) uznawane (deklarowa-
ne) oraz takich, ktore jej przepisami sa kreowane (konstytuowane). Przyktadem
pierwszych moze by¢ prawo cztowieka do zycia, niezaleznie od spordéw o istote
bycia czlowiekiem, przyktadem drugich panstwo prawa, ktérego nie sposdb sobie
wyobrazi¢ bez systemu prawnego strukturualizowanego sama konstytucjg jako
elementu kreujacego okreslony porzadek prawny.

W przypadku wartos$ci tego drugiego rodzaju, nazwanych kreowanymi, bez
prawnych regulacji brak mozliwosci nie tylko ich realizacji, ale i koncepcyjnego
ich wyodrgbnienia. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze powyzsze spostrzezenie o ich
kreacyjnym charakterze, bynajmniej nie oznacza, ze sq one dowolne. Owszem,
ich katalog w tym przynajmniej sensie nie jest dowolny, ze co najmniej zalezy od
panujacych spolecznych pogladow, ktérych respektowanie jest obowiazkiem ze
wzgledu na uznawane wartosci: podmiotowos¢ istoty ludzkiej i jej godnosc. Te
twierdzenia charakteryzuja relacj¢ migdzy tymi warto§ciami a samymi przepisa-
mi konstytucji.

Inaczej przedstawia si¢ sprawa z wartosciami, ktore sg przez konstytucje jedy-
nie uznawane. Zaleznie od postawy filozoficznej (filozoficzno-prawnej) ich zrod-
fem moze by¢ ustanowienie Boze, godnos¢ ludzka wyptywajaca z faktu stworzenia
cztowieka na podobienstwo Boze, albo tez — przy innej postawie — z samej na-
tury cztowieka, wreszcie zgoda cywilizowanych narodéow co do danych wartosci.

10. Relacje miedzy przepisami konstytucji, kreowanym przez nig systemem
prawnym a tymi wartosciami mozna sprowadzi¢ do trojakiego rodzaju rozumie-
nia zwrotu ,,prawo gwarantuje warto§¢ W, nazwijmy to tak, trojakiej interpreta-
cji tego zwrotu.

W pierwszej interpretacji zwrot ten znaczy tyle, ze prawo, w tym konkret-
nie konstytucja i determinowane nig normy, deklaruje te wartosci. W ten sposéb
uniezaleznia je od stanu dyskusji antropologicznej i indywidualnych pogladow,
ktore moga by¢ wszak nader rézne, niekoniecznie przy tym trzeba siggaé po
przyktady satanizmu, hitleryzmu czy komunizmu. W tym sensie gwarantuje ich
prawne poszanowanie, statuuje jako wartosci prawne, a zatem — co najmniej
potencjalnie — stawia w ich obronie zorganizowana sit¢ pozostajaca w dyspo-
zycji panstwa.

W drugiej interpretacji zwrot ten znaczy tyle, ze prawo wyznacza sankcje za
naruszenie tych wartosci. Niezaleznie od swoich pogladéw, podmiot naruszajacy
te wartosci musi si¢ liczy¢ z prawnie okreslonymi konsekwencjami swoich dzia-
tan, az po sankcje karne wiacznie, co przez odstraszanie stwarza nie tylko prawne
gwarancje ich poszanowania. Wreszcie w trzeciej interpretacji zwrot ,,prawo gwa-
rantuje warto$¢ W” znaczy tyle, ze prawo wyznacza, w pewnym rozumieniu tego
zwrotu: stwarza warunki realizowania okreslonej wartosci podmiotom, ktérym
one shuza.
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Przynajmniej w powyzszym sensie prawo dane jest zardwno prawnikom, jak
1 osobom spoza srodowiska prawniczego jako istotowo tozsame. Fundamentalna
spoteczna zgodnos¢ co do wartosci zapobiega alienacji prawnikow i uzurpowaniu
przez nich arbitralnie pojmowanej wtadzy, nawet jesli bytaby to wladza srodowi-
skowa. Cecha celowosci praktyki prawniczej umozliwia rdwniez zewngtrzna jej
krytyke, ze stanowiska nazwijmy to tak przenosnie, technologicznego. Niemniej
jednak, bardziej warto§ciowa poznawczo analiza prawa oraz dziatalno$ci praw-
niczej wymaga przyjecia, mowige jezykiem H.L.A. Harta, wewnetrznego punktu
widzenia. Takim §rodowiskowo uprawomocnionym punktem widzenia jest wlas-
nie juryscentryzm.

