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Wstep

Ksiazka zawiera referaty przedstawione na dorocznej konferencji
Zakladu Praw Czlowicka Wydziatlu Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Warszawskiego. Konferencja, ktéra odbyla si¢ 23 stycznia
2008 r. , poswigcona byla rozumnosci rozumowan prawniczych.
Pomys} takiej problematyki zrodzit si¢ kilka miesigcy wezesniej. Byt
to czas, w ktorym wiele 0séb zastanawialo sig, jaka jest — i czy zostala
przekroczona — miara irracjonalnosci myslenia w zyciu publicznym,
w szczegolnosci dotyczacym zjawisk ze sfery prawa, kultury prawne;j
i kultury konstytucyjne;j.

Oro kilka wypowiedzi najwyzszych przedstawicieli dwezesnej wha-
dzy wykonawczej. WypowiedZ pierwsza dotyczy dowodéw w spra-
wie odwolania wicepremiera Rzadu RP: , Lepper nie jest w sytuacji,
w ktérej mozna powiedzied, ze jest niewinny, ze mozna mieé pew-
no$¢, ze jest niewinny”. Inna wypowiedz, dotyczaca planowanych
zmian w prawie medialnym, to plan ,udoskonalenia wolno$ci me-
diéw”. Inny przyklad to troska, bedaca ostrzezeniem i nadzieja, ze
,tym razem Trybunat Konstytucyjny nie bedzie stosowal cyrkowych
sztuczek”. A w zakresie dowodéw i postgpowania dowodowego dwie
wypowiedzi: ,,Brak dowodu, to powazna przestanka, ze taki dowéd
istnieje” oraz ,,Nie mozna wykluczy¢, ze osoby, ktére nie znalazly si¢
w aktach sprawy (tzw. raporcie w sprawie Wojskowych Stuzb Infor-
macyjnych) realizowaly przedsiewzigcia tak dalece naruszajace prawo,
ze prowadzacy sprawe nie zaryzykowali ich udokumentowania”.
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Zwrbcitem si¢ wéwcezas do wybitnych teoretykéw prawa z pro-
pozycja, by wspdlnie zastanowi¢ si¢, dlaczego tak wazine sg rozu-
mowania prawnicze i dlaczego rozumowania te cechuje rozumno$é
(racjonalno$¢). Drugim celem bylo zrozumienie, dlaczego tak bardzo
nierozumny jest stan rzeczy, w ktérym politycy $wiadomie — bo nie
mogg zaklada¢, ze nie maja $wiadomosci tresci swoich wypowiedzi
— niszczg podstawy kultury prawnej i kultury konstytucyjnej, czyli
fundamenty demokracji, rzadéw prawa i praw cztowieka.

Wyrazam serdeczne podzigkowanie wspétpracownikom Zakladu
Praw Czowieka, w szczegdlnosci dr. Adamowi Bodnarowi, Michato-
wi Zidtkowskiemu oraz p. Rafatowi Sikorskiemu, pelnomocnikowi
Dziekana ds. konferencji naukowych, za ich wielki wkiad w przy-
gotowanie i organizacj¢ konferencji. Panu Michatowi Ziétkowskie-
mu dzigkuj¢ ponadto za zaangazowanie w przygotowanie niniejszej

publikacji.

Prof. UW dr hab. Mirostaw Wyrzykowski
Kierownik Zakladu Prawa Czlowieka UW



Wojciech Sadurski

,Rozumnos$¢” miedzy teorig prawa
a filozofig polityczna

Pojecie rozumnosci ma swe ugruntowane miejsce zaré6wno w teo-
rii prawa, jak i w filozofii politycznej. W tej pierwszej zrédlem
siggania po pojecie ,rozumnosci” w analizach doktrynalnych jest
obecnos¢ kategorii ,,rozumnosci” w prawie miedzynarodowym, eu-
ropejskim, a takze w krajowych porzadkach (zwlaszcza w prawie
konstytucyjnym i administracyjnym) wielu paristw. W tej drugiej
,rozumno$¢” jest jednym z kluczowych pojeé wspélczesnej filozofii
politycznej liberalizmu, gdzie petni role kryterium (lub zestawu kry-
teriéw) dopuszczalno$ci pewnych uzasadnieri stosowania przymusu
wobec jednostek, a zatem odgrywa kluczowa role w okreslaniu granic
prawowitosci (legitymizacji) paristwa liberalnego.

Problem polega jednak na tym, ze oba te nurty: rozwazania nad
rozumno$cia w prawie i w filozofii politycznej — nie maja w litera-
turze przedmiotu punktédw stycznych; sa jak dwie rzeki, ptynace
réwnolegle, ale nie zbiegajace si¢, cho¢by na krétkim odcinku, we
wspélnym korycie. Jest to zastanawiajace, poniewaz literatura za-
réwno na temat rozumnosci w prawie, jak i filozofii politycznej jest
obfita. Wydawac¢ by si¢ moglo, ze niejeden teoretyk, juz to prawa, juz
to polityki, pokusiltby si¢ o analize¢ taczna, syntetyzujacy funkcje kate-
gorii rozumnosci w tych dwéch dziedzinach. Tymczasem, o ile si¢ nie
myle, tak si¢ nie stalo. Fakt ten jest sam w sobie zastanawiajacy.

Nie mozna oczywiscie wykluczy¢, ze tak si¢ nie stalo z dobrej
przyczyny: by¢ moze istotnie, ,rozumnos$¢” w teorii prawa laczy
z ,rozumnoscia’ w filozofii politycznej wylacznie stowo. Préba



znajdowania wspélnego mianownika bylaby w takim przypadku
przejawem nominalistycznego fetyszyzmu, tzn. przekonania, ze za
wspolnym stowem sta¢ musi wspélne zjawisko. To troche tak, jakby
kto$ byt przekonany, ze musi by¢ jaki§ wspélny mianownik ,,pokoju”
w sensie ,komnaty” i ,pokoju” w sensie ,braku wojny”. Takiego
bledu nominalistycznego nalezy si¢ wystrzegac.

Warto jednak przynajmniej pokusic¢ si¢ o prébe syntezy — nawet
gdyby konkluzja bylo stwierdzenie braku punktéw wspélnych —
rozwazan o ,rozumno$ci’ w prawie i polityce, a brak takich préb
syntez jest zastanawiajaca luka w literaturze. Celem niniejszego ar-
tykulu jest préba zapelnienia tej luki, a w kazdym razie zapoczat-
kowania refleksji nad tym zagadnieniem. Metoda, jaka przyjmuje
(zgodnie z wlasnymi upodobaniami badawczymi), bedzie analiza
etyczno-politycznych funkgji, jakie ,rozumnos¢” pelni w jedne;j
i drugiej sferze. Nie interesuje mnie specjalnie analiza doktrynalna
lub pojeciowa; interesuje mnie natomiast refleksja nad implikacjami
warto$ciujacymi, aksjologicznymi, przyjecie kategorii ,,rozumnosci”
jako pewnej busoli normatywnej w prawie i w polityce. W pierwszej
czeéci niniejszych rozwazanii oméwie funkgcje i formy wystepowania
yrozumnosci” w prawie; w drugiej czesci — w liberalnej filozofii
politycznej. W koricowej cz¢sci postaram si¢ polaczy¢ oba te watki
i zasugerowad punkty wspdlne.

1. Rozumnos$§¢ w prawie

Zanim pokusze si¢ o zasugerowanie gléwnych normatywnych
konsekwencji przyjecia kategorii ,,rozumnosci” w prawie, moim za-
daniem wstepnym bedzie zarysowanie — chocby bardzo skrétowe
i postugujac si¢ wylacznie nielicznymi reprezentatywnymi przykla-
dami — ,mapy” wystgpowania tej kategorii w roznych kontekstach
prawnych. Opis zjawiska powinien bowiem poprzedza¢ diagnozg

i eksplikacje funkcji.
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Na wstepie niezbedna jest jednak uwaga terminologiczna. Angiel-
skiemu przymiotnikowi reasonable (i odpowiednio, rzeczownikowi
reasonableness) w znaczeniu, jakie wystepuje w kontekscie waznym
dla niniejszych rozwazan, odpowiada zaréwno polskie stowo rozum-
ny, jak i rozsgdny. To prawda, ze w sensie stownikowym rozummny
i rozsqgdny nie sa absolutnie réwnoznaczne, ale nas interesujg prawne
zastosowania kategorii rozumnosci, a te czesto w jezyku polskim
wystepuja w formach pochodnych od stowa ,rozsadny”. Prostym
kryterium tego, czy stowo ,rozsadny” odpowiada w okreslonym
kontekscie stowu ,rozumny”, moze by¢ to, jak najlepiej w danym
kontekscie przelozy¢ je na jezyk angielski: jesli najlepszym odpo-
wiednikiem jednego i drugiego stowa polskiego jest reasonable, to
mozemy by¢ przekonani, ze mamy do czynienia z pojeciami funk-
cjonalnie ekwiwalentnymi. Na dodatek, w niekt6rych kontekstach
(o ktdrych ponizej) w jezyku polskim funkcjonalnym ekwiwalen-
tem angielskiego stowa reasonable jest polskie stowo ,racjonalny”:
po prostu taka konwencja jezykowa ustalifa si¢, na mocy ktérej
»racjonalno$¢” czesto traktowana jest jako ,,rozumnos¢” dla celéw
prawnych.

Mozna dokona¢ kilku réwnoleglych taksonomii pojawiania si¢
kategorii ,rozumnosci” w prawie. Pierwsza klasyfikacja polega na
rozréznieniu mig¢dzy typami porzadku prawnego, w ktérych wyste-
puje zasada ,rozumnosci’, np. w prawie mi¢dzynarodowym publicz-
nym, w prawie europejskim i w porzadkach prawnych krajowych.
Oto wybrane przyklady. W prawie mi¢dzynarodowym kategorie
rozumnosci odnalezé mozna np. w Konwencji wiederiskiej o pra-
wie traktatéw'. Art. 32, dotyczacy metod interpretacji traktatéw,
stanowi, ze gdyby gléwne metody interpretacyjne (wymienione
w artykule 31 tejze Konwencji) doprowadzily do rezultatéw, kté-
re s3 ,w spos6b oczywisty absurdalne lub nierozsadne” (manifestly

! Konwencja wiedeniska o prawie traktatéw z 23 maja 1969 r., weszla w zycie

27 stycznia 1980 r., UN Treaty Series, vol. 1155, p. 331.
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absurd or unreasonable; w wersji francuskiej to ostatnie stowo wy-
stepuje jako deraissonable, w wersji hiszpaniskiej: irrazonable), wte-
dy mozna odwota¢ si¢ do ,dodatkowych” metod wyktadni. Nie
miejsce tu na wchodzenie w meritum zasad wykladni, gléwnych
i dodatkowych, przewidzianych przez Konwencj¢; wazne jest to, ze
kategoria ,,rozumnosci”, wystgpujaca tu przez swoje zaprzeczenie,
pelni role swoistego ,wentylu bezpieczeristwa”, majacego zapobiec
konsekwencjom w sposéb oczywisty niepozadanym, ktdre wszakze
moglyby zaistnie¢, gdyby paristwo stosowalo jaka$ norme traktato-
wg zgodnie z ugruntowanymi, podstawowymi zasadami wyktadni
prawa mig¢dzynarodowego.

Przyktadéw wystepowania kategorii rozumnosci w prawie euro-
pejskim dostarcza w pewnej mierze prawo Unii Europejskiej?, ale
przede wszystkim Europejska Konwencja Praw Czlowieka (EKPCz)
i oparte na niej orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka (ETPCz). Juz w samym tekscie Konwencji mamy do czynienia
z wystgpowaniem tej kategorii explicite: tak np. art. 6 nadaje oby-
watelom paristw-stron Konwencji prawo do m.in. rozstrzygniecia
sprawy w sadzie ,w rozsadnym [rozumnym] terminie”; artykut 14
ustanawia za$ zakaz dyskryminacji rozumianej jako zréznicowane
traktowanie, gdy nie ma dla niego ,obiektywnego i rozsadnego”
uzasadnienia.

Takze rozliczne krajowe systemy prawne postuguja si¢ pojeciem
rozumnodci, zwlaszcza w prawie konstytucyjnym i administracyj-
nym. W Wielkiej Brytanii w prawie administracyjnym obowiazuje
zasada (ustanowiona w 1948 r. w sprawie Wednesbury’), ze sad moze
uchyli¢ decyzje administracyjng m.in. w przypadku, gdy decyzja ta
jest tak ,nierozsadna” (unreasonable), ze zadna ,rozsadna” instytucja

* Karta Praw Fundamentalnych UE podpisana 7 grudnia 2000 r. ustanawia
w art. 52 par.1 zasade¢ proporcjonalnosci jako rzadzaca ograniczeniami uprawnient
zawartych w Karcie.

3 Associated Provincial Picture Houses v Wednesbury Corporation [1948] 1 K.B.
223.
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publiczna nawet nie rozwazalaby mozliwosci jej podjecia. Innego
przykladu dostarcza prawo konstytucyjne Kanady: w Karcie Praw
i Wolnosci z 1982 r. artykut 1 ustanawia, ze uprawnienia Karty
sa zagwarantowane ,przy takich tylko rozsadnych ograniczeniach
przewidzianych przez prawo, ktére mogg by¢ wyraznie uzasadnione
w wolnym i demokratycznym spoleczenistwie” (subject only to such
reasonable limits prescribed by law as can be reasonably justified in
a free and democratic society). Formula ta jest przyjeta takze w wielu
innych krajowych porzadkach konstytucyjnych, tak np. w Konsty-
tucji RPA analogiczna klauzula brzmi w art. 36 (1), ze ograniczenia
konstytucyjnych uprawnieri musza by¢ ,rozsadne i dajace si¢ uza-
sadni¢ w otwartym i demokratycznym spoleczefistwie” (reasonable
and justifiable in an open and democratic society).

Druga mozliwa taksonomia opiera si¢ na rozréznieniu miedzy
»miejscami” pojawienia si¢ kategorii rozumnosci: w tekscie aktu
prawnego czy w tekscie orzeczenia sadowego, a zatem dotyczy tego,
czy kategoria rozumnosci wprowadzona zostata do danego porzad-
ku prawnego przez ustawodawce (ewentualnie przez strony umowy
miedzynarodowej) czy przez sedziéw. Przyktadami aktéw prawnych
wprowadzajacych zasade rozumnosci mogg by¢ przytaczane powyzej
Konwencja Wiederiska o interpretacji traktatéw, Europejska Kon-
wencja Praw Czlowieka lub kanadyjska Karta Praw i Wolnosci oraz
Konstytucja RPA. Z kolei przyktadami rozumnosci wprowadzonej
do systemu prawnego w drodze orzecznictwa moze by¢ wymie-
nione wyzej orzeczenie angielskie w sprawie Wednesbury. Nalezy
tez oczywiScie wspomnie¢ o orzecznictwie polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego, w ktérym rozumnos¢ traktowana jest jako jedno
z kryteriéw proporcjonalnosci, bedacej z kolei wymogiem demo-
kratycznego paristwa prawnego; stowna formuta brzmi: ,racjonalna
i odpowiednia proporcja $rodkéw do celéw” (przy czym stowo ,ra-
cjonalna” odpowiada tu w pelni stowu ,rozumna”).

Trzecia — i najwazniejsza z punktu widzenia niniejszych rozwazan
— taksonomia opiera si¢ na funkgji, jaka pelni kategoria rozumno-
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$ci w danym kontekécie prawnym. Odrézniltbym z tego punktu
widzenia rozumno$¢ w sensie stabym i w sensie mocnym. Rozum-
nos$¢ w sensie stabym wystepuje wtedy, kiedy odwolanie si¢ do tej
kategorii ma za zadanie wykluczenie skrajnie niesprawiedliwych lub
nieracjonalnych konsekwengji zastosowania okreslonej normy praw-
nej. Rozumno$¢ w tym sensie pelni rolg, jak to wezesniej nazwatem,
swoistego ,wentylu bezpieczenistwa”, zapobiegajacego konsekwen-
cjom w sposéb oczywisty i niepodwazalny kolidujacym z naszym
rozumieniem moralnosci, stusznosci, przyzwoitosci itp. Wezesniej
podatem przyktad brytyjskiej decyzji Wednesbury, na mocy ktérej
sad moze uchyli¢ decyzj¢ administracyjna, gdy jest ona tak ,nie-
rozsadna” (unreasonable), ze zaden ,rozsadny” (reasonable) organ
administracyjny by jej nie podjal. Wedle wybitnego angielskiego
sedziego, Lorda Diplocka, kryterium ,rozumnosci” w brytyjskim
prawie administracyjnym ma zastosowanie wtedy, kiedy decyzja jest
,tak nonsensowna w uchybieniu logice lub przyjetym normom mo-
ralnym, ze zadna rozsadna osoba by jej nie podjeta”.* Dodatkowo,
decyzja uznana zostanie za sprzeczna z rozumnoscia, gdy skazona
jest elementarnymi uchybieniami, np. gdy dany organ podejmujacy
decyzj¢ kierowat si¢ wzgledami, ktérych nie powinien uwzglednic,
albo nie uwzglednit czynnikéw, ktére miat obowiazek wzia¢ pod
uwage.

Podobnie we wloskim prawie administracyjnym istnieje kategoria
»oczywistej nierozumnos$ci” decyzji administracyjnej (manifesta ir-
ragionevolezza).” Odpowiada ona z grubsza amerykanskiej kategorii
testu opartego na podstawie racjonalnej” (rational basis test), co
oznacza zastosowanie kryteriéw do$¢ fundamentalnej racjonalnosci:
dany akt zostanie uniewazniony przez sad tylko w tym przypadku,

* Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service [1985] AC
374, 410.

> Giacinto della Cananea, ,,Reasonableness in Administrative and Public Law”,
referat przedstawiony na seminarium ,,Reasonableness in Law” w European Uni-
versity Institute, Florencja 16 listopada 2007 r., dotychczas nieopublikowany.
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gdy sad uzna, ze nie ma nawet minimalnego racjonalnego zwiazku
miedzy $rodkami prawnymi zastosowanymi przez dang norme (albo
decyzje) a celem, do ktdrego decydent zmierza.

Pokazuje to, dlaczego nazwalem t¢ funkcje kategorii rozumnosci
,staba”. Jest ona ,staba” w tym sensie, ze wyklucza stosunkowo waska
liczbe przypadkéw ustanowienia jakiej$ normy albo podjecia jakiejs
decyzji poddanej osadowi. Tylko skrajnie nierozumne, nieracjonalne,
arbitralne decyzje wladcze moga by¢ uznane za niezgodne z prawem
w oparciu o to kryterium. To zastosowanie kategorii rozumnosci jest
zatem ,stabe” w tym sensie, ze wyraza dos¢ daleko posuniete uznanie
swobody decyzji. Sad poddajacy dang decyzje swej kontroli, ,,tnie”
niejako po marginesach, by uzy¢ kolokwialnego sformutowania.

Z kolei rozumno$¢ w znaczeniu ,mocnym” narzuca na ustawo-
dawce duzo bardziej rygorystyczne wymogi niz te opisane przed
chwila. Generalnie o ,mocnym” rozumieniu rozumno$ci mozna
méwié, gdy wymdg ten naklada na ustawodawce konieczno$é sto-
sowania nie tylko dopuszczalnych srodkéw prowadzacych do pra-
wowitych (prawnie dopuszczalnych) celéw, ale takie gdy wymaga
istnienia odpowiedniego zwiazku proporcjonalnosci migdzy tymi
srodkami a celami. Jest to ,mocne” rozumienie kategorii rozum-
nosci, gdyz — jak zobaczymy — zastosowanie jej skutkuje uniewaz-
nieniem wigkszego zakresu decyzji, ceteris paribus, niz w przypadku
»stabego” rozumienia rozumnosci, opisanego wyzej. Ta kategoria
prawna rozumnosci ma zatem o wiele wickszy potencjat krytyczny
niz rozumno$¢ w znaczeniu ,stabym”.

Tak rozumiana rozumno$¢ powigzana jest przede wszystkim
z procedurg wywazania wzajemnych, skonfliktowanych ze sobg inte-
reséw (wartosci) i — co za tym idzie — z analiza oparta na proporcjo-
nalnosci. Czotowym przykladem tej procedury moze by¢ doktryna
niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego, w ktérej analiza
oparta na proporcjonalnosci i proces wzajemnego wywazania in-
tereséw (warto$ci) traktowane sg jako gléwne gwarancje ochrony
konstytucyjnych uprawnien jednostek. Stanowia one bowiem za-
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bezpieczenie, ze panistwo nie bedzie wkraczato w sfer¢ uprawnieni
jednostkowych (a zwlaszcza w sfer¢ autonomii obywateli) w wigk-
szym stopniu, niz jest to absolutnie niezbedne dla realizacji celéw
publicznych, okreslonych konstytucyjnie jako prawowite.

Aby zobrazowa¢ 6w kluczowy dla mojego argumentu zwiazek
miedzy kategoria rozumnos$ci w prawie a analiza proporcjonalnosci
srodkéw (zakladajacych pewne ograniczenia praw konstytucyjnych)
i celéw, mozna pokusic si¢ o syntetyczny, modelowy opis dominuja-
cej we wspélczesnej doktrynie sadéw konstytucyjnych analizy pro-
porcjonalnosci. Opis ponizszy jest wywiedziony przede wszystkim
z doktryny niemieckiego federalnego Sadu Konstytucyjnego (ktdry
w tym zakresie odegral pionierska role), ale takie z orzecznictwa
polskiego TK, Sadu Konstytucyjnego RPA, a takze orzecznictwa Eu-
ropejskiego Trybunalu Praw Czowieka w odniesieniu do artykuléw
8-11 i 14 Konwengji. To ostatnie zawezenie wynika stad, ze tylko
w odniesieniu do tych pigciu artykutéw Konwencji, ze wzgledu na
ich artykulacje, mamy do czynienia z pelng analizg proporcjonal-
nosci, cho¢ ,wazenie” wartoéci odnosi si¢, jak uznal to Europejski
Trybunal, takze do wszystkich innych artykuléw Konwencji.

Pierwszym etapem w tym modelu rozumowania opartego na
proporcjonalnosci jest ocena celu danej regulacji: czy sam cel jest,
po pierwsze, prawowity (a zatem nalezy do kategorii celéw, ktdre
pafistwo ma prawo realizowaé), a po drugie, czy jest na tyle spo-
Yecznie istotny, by uzasadnia¢ ewentualne ograniczenie uprawnieni
konstytucyjnych — ograniczenie, ktére jest w tym rozumowaniu
przyjete ex hypothesi. W jezyku Trybunatu w Strasburgu to ostatnie
kryterium okreslone jest jako pressing social need — pilna potrzeba
spoteczna.

Gdy odpowiedz na te dwa pytania, zwiazane z celem, jest pozy-
tywna (co zazwyczaj ma miejsce, gdyz do rzadkosci nalezy sytuacja,
w ktérej ustawodawca przyjmuje regulacje zmierzajace do celéw
catkowicie niedopuszczalnych, a nawet nie majacych znamion ,waz-
nosci”), uruchomiony zostaje trzystopniowy test proporcjonalnosci.
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Ustala si¢ w nim, po pierwsze, czy $rodki dobrane dla realizacji
owego celu sa ,odpowiednie” (w orzecznictwie kanadyjskiego SN
okreslone jest to jako reasonable and demonstrably justified, czyli
rozumne i wyraznie uzasadnione); po drugie, czy $rodki przyjete
w danej regulacji ograniczaja okreslone uprawnienia konstytucyjne
w sposéb najmniej ucigzliwy lub dolegliwy (jest to tzw. the least
restrictive means test), a po trzecie, czy korzysci wynikajace z reali-
zacji owego celu przewazaja nad ucigzliwosciami i dolegliwosciami
wynikajacymi z ograniczeni okreslonych uprawnien konstytucyjnych.
Zauwazmy, ze o ile drugi etap testu moze by¢ nazwany, nie cal-
kiem moze precyzyjnie (o czym ponizej), jako test ,koniecznosci”,
o tyle trzeci etap polega na poréwnywaniu kosztéw i zyskéw danej
regulacji, a zatem moze by¢ okreslony jako test ,proporcjonalnosci
sensu stricto” (podczas gdy zarezerwujemy pojecie , proporcjonalnosci
sensu largo” dla calego trzystopniowego rozumowania).

W tym miejscu bardzo wazne jest podkreslenie zwigzku miedzy
»rozumnoscig’ (ktéra jest uzasadnieniem calej analizy proporcjonal-
nosci, przed chwilg zarysowanej) a testem ,koniecznosci”, zawartym
na drugim etapie analizy proporcjonalnosci sensu largo, a mianowi-
cie na kluczowym etapie kontroli, czy $rodki uzyte przez ustawo-
dawce s najmniej uciazliwe ze wszystkich dostgpnych realistycznie
metod osiagania przyjetego przez ustawodawce celu. Z punktu
widzenia analizy pojeciowej, ,koniecznos¢” i ,,rozumnos$¢” nie sg
ekwiwalentami: rozumno$¢ jest pojeciem mniej rygorystycznym,
dopuszczajacym teoretycznie wigkszy zakres srodkéw ustawodaw-
czych niz ,konieczno$¢”, ktéra wydaje si¢ dopuszczaé tylko jedna
jedyna metode jako zgodng z tym wymogiem (bo gdyby istnialy
jakie$ alternatywne metody prowadzace do tego celu, to nie moz-
na by metody wybranej przez ustawodawce uznaé za ,konieczng’).
Mozna wigc przyjaé, ze w przypadku kazdego okreslonego celu
mogg istnie¢ rozmaite metody ,rozumne” (zgodne z wymogiem
najmniej ucigzliwych $rodkéw — wszak mozna sobie wyobrazi¢, ze
moze istnie¢ kilka alternatywnych, réwnie malo uciazliwych srod-
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kéw, prowadzacych do danego celu), ale tylko jedna metoda, ktéra
mozna uzna¢ za konieczng. Taki argument, cho¢ logicznie wydaje
si¢ trafny, jest jednak przesadnie abstrakcyjny i nie uwzglednia tego,
ze analiza konstytucyjnosci jest domeng sadéw praktycznych, a nie
abstrakcyjnej logiki. W okreslonej praktyce spolecznej i politycznej
oceny ,,proporcjonalnosci” sa réwnoznaczne z ocenami ,.konieczno-
$ci” i nie jest przypadkiem, ze w orzecznictwie niektérych sadéw,
przyjmujacych analiz¢ proporcjonalnosci zobrazowang przed chwila,
»konieczno$¢” traktowana jest jako ekwiwalentna z proporcjonalno-
$cia.® Najlepiej owa my$l o zwiazku miedzy tymi trzema kategoria-
mi: ,rozumno$¢ — proporcjonalno$é — koniecznos¢”, wyrazit Prezes
potudniowo-afrykanskiego Sadu Najwyzszego Arthur Chaskalson
w sprawie State v. Makwanyane 7 1995 r., dotyczacej kary $mierci,
piszac: The limitation of constitutional rights for a purpose that is
reasonable and necessary in a democratic society involves the weighing
up of competing values, and ultimately an assessment based on pro-
portionality” (,Ograniczenie uprawnient konstytucyjnych dla celu,
ktéry jest rozumny i konieczny w spoteczenistwie demokratycznym,
zaklada wazenie konkurujacych ze sobg wartoéci, a w ostatecznym
rachunku ocen¢ oparta na proporcjonalnosci”). Trudno znalezé
prawniczg wypowiedz, ktdra by lepiej ten zwiazek miedzy rozum-
noscia, testem koniecznosci i proporcjonalnoscia w tak syntetyczny
sposob wyrazata. Ten whasnie zwiazek ma kluczowe znaczenie dla
argumentacji zawartej w niniejszym artykule. Pokazuje on bowiem,
jak kategoria ,rozumnosci” w ,mocnym” znaczeniu odgrywa role
ochronng wzgledem uprawnien obywatelskich, stawiajac niezwy-
kle rygorystyczne wymogi (,konieczno$¢”, ,,proporcjonalno$é sensu

¢ Jak doskonale to sformutowal Marc-André Eissen, wypowiadajac sie o orzecz-
nictwie ETPCz, ,,0d ‘koniecznoséci’ do proporcjonalnosci jest tylko maty krok”,
cytowany w: Alastair Mowbray, Cases and Materials on the European Convention
of Human Rights, London 2001, s. 413.

7 Constitutional Court Case No. CCT/3/94 (6-6-1995), akapit 104.
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stricto”) przed ustawodawcy pragnacym realizowad cele publiczne,
majace implikacje dla praw i wolnosci indywidualnych.

Analiza oparta na proporcjonalnosci i wywodzaca si¢ z kategorii
rozumno$ci w mocnym znaczeniu nie jest, rzecz jasna, jedyna se-
dziowska metodg kontrolowania ograniczeri praw i wolnosci konsty-
tucyjnych znang na $wiecie. Przeciwstawi¢ jej mozna metode, ktéra
dla uproszczenia mozna nazwaé ,,amerykanska’, a ktéra — w najwick-
szym uproszczeniu, niezbednym dla zarysowania kontrastu miedzy
obiema metodami — okresli¢ mozna jako analiz¢ uprawnien w kate-
goriach absolutnych. W ujeciu jednej, niekoniecznie dzi§ dominuja-
cej, ale majacej wazne znaczenie historyczne, doktryny sedziowskiej
w Sadzie Najwyzszym USA, uprawnienia zawarte w amerykarnskiej
Karcie Praw maja charakter absolutny: tekst Konstytucji USA —
w przeciwiefistwie do konstytucji nowszych, takich jak wigkszo$¢
konstytucji europejskich, kanadyjska Karta Praw czy Europejska
Konwencja Praw Czlowieka — nie zawiera klauzul o ograniczeniach
uprawnien, a tym bardziej o dopuszczalnych podstawach i stan-
dardach tych ograniczen. Nie znaczy to oczywiscie, by sedziowie
wyznajacy te doktryne automatycznie i mechanicznie uniewazniali
jakiekolwiek srodki ustawodawcze, majace negatywne implikacje dla
jakich$ uprawnien. Jednak struktura rozumowania kontrolujacego
konstytucyjno$¢ takich $rodkéw jest zupelnie inna niz w analizie
opartej na proporcjonalnosci. W przypadku rozumowania typu
~amerykanskiego” ograniczenia uprawnieri nie sa nalozone na dane
uprawnienie niejako ,,z zewnatrz”, ale sa wbudowane wewnatrz tresci
danego uprawnienia.

Sedziowskie rozumowanie dotyczace wolnosci stowa (proklamo-
wanej w I Poprawce do Konstytucji USA) moze stanowi¢ przyktad
takiego wbudowania ograniczeri ,wewnatrz” danego uprawnienia.
Sedziowie amerykariscy, nie dysponujac konstytucyjnym upowaz-
nieniem i zestawem kryteriéw ograniczeri wolnosci stowa, musza
dokonywa¢ wyktadni samego pojecia ,wolnos¢ stowa”, by uniknad
absurdalnych skutkéw, w ktérych wolno$¢ stowa bytaby chroniona
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konstytucyjnie w sposéb absolutny i nie podlegajacy Zadnym za-
strzezeniem. Mozna wywodzi¢, ze ochrona wolnosci wypowiedzi to
nie to samo, co ochrona wypowiedzi zour court. Stowo ,wolnos¢”
nie oznacza dowolnosci i pewne formy wykorzystywania mozli-
wosci wypowiedzi przez ludzi nie zastuguja po prostu na miano
wolnosci wypowiedzi: wolnos¢ jest pojeciem o charakterze warto-
$ciujacym, a nie neutralnym, a zatem wymaga interpretacji opar-
tej na konstytucyjnych warto$ciach. Jeszcze bardziej atrakcyjnym
polem interpretowania wolnosci stowa w sposéb pozwalajacy na
unikniecie absurdalnych konsekwencji bylo, w tradycji amerykan-
skiej doktryny I Poprawki, wbudowywanie ograniczert w samg tres¢
pojecia ,wypowiedz” (speech).® Nie kazda funkcja przekazywania
informacji, opinii lub sygnatu jest eo ipso ,wypowiedzig’, podobnie
jak, z drugiej strony, pewne formy zachowania niewerbalnego staja
si¢ konstytucyjnym ekwiwalentem ,wypowiedzi”, gdyz ich jedyny
lub dominujacy cel ma charakeer ekspresyjny.

Ten przyklad pokazuje, ze w ,,amerykariskim” modelu konstytu-
cyjnej kontroli ograniczeri uprawnien mozna osiagnaé bardzo po-
dobne rezultaty jak w analizie opartej na proporcjonalnosci, czyli
uzasadni¢ ograniczenia konstytucyjnych uprawnieri, nawet jesli na
pierwszy rzut oka s3 one sformulowane w konstytucyjnym tekscie
w sposdb absolutny, ale metoda osiagnigcia tego efektu jest zupelnie
inna. Amerykariska doktryna (w tej mierze, w jakiej zbiezna jest
z powyzszym opisem) przyjmuje, ze tres¢ danego uprawnienia jest
w istocie wezsza niz wydawaé by to si¢ moglo na pierwszy rzut oka,
a zatem ograniczenia zwigzane z poszanowaniem innych upraw-
nienl albo z osigganiem publicznie waznych celéw nie musza by¢
narzucane na dane uprawnienie, gdyz uprawnienie to jest na tyle
waskie, by unikna¢ kolizji z tymi innymi uprawnieniami lub celami
publicznymi. Wyzwaniem stojacym przed sedzig jest wiec dokonanie

8 Por. Frederick Schauer, Free Speech: A Philosophical Enguiry, Cambridge Uni-
versity Press 1982, s. 89-112.
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odpowiednio precyzyjnej interpretacji danego uprawnienia, by do
wspomnianej kolizji nie doszto.

Chociaz wigc praktyczne skutki (polegajace na umozliwie-
niu osiagania celéw, ktére wydajq si¢ prima facie k¥éci¢ z danym
uprawnieniem konstytucyjnym) moga by¢ w obu przypadkach takie
same, wyb6r miedzy analiza oparta na proporcjonalnosci a mode-
lem ,amerykariskim” ma niezmiernie istotne implikacje polityczne
i moralne. Najpierw rozwazmy przez chwile konsekwencje przyjecia
modelu ,amerykariskiego”, czyli absolutystycznego. Jedna z implika-
qji takiego modelu jest konstytucjonalizacja podzialu na zwyciezcéw
i przegranych (jak ujat to Alec Stone Sweet).” Wynika to stad, ze sad
musi dokona¢ do§¢ sztywnej konceptualizacji danego uprawnienia,
zawezajac co prawda jego zakres (by unikna¢ konfliktu z innymi
uprawnieniami), ale jednoczesnie ustalajac sztywny priorytet miedzy
tak zdefiniowanym uprawnieniem a konkurujacymi z nim inny-
mi roszczeniami, ktére okazujg si¢ — w interpretacji sedziowskiej
— pozbawione konstytucyjnej wartosci. W ten sposéb strony sporu
opierajace swe zadania na tych ostatnich roszczeniach dowiaduja
si¢, ze ich rozumienie danego uprawnienia jest konstytucyjnie bled-
ne, gdyz pozostaje w sprzecznosci ze zdefiniowanym przez sedziego
uprawnieniem konstytucyjnym. Absolutny priorytet zdefiniowanego
przez sedziego uprawnienia mozliwy jest tylko dzigki odpowiednie-
mu zawezeniu ,,prawdziwego” zakresu tego uprawnienia; zawezeniu,
w wyniku ktérego nie ma miejsca, w ramach tego zakresu, na rosz-
czenia strony przeciwnej wzgledem tej, ktérej stusznos$¢ przyznat
whasnie sad. ,Komunikat” dla strony przegranej jest wigc taki, ze
opierala ona swe roszczenia prawne na blednym rozumieniu tresci
konstytucyjnych uprawnied. W tym sensie profesor Stone Sweet
ma racje, ze rzeczywistym ,komunikatem” wynikajacym z przyje-

? Alec Stone Sweet, referat ,,Proportionality, Balancing and Global Constitu-
tionalism”, wygloszony na seminarium ,Reasonableness in Law” w European
University Institute, Florencja 16 listopada 2007, dotychczas nieopublikowany.
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cia tej metody jest konstytucjonalizacja podzialu na zwycigzcédw
i przegranych.

Inaczej jest przy zastosowaniu metody opartej na analizie pro-
porcjonalnosci. Zanim jednak opisz¢ pozytywne implikacje zasto-
sowania tej metody w sedziowskiej analizie ograniczedt uprawnien
konstytucyjnych, zaczn¢ od ukazania podstawowego kosztu, czy-
li konsekwencji, w zasadzie negatywnej, zastosowania tej metody
w poréwnaniu z metodg ,amerykanska”. Otéz warto zauwazy¢, ze
metoda zwana tu ,,amerykaniska’, przy swych negatywnych skutkach,
przed chwilg opisanych, ma jednoczesnie pewna podstawows zalete,
a mianowicie wydaje si¢ doskonale pasowa¢ do tradycyjnej funkcji
sedziowskiej, w kontrascie do funkeji prawotwérezej. W tradycyj-
nym, konwencjonalnym rozréznieniu sedziéw wylacznie stosujgcych
prawo i ustawodawcédw tworzqcych prawo, metoda absolutystyczna,
wymagajaca od sedziego ,jedynie” wnikliwej wykladni tresci danego
uprawnienia, by ocali¢ je od konfliktu z innymi wartosciami kon-
stytucyjnymi (przez co rozumiem tu zaréwno inne uprawnienia
jak i inne cele o charakterze publicznym, majacym warto$¢ kon-
stytucyjng) wydaje si¢ w pelni uzasadniona. Konieczno$¢ dokony-
wania wykfadni opartej na rozmaitych metodach (analizy tekstu,
intencji prawodawcy, funkgji itp.) jest rzecza naturalng i nigdy nie
podwazang przez najbardziej nawet ortodoksyjnych zwolennikéw
rygorystycznego ograniczenia funkgji sedziego do stosowania prawa
i niedopuszczajacych jakiegokolwick ,aktywizmu” sedziowskiego.

Przed chwila dokonany opis jest oparty oczywiscie na celowym
uproszczeniu: w istocie tzw. aktywizm sedziowski (cokolwiek miatby
on oznaczaé; nie miejsce tu niestety na analiz¢ tego pojecia) moze
doskonale miesci¢ si¢ w ramach ,absolutystycznego” podejscia do
ograniczeri uprawnieni konstytucyjnych, konstytucyjnych zaleznosci
od tego, jakie metody wykladni uznamy za uprawnione. W samej
rzeczy sedzia przyjmujacy metodg absolutystyczng moze by¢ bardziej
»aktywistyczny” niz sedzia dokonujacy analizy proporcjonalnosci.
Podkresli¢ wige nalezy, ze poprzedni akapit nie wyraza moich wia-
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snych pogladéw na zwiazek miedzy podejsciem aktywistycznym
z jednej strony a ,aktywizmem” czy ,pasywizmem” z drugiej, lecz
jedynie konstatacje pewnego efektu retorycznego, czyli pewnego
»komunikatu” wysylanego do opinii publicznej. Na tej plaszczyz-
nie wydaje si¢ niepodwazalne, ze podejscie ,absolutystyczne” jest
stosunkowo latwe do pogodzenia z komunikatem retorycznym
o ograniczeniu funkcji sedziego wylacznie do stosowania prawa,
gdyz wykladnia tresciowa konstytucji (czy jakichkolwiek innych
aktéw prawnych) jest nieodlaczna od wszelkich aktéw wladczego
stosowania prawa.

Inaczej jest w analize opartej na proporcjonalnosci ograniczen
uprawnien. W takim przypadku mamy do czynienia z metoda, ktéra
na pierwszy rzut oka wydaje si¢ dobrze dostosowana do tradycyjnie
pojmowanej funkeji prawotworczej, a nie funkcji stosowania prawa,
czyli do funkcji ustawodawcy, a nie sedziego. W spotecznej percepcji
sedzia, ktéry dokonuje wnikliwej analizy ,,prawdziwego” znaczenia
tekstu i w konsekwencji ogranicza zakres uprawnienia w stosunku do
znaczenia nadawanego mu prima facie, nie przekracza granic swych
kompetencji; wprost przeciwnie, robi dokfadnie to, czego si¢ od
niego oczekuje. Z drugiej strony, analiza w kategoriach proporcjo-
nalnosci — czyli relacji migdzy §rodkami a celami — wydaje si¢ by¢
dzialaniem typowym dla ustawodawcy. Wynika to z trzech gléwnych
przestanek. Po pierwsze dlatego, ze etap analizy zasadnosci i stop-
nia waznosci celdw jest zadaniem par excellence ustawodawczym: to
ustawodawca decyduje o celach, do jakich prawo dazy lub ktérych
osiagniecie przez obywateli jest aktywnie wspomagane przez prawo.
Po drugie dlatego, ze proporcjonalno$é¢ miedzy srodkami a celami
jest kwestig ztozonych ocen o empirycznych procesach przyczyno-
wo-skutkowych, czyli kategoria ocen, co do ktérych sedziowie —
przynajmniej w obiegowej teorii funkcji sedziowskiej — nie maja
whasciwych kompetencji, informacji i wiedzy. Sady przyczynowo-
skutkowe o tym, jakie $rodki prowadzg efektywnie do okreslonych
celéw, wydaja si¢ domeng wladzy politycznej, majacej adekwatne
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zasoby 1 dostep do wiedzy eksperckiej. Wreszcie po trzecie — i co
najwazniejsze — cata analiza proporcjonalnosci wyraza (jak zauwa-
zyliSmy to wcze$niej) idee wazenia rywalizujacych ze sobg w spote-
czeristwie interesdw, preferencji i warto$ci. To wlasnie ustawodawca,
wyposazony w demokratyczng legitymacj¢ oparta m.in. na wyborach
powszechnych, jest powolany do dokonywania wywazania, okresla-
nia priorytetéw i (optymalnie) dokonywania kompromiséw miedzy
rywalizujacymi ze soba i nie dajacymi si¢ tacznie zrealizowad w swej
zupelnosci interesami, preferencjami i warto$ciami spotecznymi.
Funkcja sedziowska cho¢by dlatego, ze s¢dziowie pozbawieni sg
mocnej legitymacji demokratycznej, wydaje si¢ niepolaczalna z za-
daniem wywazania intereséw i wartosci, co jest typowo funkcja
przypisywana organom politycznym whadzy, a juz w szczegdlnosci
whadzy ustawodawcze;j.

To jest gtéwna wada dokonywania przez sedziéw analizy ograni-
czeri uprawnient w kategoriach proporcjonalnosci i tak jak wezedniej,
muszg opatrzy¢ poprzedni akapit klauzula, ze nie wyraza on mo-
ich pogladéw na relacje migdzy analiza proporcjonalnosci z jednej
strony a zadaniami wladzy ustawodawczej i sadowniczej z drugiej,
lecz jedynie stwierdza pewna rozpowszechniong percepcje o tym
zwiazku. Percepcja ta, bez wzgledu na to, na ile jest zasadna (co musi
pozostaé poza zakresem niniejszych rozwazan), jest sama w sobie
faktem spotecznym i jako taka musi wazy¢ na ocenie konsekwencji
dokonywania analizy proporcjonalnosci przez sedzidw.

Analiza oparta na proporcjonalnosci ma jednak takze bardzo
powazne zalety w poréwnaniu z analiza ,absolutystyczng”. Przede
wszystkim ma duzo bardziej ,transparentny” charakter: sedzia do-
konujacy wywazania rywalizujacych ze sobg wartoéci i débr kon-
stytucyjnych niejako ,,odkrywa karty” przed spoleczenistwem, dajac
publicznosci wglad w poszczegdlne argumenty po obu stronach
barykady, niczym kucharz, kt6ry najpierw ujawnia gosciom skfad-
niki potrawy, a potem krok po kroku demonstruje poszczegélne
etapy jej przyrzadzania. Ujawniajac poszczegdlne ,skladniki” swej
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argumentacji, sedzia dokonujacy analizy opartej na proporcjonal-
nosci daje do zrozumienia, ze wynik konicowy nie jest rezultatem
mechanicznego ¢wiczenia na ksztalt ztozonego sylogizmu prawni-
czego, w ktérym konkluzja nieuchronnie wynika z polaczenia obu
przestanek — konkluzja oczywista dla odpowiednio sprawnego, wy-
¢wiczonego w wykladni tekstowej prawnika, acz by¢ moze niedo-
stepna dla zwyktego $miertelnika, ale jest raczej wynikiem trudnego,
Zozonego rozumowania praktycznego. To rozumowanie praktyczne
obejmuje wywazanie kontrowersyjnych spolecznie wartosci, a prio-
rytet jednej nad drugg nie jest kwestia ,,oczywistosci”, lecz trudnego
wyboru. Nawet jedli ,,publiczno$¢”, tzn. strony w postgpowaniu,
srodowisko prawnicze, politycy, opinia publiczna, nie zgadzaja si¢
z dokonanym przez sedziego wyborem, to jednak wiedzg, dlaczego
do niego whasnie doszlo. ,Zrozumie¢ to nie znaczy zaakceptowac”,
by strawestowad znane powiedzenie, niemniej jednak zrozumienie
przestanek prowadzacych sedziego do danego rezultatu jest bardzo
waznym elementem legitymacji spolecznej sedziego. I ten element
transparentno$ci w powaznym stopniu moze przyczynic si¢ do ztago-
dzenia deficytu legitymizacji, o ktérym wspomnialem przed chwila,
opisujac gléwna wade analizy opartej na proporcjonalnosci.
Oczywiscie kontrast miedzy analiza ,,absolutystyczng” a analiza
opartg na proporcjonalnosci z punktu widzenia cnoty transparent-
nosci i szczerosci argumentacji sedziowskiej zostat tu wyostrzony dla
celéw argumentacyjnych i w rzeczywistosci nie powinien by¢ trak-
towany w kategoriach czarno-bialych. Znamy rozmaite orzeczenia
oparte na ,absolutystycznych” analizach, ktére sa podrecznikowo
jasne i przystepne dla inteligentnego odbiorcy, nawet jesli nie ma
on wyksztalcenia prawniczego, a takze znamy, na odwrét, orzeczenia
oparte na proporcjonalnosci, ktére sa hermetyczne, napisane praw-
niczym zargonem i niezrozumiale dla nieprawnikéw. Rozréznienie,
jakie mam na mysli, dotyczy nie tyle jasno$ci argumentacji zawarte;j
w orzeczeniach i ich uzasadnieniach, ile tego, ze argumentacja oparta
na proporcjonalnosci silg rzeczy — jedli jest rzetelnie wyartykutowana
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— obejmuje katalog rywalizujacych ze sobg wartosci konstytucyjnych.
Jest wigc, jako taka, lepiej podatna na analize krytyczna i na rekon-
strukcje dla celéw zrozumienia niz argumentacja oparta na tezie,
ze ,prawdziwa’ tre$¢ okreslonego uprawnienia konstytucyjnego jest
w istocie nieco inna niz jedna ze stron postgpowania uwaza.

Podstawowq zaletg analizy opartej na proporcjonalnosci jest
przyczynianie si¢ tej formy rozumowania prawniczego do fagodze-
nia antagonizméw i budowania konsensu. Immanentna cecha tej
argumentacji jest bowiem przyznanie, ze po obu stronach danej
kontrowersji istniejg prima facie zasadne wartosci konstytucyjne, ze
zadna ze stron nie jest poza ramami danej wspélnoty konstytucyjne;j.
Wazenie poszczegdlnych wartosci, zatozone przez proporcjonalnose,
nie oznacza, ze wartosci, ktére okazaly si¢ w danym przypadku mniej
istotne, pozbawione sg jakiejkolwiek konstytucyjnej rangi. Gdy ana-
liza proporcjonalnosci prowadzi do konkluzji, ze przyjete przez usta-
wodawce $rodki nie s dostatecznie proporcjonalne dla osiagnigcia
ustawowego celu, oznacza to tylko, ze cel ten nie ma az tak wielkiej
rangi konstytucyjnej jak ranga ograniczeri danych uprawnien albo ze
koszt poszukiwania innych $rodkéw dla osiagniecia danego istotnego
celu jest mniejszy niz koszt wynikajacy z ograniczenia uprawnien.
W obu przypadkach i cel, i warto$¢ przyjetych srodkéw maja pew-
na warto$¢ konstytucyjna, ale nie az taka jak warto$¢ uniknigcia
danych ograniczeri uprawnien. Jest to, jak wida¢, podejscie oparte
na przekonaniu, ze argumenty stojace za strong ,,przegrang’ zacho-
wuja pewng warto$¢, choé w danej konstelacji wartosci i intereséw
mniejsza niz ranga argumentdw stojacych za strona, ktdra ,wygrata”.
Taki sam jest rezultat orzeczenia konkludujacego, ze przyjete przez
ustawodawce Srodki byly proporcjonalne do wyznaczonego celu:
strona skarzaca nie dowiaduje sig, ze jej obiekcje oparte na kosztach
ograniczeri uprawniei pozbawione sa jakichkolwiek podstaw, ale
tylko ze sedziowie uznali, iz w tym przypadku warto$¢ osiagniecia
wyznaczonego celu przy uzyciu tych wlasnie $rodkéw przewaza nad
kosztami w postaci ograniczeli uprawnien.
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Jesliby wigc stresci¢ idealny ,komunikat” wystany przez sad,
ktéry dokonat analizy w kategoriach proporcjonalnosci, to brzmi
on: ,,Obie strony maja za soba powazne argumenty konstytucyjnie
nosne, ale sad musi wybra¢ mniejsze zto i w tym przypadku uznal,
ze warto$ci konstytucyjne, na ktérych opierajg si¢ argumenty jednej
strony, majg wyzsza range niz wartosci konstytucyjne, przemawiajace
na rzecz drugiej strony”. Jest to argumentacja typu koncyliacyjne-
go, sprzyjajaca budowaniu konsensu i ,leczenia ran”, nieuchronnie
wynikajacych z tego, ze jedna strona musi przegraé. Argumentacja
taka zawiera, jak méwi Alec Stone Sweet, ,rytualne gesty w kierun-
ku strony przegranej”. Na dodatek komunikat wynikajacy z takiej
decyzji moze zawiera¢ dyskretng sugesti¢, ze w przysztosci wywa-
zenie rywalizujacych ze sobg wartosci moze skutkowaé odwrotnym
rachunkiem: jesli kontekst i stan faktyczny bedzie cho¢ troche inny,
sedziowie moga dokona¢ odmiennego wzajemnego wywazenia ry-
walizujacych wartosci. Kontekst moze bowiem spowodowad, ze re-
latywne koszty i zyski po obu stronach beda nieco inne. Na ostode
strona przegrana uzyskuje wigc takze nadzieje, ze w przysztosci moze
wygra¢ w analogicznej sprawie, ktéra sad moze uzna¢ za wystarcza-
jaco odmienna, by nie czu¢ si¢ zwigzanym aktualna decyzja jako
precedensem. W ten sposdb, fagodzac podzialy i budujac przestan-
ki konsensu, analiza oparta na proporcjonalnosci w duzej mierze
fagodzi dylemat prawowitosci sedziéw, funkcjonujacych w takich
przypadkach w sposéb zblizony do ustawodawcéw.

2. Rozumnos¢ w filozofii politycznej
W filozofii politycznej liberalizmu pojecie ,,rozumnosdci” od-
grywa kluczows rolg, bedac w jednoznacznym i istotnym zwiazku
z zagadnieniem prawowitosci wladzy politycznej, czyli stosowania

10 [bid.
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przymusu wobec ludzi niekoniecznie zgadzajacych si¢ z trescig kaz-
dej normy, ktéra wzgledem nich obowiazuje. W sposéb najbardziej
precyzyjny sformutowal to John Rawls — i na przyktadzie teorii tego
whaénie, niedawno zmarlego wybitnego filozofa liberalnego, mozna
pokusi¢ si¢ o okreslenie roli, jaka w liberalizmie odgrywa kategoria
rozumnosci.

Rawls rozrézniat miedzy racjonalnoscia a rozumnoscia jako dwie-
ma odmiennymi wiasciwosciami moralnymi, skladajacymi si¢ facznie
na pelng koncepcje osoby ludzkiej. Sa to, jak okreslal, dwie wladze
moralne (rwo moral powers), ktére stanowig tacznie warunki bycia
pelnym i zarazem réwnym czlonkiem danej spolecznosci'. Méwiac
najkrécej, rozumno$¢ dotyczy (w terminologii Rawlsa) tej whasciwo-
$ci moralnej osdb, ktéra zwiazana jest z ich poczuciem sprawiedli-
wosci i poszanowaniem uprawnieni innych cztonkéw spotecznosci;
z kolei racjonalnos¢ dotyczy umiejetnosci ksztaltowania, realizo-
wania i modyfikowania wlasnej koncepcji ,,dobra” i — w oparciu
o to kryterium — osiagania przez kazdego najbardziej ,racjonalnych
korzysci”.