11. Conie oznacza, ze w sSrodowisku tym nie tocza si¢ spory. Owe najbardziej
masywne spory, ktére nazwaé¢ by mozna teoretycznymi, dotycza takich zagadnien
jak pojecie, istota czy natura prawa. Mogtloby si¢ zdawac, ze tego typu konstruk-
cje sa konstrukcjami na najwyzszym poziomie odtwarzania czy tworzenia obrazu
rzeczywistosci instytucjonalnej. W istocie jednak tak nie jest. Wigcej, niejedno-
krotnie zda sie, ze sa to spory w daleki sposéb jedynie powigzane z ta rzeczywi-
stoscia, bardziej o charakterze ideologicznym niz merytorycznym. Przyktadowo,
Spor o tzw. pozytywistyczng czy niepozytywistyczng wizj¢ prawa w istocie nie
tyle dotyczy tego, czym prawo jest, ale jakie prawo przedstawia si¢ jako niegodne
przestrzegania, czy wprost przestrzeganie go staje si¢ przedmiotem zakazu mo-
ralnego. Wprowadzenie pojgcia ekstremalnej niegodziwosci jako wyznaczajacej
granice prawnej poprawnosci wylegitymowania decyzji stosowania prawa shuzy
bardziej nastepczej represji okreslonych podmiotéw prawo stosujacych, ewentu-
alnie swoistego rodzaju memento mori oportunistow niz rzeczywistej delimitacji
tego, czym prawo jest od tego, czym nie jest. Nader czesto przy tym tzw. niepo-
zytywisci postuguja si¢ nie tyle symplicystyczna wizjg pozytywizmu, ile wizja
prawa pozbawiong rozrézniania podstawowych jednak dystynkc;ji.

12. W naszej kulturze te zabiegi, w istocie prowadzace do pomieszania po-
jeé, przyjmuja postaé tez o dualnej naturze prawa'? lub inkorporowaniu do pojecia
prawa, w wersji stabszej aplikacji tego pojecia, takich poje¢ jak sprawiedliwose,
stuszno$¢, godziwos¢ i ich antynomie. Najbogatszym historycznie pojgciem jest
przy tym sprawiedliwosé. Wihasnie w relacji migdzy prawem a innymi elementami
rzeczywistosci instytucjonalnej trzeba poszukiwac¢ odpowiedzi na pytanie o pra-
widlowe prawo. Przy nalezytym opracowaniu tej relacji przestaja by¢ uzyteczne
rozne hipostazy, tezy o podwojnej naturze prawa, czy definicje splatajace ze soba
zagadnienia zasadniczo odmienne, typu kwalifikacja moralna a tetyczne obowia-
zywanie okreslonego zespotu norm, traktowane zarazem jako jedyna podstawa ich

12° Cos$ na ksztatt korpuskularno-falowej natury $wiatla, z tym ze prawo miatoby wymiar za-
razem idealny i realny.