Z tego sformulowania wida¢, ze — méwiac w pewnym uproszcze-
niu — racjonalno$¢ dotyczy moralnego dobra pojedynczej jednost-
ki, rozumno$¢ za§ — miejsca jednostki wzgledem innych, a zatem
jednostki w spoleczeristwie. Z tym wiaze si¢ zasada, iz podstawa
rozumnosci jest wspdtpraca jednostki z innymi cztonkami ,,na takich
warunkach, ktére inni moga zaakceptowal”, czyli cos, co mozna
okredli¢ jako zasad¢ wzajemnosci.

To prowadzi nas do kluczowej kategorii w filozofii politycznej
Rawlsa, a mianowicie ,rozumu publicznego™. Tu mala dygresja
w kwestii terminologicznej: Rawls uzywa pojecia public reason, co
mozna thumaczy¢ jako ,rozum publiczny” albo ,racja publiczna’.
Oba te thumaczenia, cho¢ przeciez rézne od siebie, sa na swéj spo-

" John Rawls, Political Liberalism, New York 1993 r., s. 48—54.
2 Ibidem, s. 212—-254.
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s6b adekwatne, gdyz kazde z nich ujmuje pewien aspekt pojecia
public reason: sfowo ,rozum” zwraca naszg uwagg na ,,rozumnos¢’,
a stowo ,racja’ — na charakter racji, czyli uzasadnien, ktére stoja za
normami wladczymi. Szkoda, ze w jezyku polskim oba te aspekty
zdefiniowane sa przez dwa rézne stowa, gdyz stownictwo angiel-
skie w sposéb niedostrzegalny dla uzytkownika jezyka angielskiego
oba te znaczenia wiaze w jednym pojeciu, co tu akurat jest bardzo
korzystne. Ze wzgledu na tematyke niniejszego artykutu wybieram
tlumaczenie ,rozum publiczny”, chol jestem $wiadomy, ze wazny
aspekt tej kategorii zagubit si¢ w ten sposéb w thumaczeniu.

Rozum Publiczny stanowi w filozofii politycznej liberalizmu
naczelne kryterium prawowitosci decyzji wladczych w sytuacji nie-
uchronnego i trwatego pluralizmu moralnego w spoteczeristwie. Idea
ta wyraza przekonanie o koniecznosci istnienia pewnych ograniczer
nalozonych na typy wzasadnies stojacych za propozycjami uzycia
przymusu publicznego wobec jednostek, a wiec za propozycjami
nowych norm prawnych i dziatad politycznych majacych przynaj-
mniej posrednio (a czgiciej bezposrednio) charakter przymusowy
wzgledem jednostek. Rozum Publiczny stanowi rodzaj testu: pyta,
czy proponowane prawo oparte jest na uzasadnieniach, ktdre wszy-
scy mogliby racjonalnie zaakceptowaé. Jak wida¢ zatem juz z tego
wstepnego okreslenia idei Rozumu Publicznego, jest ona oparta na
par excellence deliberatywnym rozumieniu demokracji: chodzi o to,
ze prawa muszg by¢ takie, ze dajg si¢ uzasadnié — a wigc sa poddane
rozmowie, dyskursowi, spolecznej deliberacji — i ze uzasadnienia
te musza spefniaé pewne wymogi rozumnosci, tzn. musza by¢ ta-
kie, ze przynajmniej potencjalnie nadaja si¢ do przyjecia i afirma-
qji przez wszystkich. Teraz wida¢, dlaczego w angielskim pojeciu
public reason w tak integralny sposéb (ktérego polskie ttumaczenie
nie moze odda¢) spaja si¢ kategoria rozumu (rozumnosci) i racji
(uzasadnienia).

Kategoria Rozumu Publicznego (RP) ma swoje klopotliwe aspek-
ty, jak zresztg kazda teoria nawiazujaca do wylacznie hipotetycznego
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konsensu. Klopoty z rozumieniem tej koncepcji ukazaé mozna przez
wyartykulowanie nast¢pujacego dylematu, dotyczacego zwiazku mie-
dzy RP a dwoma innymi fundamentalnymi pojeciami w filozofii
politycznej Johna Rawlsa. Z jednej strony, mozemy rozumie¢ RP
przez pryzmat wymogu ,akceptowalnosci przez wszystkich”, okre-
Slonego tu wezesniej jako zasada wzajemnosci. Wymég ten ozna-
cza, ze wysuwamy tylko takie propozycje ustawowe i polityczne,
ktére sq — naszym zdaniem — rozumne w tym sensie, ze mogg by¢
zaakceptowane przez wszystkich rozsgdnych ludzi. Ale tak sformu-
fowany wymdg jest bardzo staby, a by¢ moze wrecz pusty, gdyz
— jak zauwaza Ronald Dworkin — nie jest pewne, czy jakiekolwiek
uzasadnienia norm prawnych moglyby by¢ przy uzyciu tego testu
zdyskwalifikowane”. Wszak gdy wysuwamy jakies$ propozycje usta-
wowe publicznie — jako obywatele czy jako politycy — i czynimy to
z przekonaniem i po przemysleniu, to z natury rzeczy uwazamy, ze
wszyscy rozsadni ludzie powinni je zaakceptowaé. Oczywiscie czyni-
my to z naszej perspektywy poznawczej i ocennej, ale jest to jedyna
perspektywa, jaka nam jest dostgpna. Rzecz jasna mozemy sobie
wyobrazié, ze kto$ catkowicie $wiadomie wysuwa pewne propozycje
zmiany prawa w oparciu o swe partykularne racje i w przekonaniu,
ze wiele innych rozumnych o0séb nie podziela i nie ma zadnego
powodu podziela¢ tych ragji, ale jest to sytuacja raczej wyjatkowa
i malo realistyczna. Zazwyczaj mamy tendencj¢ do generalizowania
swych opinii moralnych i do nadawania im waloru rozumnosci
i uniwersalnosci.

Drugi czton tego dylematu to alternatywne rozumienie Rozumu
Publicznego przez pryzmat innej sztandarowej kategorii w rawl-
sowskiej filozofii politycznej, a mianowicie tzw. zazgbiajacego sie
konsensu (overlapping consensus)™. Dla tej kategorii kluczowy jest

3 Ronald Dworkin, Jjustice In Robes, Harvard University Press 2006 r.,
s. 252-254.
" Rawls, op. cit., s. 133-172.
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podzial na filozofie ,,metafizyczne” i ,polityczne”: w ujeciu Rawlsa
,metafizyczne” filozofie, odnoszace si¢ do fundamentalnych uza-
sadnien filozoficznych, religijnych, $wiatopogladowych, nie maja
miejsca w ,,zazgbiajacym si¢ konsensie”, ktéry powinien by¢ whasciwg
debata o sprawach publicznych, zwlaszcza o sprawach zwiazanych
zZ proponowanymi normami prawnymi. Ow konsens jest ,zaze¢bia-
jacy si¢” wylacznie dzigki temu, ze wystepujace w nim ideologie
i poglady majg charakter czysto ,polityczny”, a zatem wystepuja
w oderwaniu od swych glebszych, ,metafizycznych” uzasadnien.
Rozum Publiczny rozumiany przez pryzmat ,zaz¢biajacego si¢ kon-
sensu” jest wiec rozumiany jako nakaz wysuwania postulatéw zmian
prawnych w oderwaniu od uzasadnien filozoficznych, $wiatopo-
gladowych i religijnych — sfowem, ,metafizycznych” w terminolo-
gii Rawlsa. Ale w tym ujeciu Rozum Publiczny stanowi wymég
nadmiernie rygorystyczny: test ten zdyskwalifikowalby zbyt wiele
mozliwych uzasadnien przytaczanych przez ,,rozumnych” uczestni-
kéw debaty publicznej i oznaczalby nadmierna erozj¢ i zubozenie
tej debaty. W samej rzeczy wspieranie swych propozycji prawnych
i politycznych uzasadnieniami o charakterze filozoficznym, w tym
takze wywodzacymi si¢ z teologii, wydaje si¢ wzbogaceniem, a nie
nieuprawniong deformacja debaty publicznej.

Mamy zatem dylemat. Pojecie Rozumu Publicznego nie poddaje
si¢ fatwej interpretacji: RP interpretowany w jeden sposéb, umoz-
liwiony przez teori¢ Johna Rawlsa (przez ide¢ rozumnej akcepto-
walnosci przez wszystkich, czyli przez zasade wzajemnosci), stanowi
zbyt staby test, interpretowany za$ w drugi sposdb, takze zgodny
z teorig Rawlsa, czyli przez pryzmat ,zazgbiajacego si¢ konsensu”,
generuje test zbyt rygorystyczny. Czy da si¢ znalezé zloty srodek
albo wrecz trzecie wyjscie w poréwnaniu z tymi dwoma cztonami
dylematu dotyczacego interpretacji Rozumu Publicznego?

Nie miejsce tu na szczegélowe roztrzasanie tego dylematu. War-
to jednak zauwazy¢, ze chociaz ten dylemat wskazuje na klopoty
i komplikacje zwiazane z pojeciem Rozumu Publicznego, to jednak
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nie uniewaznia catkowicie tej koncepcji. Oba cztony dylematu, tak
jak zostaly tu dla celéw argumentacyjnych sformutowane, nie musza
prowadzi¢ az do tak skrajnych wnioskéw, jak tu zasugerowano. Jesli
chodzi o pierwszy czton dylematu, ze Rozum Publiczny jest testem
zbyt fagodnym, praktycznie nie narzucajacym zadnych rygoréw na
typ uzasadniei norm prawnych, to mozna zauwazy¢, ze sam fakt,
iz ktos subiektywnie uwaza swe uzasadnienie za rozumne, a zatem
poddajace si¢ uniwersalizacji, nie oznacza wcale, ze z punktu wi-
dzenia perspektywy obserwatora zewngtrznego taka ocena jest uza-
sadniona. Pewne typy uzasadnieri moga by¢ uznane za przynalezne
tylko pewnym grupom, nie nadajac si¢ na uniwersalne, akceptowane
przez wszystkich uzasadnienia norm prawnych. Najlepszym — cho¢
nie jedynym — przykladem uzasadnieni, niekoniecznie akceptowal-
nych przez wszystkich (zwracam uwagg na celowo uzyte stowo ,,ak-
ceptowalnych”, a nie ,akceptowanych”, bo chodzi tu o podatnosé
danego uzasadnienia na zaakceptowanie, a nie o faktyczng akcep-
tacje), sa uzasadnienia o charakterze religijnym. By¢ moze kazda
osoba wierzaca uwaza, ze jej przekonania religijne sg tak oczywiscie
stuszne, ze kazda osoba rozumna musi je zaakceptowad. Ale nie jest
to typowe przekonanie towarzyszace wierze: jesli wyznawcy danej
religii wierza w sil¢ objawienia, to tym samym musza przyjaé, ze
nie kazda osoba rozumna ma powody akceptowac ich poglady re-
ligijne. A zatem te religijne poglady nie moga by¢ uzasadnieniem
norm prawnych w mysl koncepcji Rozumu Publicznego. Koncepcja
ta nie jest wicc az tak ,bezzgbna”, jak wydawa¢ by to si¢ moglo na
pierwszy rzut oka.

Analogiczny argument mozna przeprowadzi¢ w odniesieniu do
drugiego cztonu skonstatowanego przed chwila dylematu: ze idea
Rozumu Publicznego uniewaznitaby zbyt wiele uzasadnien, jakie
liberatowie intuicyjnie akceptuja w ramach dyskursu publicznego,
a zatem ze jest zbyt rygorystyczna dla skonstruowania ,zaz¢biajacego
si¢ konsensu”. Przypomnijmy, sugestia ta opierala si¢ na checi usu-
nigcia uzasadnieni o charakterze glebokich filozoficznych uzasadnien
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z dyskursu publicznego na temat proponowanych norm prawnych.
Tymczasem intuicyjnie wydaje si¢ by¢ catkowicie dopuszczalne,
a czasem wrecz pozadane, by uczestnicy dyskursu publicznego,
w tym takze dyskursu na temat proponowanych norm prawnych,
powolywali si¢ nie tylko na praktyczne konkluzje, ale takze na filo-
zoficzne uzasadnienia swych propozycji normatywnych. Uwaga ta
wskazuje, ze wymdég ,zazgbiajacego si¢ konsensu” (i towarzyszace
mu ograniczenie ,,uczestnikéw” tego konsensu do doktryn wylacznie
politycznych, a nie filozoficznych) wymaga pewnego doprecyzowania
w drodze interpretacji majacej na celu uzgodnienie go z intuicjami
liberalnymi. Wydaje si¢, ze sam fakt powolywania si¢ na glebsze
uzasadnienia filozoficzne nie moze dyskwalifikowa¢ jakiegos glosu
w dyskursie publicznym — to bylby nonsens. Chodzi raczej o to,
by dana propozycja normy prawnej byta do zaakceptowania takze
przez tych, ktdrzy tego uzasadnienia nie podzielaja, a zatem by byly
inne uzasadnienia filozoficzne dajace si¢ racjonalnie przywola¢ dla
obrony i uzasadnienia danej propozycji normatywnej. Taki wymog
jest catkowicie realistyczny (w samej rzeczy wigkszo$¢ norm spo-
fecznych moze korzysta¢ z dobrodziejstwa rozmaitych, rozbieznych
uzasadnien filozoficznych), a w konsekwencji drugi czton wspomnia-
nego dylematu okazuje si¢ mniej zabdjczy dla koncepcji Rozumu
Publicznego, niz by to si¢ wydawalo na pierwszy rzut oka.

Pora na wnioski dotyczace miejsca pojecia rozumnosci w filozo-
fii politycznej. Jak wczesniej napisatlem, ogrywa ona specjalna role
w odpowiedzi na pytanie o zrédla legitymizacji wladzy politycz-
nej w panstwie liberalnym. Zagadnienie legitymizacji pojawia sig,
z punktu widzenia obywatela, zasadniczo wtedy, kiedy zadaje sobie
on pytanie, dlaczego ma moralny obowiazek postuszeristwa normie
prawnej, z ktéra merytorycznie si¢ nie zgadza. (Uwaga na margi-
nesie: celowo napisatem, ze chodzi tu o obowiazek ,moralny”, by
podkresli¢ jego odrebnos¢ od (1) obowiazku prawnego, w ktérym to
przypadku odpowiedz o prawnym obowiazku postuszeristwa normie
prawnej mialaby nieuchronnie charakter tautologiczny, i od (2) na-
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kazu o charakterze praktycznym, motywowanym checig unikniecia
uciazliwosci, wynikajacych z mozliwosci sankgji). Jest to, mozna
powiedzie¢, klasyczne wielkie pytanie Jana Jakuba Rousseau: jak
mozna pogodzi¢ postuszeristwo ,,woli powszechnej” z zachowaniem
whasnej wolnosci? Jest to wigc pytanie o Zrédta whadzy publicznej nad
jednostka, o Zrédta obywatelskiego obowiazku postuchu, a przynaj-
mniej elementarnego respektu dla legitymizowanej demokratycznie
wiadzy. Liberalowie uznajg, ze obowiazek ten nie jest nieograniczony
— stad dopuszczenie w pewnym zakresie niepostuszeristwa obywa-
telskiego — ale z drugiej strony nie moze sprowadza¢ si¢ wylacznie
do tych norm prawnych, z ktérymi merytorycznie si¢ zgadzamy.
Byloby to wyjscie anarchistyczne: fakt ,prawnosci” danej normy
nie stanowilby w takim przypadku zadnego, nawet w minimalnym
stopniu, argumentu na rzecz jej poszanowania.

Mozna wigc zauwazy¢, ze w takim ujeciu pojecie ,,prawowi-
to$ci” miesci si¢ gdzie§ na skali pomigdzy dwoma stanowiskami
skrajnymi: stanowiskiem autorytarnym, wedle ktérego sam fakt
uszanowania jakiego$ nakazu przez wladze jest wystarczajacym po-
wodem dla uznania absolutnego obowiazku postuszenistwa, a sta-
nowiskiem anarchistycznym, wedle keérego fakt ustanowienia lub
uznania jakiego$ nakazu przez wladze¢ nie dodaje, per se, zadnych
argumentéw na rzecz postuchu, poza argumentami merytorycznymi
dotyczacymi tresci tej normy, i nie jest zwigzany z jej prawnym
rodowodem. Liberalne pojecie prawowitoéci uznaje, ze prawny cha-
rakter normy stanowi argument na rzecz jej postuchu i to zbliza je
do stanowiska autorytarnego, ale jednoczesnie przyjmuje, ze nie jest
to wystarczajacy argument i ze nakaz postuchu nie jest absolutny —
i to zbliza je do stanowiska anarchistycznego. Z tego posredniego
stanowiska wynika, ze przynajmniej niektére normy prawne winny
by¢ respektowane, cho¢ dana osoba ich nie akceptuje merytorycz-
nie — i wlasnie podstawowa funkcja pojecia prawowitosci takich
norm jest okreslenie kryteriéw i przestanek istnienia obowiagzku
ich respektowania.
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Filozofia polityczna udziela rozmaitych odpowiedzi na pytania
o zrédta tak rozumianej prawowitosci wladzy. Do najpopularniej-
szych nalezg dwa typy odpowiedzi: w nawiazaniu do teorii spotecz-
nej i do demokragji deliberatywnej. Przedstawione tu rozumienie
Rozumu Publicznego stanowi polaczenie obu tych strategii argu-
mentacyjnych. Z koncepcji umowy spolecznej przejmuje ono ideg
konsensu, bedacego podstawa wladczych urzadzenri spotecznych: je-
stesmy wspo6lautorami procedur i konstytucyjnych zasad rzadzacych
decyzjami, ktére nas dotycza i dlatego mamy obowiazek respektu
dla nich. Jest to jednak konsens hipotetyczny, bardzo watly, oparty
na domniemanych wspélnych przestankach normatywnych, tkwia-
cych gleboko w $wiadomosci spotecznej, bo na poziomie uzasadnien
decyzji wladczych. Z kolei z teorii demokracji deliberatywnej idea
Rozumu Publicznego przejmuje zasadg, ze decyzje, aby by¢ prawo-
witymi, musza by¢ uzasadnione wobec tych wszystkich, ktérych
beda dotyczyly. I zndw, jest to przejecie deliberatywnosci w watlej
postaci, gdyz chodzi nie tyle o sam fakt uzasadnienia, ale raczej
o uzasadnialnosé, choé rzecz jasna liberal wyznajacy ide¢ Rozumu
Publicznego ma nadziejg, ze decyzje wladcze nie tylko dajg si¢ uza-
sadni¢, lecz ze sg faktycznie uzasadniane w procesie spolecznego
dialogu. Rozum Publiczny, per se, ogranicza si¢ jednak do wymogu
uzasadnialnosci. Rozumno$¢ decyzji politycznych, rozumiana przy
uzyciu kategorii Rozumu Publicznego, oznacza wigc poszukiwanie
konsensu wzgledem tych decyzji przez opieranie ich na takich ra-
gjach, ktére dajg si¢ uzasadni¢ wszystkim ludziom, takze tym, ktdrzy
z meritum tych decyzji nie zgadzajg sie.

3. Konkluzje

Na samym wstepie sformulowalem sugesti¢ (nie podzielajac jej,
ale i nie odrzucajac), ze rozumno$¢ w kontekscie rozumowania
prawniczego i rozumno$¢ w filozofii politycznej to dwie kompletnie
odmienne kategorie, a jedyne, co je faczy, to wspélne stowo. Gdyby
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tak istotnie byto, upatrywanie jakiej$ analogii mi¢dzy tymi dwiema
kategoriami ze wzgledu na wspélnote nazwy byloby przejawem dosé
naiwnego bledu nominalistycznego. Mam nadzieje, ze w toku tej
analizy udato mi si¢ pokaza¢, ze tak nie jest, ze identycznos¢ nazwy
moze by¢ w istocie przydatna wskazéwka do poszukiwania pew-
nej zbieznosci funkcjonalnej obu tych kategorii. To podobieristwo
funkcjonalne — podobieristwo funkcji, jakie kategoria rozumnosci
pelni w obu tych kontekstach, oparte jest na tym, ze odgrywajg one
podobng role, oparta na bardzo podobnych przestankach aksjolo-
gicznych. Tlem tej zbieznosci jest wigc uzasadnienie normatywne
rozumnosci w obu kontekstach: prawnym i politycznym.
Przypomnijmy. Ustalilismy, ze w kontekscie teorii prawa ka-
tegoria rozumnosci oznacza skladnik rozumowania prawniczego,
ktéry — przynajmniej w swym ,mocnym” znaczeniu, wychodzacym
poza funkeje ,wentylu bezpieczenstwa” pozwalajacego na eliminacje
decyzji skrajnie arbitralnych czy irracjonalnych — w istocie otwiera
furtke do zastosowania analizy proporcjonalnosci: zwlaszcza pro-
porcjonalnosci $rodkéw polegajacych na ograniczeniach uprawnien
konstytucyjnych do celéw zwigzanych z konstytucyjnie okreslonymi
warto$ciami. Rozumno$¢ w takim rozumowaniu jest immanent-
nie powiazana z proporcjonalnoscia i z wymogiem niezbednosci
i przez to stanowi gwarancj¢ minimalnego ograniczenia uprawnieni
konstytucyjnych. Takie podejscie jest tylko jednym z mozliwych
podejs¢ do sedziowskiej analizy ograniczert uprawnien: nie jedynym
i niekoniecznie najbardziej liberalnym. Ma pewne wady ze wzgledu
na niefortunne upodobnienie roli sedziego dokonujacego analizy
proporcjonalnosci do roli ustawodawcy, ktérego klasycznie uznanym
zadaniem jest wywazanie rywalizujacych ze soba wartosci, preferencji
i intereséw. Ale ma tez wielkie zalety w poréwnaniu z alternatyw-
nymi metodami kontroli konstytucyjnosci ograniczeri uprawnien,
a mianowicie jest bardziej transparentne, jesli chodzi o skfadniki
prawniczej kalkulacji, a przede wszystkim ogranicza efeke porazki
po stronie, ktérej wyrok nie przyznaje racji. Jako takie, podejscie
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to jest zorientowane na spofeczny konsens, gdyz explicite docenia
istnienie waznych argumentéw konstytucyjnych po obu stronach
danej kontrowersji.

Z kolei w filozohii politycznej liberalizmu znaczenie pojecia rozum-
nosci polega na takim okresleniu standardéw uzasadnient dyrekeyw
wiadczych, by dyrektywy te mogly by¢ uznawane za moralnie pra-
wowite, czyli stanowigce podstawe obowigzku przestrzegania danej
dyrektywy przez obywatela, do ktdrego jest skierowana, nawet jesli
z jej trescig nie zgadza sig, a jesli nawet nie przestrzegania, to przy-
najmniej traktowania jej z respektem”. Uzasadnienie to opiera si¢
na koncepcji wzajemnosci, ktéra moze by¢ rozumiana jako wersja
hipotetycznej umowy spotecznej: wymaga ona postugiwania si¢
w uzasadnieniu dyrektyw wladczych tylko takimi uzasadnieniami,
ktére moglyby by¢ racjonalnie zaakceptowane przez wszystkich, do
ktérych si¢ odnosza. Wezesniej wskazywalem zaréwno na atrakeyjne
aspekty, jak i na stabosci takiej koncepcji. Tu wystarczy przypo-
mnie¢, ze jej atrakcyjnos¢ wynika ze swoistego polaczenia dwéch
tradycji w mysli demokratycznej: idei umowy spofecznej i koncepdji
demokragji deliberatywnej. Generalnie, koncepcja prawowitosci po-
litycznej opartej na rozumnosci stanowi wazng gwarancj¢ zaréwno
liberalng (gdyz traktowana powaznie ogranicza zakres mozliwych
uzasadnieni decyzji whadczych, a zatem stosowania przymusu wzgle-
dem jednostek), jak i egalitarna (gdyz przez uczynienie rdzeniem

15 Nie miejsce tu na analiz¢ rozréznienia dokonanego w tym zdaniu: miedzy
obowiazkiem postuszeristwa a obowiazkiem respektu dla danej dyrektywy wladcze;.
W innym miejscu obszernie uzasadniatem stanowisko, ze prawowitos¢ decyzji
niekoniecznie stwarza absolutng podstawe obowiazku postuszeristwa wzgledem
niej; obowiazek wynikajacy dla obywatela z faktu prawowitoéci decyzji moze by¢
stabsza, bardziej ograniczona; t¢ stabsza moc owego obowiazku ujmuj¢ za pomo-
cg do$¢ nieostrego pojecia ,respektu”. Szersza argumentacje i analize Czytelnik
znajdzie w moim artykule Law’ Legitimacy and Democracy-Plus, ,Oxford Journal
of Legal Studies” 2006, Nr 26, s. 377409, ktéra w zmienionej i rozszerzonej
wersji weszla w sklad mojej ksiazki, Equality and Legitimacy, Oxford University
Press,2008, rozdz. 1.
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tej teorii zasady wzajemnosci, domaga si¢, by wszyscy musieli by¢
uwzglednieni w uzasadnieniu przytaczanym dla wsparcia danej dy-
rektywy wiladczej).

Obie koncepcje: rozumnosci w prawie i rozumnosci w filozofii
politycznej majg wigc oczywiste punkty zbiezne na poziomie ich
glebokiego uzasadnienia, obie bowiem odwotuja si¢ do uzasadnieri
wolno$ciowych, egalitarnych i konsensualnych. Nie powinno to
zamazywaé do$¢ fundamentalnych réznic migdzy nimi. Ale aspi-
racja niniejszych rozwazan bylo wykazanie podobienistw, ktére nie
sa zazwyczaj dostrzegane w obiegowym dyskursie naukowym tak
w zakresie teorii prawa, jak i filozofii politycznej. Jesli aspiracja ta
zostala cho¢ w cz¢sci zrealizowana, to moze to stanowi¢ potwierdze-
nie wyjsciowej hipotezy, ze zbiezno$¢ semantyczna — postugiwanie
si¢ tym samym stowem w zupelnie réznych kontekstach — moze
by¢ cenng wskazéwka zbieznosci tresciowej. Wskazdéwka ta moze
z kolei prowadzi¢ nas do ciekawych rozwazan normatywnych: moze
ulatwia¢ uzasadnienie analizy proporcjonalnosci w prawie wzgledem
nieprzekonanych, przy uprzedniej akceptacji zasady prawowitosci
politycznej. Albo na odwrét: moze wykorzystywac intuicyjna atrak-
cyjnos¢ analizy proporcjonalnosci w prawie dla obrony liberalnej
koncepcji prawowitosci opartej na rozumnosci. W obu tych kon-
tekstach kategoria ,,rozumnosci” okazuje si¢ przydatnym narzedziem
znajdowania konsensu w spoteczeristwie pluralistycznym, trwale po-
dzielonym co do naczelnych warto$ci moralnych.
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Tomasz Stawecki

O celowosci rozumowan prawniczych
w polskiej teorii prawa i praktyce prawniczej

Refleksja nad rozumowaniami prawniczymi obejmuje bardzo
wiele watkéw. Aby si¢ w nich nie zgubié, musze dokonaé wyboru.
Dlatego ponizej czytelnik zainteresowany rozumowaniami prawni-
czymi nie znajdzie odniesieri do wielu kwestii, ktére z pewnoscia sa
niezwykle interesujace, ale ktére musza pozosta¢ poza zakresem tych
rozwazai. Nie bede wige analizowal ani szerokiego filozoficznego
i politycznego kontekstu rozumowan prawniczych, ani ich miejsca
w kulturze prawnej, ani wreszcie sposobéw rozumowania w procesie
tworzenia prawa. Ograniczam analiz¢ rozumowan prawniczych do
procesu stosowania prawa, przy tym bede si¢ staral spojrze¢ nan
z punktu widzenia celéw, ktdre takim rozumowaniom wyznacza
polska nauka prawa, a zwlaszcza polska teoria i filozofia prawa.
W dalszej czedci zastanawiam si¢ nad pytaniem, co z tej analizy
moze wynika¢ dla praktyki prawniczej w naszym kraju.

Poniewaz obecne rozwazania w zamierzeniu przyjmuja lokalna
perspektywe, wypada rozpoczaé od nieco zaskakujacej obserwacji:
koncepcja ,,rozumowania prawniczego” jako samodzielnego, a jed-
noczesnie calosciowego przedmiotu badan jest stosunkowo rzadko
analizowana w polskim prawoznawstwie'. Oczywiscie pisze si¢ bar-

! Pojecie rozumowan prawniczych jest nieobecne m.in. w takich pracach jak:
Z. Ziembitiski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980; S. Wron-
kowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997; L. Morawski, Gléwne
problemy wspétezesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, wyd. 111, Warszawa
2003. Por. tez przypis 5.
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dzo duzo o wykladni prawa, réwnie wiele o poszczegdlnych fazach
procesu stosowania prawa, czasem pojawiaja si¢ prace poswiecone
argumentacji prawniczej lub teoriom dyskursu. Rzadko jednak moz-
na spotka¢ w dorobku rodzimej jurysprudencji refleksje¢ skupiona
na koncepcji rozumowari prawniczych i uksztaltowang szerzej, tak
jak angielskie lub amerykanskie studia nad lega/ reasoning. By¢ moze
wynika to z réznic miedzy kulturg prawng rozpowszechniong na
kontynencie europejskim a tradycja systeméw common law. Wroce
do tej hipotezy. Przede wszystkim dostrzegam jednak fake, iz jako
prawnicy jesteSmy uformowani przez zalozenia i paradygmaty doty-
czace prawniczych rozumowar, ktére dominowaly w polskiej nauce
prawa w latach 1980-2000. Paradygmaty te zakladaja stosunko-
wo waskie ujecie rozumowan prawniczych, nadaja rozumowaniom
prawniczym $cisle formalny charakter, wykluczajac przy tym takie
standardy jak ,rozumno$¢” lub ,zdrowy rozsadek”. Podtrzymujac
te zalozenia i sposoby myslenia w teorii prawa, a takze we wlasnej,
samodzielnej juz praktyce prawniczej, ograniczamy refleksj¢, a moze
nawet pomijamy istotne watki, ktére z owymi dominujacymi para-
dygmatami nie sa w pelni zgodne.

Odnoszac te ostatnig refleksje do dorobku nauk prawnych w na-
szym kraju oraz stanu praktyki prawniczej, dochodzimy do po-
waznej watpliwosci. Czy przypadkiem nie jest tak, ze — i to bylaby
gléwna hipoteza tej wypowiedzi — wiodace stanowiska w polskiej
teorii prawa doprowadzily do zredukowania badz jednostronnego
uksztaltowania przedmiotu oraz sposobéw naszego myslenia o rozu-
mowaniach prawniczych, co wywarlo negatywny wplyw na praktyke
prawnicza w naszym kraju? Prakeyki prawniczej nie badam przy
tym empirycznie, pozostaj¢ przy obrazie, jaki wylania si¢ z moich
wiasnych, moze nie zawsze absolutnie bezstronnych analiz orzeczen
i ich uzasadnien. Jesli jednak praktyka do$¢ konsekwentnie w okresie
kilkunastu lat powoluje si¢ na okreslone teorie stosowania prawa, to
mozna przyjaé, ze dla potrzeb analiz teoretycznych obraz prakeyki
mozna odtworzy¢ cho¢by w tak nieprecyzyjny sposéb.
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Gdy rozwazamy druga wskazana hipotezg, hipotezg o teorii od-
dzialywajacej ograniczajaco na praktyke, przychodzi na mysl bajka
Hansa Christiana Andersena zatytulowana ,Nowe szaty kréla”. Za-
wiera ona bowiem znamienny fragment: , Ten krél jest nagi! — wy-
krzyknelo nagle sposréd dumu male dziecko. Krdl jest nagi! — szem-
rali zdziwieni obywatele. Krdl nieco si¢ zmieszal, sadzac, ze istotnie
moze by¢ nagi, ale nie przerwal marszu. Pomyslat sobie — Musz¢
wytrwaé do konica tej procesji — i tylko jeszcze bardziej dumnie si¢
wyprezyl, a za nim podazali jego wierni dworzanie, niosac tren,
ktérego nie bylo”. Jesli metafore szat krélewskich odnies¢ do do-
robku nauk prawnych i praktyki prawniczej, pojawia si¢ pytanie,
czy przypadkiem nie jest tak, ze polscy sedziowie zachowuja si¢ jak
6w krél: twierdza, ze nosza wspaniale szaty, odwzajemniajg uklony,
ale nie widza, ze w gruncie rzeczy zostali wprowadzeni w blad.
A moze tylko nie chcg przyznaé, ze wyposazono ich w ograniczone
instrumentarium wymagane dla tak donioslej roli spotecznej. Z kolei
nauka prawa zachowuje si¢ by¢ moze jak owi nierzetelni krawcy:
mami kréla obietnicami, przekonuje go, ze szaty sa pickne (samej
po czesci w to wierzac), cho¢ w rzeczywistosci nie proponuje tego,
co powinna’. By¢ moze réwniez audytorium prawnicze postepuje
jak opisani przez Andersena dworzanie, ktdrzy troche boja si¢ po-
wiedzie¢ krélowi prawdg, a troche sami dali si¢ krawcom zaczarowad
i dlatego bezrefleksyjnie powtarzaja stowa zachwytu. Czy wicc nie
przydaloby si¢ dziecko, ktére podatoby w watpliwos¢ pickno kré-
lewskiej parady? Pamietajmy tez o konkluzji bajki Andersena: krél
dowiedziawszy sig, ze zostal oszukany, wziat si¢ do pracy i zaczat

? Jerzy Stelmach twierdzi, ze nawet wyrafinowane prace z dziedziny teorii ar-
gumentacji prawniczej, ,z dziesigtkami koncepcji, teorii i hipotez... pozostaja
w wigkszoéci albo nieznane, albo... bezuzyteczne dla przedstawicieli dogmatyki
prawniczej...[i] nie posiadaja Zadnego znaczenia dla zajmujacych si¢ prakeyka sto-
sowania prawa’. J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw, Zakamycze
2003, s. 10-11.
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rzetelnie zajmowac si¢ sprawami krélestwa. Co6z za wspanialy happy
end. Czy mozna jednak nan liczy¢ w naszym realnym $wiecie?

I. Teoretyczny model rozumowania prawniczego

Wedlug stanowiska, ktére zdaje si¢ dominowaé w polskiej litera-
turze i kedrego gtéwnym autorem jest Jerzy Wréblewski, rozumo-
wanie prawnicze to calo$¢ czynnosci intelektualnych (poznawczych,
ocennych i argumentacyjnych), ktére prowadza do podjecia decyzji
prawnych i do ich uzasadnienia. Za podstawe rozwazan przyjmuje
si¢ decyzyjny model stosowania prawa (a nie np. model interpreta-
cyjny lub model proceduralny) i jest to umiarkowanie szerokie ujecie
rozumowan prawniczych’. Inaczej méwiac, J. Wréblewski wskazuje,
ze rozumowanie prawnicze obejmuje rozumowanie interpretacyjne
i rozumowanie uzasadniajace®. Pierwsze ma na celu ustalenie zna-
czenia normy prawnej, a drugie uzasadnienie podjetych decyzji lub
gloszonych twierdzen.

Ostatni watek wskazuje takze, iz rozumowanie prawnicze nie
ogranicza si¢ do procesu wykladni prawa, gdyz ta, nawet szeroko
rozumiana, ma na celu przede wszystkim poznanie prawa, ustalenie
normy prawnej, ale co do zasady juz nie obejmuje uzasadniania de-
cyzji finalnej’. Mozna natomiast méwi¢, ze wykladnia prawa, w tym

?> Dyskurs prawny w sferze stanowienia prawa oraz odr¢bne rozumowania
w sferze opisowego ujecia prawa (nauki prawa) mozemy pozostawi¢ poza zakresem
naszych rozwazan. Por. J. Wréblewski, Justification of legal decisions, ,Revue In-
ternationale de Philosophie, La Nouvelle Rhétorique. Essais en hommage & Chaim
Perelman”, 33e année (1979), Nr 127-128, s. 278.

*J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 157, 159, 160~
161. Np.: ,Rozumowania interpretacyjne okreslajg przejscie od interpretowanych
przepiséw do decyzji interpretacyjnej” (s. 157), ,rozumowania prawnicze [trak-
tujemy] gtéwnie jako rozumowania uzasadniajace decyzje prawne” (s. 268).

> J. Stelmach zagadnienia wykladni oraz uzasadniania decyzji prawnych oma-
wia facznie w ramach ,,procesu interpretacyjnego”. Patrz: R. Sarkowicz, J. Stelmach,
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zakladajaca wykorzystanie regut inferencyjnych, czyli wnioskowan
z normy o normie (per analogiam, a fortiori itp.), stanowi kluczowa
cze$¢ wnioskowania prawniczego, lecz go nie wyczerpuje.

Z kolei powiazanie rozumowan prawniczych z decyzjami prawny-
mi prowadzi do wniosku, ze rozumowania takie znajduja zastosowa-
nie zaréwno w procesie tworzenia prawa (legislacji), jak i w procesie
stosowania prawa. Zgodnie z wcze$niejsza deklaracja, pierwszy z tych
proceséw pozostawiamy poza zakresem naszych zainteresowan.
Réwnoczesnie nalezy pamietaé, ze zdaniem J. Wréblewskiego na
decyzje prawng (finalng) w procesie stosowania prawa skladajg si¢
lub przynajmniej prowadza do niej decyzje czastkowe: (a) decyzja
walidacyjna, czyli rozstrzygnigcie o obowigzywaniu normy prawnej,
(b) decyzja interpretacyjna, (c) decyzja w postgpowaniu dowodo-
wym, t.j. decyzja co do faktéw, oraz (d) decyzja co do wyboru
konsekwencji, jakie w $wietle normy prawnej powinno wywotad
zachowanie adresata normy prawnej®. W innej pracy J. Wréblewski
dodaje, ze wymienione decyzje czastkowe musza by¢ uzupelnione
decyzjg (w stosunku do nich: meta-decyzja) co do typu argumen-
tacji, ktéra musi, moze lub nie moze by¢ wykorzystana’. W ten
sposéb proces podejmowania decyzji finalnej zostaje zintegrowany
z procesem jej uzasadniania.

Dwuetapowo$¢ rozumowania prawniczego ujawnia si¢ takze
w dokonywaniu oceny tego rozumowania. J. Wréblewski podkre-
$la bowiem, ze poprawno$¢ rozumowan prawniczych mozna mie-
rzy¢ jedynie w ograniczonym stopniu. W przypadku rozumowan
interpretacyjnych koncentrujemy si¢ na ,formalnej” poprawnosci

Teoria prawa, Krakéw 1996, s. 63 i n. Podobnie L. Morawski pisze o ,,wykladni”
oraz ,argumentacji” i o korzystaniu z ,metod argumentacyjnych” w procesie sto-
sowania prawa. Tenze, Gldwne problemy..., jw., s. 201 i n.

¢ J. Wréblewski, Sgdowe..., jw., s. 16 oraz 157 i n.

7 J. Wréblewski, Principles, values, and rules in legal decision-making and the
dimensions of legal rationality, ,Ratio Juris”, Vol. 3, No. 1 bis March 1990,
s. 107.
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rozumowarni, sprowadzajacej si¢ w gltéwnej mierze do niesprzecz-
nego postugiwania si¢ dyrektywami interpretacyjnymi. Natomiast
w ocenie rozumowan prawniczych stuzacych uzasadnieniu decyzji
prawnych, oprécz logicznej poprawnosci rozumowania niezbedne
jest przyjecie odpowiedniej skali warto$ci, na podstawie ktérej moz-
na dokona¢ wyboréw aksjologicznych®.

Dla porzadku wypada doda¢, ze niekiedy J. Wréblewski rezy-
gnowat z przedstawionej dwuelementowej koncepcji rozumowania
prawniczego obejmujacego wykladni¢ prawa oraz uzasadnianie po-
dejmowanych decyzji’. Wskazywal, ze sednem rozumowan prawni-
czych jest przede wszystkim uzasadnianie decyzji prawnych. Problem
interpretacji prawa stawal si¢ w ten sposéb bardziej autonomiczny
jako przedmiot dociekan teoretycznych i rekomendacji. J. Wréblew-
ski nie sugerowal oczywiscie, ze nalezy zakwestionowaé zasadno$é
badania rozumowan interpretacyjnych albo nada¢ im catkiem od-
mienny status. Zwracal jednak uwage na wzgledna niezalezno$¢ obu
typoéw rozumowari prawniczych.

Omawiany autor staral si¢ przy tym nie zamykaé w strukturze
poje¢ whasciwych dla ,mechanicznej”, skrajnie pozytywistycznej ju-
rysprudencji. Przedstawial bowiem liczne zastrzezenia wobec mysle-
nia w kategoriach sylogistycznych. Wprowadzal tez pojecie dyskursu
piszac, ze: ,,podejmowanie uzasadnionych decyzji prawnych to czgs¢
dyskursu prawnego — kazdego zwerbalizowanego rozumowania od-
noszacego si¢ do kwestii prawnych, co do ktérych na gruncie naszej
kultury oczekuje sie, ze beda rozwiazywane w sposdb racjonalny”.
Pojecie rozumowania prawniczego jest wigc zakresowo wezsze od
pojecia dyskursu. W obu mamy do czynienia z argumentacja, tzn.
sigganiem po racje przemawiajace za okreslonym stanowiskiem.
Rozumowanie prawnicze ma jednak miejsce jedynie po stronie
podmiotu podejmujacego decyzj¢ prawna, np. sedziego. Natomiast

8 J. Wréblewski, Sgdowe..., jw., s. 161.
? J. Wréblewski, Sgdowe..., jw., s. 268 i n.
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dyskurs zaklada proces komunikagji, a wiec udzial wiecej niz jednego
uczestnika. Dyskurs prawny to rodzaj interakcji komunikacyjnych
dotyczacych prawa'.

Porzadkujac siatke poje¢ przyjeta przez J. Wréblewskiego i jego
kontynuatoréw, mozna przyjaé, ze trzy pojecia kluczowe dla naszych
rozwazani ukfadajg si¢ nastepujaco:
wykladnia prawa < rozumowanie prawnicze < dyskurs prawny.

Bez wzgledu na przedstawione subtelnosci terminologiczne na-
lezy tez pamigtal, ze ]. Wréblewski rozumowanie prawnicze uznaje
jedynie za jeden z aspektéw procesu stosowania prawa. On sam
uwazal zapewne, ze taka perspektywa zapewni wigksza uniwersalnos¢
jego teorii. Wydaje si¢ wszakze, iz efekt byl przeciwny: postrzeganie
rozumowan prawniczych w kontekscie procesu stosowania prawa
ulatwialo przyjecie ,,pafistwocentrycznego”, czyli w gruncie rzeczy
pozytywistycznego stanowiska w teorii prawa: podzial na tworzenie
prawa i stosowanie prawa staje si¢ fundamentem myslenia, podob-
nie jak niedopuszczalno$¢ tworzenia prawa przez sady w procesie
orzekania (w systemie kontynentalnym). Co wigcej, normy praw-
ne w takim ujeciu jawig si¢ jako przejaw woli wladzy panstwowej
(jakby decyzja suwerena), a nie wynik jakiego$§ mniej etatystycz-
nego uznania (recognition), sam za$ proces stosowania prawa jest
zdominowany przez wczesniej przyjeta, a nie wypracowang ad hoc
ideologie decyzji stosowania prawa (zwigzanej lub praworzadne;j)
itp. Taka perspektywa miala istotny wplyw na samg koncepcje ro-
zumowan prawniczych przyjeta w polskiej teorii prawa, a takze na
cele i funkgje tych rozumowari.

10 Patrz szerzej: M. Zirk-Sadowski, Dyskurs jako mowa regulowana wymogami
moralnymi, w: Prawo w zmieniajacym sig spoteczenstwie. [Ksigga oftarowana Profe-
sor Marii Boruckiej-Arctowej], Krakéw 1992, s. 185 i n.; L. Morawski, Argumen-
tacje, racjonalnos¢ prawa i postgpowanie dowodowe, Torun 1988, s. 92 i n.
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II. Rozumowanie prawnicze w perspektywie
porownawczej

Zanim przejdziemy do analizy celéw rozumowan prawniczych,
nalezy jeszcze przez chwilg skupi¢ si¢ na przedmiocie naszych roz-
wazan. Otéz wydaje sie, ze pelen sens koncepcji rozumowania praw-
niczego przyjmowanej przez polska (badz kazda inng) nauke prawa
mozna dostrzec dopiero w perspektywie poréwnawczej. W naszym
przypadku najlepszym kontrapunktem bedzie odniesienie do tradycji
legal reasoning uksztattowanej w ramach systemu prawa angielskiego
i prawa amerykanskiego. Sam J. Wréblewski siegat po analiz¢ poréw-
nawcza, szukajac zapewne owych uniwersalnych, ponadsystemowych
wiasciwosci prawa. W swojej pracy o sgdowym stosowaniu prawa
staral si¢ nawet tagodzi¢ ostro$¢ réznic miedzy dwoma wielkimi
typami systemu prawnego: common law i civil law. Pisat m.in., ze
»w systemach prawa ustawowego znaczaca rol¢ odgrywaja zapadle
decyzje, tworzace swego rodzaje case law”. Z tego wzgledu J. Wré-
blewski korzystal z koncepcji rozwijanych na obszarze common law
i przeciwnie, upatrywal mozliwosci zastosowania dla tego obszaru
wynikéw whasnych badan, tj. badani przeprowadzonych w kregu
kultury prawa kontynentalnego".

Analiza poréwnawcza sugeruje prima facie, ze koncepcja J.
Wréblewskiego nie jest calkowicie przeciwna tradycji anglosaskie;.
Réwniez na gruncie common law rozréznia sig interpretacje prawa
i rozumowanie prawnicze (legal reasoning), choéby jako cz¢$¢ wobec
catoéci. U sporej grupy autoréw, zwlaszcza angielskich, rzadziej
amerykariskich, znajdziemy tez ide¢ ,rozumowania przez reguly””.

' J. Wréblewski, Sadowe..., jw., s. 15.

12 J. Dickson, Interpretation and Coherence in Legal Reasoning, ,Stanford En-
cyclopedia of Philosophy” 2001; dostepne na stronie: http://plato.stanford.edu/
entries/legal-reas-interpret.

¥ Dla przyktadu: ]. Raz, Rozumowanie przez reguty [oryg. Reasoning through
rules]. Wyktad im. Leona Petrazyckiego [nakladem Fundacji Ius et Lex], War-
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Inni wreszcie autorzy uwazaja, ze kluczowym elementem rozumowa-
nia prawniczego jest uzasadnianie sadéw o wartosciach prowadzacych
do rozstrzygnie¢ prawnych (justiciability). Takie zbiezno$ci mozna
znalez¢ takze analizujac anglosaskie prace poswigcone wykladni tek-
stéw prawa stanowionego (szatutory interpretation)®. Jednak glebsze
wniknigcie w spory o istotg, cele i metody rozumowan prawni-
czych w tradycji common law wskazuje istotne réznice w stosunku
do przedstawionego wyzej decyzyjnego modelu stosowania prawa
w ujeciu prawnikéw kontynentalnych. Réznice te dotycza przede
wszystkim: (1) przedmiotowego zakresu rozumowan prawniczych,
(2) stopnia autonomii decyzji finalnej oraz rodzaju uzasadniajacej ja
ideologii stosowania prawa, (3) szczegétowych metod rozumowania
prawniczego, a takze (4) stosunku do koncepcji twérczego charak-
teru orzeczeri sagdowych i tre$ci nadawanej zasadzie rzadéw prawa.

1. Przedmiotowy zakres rozumowan prawniczych

W tradycji anglosaskiej rozumowania prawnicze interpretuje si¢
szerzej niz to zwykle czyni polska teoria prawa. Podkresla sig, ze ro-
zumowanie prawnicze to sposéb dziatania sedziéw (funkcjonariuszy
publicznych) majacy na celu podjecie decyzji wladczej w konkret-
nej sprawie. Rozumowanie prawnicze nie ogranicza si¢ jednak do
poznawania prawa (interpretacja) i uzasadniania decyzji polegajacej

szawa 2002; N. MacCormick, Rbetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal
Reasoning, Oxford 2005, s. 12 (i inne).

" Lord Lloyd of Hampstead and M.D.A. Freeman, Lloyd’s Introduction to
Jurisprudence. Fifth Ed., London 1985, s. 1099-1100; M. Doherty, Jurisprudence:
The Philosophy of Law, Fourth Ed., London 2005, s. 26.

15 Niekiedy jednak przyjmowane stanowiska blizsze sg tradycji hermeneutycz-
nej niz analitycznej. Np.: ,Proces czytania ustawy i stosowania jej jest «interpre-
tacja» w szerokim sensie, chociaz mégtby by¢ lepiej okreslony jako «stosowanie
bedace nastgpstwem rozumienia» (understanding followed by application)”. Cyt.
za: ]. Bell, G. Engel, Cross’ Statutory interpretation, London 2004, s. 1-2.
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na zastosowaniu ustalonej reguly. Po pierwsze bowiem, niekiedy
sedzia odmawia zastosowania formalnie obowiazujacej normy i w ta-
kim przypadku mozemy mie¢ do czynienia z podjeciem decyzji na
podstawie innej normy, ale czasem z brakiem formalnej decyzji
i zwigzanego z nig dzialania'®. Oczywiscie wyrok uniewinniajacy,
odmawiajacy skazania sprawcy czynu zabronionego ze wzgledu na
ochrong ,ponadustawowego prawa’, bedzie decyzja finalna w ro-
zumieniu J. Wréblewskiego, tyle ze uzasadniong okolicznosciami
pozostajacymi poza tekstem przepiséw prawnych. Filozofia polityki
wskazuje jednak, ze niekiedy sady siegaja takze po taktyke non-de-
cision. Znane sa bowiem przypadki oddalania sprawy ze wzgledéw
formalnych po to, aby jej nie rozpatrywaé co do meritum, albo
rozpatrywania sprawy przez niezwykle dhugi czas, aby uplyw okreslo-
nego terminu zwalniat sad z obowiazku wydania wyroku. Gdyby si¢
odwota¢ do dos$wiadczenri polskich, przykltadem pierwszego rozwia-
zania bylby m.in. los niektérych skarg konstytucyjnych lub kasacji
zozonych do Sadu Najwyzszego, przykladem za$ drugiego — casus
postepowania w Trybunale Konstytucyjnym w sprawie weksli wy-
stawionych w 2005 r. przez postéw partii ,Samoobrona™”. Wspdlna

¢ Por. H.L.A. Hart, Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralnosci (1958), w:
tenze, Eseje z filozofii prawa, Warszawa 2001, s. 73-77; H.L.A. Hart, Pojecie
prawa, Warszawa 1998, s. 279-285.

17 W polskiej teorii prawa wskazuje si¢ jednak niekiedy, ze istotnym zjawiskiem
w praktyce spolecznej jest bezposrednia dziatalno$¢ organéw wiadzy publicznej
nie polegajaca na podejmowaniu formalnych decyzji, lecz na czynieniu uzytku
z przyznanych danemu organowi kompetencji. Rzadko dotyczy to sadéw, na ogét
organéw administracji rzadowej i samorzadowej. Dziatalno$¢ taka nie prowadzi
do ustalania konsekwencji prawnych zachowan objetych hipoteza normy, lecz do
wykorzystywania okreslonych $rodkéw osobowych, materialnych i technicznych
w celu realizacji zadan organéw wladzy publicznej. Dziatania takie niekiedy od-
réznia si¢ od stosowania prawa, cho¢ nie ma watpliwosci, ze przed ich podjeciem
funkcjonariusze publiczni zobowiazani sg prowadzi¢ rozumowanie ustalajace przed-
miot i zakres kompetencji. Por. J. Kowalski, W. Lamentowicz, P. Winczorek,
Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1986, s. 271.
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cechg przedstawionych rozwiazan jest to, ze nie mieszcza si¢ jednak
gladko w decyzyjnym modelu stosowania prawa opracowanym przez
J. Wréblewskiego, sa one odstepstwem od niego. Natomiast w trady-
¢ji anglosaskiej rozwiazania takie s3 uwazane za istotne i wymagajace
przemyslenia jako rezultaty rozumowan prawniczych.