Prawo 312, 2011
© for this edition by CNS



O niemozliwosci stworzenia pozateoretycznego obrazu rzeczywistosci 189

obowigzywania. Co przy tym nieodparcie si¢ nasuwa, to mysl, ze owe konstrukcje
intelektualne w istocie stuza do osiagnigcia pozaintelektualnych celow. Za pro-
be wyjscia z impasu potraktowa¢ by mozna Petrazycjanski zarys koncepcji spra-
wiedliwosci!3 czy moje poszukiwanie granic shusznosciowych prawa!*. W obu
koncepcjach prawo o tyle jest bytem niesamoistnym, ze w pierwszym przypadku
jako takie jest emocja o charakterystyce istotowo tozsamej z przezyciem spra-
wiedliwosciowym, stad z koniecznosci, juz dla uniknigcia swoistej schizofrenii,
jako$s wzajem skorelowang z tresciami sprawiedliwosciowymi; w drugim, ze
prawo jest jednym ze srodkow regulowania stosunkéw spotecznych, jednak by-
najmniej niesamodzielnym i bynajmniej nie nadrzednym nad wszelkimi innymi
elementami tworzacymi strukturg instytucjonalng spoteczenstwa.

13. Zasadniczo'’ konstrukcje sprawiedliwo$ciowej tresci prawa dotyczyé
moga w istocie dwoch kategorialnie odmiennych zagadnien. Po pierwsze, tresci
prawa jako takiego, w ktérych wypadku sad sprawiedliwosciowy stuzy¢ moze
zarowno krytyce, jak i aprobacie moralnej norm prawnych, ale i stanowi¢ podsta-
w¢ czy element dookreslania samej tresci norm prawnych; po drugie, kwalifikacji
moralnej aktéw stosowania prawa, az po odmowg¢ nadawania im cech prawnosci.
Robert Alexy, ktory drugiego z tych kregow probleméw zdaje sie nie dostrze-
gaé, do definicji prawa, czy raczej jako jeden z postulatow definicyjnych prawa,
wprowadza przestanke negatywna, ktora okreslic by mozna jako niegodziwosc¢
(Unrecht). W ujgciu autora dyskwalifikacji ontologicznej jako prawo ulega ta
czg$¢ wytwordw czynnosci zasadniczo prawotworczych, ktorych tresé jest w bli-
zej przez niego niescharakteryzowanym sensie niegodziwa. W pozytywistycznie
orientowanej polskiej teorii prawa poglad Alexego datoby si¢ zapewne uzgodnié¢
jedynie ze sprawiedliwosciowymi pogladami Petrazyckiego, aczkolwiek nawet
Petrazycki nie zgodzilby si¢ zapewne z tym pogladem odnosnie do prawa stano-
wionego, a jedynie co do prawa intuicyjnego, czy ewentualnie na styku tych ptasz-
czyzn, jako element wykazywania emocjonalnej sprzecznosci jednego z drugim.

Stanowisko odrzucajace komponentg stuszno$ciowa same;j istoty prawa po-
zytywnego oparte jest na etyce odpowiedzialnosci, fundowanej na takim pojeciu
godnosci ludzkiej, ktére zaktada wolng wole. Stad réwniez mozliwos$¢ czynienia
zta. Brak jakichkolwiek argumentéw metafizycznych, aby odrzuci¢ jako prawo
taki pozytywny wytwor normatywny, ktory uragatby elementarnym wymogom
sprawiedliwosci czy przekraczat granicg stuszno$ci tak dalece, ze wzbudzatby
uzasadniony sprzeciw moralny. Zwolennicy tego pogladu, do ktérych i ja si¢ za-
liczam, podniesliby réwniez argument z operatywnosci poj¢¢ moralnych. Wpro-

13 L. Petrazycki, Teoria prawa, [w:] idem, O nauce, prawie i moralnosci. Pisma wybrane,
Warszawa 1985, s. 249; L. Petrazycki, Teoria prawa i panstwa w zwiqzku z teoriq moralnosci, t. 2,
par. 37, Warszawa 1960, s. 286-297.

14 J. Mikotajewicz, O stusznosciowych granicach prawa, RPEiS 3/2010, s. 15 nn.

15 Ten fragment stanowi wyimek z mojego artykuhu, op. cit.
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wadzanie komponenty stusznosciowej do pozytywistycznie pojmowanego prawa
ostabia postawy wobec niego krytyczne. To zas, jak poucza historia, prowadzi do
potegowania zbrodni.