2. Stopien autonomii decyzji finalnej i ideologia
stosowania prawa

Przypadki non-decision nie wyczerpuja watpliwosci co do przed-
miotowego zakresu rozumowan prawniczych. Powazna grupa auto-
r6éw, réznigcych sig zreszta pogladami w kwestiach szczegétowych,
uznaje, ze oprécz ustalenia tresci whasciwej reguly (J. Wréblewski
powiedzialby: normy ogdlnej i abstrakcyjnej) odnoszacej si¢ do roz-
poznawanej kwestii, a takze oprécz rozumowania prowadzacego od
tre$ci prawa do decyzji, ktdra sedzia musi podja¢ (w terminologii J.
Wréblewskiego oznaczatoby to ustalenie normy konkretnej i indywi-
dualnej), istotnym skladnikiem rozumowania prawniczego jest my-
Slenie o tresci decyzji, ktdrg sedzia powinien podja¢ w danej sprawie.
W tym przypadku rozumowanie prawnicze uwzgledniatoby wszystkie
okolicznosci decyzji, réwniez te, ktére nie wynikaja z reguly prawnej
ani rozpatrywanego stanu faktycznego. J. Wréblewski, a raczej jego
uczniowie powiedzieliby elegancko, ze oznacza to uwzglednienie
w procesie podejmowania decyzji ,,pozanormatywnego kontekstu”
rozpatrywanej sprawy, kontekstu nie mieszczacego si¢ réwniez w za-
chowaniach stron lub sprawcéw bedacych bezposrednimi adresatami
orzeczenia sadu. Co do zasady takie rozwigzanie mieéci si¢ w za-
proponowanym przez J. Wréblewskiego modelu stosowania prawa.
Kontekst pozanormatywny nie stanowi co prawda skfadnika decy-
zji interpretacyjnej ani decyzji co do faktéw rozpatrywanych, gdyz
z zasady nie jest zwigzany z zachowaniami stron procesu sadowego.
Mamy wszak wyraznie do czynienia z ideologia swobodnej decy-
zji sadowej, ktéra dopuszcza szerokie i znacznie bardziej elastyczne
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ksztattowanie podstaw decyzji finalnej. Taka ideologia nie jest jednak
w Polsce akceptowana ani w teorii, ani w doktrynie w odniesieniu do
szczegdlowych dziedzin prawa, ani tez chyba w praktyce ze wzgledu
na zasady i podstawy zaskarzania orzeczen'®.

W tradycji anglosaskiej ideologia swobodnej decyzji sadowe;j jest
natomiast interpretowana jako zorientowanie rozumowania prawni-
czego na praktyczng konieczno$¢ rozstrzygnigcia konkretnego pro-
blemu lub sporu. Ujawnia si¢ w ten sposéb swoiste odwrdcenie
warto$ci: to ostateczne rozstrzygniecie jest wazne spofecznie, a nie
bezwzgledna wiernos¢ tresci norm oraz dyrektywom interpretacyjnym
lub dyrektywom wyboru konsekwencji uznawanym za wiazace®. To
takze Zrédto zakwestionowania myslenia sylogistycznego, ktére weiaz
jest bardzo zywe w polskiej kulturze prawnej*. Tymczasem w mysli
anglosaskiej myslenia sylogistycznego bronia — i to w ograniczonym

'8 Nie oznacza to, ze orzeczenia wyrazajace ideologie swobodnej decyzji sado-
wej nie s3 w ogdle spotykane. Przykladem takiej decyzji, moze by¢ wyrok Sadu
Najwyzszego z 13 listopada 2002 r. (sygn. ake I CK 213/02), w ktérym Sad
stwierdzil, ze o dopuszczalnosci kasacji powinna przesadza¢ m.in. wielko$¢ zale-
glosci Sadu Najwyzszego w tych sprawach. Oczywiscie uzasadnienie stanowiska
Sadu bylo bardziej subtelne: ,Rozwazanie przez Sad Najwyzszy, w ramach dozwo-
lonej kasacji, okreslonych zagadnieri prawnych, czy tez dokonywanie wyktadni
przepiséw, nie moze mieé charakteru abstrakcyjnego, oderwanego od przestanek
orzekania w danej sprawie”. Fakty dotyczace wylacznie sadu orzekajacego nie sg
przewidziane w przepisach prawnych ani nie dotycza stron i przedmiotu poste-
powania.

19 Z tego wzgledu amerykanscy realisci krytykowali samo pojecie legal reasoning
jako niosace ze sobg ide¢ dedukcji. Gloszono indeterminizm prawa i to, ze regu-
ty bardzo rzadko okazujg si¢ tak neutralne jak si¢ je przedstawia. Twierdzili, ze to
whasnie dlatego potrzebne jest przede wszystkim wyjasnianie i uzasadnianie de-
cyzji. Por. B. Bix, Jurisprudence: Theory and Context, Fourth ed., London 2006,
s. 78.

% Rozmaite za i przeciw sylogizmowi prawniczemu omawiali juz w 1969 r.
K. Opalek i J. Wréblewski w: Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 308—
315. Autorzy ci uznali jednak, ze nie sposéb zrezygnowa¢ z tego sposobu myslenia
w procesie stosowania prawa. Patrz tez: . Wroblewski, Sgdowe..., jw., s. 251 i n.
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zakresie — juz tylko zwolennicy formalistycznego ujecia rozumowarn
prawniczych, jak np. N. MacCormick, cho¢ wickszo$¢ teoretykéw
prawa nawet z kregu wspélczesnego, migkkiego pozytywizmu, przy-
jeta Hartowska koncepcje rule scepticism®. Wspblczesni angielscy
(szkoccy!) autorzy mlodszego pokolenia przypominaja w zwiazku
z tym, ze jesli rozumowanie prawnicze sprowadza si¢ do stosowania
dyrektyw interpretacyjnych (mischief rule, literal rule, golden rule),
to dyskurs prawny bardzo czesto ulega zaktéceniu lub przerwaniu
(serious breakdown in communication)*.

Z powyzszych wzgledéw przedmiot rozwazan w ramach legal re-
asoning uzyskuje szerszy zakres niz rozumowania prawnicze w ujeciu
decyzyjnego modelu stosowania prawa, w przypadku ktérego przyj-
muje si¢ zwykle ideologi¢ zwigzanej lub — jak twierdzi J. Wréblew-
ski — praworzadnej decyzji sadowej. Natomiast nacisk na wzgledna
autonomie decyzji sadowej i wicksza swobode sadu nadaje rozumo-
waniom prawniczym w tradycji common law szczegblny charakter.

3. Metody rozumowania prawniczego

Wielu wspétczesnych autoréw anglosaskich®, analizujac proble-
my legal reasoning, zwraca tez uwagg na niezwykla dwoisto$¢ procesu
interpretacyjnego poprzedzajacego decyzje finalng. Procesowi inter-
pretacji prawa przypisuje si¢ szczeg6lna dwustronng nature, swoiste

21 Por. N. Mccormick, Legal Reasoning and Legal Theory, 2nd ed., Oxford
1994; patrz takze: S. Veitch, E. Christodoulidis, L. Farmer, Jurisprudence: Themes
and Concepts, London 2007, s. 97-98, 102.

22 §. Veitch, E. Christodoulidis, L. Farmer, jw., s. 93.

# Julie Dickson pisze: ,zaskakujaco wielu”. Patrz J. Dickson, jw. Por. tez m.in.
J. Raz: Why Interprer, ,Ratio Juris” vol. 9, No. 4, December 1996 (349-363);
R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa 20006, s. 228, 230 i n.; A. Marmor,
Interpretation and legal theory, revised 2™ ed., Hart Publ., Oxford 2005, s. 29
(o konstruktywizmie Dworkina), s. 117-118.
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Janusowe oblicze. Interpretacja prawa powinna polegaé oczywiscie
na zwréceniu si¢ interpretatora wstecz, powinien on patrze¢ na
prawodawce. W tym sensie interpretacja ma charakter odtwérezy,
rekonstruuje wolg suwerena. Réwnocze$nie jednak — pisze si¢ — in-
terpretacja prawa powinna by¢ skierowana w przyszto$é, powinna
by¢ tworcza i kreowaé takie zachowania organéw wiadzy publiczne;,
ktére sa podejmowane z mysla o rozpatrywanej sprawie, a takze
o innych sprawach, ktére w przysztosci beda przedmiotem sadowych
rozstrzygnigC.

Dwustronna natura rozumowania prawniczego wymusza przy
tym okreslone decyzje co do metod interpretacji i typu filozofii
interpretacji. Dokonuje si¢ bowiem rozwarstwienie procesu inter-
pretacji prawa na czg$é, w ramach ktérej sedzia powinien dochowa¢
wiernoéci prawodawcy, i na cz¢$¢é, w ktdrej prawo moze i nawet
powinno by¢ modyfikowane i twérczo dopasowywane do potrzeb
rzeczywistoéci spotecznej. Wykladnia jezykowa i pozajezykowe meto-
dy wykladni wspétwystepuja, przy czym wiodaca role powinno uzy-
ska¢ rozumowanie nakierowane na skuteczng decyzje: rozumowanie
bliskie, lecz ze wzgledu na sceptycyzm wobec regul nie ograniczajace
si¢ do wykfadni funkcjonalnej. Tymczasem J. Wréblewski nie zache-
ca nas do takiego rozluznienia wymogéw i réznicowania dyrektyw
wykladni prawa. Jesli dopuszcza on pozajezykowa wykladni¢ prawa,
to przede wszystkim wtedy, gdy okazuje si¢, ze mamy do czynienia
z nieostroscia jezyka prawa (open texture of law)*. Wieksza swoboda
interpretacyjna wiaze si¢ z cechami samego prawa, a nie z istota
jego stosowania (,,urzeczywistniania”). Broniac klaryfikacyjnej teorii
wykladni J. Wréblewski nadaje regutom wykladni funkcjonalne;j
(a wigc wyktadni zorientowanej na spoteczne skutki procesu stoso-
wania prawa, m.in. na owe przyszte wyroki) znaczenie drugorzed-
ne, subsydiarne wobec wyktadni jezykowej. Dodatkowo, w naszym

2 K. Opalek, J. Wroblewski, Prawo. Metodologia, filozofia, teoria prawa, War-
szawa 1991, s. 257.
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kraju wyktadnia funkcjonalna zwykle jest uwazana za bioraca pod
uwage skutki ,,ogélnospoleczne”, a nie skutki dla strony konkret-
nego postgpowania. Wreszcie Wréblewski praktycznie utozsamia
wykladni¢ funkcjonalng z celowosciowa™, to jest wykladnia zwré-
cong ku ustawodawcy, a nie ku stronie lub stronom postepowania.
Ograniczajac palet¢ rekomendowanych metod wykfadni prawa oraz
krepujacych je dyrektyw interpretacyjnych, J. Wréblewski stara si¢
raczej ,,dostosowa¢ decyzj¢ do prawa” oraz ,,dostosowad adresata do
decyzji” poprzez przekonywanie adresata o stusznoséci decyzji a nie
,dostosowa¢ prawo do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci spolecznej”.
W omawianym zakresie tradycja legal reasoning oraz teoria rozumo-
wania prawniczego sformutowana przez J. Wréblewskiego wyraznie
si¢ rozchodza. Nie tylko zakres przedmiotowy i typ ogélny ideologii
stosowania prawa, ale takie rekomendowane dyrektywy wykladni
prawa s3 rozne.

4. Spory o prawotworczy charakter orzeczen sagdowych

Wspomniana wyzej idea retrospektywnosci i zarazem prospek-
tywnosci interpretacji prawa jest w anglosaskiej teorii i filozofii pra-
wa dobrze znana miedzy innymi dzicki Dworkinowskiej koncepcji
Jancucha orzeczen” i orzecznictwa jako ,,powiesci w odcinkach™.
W polskiej teorii prawa koncepcja ta jest jednak wcigz niechetnie
widziana, wymaga bowiem wyraznego dopuszczenia twérczego cha-
rakteru wykladni prawa. Tymczasem w literaturze polskiej problem
kreatywnosci procesu wykladni prawa byt przedmiotem sporu. Otdz
L. Morawski domagal si¢ zerwania z hipokryzja teorii i prakeyki
prawa twierdzacych zgodnie, Ze w procesie stosowania prawa sad
niczego do normy prawnej nie dodaje ani nie ujmuje, a jedynie

5 J. Wréblewski, Sgdowe..., jw., s. 143.

% R. Dworkin, Imperium..., jw., s. 227 i n.
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w bezstronny sposéb odtwarza tres¢ normy prawnej ustanowionej
wezesniej przez prawodawce”. W swoim stanowisku L. Morawski
przyjal postawe dziecka z cytowanej na wstepie bajki o nowych sza-
tach kréla, powiedzial: ,nie udawajmy, ze proces wykladni jest jedy-
nie odtwoérezy”, taka postawa przyczynia si¢ jedynie do rozszerzania
si¢ zakresu ,kryptoprawotwodrstwa sadowego”. Twierdzenia o prawo-
tworczym charakterze orzeczen sagdowych nie da si¢ obroni¢ bowiem
ani w przypadkach wykfadni terminéw prawnych odnoszacych si¢
przedmiotéw i konstrukeji konwencjonalnych (nieempirycznych),
ani w przypadkach terminéw niedookreslonych lub ewidentnie po-
trzebnej wykladni rozszerzajacej lub zwezajacej, ani wreszcie w od-
niesieniu do poje¢ wieloznacznych, kiedy prawnik musi dokona¢
wyboru jednego z dostepnych i sensownych znaczen.

Poglad L. Morawskiego zostal wszakze zakwestionowany m.in. przez
T. Gizberta-Sudnickiego. Twierdzi on, ze wykladnia przepiséw prawa
w znacznie wickszym zakresie ma charakter odtwérczy?®. Wlasnie
z taka wykladnia bedziemy mieli do czynienia tak dlugo, jak dtu-
go akceptowane w danej kulturze prawnej reguly interpretacyjne
pozwalaja, uwzgledniajac odpowiednie konteksty, w tym réwniez
pozajezykowe, udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na pytanie in-
terpretacyjne. Prawo bowiem nie jest tym samym co litera ustaw,
a ustawa nabiera sensu dopiero wtedy, gdy rozpatrujemy ja w od-
powiednich kontekstach. Zarzut twérczej wykladni prawa, a wiec
i zarzut hipokryzji w procesie stosowania prawa nie beda mogly
by¢ postawione dopdki interpretator dzialajacy w dobrej wierze jest
gotéw zaakceptowaé wynik wyktadni, choéby wielokontekstowe;.
W ten sposéb dochodzimy do koncepgji ,idealnego interpretatora”,

¥ L. Morawski, Precedens a wyktadnia, ,Patistwo i Prawo” nr 10/1996, s. 3
i n.; szerzej: tenze, Gldwne problemy..., jw., s. 269 i n. Morawski nawiazuje przy
tym do orzecznictwa, m.in. do uchwaly Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 7
marca 1995 r., sygn. ake 9/94 (OTK 1995/1/20).

2 T. Gizbert-Studnicki, Zéoria wyktadni Trybunatu Konstytucyjnego, w: Teoria pra-
wa. Filozofia prawa. Wspélezesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 79 i n.
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ale jednoczesnie zakladamy, ze wykladnia twércza pojawi si¢ tylko
w znikomych przypadkach, jesli w ogodle si¢ pojawi®.

Patrzac na rodzime spory o twérczy charakter wyktadni z perspek-
tywy tradycji legal reasoning nie wynosimy z nich optymistycznych
wnioskéw. To prawda, ze odmienny sposéb zdefiniowania pojecia
wykladni przez T. Gizberta-Studnickiego pozwala ostabi¢ krytyke
praktyki prawniczej przedstawiong przez L. Morawskiego. Zapre-
zentowana teoretyczna koncepcja wykladni nie dostarcza wszakze
wielu argumentéw, ktére moglyby motywowad polskich sedziéw
i innych funkcjonariuszy publicznych do poszerzania granic prawa,
do odchodzenia od tekstu regul prawnych, nawet gdy nie shuza one
adresatom prawa, i do wydania rozstrzygnigcia najlepszego dla stron
postepowania.

Podsumowujac analize proceséw stosowania prawa w perspekty-
wie poréwnawczej dochodzimy do wniosku, ze koncepcje przyjmo-
wane w polskiej praktyce prawniczej i inspirowane przez prace takich
autoréw jak J. Wréblewski sa przykladem waskiego sposobu mysle-
nia o rozumowaniach prawniczych, scisle zwigzanego z tradycyjna
mysla pozytywistyczna. Gdyby siegnaé po znana propozycje porzad-
kowania koncepcji rozumowania prawniczego, to byloby wyraznie
wida¢, ze mamy do czynienia z ,modelem rozumowania opartym na
regutach”. Nie jest to natomiast ,model naturalny”, ktérego istota
jest rozstrzyganie spraw poprzez odwolywanie si¢ do wszelkich typéw
racji (formalnych, etycznych, faktycznych itd.), bez jednoczesnego
faworyzowania wybranych przestanek decyzji i bez rygorystycznie

¥ Por. krytyczng analize koncepcji T. Gizberta-Studnickiego w: L. Morawski,
Glowne problemy..., jw., s. 273 — 274, oraz w: Dawid Bunikowski, Czy sgdy two-
rzq prawo?, tekst dostgpny na stronie www.racjonalista.pl/kk.php/s,4542. Problem
stwérczego charakteru wykladni” komentowany jest tez w: K. Opalek, J. Wro-
blewski, Prawo..., jw., s. 270-273.

55



formutowanych dyrektyw wykladni i decydowania®. Jesli tak jest
rzeczywiscie, to znaczy ze wbrew deklarowanej uniwersalnosci model
decyzyjny stosowania prawa opracowany przez J. Wréblewskiego
okazuje si¢ by¢ uogdlnieniem rozstrzygania w prostych przypadkach
(a nie hard cases) oraz w gruncie rzeczy zastosowaniem ideologii
zwigzanej decyzji stosowania prawa. Trzeba oczywiscie przyznal, ze
sam J. Wréblewski podkresla odrebno$¢ réznych ideologii i w swo-
ich pracach opowiada si¢ za tzw. ideologia praworzadnej decyzji
sadowej. To prawda réwniez, ze odrézniajac norme prawng i regu-
Ye decyzji odrzuca on utozsamienie prawa i ustawy’. Jednak jego
teoria rozumowania prawniczego jest odczytywana przez praktyke
w taki sposéb, ze niewiele miejsca pozostaje dla spotecznych war-
toéci lub dla zasad (w sensie niekonkluzywnych przestanek decyzji)
albo zréznicowanych faktycznych okolicznosci, ktére — oprécz norm
prawnych — moga stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia. W rezultacie
w praktyce prawniczej zakres dyskrecjonalnej wladzy sedziego jest
minimalizowany, a proces funkcjonowania prawa redukowany do
tego, co realisci prawniczy nazywali ,mechaniczna jurysprudencja’.

Omawiany model rozumowania prawniczego dominujacy w na-
szym kraju nie stanowi wylacznie konsekwencji przynaleznosci do
tradycji systemu prawa kontynentalnego, rézniacej si¢ od systemu
common law. Teorie argumentacyjne i teorie dyskursu rozwijane w li-
teraturze polskiej miedzy innymi przez L. Morawskiego, J. Stelmacha
i M. Zirk-Sadowskiego znajdujg przeciez inspiracj¢ w europejskiej,
a nie anglosaskiej filozofii i teorii prawa. Szczeg6lne znaczenie ma
mysl niemiecka ze swy silng tradycja hermeneutyczna, ale i z teo-
rig dyskursu Roberta Alexy’ego. Mysl romarnska (zwlaszcza szkota

3 L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning: Part I, ,Cornell
Law School Legal Studies, Research Paper Series” 2006, paper 34 (dost¢pny:
htep://lst.nellco.org/cornell/lsrp/papers/34). Tekst ten stal si¢ podstawa ksiazki,
ktérej wydanie przez Cambridge University Press zaplanowano na sierpiert 2008 r.
(paperback: 978-0-521-70395-6).

31 L. Morawski, Gldwne problemy..., jw., s. 242.
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Ch. Perelmana) i mysl rozwijana w Skandynawii i Holandii (m.in.
A. Peczenik, A.Aarnio, E. Feteris) stanowig potwierdzenie, ze nie
mamy do czynienia z jakim$ kulturowym czy politycznym determi-
nizmem w teorii rozumowan prawniczych. Teorie te mimo wszystko
sa w naszym kraju — jak pisze J. Stelmach — albo nieznane, albo
ignorowane przez praktyke prawnicza.

III. O celowosci rozumowan prawniczych

Charakterystyka dominujacej w polskiej teorii prawa koncepcji
stosowania prawa pozwala przej$¢ do tytutowego problemu celowosci
rozumowan prawniczych. Idea celowosci prawa i jego stosowania
jest oczywiscie interpretowana wielorako. Teoretycy i filozofowie
prawa ide¢ te czesto facza z mysla stynnego niemieckiego prawnika,
Gustawa Radbrucha. To w jego mysli, zaréwno sprzed drugiej wojny
$wiatowej, jak i powojennej, znajdziemy koncepcj¢ prawa o tréjele-
mentowej strukturze i obejmujacego sprawiedliwos¢ (Gerechtigkeit),
celowos$¢ (ZweckmiifSigkeir) oraz bezpieczefistwo prawne (Rechtssi-
cherbeit)®*. Koncepcja prawa moze by¢ wszakze wyprowadzona tylko
z apriorycznej idei prawa, a rola sedziego polega na ciaglym urze-
czywistnianiu idei prawa. Sama idea prawa jest przy tym w gruncie
rzeczy tozsama z szeroko rozumiang sprawiedliwoscia, chod sktadaja
si¢ na nig wlasnie trzy wymienione elementy. Sprawiedliwo$¢ prawa
G. Radbruch pojmuje jednak formalnie, podkreslajac, ze jej istota
jest rtéwnos¢. Natomiast tym elementem idei prawa, ktéry pozwa-

32 G. Radbruch, Einfiibrung in die Rechtswissenschaft (13. durchgearbeitete Au-
flage nach dem Tode des Verfassers Besorgt von Konrad Zweigert), Stuttgart 1980,
s. 38 i n. Por. tez J. Potrzeszcz, Idea prawa w orzecznictwie polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego, Lublin 2007, s. 83-91; M. Szyszkowska, Zarys europejskiej filo-
zofti prawa, Bialystok 2004, s. 205-208; ]. Zajadto, Dziedzictwo przesztosci. Gu-
staw Radbruch: portret filozofa, prawnika, polityka i humanisty, Gdansk 2007,
s. 99-101.
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la okresli¢ tres¢ prawa, jest whasnie celowosé. Dopiero polaczenie
sprawiedliwosci i celowosci pozwala nada¢ prawu zaréwno wlasci-
wa forme prawa, jak i tre§¢. Méwiac o celu prawa G. Radbruch
nie wskazywal wszakze celéw (intereséw, dazeri, zamierzen), ktdre
mozna okredli¢ w kategoriach empirycznych, lecz powinnosciows
ide¢ o charakterze etycznym, ktéra wyznacza nam kierunki dzia-
lania, obowiazek dazenia do stusznosci prawa. Ow cel prawa musi
przy tym znajdowaé swoje uzasadnienie w wartosciach wyzszych.
Musi tez by¢ zagwarantowany przez bezpieczeristwo prawne, ktérego
istota s3 podstawowe wymagania stawiane konkretnemu porzad-
kowi prawnemu: pozytywno$¢ (stanowienie) prawa, ograniczenie
niepewnosci wynikajacej z uzycia klauzul generalnych, prakeyczna
jednoznaczno$¢ prawa osiagana w procesie jego interpretacji oraz
stalo$¢, tj. mozliwa niezmienno$¢ prawa.

Polska nauka prawa nie przyjeta jednak idei celowosci prawa
w rozumieniu G. Radbrucha®. Dazenie do sprawiedliwosci prawa
oraz jego tresciowej stusznosci jest wyrazane i realizowane — jesli
w ogéle — przede wszystkim w inny sposéb. Na poziomie aktéw
normatywnych lub w fazie procesu legislacyjnego sposobem osia-
gniecia fundamentalnych idealéw prawa jest wykorzystanie gene-
ralnych klauzul odsylajacych®. W doktrynie podkresla sie, ze jest
to rozwiazanie odmienne od przyjetych w systemie common law.
W panistwach, w ktérych prawo stanowione jest uzupelniane przez
prawo precedensowe, nie ma bowiem potrzeby zapewnienia wigk-
szej elastycznosci prawa ani ,otwierania” go na wartosci spoleczne
poprzez nieostre lub ocenne wyrazenia. Taki skutek osiagany jest
wiasnie przez precedensowe orzeczenia sadéw”. Natomiast w sys-

3 Przyczyny stabej recepcji mysli G. Radbrucha moglyby by¢ przedmiotem
odrebnej rozprawy.

34 Patrz m.in. L. Leszczyniski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna
i orzecznictwo, Zakamycze 2001, s. 310 i n.

% Por. E. Rott-Pietrzyk, Holenderska klauzula rozsgdkn i stusznosci na tle innych
uregulowari prawnych, ,Studia Prawa Prywatnego”, rok 1, z. 3/2006, s. 61.
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temie prawa kontynentalnego, w tym szczegdlnie prawa polskiego,
idea porzadkujaca myslenie o sprawiedliwosci i stusznosci prawa
stala si¢ idea racjonalnosci. Jest ona ujmowana nie w sensie meta-
fizycznym, argumentacyjnym lub komunikacyjnym, lecz w sensie
racjonalnodci instrumentalnej (scjentystyczno-technologicznej)3®.
Racjonalnos¢ jest bowiem rozumiana gtéwnie jako zdolno$¢ do wy-
korzystywania zdobytej obiektywnej i sprawdzalnej wiedzy o $wiecie
w taki sposéb, aby jak najskuteczniej osiagnad cele zalozone przez
tworcg prawa. Nieprzypadkowy jest tez zwiazek idei racjonalnosci
w stosowaniu prawa oraz klauzul generalnych. L. Morawski pisal,
ze ,ucieczka w klauzule generalne, pojecia niedookreslone i inne
przepisy przyznajace szeroki zakres swobody w podejmowaniu de-
cyzji jest przykltadem powszechnie stosowanej strategii, ktéra ma
pogodzi¢ wymogi legalizmu z wymogami podejmowania racjonal-
nych instrumentalnie decyzji”¥. Klauzule generalne sa legislacyj-
nym $rodkiem stuzacym doprowadzeniu do racjonalnych decyzji.
Wszystko to wymaga wszakze szerszego komentarza.
Racjonalnosci prawa przedstawiciele polskich nauk prawnych
poswicgcili calg kolekcje studiéw i rozpraw. Wigkszo$¢ autoréw utrzy-
muje, ze wlasciwie wszelkie uzasadnianie decyzji prawnych, czy to
stosowania prawa, czy stanowienia prawa, musi by¢ oparte na idei
racjonalnosci, ze idea racjonalnosci tworzy gleboka strukeure naszego
myslenia o prawie® itp. Jesli staramy si¢ przetozy¢ takie przekona-
nie na bardziej konkretne twierdzenia i postulaty, to dochodzimy
do opinii powszechnie przyjmowanej przez wspétczesnych polskich
prawnikéw, wedlug ktdrej racjonalno$¢ wyraza si¢ w dwéch fazach
funkcjonowania prawa: w procesie jego stanowienia oraz w procesie
jego stosowania. W pierwszym przypadku racjonalne dziatanie polega

% Por. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Zeoria prawa, jw., s. 115 i n.

37 L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (Zarys problemu), ,Pafistwo i Prawo”
1993, Nr 3, s. 20.

3 Por. M. Zirk-Sadowski, Rozumienie ocen w jezyku prawnym, £6dz 1984,
s. 113.
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na kolejnym spelnianiu okreslonych wymagan modelu racjonalnego
prawotwOrstwa: wyznaczaniu precyzyjnego stanu rzeczy (celu), ktory
zamierza si¢ osiagnaé za pomoca prawa; okreslaniu prawidtowosci
Yaczacych cel ze zjawiskami, ktdre moga by¢ uzyte jako $rodki do
jego osiggniecia, wyodrebnianiu sposrdd nich §rodkéw prawnych
i stanowieniu stosownych przepiséw”. Natomiast w procesie sto-
sowania prawa idea racjonalnosci, zwykle formulowana jako zasada
racjonalnosci ustawodawcy, sprowadza si¢ do zalozenia, ze skoro
okreslone przepisy zostaly ustanowione, to nalezy przyjaé, iz wyra-
zaja one wole ustawodawcy i to wole racjonalna, a przez to powin-
ny by¢ przestrzegane, a nie kwestionowane. Oczywiscie w polskiej
teorii prawa podkresla si¢, Ze model racjonalnego prawotwérstwa
to ogromne uproszczenie rzeczywistych proceséw legislacyjnych i ze
wymaga on powaznych modyfikacji*’, a z kolei zasada racjonalnego
ustawodawcy w procesie stosowania prawa jest zalozeniem kontr-
faktycznym uzasadnionym przez potrzebe zapewnienia wiernego
postuchu wobec prawa®. Szczegélng role idei racjonalnosci mato
kto jednak podejmuje si¢ podwazac.

Paradygmat racjonalnego ustawodawcy nie jest jedynym sposo-
bem uformowania rozumowan prawniczych. Odregbnym i odmien-
nym standardem przyjmowanym w procesie stosowania prawa jest
m.in. standard rozsadku (reasonableness). On takze jest przedmiotem

¥ Jednym z twércéw modelu racjonalnego prawotwoérstwa byt réwniez cyto-
wany juz wezesniej J. Wroblewski. Patrz K. Opalek, J. Wréblewski, Zagadnienia...,
jw., s. 190 i n.; J. Wrdblewski, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1988. Por. tez
np. S. Wronkowska, M. Zieliski, E. Kustra, Racjonalny prawodawca. Analiza
teoretyczno-prawna, Toruri 1980.

% Krytycznie lub cho¢by odmiennie o zasadzie racjonalnego tworzenia prawa
pisza np.: E. Kustra, Polityczne problemy rworzenia prawa, Torun 1994; L. Mo-
rawski, Teoria prawodawcy racjonalnego a postmodernizm, ,Pafistwo i Prawo” 2000,
Nr 11.

# Analizujac uzasadnienia dla obowiazku postuchu wobec prawa Zygmunt
Tobor nie odwolywal si¢ jednak do zasady racjonalnosci ustawodawcy. Patrz:
tenze, Teoretyczne problemy legalnosci, Katowice 1998, s. 57 i n.
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wielu rozbieznych interpretacji. W systemie common law stuzy on
przede wszystkim jako zasada interpretacji o§wiadczen woli, jesli
budzg one watpliwosci (,jak rozsadny i zarazem uczciwy cztowiek
rozumialby okreslone postanowienia umowne”). Standard rozsadku
bywa tez wykorzystywany jako dyrektywa interpretacji przepiséw
prawa stanowionego oraz jako jedno z kryteriéw oceny zgodnosci
zachowari adresatéw prawa z regulami tego prawa (podobnie jak
w prawie polskim kryteria ,nalezytej starannosci dziatania”, ,rze-
telnosci kupieckiej”) itp.*> Zwraca si¢ przy tym uwagg, ze standard
rozsadku ma w mysli anglosaskiej szersze znaczenie niz w trady-
¢ji kontynentalnej. Obejmuje bowiem wyraznie elementy ocenne
sktadajace si¢ na idee stusznosci (jako idei modyfikujacej rygoryzm
sprawiedliwosci legalnej) oraz uczciwosci, rzetelnodci, prawosci.
Taka wyraznie Arystotelesowska formula pozwala z jednej strony
Yagodzi¢ skutki zasady dura lex, sed lex, a z drugiej strony pozwala
ogranicza¢ dyskrecjonalno$¢ whadzy publicznej (np. sedziowskiej)®.
W tym znaczeniu bywa tez wprowadzana do systeméw prawnych
Europy kontynentalnej. Bez wzgledu wszakze na subtelne réznice
znaczeniowe, nie ma watpliwosci, ze standard rozsadku jest odrebny
od idei racjonalnosci instrumentalnej.

Wspomniane wyzej koncepcje racjonalnosci ustawodawcy maja
z kolei istotny wplyw na sposoby pojmowania istoty, zakresu i metod
rozumowan prawniczych. W tym kontekscie chcialbym przedsta-
wi¢ twierdzenie kluczowe dla problemu celéw, jakim maja stuzy¢
rozumowania prawnicze. Uwazam mianowicie, ze w polskiej teorii
prawa dorobilimy si¢ bogatych analiz problematyki racjonalnosci,
ale jednocze$nie w dogmatyce prawniczej oraz w praktyce prawniczej

“ Por. np. E. Rott-Pietrzyk, Holenderska klauzula..., jw., s. 62; D. Miasik,
Reguta rozsqdbu w prawie antymonopolowym, Zakamycze 2004, s. 52-63.

# N. MacCormick twierdzi, ze dokonana przez Ronalda Dworkina krytyka
teorii prawa H.L.A. Harta nawiazywala wlasnie do idei reasonableness. N. Mc-
Cormick, Rbetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford 2005,
s. 171.

61



rozwazania na ten temat znajduja bardzo stabe odzwierciedlenie, sa
whasciwie redukowane do kilku prostych schematéw. To rodzaj ubé-
stwa myslowego o powaznych skutkach dla funkcjonowania prawa
w naszym kraju. Jeste§my przy tym niezmiernie mocno przywiaza-
ni do wspomnianego waskiego sposobu myslenia o racjonalnosci,
do idei racjonalnosci instrumentalnej. Totez problem racjonalnosci
sprowadzamy do schematu, wedlug ktérego wystarczy wyznaczyé
cele i dobra¢ skuteczne $rodki, ktére do realizacji owych celéw moga
prowadzi¢é, aby owe cele zostaly urzeczywistnione. Takie myslenie
ogranicza, niestety, naszg zdolno$¢ do szerszego myslenia o takich
standardach jak rozumnos¢ lub rozsadnos¢ (reasonability). To whasnie
dlatego krél jest nagi, gdyz przyjeliémy bardzo waska koncepcje szat,
ktére majg go zdobic.

Sformutowane powyzej twierdzenie wymaga wyjasnienia i uzasad-
nienia. Rozwazmy jakie s przejawy owego ograniczenia czy ubdstwa
naszego sposobu myslenia o racjonalno$ci rozumowan prawniczych.
Gdy siegamy po prace polskich teoretykéw prawa na temat ra-
cjonalnosci w procesie stosowania prawa, znajdziemy propozycje
odréznienia racjonalno$ci wewnetrznej i zewngtrznej. Ta pierwsza
polega na zalozeniu, ze racjonalna bedzie taka decyzja, ktéra jest
prawidlowo wywiedziona z przestanek tej decyzji. Racjonalnos¢
zewnetrzna z kolei to taka, ktéra pyta o same przestanki decyzji,
czy te przestanki decyzji sa trafnie, czy prawidlowo sformutowane
i dobrze uzasadnione. Dla przykladu: zdaniem J. Wréblewskiego
termin ,racjonalny” oznacza, ze zdanie, norma lub ocena jest uza-
sadniona przez odpowiednia argumentacje. Inaczej méwiac, decyzja
jest racjonalna, jesli jest oparta na ustalonej wiedzy (determined
knowledge) i ustalonych ocenach (determined evaluations)*.

W praktyce okazuje si¢, ze czgéciej i chetniej siggamy po racjo-
nalno$¢ wewnetrzng niz po racjonalnos$¢ zewnetrzng. Pytamy tylko,

“ J. Wréblewski, Sqdowe stosowanie prawa, jw., s. 158 i n.; J. Wréblewski,
Justification of legal decisions..., jw., s. 278 i n.
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czy wyrok jest zgodny z przepisem powolanym przez sedziego, za-
mieszczonym w ustawie oraz uznawanym za obowiazujacy w danym
systemie prawa. Same przestanki decyzji, ich kompletno$¢, trafnosé
i legitymizacja, wydaja si¢ pozostawaé poza sporem, a przez to przyj-
mujemy je jako oczywiste. Wspélgra to dobrze z ograniczaniem
procesu rozumowan interpretacyjnych, o czym pisatem w czesci 11
tych rozwazan: sady dzialajac z poczuciem dobrze wypelnionego
obowiazku siegaja po zasade clara non sunt interpretanda, redukujac
rozumowania interpretacyjne do wykladni jezykowej rozstrzygajacej
o fatwym przypadku”, nawet gdy mamy do czynienia z hard case
(jakkolwiek rozumiang). Glos Macieja Zieliniskiego i autoréw od-
rzucajacych koncepcje bezposredniego rozumienia tekstu prawnego
i redukcji procesu wykladni do przypadkéw niejasnosci tekstu oraz
twierdzacych, iz w kazdym przypadku musimy dokonywa¢ wielo-
kontekstowej wykladni prawa (omnia sunt interpretanda) jest wciaz —
moéwiac metaforycznie — glosem wolajacego na puszczy®. Podobnie
cytowane stanowisko T. Gizberta-Studnickiego, opowiadajacego si¢
za odtworcza, ale wielokontekstowa wykladnia prawa, nie znajduje
szerokiego odzwierciedlenia w orzecznictwie sadéw polskich. Mozna
tylko spotka¢ ostrozne wypowiedzi typu: ,Nalezy jednak zauwazy¢,
ze zasada pierwszefistwa wyktadni jezykowej nie powinna prowadzi¢
do wniosku, iz interpretatorowi wolno jest catkowicie ignorowad wy-
ktadnie systemowg lub funkcjonalng (...). Moze si¢ bowiem okaza¢,
ze sens przepisu, ktory wydaje si¢ jezykowo jasny, okaze si¢ watpliwy,
gdy go skonfrontujemy z innymi przepisami lub wezmiemy pod
uwagg cel regulacji prawnej. Jednym z najmocniejszych argumentéw
o poprawnosci interpretacji jest okolicznos¢, ze wykladnia jezykowa,
systemowa i funkcjonalna daja zgodny wynik. W kazdej zatem sytu-

# Zasade, 7e w kaidym przypadku orzekania niezbedna jest wykladnia prawa
wyrazil Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 stycznia 2005 .,
sygn. akt P 15/02 (OTK-A 2005/1/4). Jednak Sad Najwyzszy i NSA w dziesiat-
kach innych orzeczeni przyjmowaly, ze tego, co jasne, nie powinnismy poddawa¢
interpretacji.
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agji, gdy nasuwa si¢ podejrzenie, ze wynik wykfadni jezykowej moze
okaza¢ si¢ nieadekwatny, interpretator powinien go skonfrontowac
z wykladnia systemowg i funkcjonalna. Ustalajac zatem znaczenie
jezykowe przepisu, nalezy bra¢ pod uwagg takze jego kontekst sys-
temowy i funkcjonalny, a wiec na przyklad inne przepisy prawne,
wole prawodawcy oraz cel regulacji (...)”*.

Analizujac dalej teori¢ racjonalnosci sformutowana w polskiej
nauce prawa docieramy do rozréznienia racjonalnosci formalnej,
ktéra skupia si¢ na uzasadnianiu twierdzeri na podstawie rozumowan
logicznych, od racjonalnosci tresciowej (materialnej), ktdra uzasadnia
same wnioski ze wzgledu na ich tres¢”’. W tej kwestii mozna za J.
Wréblewskim przyjaé, ze racjonalno$é¢ w kontekscie decyzji sadowe-
go stosowania prawa jest przedmiotem sporu miedzy formalistami
i ,antyformalistami”. Ci pierwsi interpretuja racjonalno$¢ wasko
— jako spelnienie zalozenia poprawnosci logicznego rozumowania
w procesie interpretacji. Natomiast antyformalisci szukajg szerszego
rozumienia racjonalnosci, polegajacego na wiaczeniu do procesu
rozumowania réwniez standardéw wartosciujacych, to jest ocen
i preferencji aksjologicznych.

W tym kontekscie dochodzimy do kilku wnioskéw. Po pierwsze,
dominacja stanowiska o pierwszefstwie wykladni jezykowej nad
innymi rodzajami wykladni czy to w wersji teorii klaryfikacyjnej J.
Wréblewskiego, czy tez — juz mniej eksponowana — w wersji teorii
derywacyjnej M. Zielinskiego, wyraznie uzasadniajg opowiedzenie
si¢ w procesie stosowania prawa za perspektywa formalistyczna,
a nie za poszukiwaniem wartoéci lub innych pozanormatywnych
kontekstéw.

Po drugie, tendencja do zwezania zakresu rozumowan prawni-
czych (o czym pisatem wyzej w ramach analizy poréwnawczej) moze

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt [ KZP
607 (OSNKW 2007/5/37).
¥ Por. M. Zirk-Sadowski, Rozumienie ocen..., jw., s. 172-173.
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by¢ wspierana przez swoisty oportunizm sedziowski‘®. Poniewaz
obowiazuje ideologia praworzadnej (de facto czesto — zwigzanej)
decyzji sadowego stosowania prawa, a swoboda orzekania moze
fatwo narazi¢ sedziego na zarzut blednej wykladni, to sedziowie
raczej dbajg o formalng poprawno$¢ rozumowania i podjetej w jego
wyniku decyzji niz ostatecznie o sporng sprawiedliwo$¢ lub stusz-
no$¢ decyzji, rozumiang aksjologicznie lub faktycznie®. To, mé-
wiac zartobliwie, jakby jedenaste przykazanie, ktérym sedziowie
si¢ kieruja. Pierwszych dziesie¢ wszyscy znamy, cho¢ nie zawsze ich
przestrzegamy. Najwazniejsze jest jednak jedenaste: ,I oby ci tylko
nie uchylili wyroku!”.

Po trzecie, skupienie si¢ na racjonalnosci decyzji prawnej, jak
podkresdlat na przyktad Zygmunt Ziembinski jeszcze w pracach weze-
snych lat 80-tych®®, musi by¢ zawsze zrelatywizowane do pewnych
standardéw, do pewnej wiedzy i do pewnych ocen. Z. Ziembinski
twierdzi wszak, wskazujac takie obiektywne przestanki decyzji i do-
konujac wyboru wartoéci podstawowych dla danego rozstrzygnie-
cia, ze moze si¢ zdarzy¢ siggniecie po wiedza kompletnie niepewna
i niesprawdzong albo po oceny, po wartosci, ktére budza sprzeciw
kazdego porzadnego cztowicka niezaleznie od jego $wiatopogla-
du czy orientacji. Przyjecie idei racjonalnosci za ide¢ przewodnia
prawa zaklada bowiem pewien rodzaj arbitralnosci wyboru. Prze-
ciez z wiedzg uznang za naukowg si¢ nie dyskutuje, podobnie jak

* Por. np. wypowiedzi E. Letowskiej i A. Zolla w: Debata: czy Polska jest
paristwem prawnym?, ,Gazeta Prawna” Nr 12 (2134), 17 stycznia 2008 r.; por.
tez: Czlowiek w dobrym otoczenin. Przyzwoitos¢ a polskie zycie publiczne. Z prof-
Ewq Letowskq, prawnikiem, rozmawia Anna Mateja, , Tygodnik Powszechny”, do-
stepne na stronie: htep://tygodnik2003-2007.onet.pl/0,1258084,druk.heml.

# Oportunizm sedziowski jest raczej wynikiem okolicznosci faktycznych do-
tyczacych zasad organizagji i funkcjonowania organéw wymiaru sprawiedliwosci
niz cechy rozumowania prawniczego nazywanej ,zaczepialno$cia® (defeasibility).
Por. L. Morawski, Gldwne problemy..., jw., s. 205; B. Brozek, Defeasibility of legal
reasoning, Zakamycze 2004, passim.

0 Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, jw., s. 272.
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nie podwazamy celéw przyjetych przez racjonalnego ustawodawce
w paristwie demokratycznym. A wigc myslenie o rozumowaniach
prawniczych w kategoriach racjonalnosci moze okaza¢ si¢ zawodne.
Nie konfrontujemy bowiem kryteriéw racjonalnosci z idea rozum-
nosci interpretowang jako common sense lub podobnie. Praworzadna
i racjonalna decyzja stosowania prawa moze si¢ okaza¢ nierozumna,
nierozsadna czy z innych powodéw spolecznie szkodliwa.

I wreszcie jeden z najwazniejszych watkéw: problem wartosci
w procesie stosowania prawa. Polska teoria prawa, zreszta nie tylko
ona, bardzo picknie utrzymuje, ze kluczowym elementem rozu-
mowania prawniczego s wartosci i cele, ktére maja by¢ osiagnicte
przez sedziego. W tej kwestii warto przypomnie¢ stanowisko Neila
MacCormicka, ktéry pisze, ze powinnismy dostrzega¢ dwa typy ra-
cjonalnosci, ktdra zakladamy lub ktérej szukamy w rozumowaniach
prawniczych. Pierwsza to racjonalno$¢, ktéra nazywa si¢ purpose-ra-
tionality, odwolujaca si¢ do celéw przez nas postawionych, a druga to
ta, ktéra si¢ odwotuje do wartosci — value-rationality.”' Rozréznienie
to wydaje si¢ dos¢ zrozumiale, ale postuzmy si¢ prostym przyktadem:
jesli zgodzitem si¢ uczestniczy¢ w konferencji o rozumowaniach
prawniczych bedac przekonanym, ze to dobre i generalnie pozy-
teczne przedsigwzigcie, to uzasadnienie mojej decyzji ma charakter
value-rationality, jesli jednak podjatem si¢ tego zadania ze wzgledu na
oczekiwang reputacje wsréd pracownikéw Uniwersytetu Warszaw-
skiego, to w moim rozumowaniu silniej eksponuj¢ element celu™.
Z takiego rozréznienia wynika — moim zdaniem — kilka waznych

' N. MacCormick, O. Weinberger, An Institutional Theory of Law. New
Approaches to Legal Positivism, Dordrecht-Boston 1986, s. 190 i n.

>2 Przedstawiona dystynkcja nie jest tozsama z rozréznieniem dzialania na
podstawie ocen zasadniczych i ocen instrumentalnych. To raczej rozlozenie ak-
centéw czy stopnia skupienia si¢ na konkretnych celach. MacCormick przyznaje
bowiem, ze w ramach value-rationality tez czgsto odwolujemy si¢ do celéw, tyle
ze bardziej generalnych lub dotyczacych szerszej zbiorowosci, a z kolei osiagnigcie
przyjetych wartosci zwykle wymaga realizacji konkretnych celéw.
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tez. Przede wszystkim, gdy méwimy o racjonalnosci decyzji prawnej,
zwhaszcza gdy prébujemy uzasadni¢ taka decyzje, to powinnismy
si¢ odwota¢ do obu postaci racjonalnosci, powinnismy wzia¢ pod
uwagg bezposrednio wskazane cele, ale takze wartosci, ktére z tym
orzeczeniem sg zwigzane. Neil MacCormick pokazuje przy tym, ze
oba wymiary racjonalnosci sg ze sobg wzajemnie powiazane i nie
musza pozostawaé w konflikcie. Tak naprawde, to myslenie o war-
to$ciach koryguje nasze dzialanie podejmowane ze wzgledu na cel
i vice versa. Przyjecie stanowiska MacCormicka moze mie¢ ogromna
warto$¢ praktyczna. Z jednej strony stanowi ochrong, rodzaj samo-
ograniczenia przed podnoszonym wielokrotnie w polskiej literaturze
skrajnym instrumentalizmem prawa i jego stosowania. Z drugiej
strony myslac w kategoriach dwuwymiarowej racjonalnosci moze-
my sobie uswiadomi¢, ze nie jesteSmy w stanie realizowaé wartosci,
jesli nie , przetozymy ich” na okreslone, bardzo precyzyjne cele. Nie
wystarczy deklaratywne zapisanie warto$ci w ustawach, niezbedne
jest jeszcze urzeczywistnienie ich w procesie stosowania prawa.

Z powyzszego wynikaja dalsze istotne konsekwencje: musimy
sobie uswiadomi¢ fakt, ze racjonalno$¢ jest jedng z wartosci, ktdre
bierzemy pod uwage w procesie rozumowan prawniczych. Wyrok
racjonalny wewnetrznie, wyrok zgodny z przepisami i prawidtowo
uzasadniony bedzie spelniat tylko jeden z wymogéw kryterium ra-
¢jonalnosci N. MacCormicka. Nie ma wszak gwarancji, czy inne
wartosci zostang osiagnicte. Tego whasnie, tj. szerokiego spojrzenia,
zdawalo si¢ brakowa¢ w tradycyjnej polskiej teorii prawa i opartej
na niej praktyce prawniczej. Ponadto Neil MacCormick wskazuje
takze na watek, keéry Ewa Letowska wielokrotnie podnosita w pol-
skim dyskursie prawniczym: racjonalna analiza srodkéw, po ktére
siggamy i ktére majg prowadzi¢ do osiggania przyjetych celéw, musi
by¢ polaczona nie tylko z suchg kalkulacjg argumentéw za i przeciw,
ale musi by¢ polaczona z odwaga gloszenia przez sedziéw wiasnych
przekonan. Powinni oni umieé¢ przeciwstawic si¢ zardwno rutynie we
whasnym sadzie, jak i linii orzeczniczej przyjetej zwhaszcza w sadzie
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wyzszej instancji. To jest tez element racjonalnosci. Jesli tego zabrak-
nie, to orzeczenia beda by¢ moze wewngtrznie bardzo racjonalne,
ale nie beda rozumne w szerokim sensie, w sensie nawiazujacym
do rzetelnosci, uczciwosci i shusznosci.

Watek etyczny przypomina nam takze o sytuacji, w ktdrej dokonu-
je si¢ rozumowanie prawnicze. Jesli celem rozumowania prawniczego
jest miedzy innymi uzasadnienie podjetej decyzji, to ze wzgledu na
uwiklanie aksjologiczne akceptacja decyzji wymaga doprowadzenia
do akceptacji przez adresatéw tej decyzji*. Ta za$§ moze wszakze
by¢ osiagnicta tylko w drodze dyskursu, i to uczciwego dyskursu.
Powinni$my wiec mysle¢ raczej w kategoriach racjonalnosci komu-
nikacyjnej niz racjonalnosci instrumentalnej. Bez tego nie zdotamy
wyjs¢ z zakletego kregu paradygmatu pozytywistycznego.

I na koniec rodzaj memento. Przedstawiona refleksja wskazu-
je, ze dopdki nie zdobedziemy si¢ na przyjecie szerokiej koncep-
¢ji racjonalnosci i na postrzeganie rozumowania prawniczego jako
wymagajacego uwzglednienia zaréwno etycznych wymogéw ideatu
rozsadku, jak i warunkéw uczciwego dyskursu, dopéty krél bedzie
paradowat w starych szatach i bedzie si¢ dziwil, ze ludowi wcale sie

takie przechadzki nie podobaja.

53 Por. T. Gizbert-Studnicki, Podstawy teorii argumentacji, ,Acta Universitatis
Wratislaviensis” Nr 177, Prawo CCXLIV, Wroclaw 1995, s. 40.
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Grazyna Skqpska

Rozumnos§¢ rozumowan prawniczych
— ujecie socjologiczne

Rozwazania te oparte sa na zalozeniu, iz prawo, a przede WSZySst-
kim prawo interpretowane w procesie jego stosowania, stanowi
wspdlczesnie jeden z podstawowych czynnikéw wiezi spolecznej,
ksztattowania si¢ wspdlnoty normatywnej i komunikacyjnej zaréwno
w sferze publicznej, w sferze stosunkéw pafstwo — obywatele, jak
i w sferze prywatnej. Zalozenie to odwoluje si¢ do dtugiej europej-
skiej tradycji szacunku dla prawa oraz wartoéci prawa w spolecznej
$wiadomosci. Prawo, sprawiedliwo$¢ i zawody prawnicze byly bo-
wiem w Europie, a pézniej w calym kregu cywilizacji zachodniej,
nie tylko waznym elementem sfery publicznej, ale i tematem sztuk
picknych, malarstwa, rzezby, literatury oraz dramatu'. Ostatnio pra-
wa cztowieka staly si¢ tematem opery skomponowanej przez cztonka
zespotu Pink Floyd na czes$¢ wydarzeri poznariskich 1956 r. Jej pre-
miera, jak pamictamy, odbyla si¢ w 2006 r. w Poznaniu. Wspét-
cze$nie natomiast, niezaleznie od sztuki i literatury ,wyzszej”, prawo
jest coraz czesciej gléwnym tematem kultury popularnej, przed-
miotem filméw i seriali telewizyjnych, oczywiscie takze powiesci
sensacyjnych i doniesieri prasowych. Prawo stanowi bowiem trwale

' Mam tu na mysli przede wszystkim niezwykly, picknie wydany album Rechz
und Gerechtigkeit im Spiegel der europacischen Kunst zawierajacy reprodukcje dziet
sztuki, powstalych w Europie od czaséw starozytnych do najnowszych, ktérych
przedmiotem jest prawo i sprawiedliwo$¢ (Pleister, Schild 1988).
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podstawy porzadku spolecznego, obrazowo mozna powiedzieé, iz éw
porzadek ucielesnia, niezaleznie — dodajmy — od potocznej percepcji
prawa jako domeny specjalistéw, jako swego rodzaju technicznej
regulacji, instrumentarium autonomicznego wobec spoleczeristwa.
Mozna powiedzied, iz prawo ,przenika” do spoleczeristwa, a wraz
z nim przenikaja charakterystyczne znaczenia, jakie prawo nadaje
okreslonym zachowaniom czy wydarzeniom, przyczyniajac si¢ do
uksztaltowania wspélnoty komunikacyjnej.