Owszem, zachowanie autonomii prawa i sprawiedliwo$ci warunkuje postawe
krytyczna wobec prawa, a stad jest znacznie lepszym srodkiem jego kontroli niz
wlaczenie komponent ocennych do samego pojecia prawa.

O ile przenazwanie prawa okreslonej spotecznosci na ,,nieprawo” zdaje si¢
z punktuwidzenia okreslonych spolecznosci pragmatycznie uzasadnione, o tyle jed-
nak samo w sobie nie zmienia zasadniczego problemu, Ze owo ,,nieprawo” w okre-
sie swojego funkcjonowania wyznaczato efektywnie sytuacje prawne podmiotéw
prawa. W istocie zatem takie stawianie problemu prowadzi do powolywania kon-
strukcji ,,prawa” i ,,prawa w ujeciu funkcjonalnym”, co w zasadzie odpowiadatoby
znacznie bardziej doprecyzowanym ptaszczyznom prawa Petrazyckiego. Natural-
nie zagadnienie takie jeszcze prosciej bytoby postawi¢, a nawet dokonac uprzed-
niej dyskwalifikacji owego ,,nieprawa” na gruncie mocnej ontologicznie koncepcji
prawa natury. Ta, trzeba przyzna¢ nader atrakcyjna mozliwosé, o tyle jest spo-
lecznie nieefektywna, ze podstawa ontologiczna tego prawa nie jest dowodliwa,
a przez znaczna czgs¢ uczestnikow dyskursu spotecznego bywa negowana. W tym
sensie, niezaleznie od swej merytorycznej trafnosci, nie moze spetia¢ swoich
funkcji miary etycznej prawa pozytywnego w realnym dyskursie prawniczym.

Wydaje si¢, ze znacznie bardziej uzytecznym narzgdziem sa kategorie spra-
wiedliwosciowe, wytworzone w toku kulturowego rozwoju spoteczenstwa. Jesli
w swoim rezultacie nie doprowadzajgq do uzgodnienia tresci prawa z pogladami
sprawiedliwos$ciowymi, to co najmniej uodporniaja uczestnikow obrotu prawne-
go na ide¢ jakoby doskonalego etycznie prawa, az po stwarzanie podstaw juz nie
tylko etycznego, ale i intelektualnego sprzeciwu wobec prawa niesprawiedliwego.

O ile zatem prawo przedstawia si¢ jako prawo rowniez wowczas, gdy jest
niesprawiedliwe, o tyle przeciez dla samego zachowania pewnych swoich diag-
nostycznych witasnosci musi stosowac, co najmniej w ograniczonym zakresie,
podstawg jakiegokolwiek prawa dazacego do ogdlnosci, mianowicie zasadg row-
nego traktowania'® — zasade, ktéra w swoich rozwinieciach czyni praktycznie
niemozliwym prawo o jakiejkolwiek tresci, w kazdym razie stwarza podstawe
kwalifikacji prawa z pozycji sprawiedliwosciowych.

14. Instytucjonalny $wiat prawa, szczeg6lnie akcentowany przez prawnikow,
jest zarazem jednym z elementéw szerzej pojmowanego $wiata instytucjonalne;j
rzeczywistosci spotecznej. Jak to wyzej wykazalismy, bedac wzglednie autono-
micznym wobec otoczenia, pozostaje zarazem — juz choéby dla zachowania swo-
jej podstawowej wlasnosci praktycznej, ktora jest zdolnos¢ modyfikowania, kreo-
wania czy stymulowania zachowan spotecznych — w rozpoznawalnych relacjach
z owym szerszym subswiatem kultury. Zapewne w tym miejscu zachodzi znaczna