Mozliwe jest jednak i inne spojrzenie na prawo: niektorzy wspét-
cze$ni autorzy, np. Jacques Derrida, reprezentujacy nurt ponowo-
czesny w teorii socjologicznej, zdobywajacy sobie uznane miejsce
w teorii prawa, argumentuja, iz prawo jest przemoca symboliczna,
zimna i zracjonalizowana, iz podporzadkowuje strukturom charak-
terystycznego dla siebie jezyka, sformalizowanego i abstrakcyjne-
go, spontaniczne formy spolecznej komunikagji. Jest ono zimnym
i abstrakcyjnym ,,0ogladem” spoleczeristwa, a poniewaz jest prawem,
dysponuje przymusem podporzadkowania sobie spoleczefistwa i jego
dyskurséw (Derrida 1992: 23). Ponadto prawo moze by¢ ujmowane
jako zbiér symboli i dyskurséw dalekich od spotecznej rzeczywi-
sto$ci, kreujacych natomiast wrazenie symbolicznej i normatywnej
spdjnosci spolecznej.

Z kolei spoteczenistwo stanowi dla prawa zrédlo koncepcji,
znaczen, idei czy pewnych obiegowych teorii. Ich uwzglednienie
w procesie stosowania prawa jest warunkiem jego przystawalnosci
do spoleczedistwa, w ktérym funkcjonuje. W teorii spotecznej, na
spoleczng genez¢ prawa niewatpliwie zwracal uwage Emil Durkhe-
im. Niezaleznie od zwiazku typéw regulacji prawnej z typami soli-
darnosci spofecznej, a wigc regulacji prawno-karnej z solidarnoscia
mechaniczng i regulacji kontraktowych z solidarno$cia organiczna,
wedlug Durkheima prawo zastapito dawne formy zycia religijnego
i w spoleczenistwach nowoczesnych to przede wszystkim prawo spaja
spoteczetistwo. Zrédlem znaczen pojeé, jakimi poshuguje sie prawo
w spoleczefistwach nowoczesnych, w miejsce religii staja si¢ wielkie
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idee filozoficzne, a wérdd nich przede wszystkim idee wieku o$wie-
cenia, wraz z koncepcjami prawa natury oraz prawami czlowieka
i obywatela. Idee te, tak jak i koncepcje réwnosci, sprawiedliwosci
oraz solidarnosci, staja sa tez kontekstem interpretacyjnym prawa,
zrédlem argumentéw w procesie jego tworzenia i stosowania. De-
cyduja one o spolecznych obrazach prawa. W spoleczeristwach nam
wspolczesnych natomiast takim kontekstem, czynnikiem decydu-
jacym o spofecznych obrazach, a czgsto i Zrédlem znaczen wyrazen
jezyka prawnego, jest kultura popularna, przekaz prasowy, a takze
wiedza potoczna, potoczne do$wiadczenia obywateli w spoleczeri-
stwie demokratycznym.

Rozumno$¢ rozumowan prawniczych w moim ujeciu polegataby
zatem na uwzglednieniu obydwu elementéw wspomnianej relagji:
na uwzglednieniu przez prawnikéw faktu, iz semantyka ich orze-
czeti, a zatem znaczenia, jakie nadajg zawartym w nich wyrazeniom,
jest istotna dla budowania nowoczesnej wspSlnoty komunikacyjnej,
zwhaszcza w sytuacji wielkich przemian, w spoleczenstwie plurali-
stycznym, a zatem gdy traca swa moc tradycyjne normy i wartosci
religijne, obyczajowe, cz¢sto tez moralne. Podobne funkcje pelni
retoryka orzeczeri sadowych: w $wietle mato znanych w Polsce
koncepcji amerykariskiego autora Jamesa Boyda White’a, retoryka
orzecznictwa, zwlaszcza orzecznictwa sadéw i trybunatéw konstytu-
cyjnych czy sadéw najwyzszych, przyczynia si¢ do tworzenia zbio-
rowosci konstytucyjnej, zjednoczonej wokdt podstawowych pojec
konstytugji: paristwa prawa, godnosci osoby ludzkiej, praw cztowieka
(Boyd White 1985). Prawo wypelnia zatem swego rodzaju préznig
normatywna i poznawcza, charakterystyczng dla zmieniajacego si¢
spoleczenistwa. Jednak préznia ta nie jest nigdy zupelna, a praw-
nicy przenosza do systemu prawa jezyk spoleczeristwa, w ktérym
prawo jest stosowane, i charakterystyczne dla spofeczeristwa mity,
uprzedzenia, obiegowe teorie, ,wiedz¢ lokalng” (Foucault 1998),
potoczne koncepcje i wyobrazenia (Baczko 1994), spoteczne obrazy
$wiata (Wittgenstein 2001, par.162), spoteczne schematy interpretacji

71



(Schiitz 1985), czy ,habitusy” (Bourdieu 2006) — jako elementy
waznych kontekstéw, a niekiedy i skfadnikéw rozumowan praw-
niczych.

W konsekwencji bedg zatem argumentowad, iz rozumne — w ujg-
ciu socjologicznym — dyskursy prawnicze to dyskursy pragmatycz-
ne, a zatem takie, ktdre, niekiedy nawet za ceng spdjnosci czy tez
hermetycznosci systemu prawa, uwzgledniajg obydwa elementy
wspomnianej wyzej relacji: jego wplyw na tworzenie si¢ wspSlnoty
normatywnej i komunikacyjnej (np. dzigki postuzeniu si¢ wykladnia
celowosciowa lub funkcjonalna, a przede wszystkim aksjologiczna
w procesie stosowania prawa) oraz zwrotny wplyw wspomnianych
spotecznych obrazéw $wiata, obiegowych teorii, spotecznych sche-
matéw interpretacji, a przede wszystkim spolecznych doswiadczen
i tzw. wiedzy lokalnej na interpretacj¢ prawa. Migdzy obydwoma
spolecznymi kontekstami prawa istniejg oczywiste napigcia.

W dalszej czesci tych rozwazan zajme si¢ obydwoma elementami
wspomnianej relacji. Zanim jednak do tego przejde, przedstawig
pokrétce ujecie rozumowan prawniczych w teorii socjologicznej,
przede wszystkim w teorii Maksa Webera. Teoria ta, moim zdaniem,
charakteryzuje si¢ wyjatkowa przenikliwoscia i trafnoscia uwag do-
tyczacych rozumowari prawniczych w europejskiej, kontynentalnej
kulturze prawnej, a zatem w kulturze pozytywistycznej. Pokrétce
zostang tu tez przedstawione kontynuacje tej teorii, jak i koncepcje
przeciwne. Nastepnie ustosunkuje si¢ do waznego problemu herme-
tycznosci oraz otwartoéci na spoteczny kontekst rozumowan prawni-
czych w oparciu o przyjete przeze mnie zalozenie, iz prawo stanowi
wazny komponent systemu spolecznego, a przede wszystkim wazny
komponent kultury. W przeprowadzonej analizie odwotam si¢ do
pewnych koncepgji semiotyki kultury, a przede wszystkim do kon-
cepcji semiotycznych Sapira, Whorfa i Bernsteina oraz ustaleri tzw.
Szkoly Tartusko-Moskiewskiej, ktérej gléwnymi reprezentantami sg
Jurij Lotman i Borys Uspieriski. Wprowadzenie do tych rozwazan
semiotyki kultury pozwoli na dotarcie do glebokich struktur rozu-
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mowan czy dyskurséw zwiazanych z prawem, a zatem do dyskursu
tworzenia prawa i jego stosowania, umozliwiajac w konsekwencji
obrong prawniczego pragmatyzmu i krytyke prawniczego pozyty-
wizmu z punktu widzenia pelnienia przez prawo funkgji spajania
spoleczeristwa.

Otwarcie si¢ rozumowan prawniczych na spoleczenstwo
w teorii socjologicznej

Kwestia rozumowan prawniczych byla przedmiotem zaintereso-
wan socjologéw, a ich wnikliwa analiza stanowita waznych element
szerszej teorii kultury. Inicjatorem tego rodzaju podejécia do prawa
i rozumowan prawniczych, jak i do tej pory jego najwybitniejszym
przedstawicielem byt w teorii socjologicznej Maks Weber. Zdaniem
Webera, rzady prawa i tzw. panowanie legalne sg szczegélnym wy-
tworem kultury zachodniej. Jej efektem jest tez rozwdj szczeg6lnego
rodzaju racjonalnosci. W swej socjologii prawa Weber zajmuje si¢
bowiem badaniem rozwoju i narastania racjonalnosci poje¢ praw-
nych, ktdre sg rozwijane przez uczonych prawnikéw na podstawie
odpowiedniego przygotowania zawodowego (Weber 2002: 890).
Efektem tych proceséw jest uksztaltowanie si¢ formalnej racjonal-
nosci systemu prawa, do czego przyczynia si¢ ponadto kodyfikacja
i systematyzacja obowiazujacych norm prawnych. Cecha procesu
racjonalizacji prawa jest wigc tworzenie abstrakcyjnych regul, ge-
neralizacja oraz systematyzacja Racjonalizacji prawa sprzyjala tez
profesjonalizacja nauczania prawa w postaci teorii prawa i nauk
o prawie wykladanych na uniwersytetach. Jak podkresla Weber, ina-
czej bylo w Anglii, gdzie prawnicy ksztalcili si¢ w drodze stalego
kontaktu z poszczegdlnymi przypadkami, a ich wyksztalcenie miato
empiryczny i pragmatyczny charakter, natomiast na kontynencie eu-
ropejskim uniwersytety zmonopolizowaly wyksztalcenie prawnicze.
Podstawa nauczania prawa na uniwersytetach byto prawo rzymskie,
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oderwane od swego kontekstu historycznego, przeksztalcone w sys-
tem abstrakcyjnych regut, ktére uznano za ucielesnienie rozumu.
Oderwane od konkretnych przypadkéw, reguly te sformutowano
wedlug systematycznych kategorii, ktérych uzywano jako aksjo-
matéw w dedukgji argumentéw prawnych. Jak pisal Maks Weber,
»W ten sposéb wysunelo si¢ na czolo zadanie «konstruowania»
bezsprzecznych i ogélnych norm prawnych, pod ktére mozna by
podciagnal wszystkie przypadki danego rodzaju (...) i na tej drodze
stalo si¢ obowigzujace dla myslenia prawniczego pojmowanie prawa
jako logicznie bezsprzecznego systemu ogélnych norm prawnych,
nie dopuszczajacych zadnych wyjatkéw i stosowanych do kazdego
konkretnego przypadku” (Weber, cyt. za Bendix 1975: 370). Tego
rodzaju wyksztalcenie prawnicze byto uzupetnione przez kurs logiki
formalnej, a opisany przez Webera model wyksztalcenia prawniczego
mozna uzna¢ za paradygmatyczny i podstawowy dla prawniczego
rozumowania, w duzej mierze autoreferencyjnego, kierujacego si¢
wiasna, wewnetrzng perspektywa.

Jest to tez model podstawowy dla prawniczego pozytywizmu
i pozytywistycznego sposobu myslenia, jesli uzna¢ za jego ceche to,
iz gléwnymi metodami analizy prawa sa metody analityczne (jezy-
kowo-logiczne), a podstawowym zadaniem prawnika jest egzegeza
tekstéw prawnych — ich opracowywanie, porzadkowanie i wykladnia
(Morawski w swej rekonstrukeji pogladéw Harta, 1999: 16). Dodaj-
my, ze przede wszystkim wykltadnia jezykowo-logiczna. W konse-
kwencji prawo tworzone i stosowane zgodnie z kanonem formalnej
poprawnosci logicznej staje si¢ poniekad ,$lepe” na rzeczywistos¢
spoteczna, niezwiazane z zadnym innym systemem norm spolecz-
nych, oderwane od spofecznych doswiadczen. Najbardziej rozwinicta
formg procesu racjonalizacji prawa jest dziewigtnastowieczna jury-
sprudencja pojeciowa. Stanowi ona wazny skladnik fenomenu, jaki
Weber nazwat ,klatks racjonalnosci” (formalnej), w kedrej zamyka
si¢ kultura $wiata zachodniego. Jak podkreslat Maks Weber, prawo
formalnie racjonalne jest typem idealnym, w rzeczywistosci nawet
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doskonale skodyfikowane i usystematyzowane prawa, jak niemiecki
kodeks prawa cywilnego, odwoluja si¢ do pozaprawnych systeméw
norm oraz wartosci, a takze zawieraja klauzule generalne w postaci
dobrych obyczajéw, wiernosci i zaufania (7reu und Glauben). To
otwarcie si¢ prawa na pozaprawne porzadki normatywne, wprowa-
dzenie do systemu regul racjonalno$ci materialnej (etycznej) stano-
wi, zdaniem Webera, zagrozenie dla formalnej racjonalnosci prawa,
a jednoczesnie jest jego odpowiedzig prawa na potrzeby obrotu
gospodarczego. Z kolei wprowadzenie do systemu prawa zasady
sprawiedliwosci spotecznej, zasady ochrony godnosci osoby ludzkiej
oraz innych ,politycznych ideologii” stawia pod znakiem zapytania
formalng racjonalno$¢ prawa i jej wyparcie przez tzw. racjonalnosé
aksjologiczna. W zwiazku z tym jestesmy swiadkami powstawania
prawa, ktérego zrédlem jest przede wszystkim orzecznictwo oraz
umowy jako bardziej wrazliwe na spoteczne normy i wartosci. Anali-
za tych ostatnich stala si¢ dla Maksa Webera podstawg zainteresowani
zasada wolnosci uméw i jej ograniczeniami w zwiazku z jej zakorze-
nieniem przede wszystkim w systemie prawa, ale takze w zwiazku
z innymi normami spolecznymi, przede wszystkim z moralnoscia
i obyczajami (Weber 2002: 390 i n.).

Kontynuacja pogladéw Maksa Webera jest teoria prawa jako
autoreferencyjnego i samoreprodukujacego si¢ systemu autopoje-
tycznego Niklasa Luhmanna (Luhmann 1993). Pewne podobieristwa
mozna tez znalezé pomiedzy koncepcja prawa formalnie racjonal-
nego, waznego komponentu klatki racjonalnosci, w jakiej znalazta
si¢ kultura europejska, a wspomnianymi postmodernistycznymi
teoriami prawa jako zimnej i zracjonalizowanej przemocy komuni-
kacyjnej, podporzadkowujacej sobie spontaniczne formy spolecznej
komunikacji. Szczegdlnie istotne dla rozwazan nad rozumowaniami
prawniczymi i ich rozumnoscia sa koncepcje , sprawiedliwosci alie-
nujacej”, zgodnie z ktérg istota rozumowari prawniczych jest znaj-
dowanie swego rodzaju trikéw formalnych po to, by nie dajaca si¢
logicznie uporzadkowa¢ rzeczywistos¢ podporzadkowaé formalnym
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regufom oraz wzorcom, z jakich sklada si¢ system prawa (Teubner
2002: 107 i n.)

W szczegblnosci na uwage zastuguja tutaj koncepcje Niklasa
Luhmanna — autora, ktdry jak nikt inny podkresla uniezaleznianie
si¢ prawa od innych porzadkéw normatywnych oraz jego auto-
referencyjnoé¢. Jednak, zdaniem tego autora, nawet gdy zgodnie
z kodem binarnym, jakim postuguje si¢ system prawa w celu zacho-
wania wlasnej autonomii, wszystkie dajace si¢ pomysle¢ przypadki
uporzadkowane s3 wedlug kodu prawny-bezprawny, pojawia si¢
jaka$ sfera nieoznaczonosci, jaki$ obszar mozliwych zréznicowan
interpretacji, co z kolei staje si¢ przedmiotem wykladni prawa oraz
proceséw argumentacji. Zarazem, zdaniem tego autora, postugiwanie
si¢ kodem binarnym oraz logika dwuwartosciows staje si¢ niewy-
starczajace, gdy prawo zdefiniujemy jako system otwarty poznawczo
i operacyjnie zamkniety, bedacy czescia wickszej calosci, ztozonej
z pozostalych spolecznych systeméw komunikacyjnych. Wspélczesne
spoleczenistwa (systemy spoleczne) stoja bowiem wobec wyzwania,
jak dokona¢ wlasnego opisu w sytuacji, gdy rézne systemy czastkowe
postuguja si¢ réznymi kodami, z ktérych kazdy jest dla danego syste-
mu kodem uniwersalnym. Z punktu widzenia spoleczeristwa jedyna
mozliwoscig jest tu uznanie pluralizmu kodéw i wartosci. Z punktu
widzenia dazacego do autonomii prawa jedyna mozliwoscia jest
postugiwanie si¢ wlasnym kodem jako kodem uniwersalnym, cho-
ciaz istnieje wiele innych kodéw spolecznych. Skorzystanie z tej
mozliwo$ci prowadzi, z jednej strony, do zachowania operacyjnej
autonomii prawa (Luhmann 1993: 185-187), z drugiej jednak stro-
ny, jak stwierdza Luhmann, prowadzi to do powstania swoistych
dla prawa (i pozostalych spolecznych systeméw komunikacyjnych)
tautologii oraz nierozwiazywalnych paradokséw. W szczeg6lnosci
owe nierozwigzywalne paradoksy sa interesujace z punktu widzenia
rozumowan prawniczych.

Zdaniem Niklasa Luhmanna, szczegélnie trudna sytuacja dla
prawnikéw powstaje wtedy, kiedy musza oni odpowiedzie¢ na pyta-
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nie, czy jest prawnym (uprawnionym) samo odréznianie prawa od
bezprawia, a zatem samo postuzenie si¢ kodem prawo-bezprawie,
czyli gdy musza zastosowaé kod prawo-nieprawo (bezprawie) do
swego kodu. Mozliwe, i zgodnie z kodem binarnym uprawnione,
sa tu bowiem obydwie odpowiedzi: zaréwno iz jest to uprawnio-
ne, jak i ze nie jest (Luhmann 1993: 188, 189). Pomijajac dalsze
wywody autora na temat mozliwosci rozwiazania tego paradoksu,
dotyczace zréznicowania kodowania i programowania, mozna tu
stwierdzi¢, iz tego rodzaju paradoksy sa cecha charakterystyczng
formalnie uporzadkowanego systemu prawa. Sa one tez szansg, iz
spoleczenistwo, nawet jesli jest spoteczeristwem pluralistycznym, uzy-
ska jaki§ wplyw na system prawa i zwigzane z nim rozumowania.
W przeciwnym bowiem wypadku prawo rzeczywiscie stanowitoby
kompletnie wyizolowany i tautologiczny system ztozony z abstrak-
cyjnych i generalnych norm odnoszacych si¢ wylacznie do siebie,
niezaleznych od spoleczenistwa, w ktérym funkcjonuja.

Jak juz wspomniatam, poglady Maksa Webera oraz jego konty-
nuatoréw sg paradygmatyczne dla pewnych kontynentalnych, eu-
ropejskich konceptualizacji prawa, a co za tym idzie, rozumowan
prawniczych. W $wietle natomiast koncepcji przeciwnych prawo
nie tylko formalnie spaja spoleczeristwo, lecz takze stanowi wazne
zrédlo wartosci i znaczen, samo bedac, w jakim§ zakresie, otwarte
na spoleczne znaczenia i wartosci. W $wietle zatem koncepdji pra-
wa Emila Durkheima i jego kontynuatoréw, az po komunikacyjna
teori¢ prawa jako spolecznej instytugji Jiirgena Habermasa, prawo,
i rozumowania prawnicze, jezeli nie maja si¢ przeksztalci¢ w czysto
techniczne instrumentarium oraz czysto techniczno-biurokratyczny
zargon (belkot, jak chcg niektérzy), powinny by¢ wrazliwe na inne,
pozaprawne systemy wartosci i norm, a takze na najwazniejsze spo-
Yeczne cele oraz znaczenia wyrazen jezyka prawnego w jezyku potocz-
nym. Przede wszystkim mam tu na mysli znaczenia takich otwartych
i polisemicznych, a waznych spolecznie poje¢ jezyka konstytucji, jak
sprawiedliwo$¢, godnos¢ cztowieka czy panstwo prawa.
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Zgodnie natomiast z wspétczesnymi koncepcjami prawo powinno
by¢ wrazliwe na spoleczne do§wiadczenia, a zatem na wiedz¢ lokalna,
czy jak — chce Michel Foucault — wiedze¢ ujarzmiona, ukryta pod
naukowymi formalnymi systematyzacjami, wiedz¢ naiwnga, lezaca
ponizej wymaganego poziomu naukowosci, na ,,...bardzo szczegdlna,
regionalna wiedz¢ zwyklych ludzi” (Foucault 1997: 19-21). Z punktu
widzenia rozumowari prawniczych koncepcje te wspieraja postulaty
wickszego pragmatyzmu w procesie stosowania prawa oraz postulaty
postugiwania si¢ wykladnia celowosciowa, funkcjonalna i aksjolo-
giczng w orzecznictwie, a takze odwolywanie si¢ w procesach argu-
mentacji, a zatem w uzasadnieniach orzeczeni i wyrokéw, do takiej
retoryki, ktéra wzmacniataby poczucie wigzi spolecznej badz tez
stanowitaby owej wiezi istotne tworzywo. A zatem, w $wietle tych
uwag, racjonalno$¢ rozumowan prawniczych nie musi by¢ racjo-
nalnoscia formalna. Podkreslajac zwiazek prawa ze spoleczefistwem,
nalezy wyrdzniad racjonalno$¢ aksjologiczna, komunikacyjng czy tez
pragmatyczng jako istotng przede wszystkim wtedy, kiedy prawo
ma wypehni¢ istotng luke normatywna w spoleczefistwie ulegajacym
szybkim zmianom lub charakteryzujacym si¢ pluralizmem norm
i wartosci.

Idee, ze nawet formalnie racjonalne prawo ma Zrédta spoleczne,
zostaly wyrazone przez Emila Durkheima. W szczegélnosci warto tu
zwréci¢ uwage, niezaleznie od gléwnej tezy tego autora o réwnole-
glo$ci proceséw rozwoju typéw solidarnosci spotecznej, moralnosci
i prawa, na koncepcj¢ pozaumownych warunkéw uméw. Zgodnie
z t3 koncepcja formalne wzorce oraz typy uméw stanowia produkt
szczegdlnej historii danego spoleczeristwa (Durkheim 1999). A za-
tem, bedac instrumentem indywidualnego uczestnictwa w obrocie
gospodarczym, umowa ma znaczenie dlatego, iz spoteczedistwo do-
pracowalo si¢ uznanych jej form, w oparciu o wlasne doswiadczenia
dopracowalo si¢ akceptowalnych zasad podzialu uprawnien i obo-
wiazkéw. Prawo uméw, czy prawo zobowiazan, jest wigc rodzajem
normy podstawowej dla poszczegélnych uméw indywidualnych,
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a nie wylacznie zbiorem norm positkowych bedacych do dyspozy-
Gji stron, gdy nie potrafiag one znalez¢ zadowalajacego rozwiazania
(Durkheim 1999: 256-267 i n). A zatem to, co wydaje nam sig¢
produktem wyszkolonych prawnikéw i mysli prawniczej, w rze-
czywisto$ci jest wytworem dlugotrwalych proceséw spolecznych,
jest tez zakorzenione w kulturze danego spoleczeristwa, stanowiac
istotny czynnik wigzi spotecznej.

Do idei prawa jako czynnika wiezi spolecznej nawigzuja komu-
nikacyjne teorie prawa, w tym przede wszystkim teoria Jiirgena
Habermasa argumentacji kooperacyjnych jako uzasadnien stusznosci
norm, a zatem uzasadnieni ich komunikacyjnej racjonalnosci w ra-
mach dyskursywnego modelu prawa, oraz te teorie, ktére podkredlaja
wage retoryki orzecznictwa jako istotnych czynnikéw ksztattowania
opartej na prawie wspélnoty obywateli. W swej rekonstrukeji dys-
kursywnego modelu prawa Lech Morawski podkresla, iz wazna jest
idea samostanowienia, a zatem takiej organizacji proceséw tworzenia
prawa, w ktdrej jego adresaci mogliby si¢ czué jego twdrcami, oraz
idea poszerzenia sfery dyskursywnej regulacji konfliktéw i rozstrzy-
gania probleméw w ramach wyznaczonych przez wladcza regulacje
prawna (Morawski 1999: s. 110, 111). Jak si¢ zauwaza, spelnieniu
tych wymogéw najblizsze jest prawo cywilne (Morawski 1999: s. 113,
Stelmachowski 1984: 18), a takze regulacje prawa publicznego, prawa
pracy czy prawa mig¢dzynarodowego, wyznaczajace procedury zawie-
rania uméw pomiedzy podmiotami zbiorowymi. Komponentem
racjonalnosci komunikacyjnej rozumowan prawniczych bylaby tu
zatem umiejetno$¢ argumentacji, wykazania shusznosci przyjetych
rozwigzan czy norm w warunkach szczerej i inkluzywnej debaty
krytycznej nad kazda z mozliwych interpretacji i argumentacji. Po-
niewaz inkluzywna i krytyczna debata nad interpretacjq wyrazeni
jezyka prawnego jest w procesie stosowania niezwykle ograniczona,
nalezy zatem podkresli¢ cechy retoryki orzecznictwa, a zatem wspo-
mniang umiejetno$¢ argumentacji i wykazania shusznosci rozwiazan
poprzez odwotlanie si¢ do istotnych spolecznie wartosci i symboli
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jako waznych aspektéw komunikacyjnej a jednoczesnie aksjologicz-
nej racjonalnosci rozumowan prawniczych.

Koncepcje prawa jako czynnika spéjnosci spotecznej sg bliskie
takze kulturalistycznym wersjom socjologii prawa, w ktérych kladzie
si¢ nacisk na ukryte zalozenia, kulturowo i historycznie uksztattowa-
ne oraz na milczaco przyjmowane modele podstawowych instytucji
prawnych, takich np. jak wlasnos¢ i jej ochrona, a ponadto na
praktyczne konsekwencje dokonywanych interpretacji i podejmowa-
nych decyzji w procesie stosowania prawa dla wzglednie harmonij-
nego funkcjonowania spoteczeristwa. W tym wypadku rozumno$é
rozumowani prawniczych posiadalaby istotne cechy swego rodzaju
racjonalnosci pragmatycznej, uwzgledniajacej praktyczne, spofeczne
konsekwencje poszczegdlnych orzeczen, przede wszystkim konse-
kwencje istotne dla harmonijnego funkcjonowania spoleczeristwa.