16 g, Ajdukiewicz, O sprawiedliwosci, ,,Kultura i Wychowanie” 1939, z. 2, s. 109—-121.
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réznica miedzy pogladami Artura Kozaka a moimi!”. Szacunek dla Innego prowa-
dzi Kozaka do pogladu o réwnouprawnieniu kazdego spotecznie funkcjonujacego
$wiata warto$ci az po granice pewnie plebiscytarnie!® rozpoznawanego $wiata
antywartosci. Temu stanowczo si¢ sprzeciwiam, twierdzac, ze pojgcie politycznej
poprawnosci jest pojeciem pozateoretycznym, pozostajacym w sferze ideologii
traktowanej jako zbidr tez ledwo ze uzytecznych z punktu widzenia okre$lonych
grup spotecznych, zatem nader dalekim roszczeniom zarowno o prawdg, jak
1 stuszno$¢. Wlasciwej metody procedowania w przypadkach skrajnych upatry-
watbym w procedurach stosowania nalezycie dopracowanej zasady rownej miary,
nie za$ dopatrywania si¢ rownouprawnienia kazdego pogladu moralnego.

15. Pewne postawy niezrozumiate sg bez odniesienia do okreslonej kultury.
Przyktadowo, pomoc Chrystusowi w osobie ubogiego, co bynajmniej nie ma nic
wspolnego z antropomorfizacjg Boga. Czy sam znak krzyza, ktérego nierozumie-
nie lezy u podstaw nieroztropnego orzeczenia ETPC. Niemniej jednak, teoretycz-
ny namysl wystarcza do uznania tego znaku za warto$¢ stanowiacg immanentny
element rzeczywistosci instytucjonalnej stanowiacej element tozsamosci nader
wielu ludzi, co ciekawe w tym bynajmniej nie tylko chrzescijan.

Brak dostatecznego teoretycznego odtworzenia obrazu rzeczywistosci in-
stytucjonalnej, zrozumienia istoty i podstawowych funkcji prawa, prowadzi¢ zas
moze do zaprzeczenia i naruszenia godnosci osoby ludzkiej w imi¢ rzekomo ko-
niecznej delimitacji wykonywania praw. Jest oczywiste, ze skazani jesteSmy na
koegzystencj¢ z ludzmi, ktérych $§wiat instytucjonalny jest zasadniczo inny od
naszego. A niektore elementy tej rzeczywistosci instytucjonalnej, bez wzgledu
na inne konotacje, sa warunkiem jej trwania, a przynajmniej jej sprzyjaja. Stad
jest co najmniej nieroztropnoscia, zamiast przeprowadzenia gruntownej analizy
teoretycznej okreslonego $wiata instytucjonalnego, wydawanie orzeczen, ktore
w istocie sg dysfunkcjonalne w realnym aspekcie prawa, a zwyczajnie chybione
z punktu widzenia teoretycznego.

17 Kozak zdaje sie sugerowaé, Ze tres¢ owego juryscentrycznego $wiatopogladu jest w tym
sensie dowolna, iz nie wymaga ksztattowania adepta prawa w okreslonych, danych wartosciach,
iz sam 6w subswiat prawniczy dostarcza autonomicznych kryteridw nie tylko doboru adeptow do
srodowiska, ale i kwalifikacji ich profesjonalnych zachowan. W moim rozumieniu teza taka bytaby
akceptowalna jako taka jedynie wowczas, gdyby Ow subswiat obejmowat §wiat wartosci spotecznie
uznawanych. Taka jednak interpretacja Kozaka wydaje si¢ niedopuszczalna, poniewaz wowczas
tracitaby na ostrosci jego teza o braku wiladzy dyskrecjonalnej prawnikow, witasnie ze wzgledu
na juryscentryczny charakter podejmowanych przez nich, ale i przez nich kontrolowanych decyzji
stosowania prawa. Zapewne teza taka jest konsekwencja liberalnego pogladu przyjmowanego przez
Artura Kozaka rowniez na swiat wartosci, nie tylko w zakresie metactycznym (deklarowanemu
akognityzmowi w przypadku prawnikow najczesciej towarzyszy praktyczny kognitywizm, Kozak
jest konsekwentnym akognitywista), ale rowniez praktycznym.

18 Jak u Hansa Kelsena w ostatniej scenie Vom Wert und Wesen der Demokratie, gdzie Pilat
poddaje Jezusa wyrokowi podburzonego mottochu.
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