Podsumowujac, w teorii socjologicznej podkresla sig, iz rozum-
no$¢ rozumowarn prawniczych nie musi wylacznie odzwierciedlad
kanonéw logicznej poprawnosci (racjonalnos¢ formalna). Z punktu
widzenia przystawalno$ci prawa, szczegdlnie prawa stosowanego, do
spoleczenistwa wazne jest wyréznienie racjonalnosci aksjologicznej,
komunikacyjnej i pragmatycznej. Zarazem nalezy podkresli¢, ze pra-
wo, a w konsekwencji réwniez rozumowania prawnicze s3 ujmowane
jako komponent spoleczeristwa, a $cislej — jego kultury. W uje-
ciu podkreslajacym formalna racjonalno$¢ prawa jako jego ceche
konstytutywna prawo i rozumowania prawnicze s immanentnym
sktadnikiem takiej wasnie kultury, a zatem rozwijajacej si¢ na konty-
nencie europejskim, dla ktérej wzorcem sg kanony systematycznego,
logicznego i abstrakcyjnego rozumowania. Z kolei teorie ktadace
nacisk na spoleczng role prawa jako czynnika spofecznej spéjnosci,
kladace nacisk na racjonalno$¢ aksjologiczna, komunikacyjna czy tez
czysto pragmatyczna, podkreslaja znaczenie czynnikéw pozapraw-
nych w procesie tworzenia, a przede wszystkim stosowania prawa,
jak i znaczenie ukrytych zalozen, wiedzy potocznej, historycznych
dos$wiadczen, ktére w sposéb niejako sspontaniczny i niekiedy nie-
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uswiadamiany wplywaja na rozumowania prawnicze, czyniac prawo
stosowane blizszym spoleczeristwu. Kwestie te sg bardziej doglebnie
analizowane w ramach teorii semiotycznych, analizujacych jezyk
i jego glebokie struktury.

Kwestia otwarcia si¢ rozumowan prawniczych
na spoleczny kontekst w Swietle pewnej teorii
semiotycznej: wewnetrzne i zewnetrzne przekodowanie
jako wskazniki pozytywistycznych lub pragmatycznych
dyskursow prawniczych?

Kultur¢ mozna uja¢ jako zbidr tekstéw lub za semiotyka kultury
stwierdzi¢, iz cata kultura jest systemem znakéw. Semiotyka kultury
zaklada zatem przeniesienie pewnych kategorii zwiazanych z anali-
z3, jezyka do analizy kultury. Najwazniejsze byloby tu stwierdzenie
o systemowym charakterze jezyka naturalnego. Jezyk jest ujmowany
jako pierwotny system modelujacy. W semiotyce kultury, zgodnie
z tezami przedstawicieli Szkoty Tartusko-Moskiewskiej, zaklada sie
ponadto, iz jezyk naturalny jest tylko jednym z wielu rodzajéw je-
zykéw obecnych w kulturze. Sztuka, mitologia, iedeologie, a takze,
dodajmy, prawo — ze wzgledu na charakterystyczne stownictwo, oraz
pewne szczegblne reguly skladni — stanowia systemy modelujace
wtérne. Wtdrne systemy modelujace pelnig funkcje modelujaca.’

2 Ten fragment moich rozwazan odwoluje si¢ w duzej mierze do analizy se-
miotycznej teorii kultury tzw. Szkoty Tartusko-Moskiewskiej, dokonanej w pracy
magisterskiej napisanej pod moim kierunkiem przez Pawla Rojka. Praca ta, pt.
Struktura solidarnosciowego rozumu. Analiza semiotyczna dyskursu PZPR i NSZZ
Solidarnosé¢ w 1981 roku, ukaze si¢ w roku biezacym drukiem w wydawnictwie
NOMOS.

3 Tzw. Szkota Tartusko-Moskiewska to nieformalna grupa uczonych réznych
specjalnoéci — lingwistéw, teoretykéw literatury, teoretykéw sztuki, historykéw,
filozoféw, entograféw i cybernetykéw, dziatajacych w latach sze$édziesiatych XX
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Nalezy doda¢, iz samo modelowanie polega na poznawaniu poprzez
tworzenie modelu, czyli na poznawaniu danego przedmiotu za po-
mocg innych przedmiotéw, jakimi sa modele (czy tez, w socjologil,
typy idealne). Jak si¢ podkresla, funkcja modelujaca jest jasna w wy-
padku jezykéw naturalnych: od zasobu i charakteru stownictwa oraz
regut gramatycznych zalezy obraz $wiata dostepny w danym jezyku
(Sapir 1978; Whorf 1982; Bernstein 1990). Te funkcje pelnia tez sys-
temy wtorne, w wérod nich prawo — odtwarzaja one rzeczywistosc,
modelujac ja na wlasnym materiale i wedlug wlasnych regut. Jak
zaobserwowano, zaréwno w pierwszym przypadku, a zatem jezy-
ka naturalnego, jak i prawa jako systemu modelujacego wtdérnego,
wprowadzenie faktu do systemu ma cechy przekladu — bezposred-
niego w przypadku jezyka naturalnego, zaposredniczonego za$ przez
charakterystyczne stownictwo i reguly sktadni w przypadku prawa
(Rojek op.cir.:13).

Systemy znakowe podane s3 podwdjnej presji: z jednej strony
daza do maksymalnej integracji, z drugiej — do maksymalnej ade-
kwatnosci do rzeczywistoéci. Z jednej strony musza zachowywac
tozsamos$¢ i sp6jnosé, korzystajac z wlasnego stownika i regut mo-
delowania, z drugiej majg reprezentowac to, co wobec systemu ze-
wnetrzne. Miedzy tymi dazeniami istnieje oczywiste napiecie. Jak
si¢ podkresla, system znakowy, ktéry jest doskonale zintegrowany,
nie wskazuje niczego poza soba; system, ktéry doskonale odpowia-
da rzeczywisto$ci, nie moze by¢ zintegrowany, jest on niespéjny,
a nawet grozi mu rozpad, entropia. Sa to dwie skrajnosci, migdzy

wieku, skupionych wokét literaturoznawcy Jurija M. Lotmana. Do jej najwaz-
niejszych przedstawicieli nalezeli Borys A.Uspieriski, Zara Minc, Wiaczestaw I.
Iwanow i Wiadimir N. Toporow. Szkola ta pozostawila po sobie elementy bardzo
cieckawej teorii kultury. Trzeba podkresli¢, iz jej przedstawiciele wraz ze swymi
studentami wizytowali pod koniec lat sze$¢dziesiatych Uniwersytet Jagielloriski,
m.in. byli gos¢émi (o ile pami¢tam na zaproszenie profesora Franciszka Studnic-
kiego) Katedry Teorii Prawa Wydzialu Prawa U]J. Z punktu widzenia problema-
tyki tego tekstu najwazniejsze sa prace Jurija Lotmana i Borysa Uspieriskiego.
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ktérymi znajdujg si¢ rézne systemy znakéw: prawo, religia, ide-
ologie, poszczegdlne dyskursy. System znakowy okresla ponadto,
co jest prawdziwe, a co falszywe. Rzeczywisto$¢ jednak wykracza
poza wszelkie proby jej ujecia, poniewaz prawda i falsz sg pojeciami
zewnetrznymi wobec kazdego systemu, chyba ze, jak si¢ to dzie-
je w wypadku prawa, system sam definiuje, np. poprzez przyjecie
okreslonych domnieman, co jest prawda, a co falszem. Mamy zatem
tutaj do czynienia z prawdg wzgledna, tzw. prawda procesowa, co
jeszcze bardziej oddala prawo od rzeczywisto$ci, w ktdrej funkcjonu-
je. Innymi stowy, cho¢ system okresla, co jest prawda, a co falszem,
istnieja pozasystemowe prawdy i falsze, czyli rzeczywistos¢, ktéra
wykracza poza to, co méwi o niej system.

Systemy znakowe rézni podejscie do tego faktu. Niektdre z nich,
jak prawo w swietle ujeé teorii systemowych, maja wbudowang za-
sad¢ stwierdzajaca, ze prawda jest to i tylko to, co okresla system,
uznajac za prawomocny tylko swéj punke widzenia, roszczac sobie
pretensje do zupelnosci, inne systemy dopuszczaja wiele perspektyw,
widzac w tym szanse na zblizenie si¢ do rzeczywistosci i akceptujg
wlasng niezupelnosc.

Wspomniane wiasciwosci modeli istotne sg w trakcie tworzenia
znaczeni, a zatem proceséw przypisywania znaczen faktom i obiek-
tom wobec systemu (a wlasciwie jego modelu) zewnetrznych. Jest
to okre$lone jako relacja migdzy tzw. planem wyrazenia a planem
tresci i przybiera posta¢ tzw. przekodowania wewngtrznego, co
W procesie przypisywania znaczen, w tym w procesie interpretacji
poszczegblnych wyrazeni tekstu, oznacza przeksztalcenia niewykra-
czajace poza system, lub tez postaé przekodowania zewngtrznego, co
oznacza przeksztalcenia wykraczajace poza system, odwolanie si¢ do
wspomnianych spotecznych obrazéw $wiata, spotecznych schema-
tow interpretacji, wiedzy lokalnej, lokalnych pamieci, spotecznych
wyobrazed (Lotman 1999).

Ponadto istotny jest tu podzial na systemy binarne i ternarne.
Podzial ten oddaje cechy charakterystyczne tzw. glebokich strukeur

83



wyznaczajacych wewngtrzsystemowe operacje, dzieki ktérym prze-
klad jest dokonywany. Systemy binarne, operujace wylacznie dzigki
wspomnianemu przekodowaniu wewnetrznemu, ustalaja znaczenie
wyrazen jezyka, czy tez systemu znakéw poprzez definicje, odnoszace
si¢ do juz istniejacych znaczent w ich wlasnym jezyku. W ramach
systemu prawa bylyby to definicje legalne. Systemy, w ktérych do-
minuje przekodowanie zewnetrzne, nastawione na jak najwierniejsze
modelowanie rzeczywistosci, dopuszczaja mozliwo$¢ istnienia in-
nych punktéw widzenia, a nawet moga dopuszcza¢ kilka réznych,
a rownoprawnych punktéw widzenia, co ma poméc w uniknigciu
ograniczeni jednego kodu i prowadzi¢ do jedynej mozliwej i do-
stepnej w ramach jezyka ,obiektywnosci” (Lotman, ibidem: 275).
Jak si¢ zauwaza, tego rodzaju akceptacja réznych punktéw widze-
nia na t¢ sama rzeczywisto$¢ przypomina obowiazujaca w mysleniu
potocznym ,generalng przekladalno$¢ perspektyw”. Zgodnie z teza-
mi socjologii fenomenologicznej, ta sama rzeczywisto§¢ moze by¢
modelowana w rézny sposéb i zaden z nich nie moze by¢ z géry
traktowany jako nieuprawniony. Natomiast systemy, w ktérych do-
minuje przekodowanie wewnetrzne, charakteryzuje brak przekladal-
nosci perspektyw, nastawione sg one bowiem na zgodnos¢ z jakims
kanonem, majg one charakter ,idealistyczny”, podczas gdy systemy
z przewaga przekodowania zewnetrznego — ,realistyczny”™.

Te uwagi, stanowiace krétkie podsumowanie przytoczonej tu
semiotycznej teorii kultury, moga by¢ zastosowane do dyskurséw
prawniczych. Pozwalaja one na dotarcie do tzw. glebokich strukeur
rozumowani prawniczych i wypunktowanie réznic pomiedzy ujety-
mi tu jako typy idealne dyskursem prawniczym pozytywistycznym,
zwigzanym przede wszystkim z kanonem racjonalnosci formalne;j,
i pragmatycznym, a zatem zwigzanym z kanonem racjonalnosci ak-
sjologicznej, komunikacyjnej czy tez pragmatycznej. Dyskurs pozy-
tywistyczny charakteryzowalby si¢ w procesie tworzenia prawa i jego

# Za Ajdukiewiczem 1985, t. I, s. 264-277.
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stosowania przewagg rozumowan, majacych charakeer przekodowa-
nia wewnetrznego. Oznacza to uznanie za prawomocny wlasnego,
wewnetrznego punktu widzenia, roszczenie do zupelnosci, nacisk
na przeksztalcenia niewykraczajace poza system wykltadnia jezykowa
w procesie stosowania prawa, dazenie do sp6jnosci w procesie jego
tworzenia. Dyskurs pozytywistyczny opiera si¢ na zalozeniu, iz teksty
prawne stanowig teksty kanoniczne, z ktérych dedukuje si¢ rzeczy-
wisto$¢. Stad znaczenie racjonalnosci formalnej, wykladni jezykowej
i definicji legalnych. Odtworzenie stanéw rzeczy dokonywane jest
tu poprzez odwolanie si¢ do tekstu prawnego, co oznacza, iz prawo,
a przede wszystkim prawo stosowane, odtwarza rzeczywisto$¢, mode-
lujac ja na wlasnym materiale i wedlug wasnych regut, a zatem na
materiale powstatym dzigki zastosowaniu tekstu prawnego i wedlug
regul rozumowan prawniczych, zgodnie z — ograniczonym — ko-
dem rozumowari tego rodzaju. Nic, co nie odpowiada elementom
obecnym juz w systemie, nie moze zosta¢é w nim przedstawione.
Stad dystans dyskursu pozytywistycznego do spoleczeristwa i jego
probleméw, do tworzenia wigzi spofecznych, wypelniania prézni
normatywnej, dostarczania spoleczeristwu schematéw postrzegania
rzeczywisto$ci. Dyskurs ten stwarza wigc niebezpieczeristwo dystan-
sowania si¢ prawa do spoleczenistwa, a takze tego, iz prawo istotnie
stanie si¢ zracjonalizowang przemoca symboliczna, iz podporzadko-
wuje strukturom charakterystycznego dla siebie jezyka, sformalizo-
wanego, abstrakcyjnego i zracjonalizowanego, spontaniczne formy
spotecznej komunikacji, czy tez stanie si¢ zbiorem symboli i dys-
kurséw dalekich od spolecznej rzeczywistosci, kreujacych natomiast
wrazenie symbolicznej i normatywnej spdjnosci spoleczne;.
Dyskurs pragmatyczny zwigzany z wspomnianymi typami racjo-
nalnosci aksjologicznej, komunikacyjnej lub pragmatycznej, odwo-
tujac si¢ w procesie tworzenia i interpretacji znaczen do przekodo-
wania zewngtrznego, daje szanse na zblizenie si¢ do pluralistyczne;j
rzeczywisto$ci spolecznej za cen¢ spdjnosci systemu, akceptowanie
wlasnej niezupelnosci, definiowanie znaczen zblizone do tych, jakimi
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postuguje si¢ spoleczeristwo, odniesienie do jezyka, jakim postugu-
je si¢ spoleczeristwo, a zatem do wspomnianej spotecznej wiedzy,
potocznych teorii, spolecznych obrazéw $wiata. Oznacza to tez
wprowadzenie do dyskursu akceptacji réznych punktéw widzenia
i przektadalnosci perspektyw, a w procesie wykladni polozenie naci-
sku na wykladni¢ celowosciows, funkcjonalna, a przede wszystkim
aksjologiczna. Mozna powiedzieé, ze za cene¢ spdjnosci systemu,
a nawet za cen¢ dokonywania rozstrzygnieé w procesie stosowa-
nia prawa dyskurs pragmatyczny wzmacnia obydwa czlony relacji
spoleczenistwa i prawa: umozliwia oddzialtywanie prawa na procesy
tworzenia si¢ wigzi spotecznych i przenikania do prawa potocznych
teorii, lokalnych pamigci, wyobrazen, obrazéw $wiata.

Zakonczenie: ilustracja dyskursu pozytywistycznego
i pragmatycznego w procesie tworzenia i stosowania
prawa

Nietrudno jest poda¢ przyklady pragmatycznego podejécia do pra-
wa w procesie jego tworzenia. Przykladem jest tu przede wszystkim
konstytucja, ale i wszelkie wspomniane prawa powstajace w drodze
negocjacji i uméw, a zatem prawo pracy (uklady zbiorowe pracy) czy
tez prawo miedzynarodowe. Sg to tez wszelkie rozwigzania charakte-
rystyczne dla demokracji liberalnych, w ktérych spoteczedstwo uzy-
skuje wplyw na procesy tworzenia prawa czy to w postaci inicjaty-
wy ustawodawczej, czy tez spolecznych konsultacji lub referendum.
Samo prawo otwiera si¢ tez na spoleczng rzeczywistos¢, zakladajac
przekladalno$¢ perspektyw, czy zgodnie z rozwazaniami zawartymi
w poprzednim akapicie, dopuszczajac mozliwos¢ przekodowania
zewnetrznego. Poczynajac od preambuly konstytucji czy preambut
poszczegblnych ustaw, poprzez postugiwanie si¢ klauzulami gene-
ralnymi oraz wyrazeniami ocennymi, prawo staje si¢ polisemiczne,
a tym samym za cen¢ spdjnosci blizsze spoleczeristwu, w ktérym

86



funkcjonuje. Oczywidcie, konsekwencja tego jest zarzut eklektyzmu,
odwolania si¢ do réznych, a nawet sprzecznych porzadkéw ideolo-
gicznych. Przykladem jest tu Preambuta do Konstytucji RP 21997 .,
konstytucyjna zasada sprawiedliwosci spolecznej czy spolecznej go-
spodarki rynkowej, wprowadzenie do konstytucji chronigcej przede
wszystkim wlasno$¢ indywidualna, koncepcji rodzinnej wlasnosci
gospodarstw rolnych, by wspomnie¢ najbardziej wyraziste przypadki
mozliwej niespdjnosci logicznej, ale takze aksjologiczne;.

Jednak kurczowe trzymanie si¢ jezykowej i literalnej wyktadni
w ramach dyskursu pozytywistycznego powoduje, iz dazenie do
spdjnosci eliminuje spofeczng adekwatno$é, a nawet prowadzi do
catkowitego oderwania si¢ od doswiadczeni spotecznych. W konse-
kwencji prowadzi to do poszukiwania pozasystemowych, innowa-
cyjnych rozwigzan, np. w postaci powolywania sejmowych komisji
Sledczych, powstawania innowacyjnych instytucji, nieprzewidzianych
w systemie prawa i nie podporzadkowanych logice jego funkcjono-
wania. Szczegblnym przyktadem trudnosci w procesie stosowania
prawa jest realizacja zasady paristwa prawnego w odniesieniu do
kwestii rozliczen zbrodni i famania praw cztowieka popelnionych
w przesztosci. To wasnie w tym przypadku podporzadkowanie
stosowania prawa regutom racjonalno$ci formalnej oraz literalna
wykladnia prawa prowadzg do jego oderwania od do$wiadczen spo-
fecznych, natomiast odwotanie si¢ do kanonéw racjonalnosci aksjo-
logicznej, komunikacyjnej czy pragmatycznej grozi pogwalceniem
zasady pewnosci prawa, nie méwiac o jego spdjnosci. W zwiazku
z tym pojawiajg si¢ wspomniane innowcyjne rozwiazania, zakla-
dajace wymienialno$¢ perspektyw, otwierajace si¢ na wspomniane
przekodowania zewngtrzne, a zatem dopuszczajace wielo$¢ réznych
punktéw widzenia i interpretacji zwiazanych ze spolecznymi do-
$wiadczeniami, w rodzaju powolywanych komisji prawdy czy ko-
misji prawdy i pojednania. Kwestie te wymagaja jednak odr¢bnego,
bardziej dogl¢bnego opracowania.
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Wiestaw Staskiewics

Rozumowania prawnicze w procesie
legislacyjnym

»+..fozumowanie prawnicze to ¢wiczenie z twérczej interpre-
tacji, ¢wiczenie, w ktérym nasze prawo jest ukladane z najlep-
szych uzasadnien znanych naszej praktyce. Rozumowanie to
opiera si¢ na opowiedci, ktdéra pozwala uczyni¢ owe prakeyki
tak dobrymi, jak to tylko mozliwe”.

Ronald Dworkin, ,Imperium prawa”

A. Co prawnicy ,,czynig” w procesie legislacyjnym

Najkrécej méwiac, by uzy¢ metafory Dworkina, prawnicy w pro-
cesie legislacyjnym tworza, poprawiaja i oceniajg konspekt przyszlej
opowiesci, do ktbrej rozdzialy napiszq w przysztosci organy stosujace
prawo. Prace nad projektami ustaw to prace nad scenariuszem opo-
wiedci, ktdrej rezyseria spocznie w rekach sedziéw. To oni przede
wszystkim beda pisa¢ kolejne jej rozdzialy. Podejscie to sygnalizuje,
ze tworzenie ustaw jest tylko fragmentem wigkszej calosci — z jednej
strony porzadku prawnego, z drugiej rozumowari prawniczych, ktére
s3 przeprowadzane nie tylko w trakcie tworzenia prawa, lecz przede
wszystkim w trakcie jego stosowania. Na marginesie odnotujmy, iz
przeciwstawna to tej idei jest metafora tygla (blizej: Matczak, s. 169).

W swoich rozwazaniach skupiam si¢ na roli prawnikéw jako
ekspertéw w procesie tworzenia prawa, a $cislej — na opisie ich
rozumowari podczas oceny przedstawianych im do opinii projek-
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téw ustaw; ponadto poswigcam uwage ich spolecznym uwarun-
kowaniom. Dokonujac oceny, prawnicy koncentruja si¢ przede
wszystkim na przeprowadzeniu calego szeregu testéw, w nastgpstwie
ktérych orzekaja o poprawnosci przedstawionego projektu ustawy
( w znacznie mniejszym stopniu koncentrujg si¢ na celach i skut-
kach opiniowanych projektéw). Rozumowania tego typu nazywam
testami zgodno$ci. Zgodno$¢ winna mie¢ charakter horyzontalny
(zgodno$¢ projektu z innymi ustawami) i wertykalny (zgodnos¢
projektu ustawy z konstytucja). Ponadto sa testy poprawnosci pro-
cedury (trybu) uchwalania ustawy oraz zgodnosci tekstu projektu
z zasadami techniki legislacyjne;.

I. Testowanie produktu (testy zgodnosci)

1. Test trybu (poprawnosci procedur)

Dla analiz rozumowan prawniczych w procesie legislacyjnym
istotne znaczenie ma to, czy dotycza one proceduralnych kwe-
stii uchwalania ustaw, czy opiniowania samego meritum projektu
ustawy. Uchybienia formalne w procedurze legislacyjnej powinny
dyskwalifikowa¢ projekt, poniewaz podwaling paristwa prawa sa
procedury. Stwierdzenia uchybieri proceduralnych (poza ewident-
nymi) rzadko jednak majg miejsce. Dzieje si¢ tak bynajmniej nie
dlatego, ze organy uchwalajace ustawy doskonale pracuja (wtedy
efekty ich pracy w postaci ustaw bylyby zupelnie inne od dzisiaj
spotykanych), lecz raczej dlatego, ze politycy nie uznaja procedur
za kluczowe dla demokratycznego paristwa prawa, a eksperci lite-
ralnie wykladajac konstytucje i regulaminy parlamentarne pomijaja
argumentacje funkcjonalne i nie przywiazuja nalezytego znaczenia
do precedenséw i zwyczajéw. Doswiadczenia z sejmowymi komi-
sjami $ledczymi, osiagniecia kilku ekip rzadzacych w pracach nad
ustawg 0 KRRiTV, famanie w imi¢ indywidualnych potrzeb posta-
dyrektora muzeum dziesi¢cioletniej praktyki utrwalonych procedur
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wynikajacych z wyktadni niepofaczalnosci mandatu poselskiego czy
tez tyle widowiskowe co dramatyczne spory o terminy uchwalania
budzetu panstwa uwidaczniaja, ze jest to problem powazny. Latwo
spostrzec, ze w sytuacji niskiej kultury prawnej ten test ma kluczo-
we znaczenie, cho¢ jego wynik bywa zwodniczy, gdy si¢ zwazy, ze
czgsto jest on instrumentalnie traktowany przez politykéw, a takze
przez ekspertéw, ktérzy dokonujac ocen ,,odrywaja’ procedury od
wartosci i celéw, jakim one stuza.

2. Test techniczny (zasad techniki legislacyjnej)

Ten rodzaj testu jest z jednej strony duzym osiggni¢ciem pol-
skich legislatoréw, z drugiej jednakze ma on niewielki wplyw na
jako$¢ tworzonego prawa. Mimo niskiej rangi aktu regulujacego
zasady techniki legislacyjnej (w Polsce, jak wiadomo, nie ma ustawy
o tworzeniu prawa, cho¢ jest rozdzial w konstytucji o Zrédtach pra-
wa) rozporzadzenie to traktowane jest z nalezyta atencja — niestety,
jedynie przez urzednikéw. To, ze ustawy sa zle i czesto sprzeczne
z zasadami techniki legislacyjnej, jest nastgpstwem przede wszystkim
faktu, iz wiele projektéw ustaw nie jest pisanych przez legislatoréw,
a postowie uchwalajg ustawy nie liczac si¢ z opiniami fachowcéw.
Pamigtajmy tez, ze wiele ustaw bylo ponadto uchwalone jako po-
selskie w trybie quasi pilnym, czyli trzytygodniowym, co pozwala-
Yo skutecznie wylaczaé stuzby legislacyjne i eksperckie z prac nad
ich projektami (bylo to domeng prac Sejmu ostatniej kadencji).
Najwicksza wage do zasad techniki przywiazuja cztonkowie Rady
Legislacyjnej, co uwidaczniajg ich opinie publikowane w ,Przegla-
dzie Legislacyjnym”. Omawiany test nie powstrzymat jednak postéw
nawet przed ztamaniem systematyki kodeksu pracy i pomieszczenia
w nim zamiast paragrafu innej jednostki redakcyjnej.

3. Test horyzontalny (stan prawny i orzecznictwo)
Jest on najbardziej typowy dla prawnikéw. W swoich opiniach

staraja si¢ odpowiedzie¢ na pytanie, jak proponowany projekt ma
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si¢ do istniejacego stanu prawnego i (co rzadziej) do obowiazujace;j
linii orzeczniczej SN i NSA. Ten rodzaj rozumowania prawniczego
musi cechowa¢ doskonala znajomos$¢ przedmiotu regulacji (gatezi
prawa), gdyz kazdorazowe zasilenie systemu prawa przez nowe ele-
menty stawia na porzadku dziennym ich koherencj¢ z dotychcza-
sowymi elementami systemu. Opinie pisane s3 zazwyczaj zgodnie
ze studencka konstatacja, ze ,asystent méwi, co wie a profesor wie,
co méwi” — liczy si¢ tzw. klasa eksperta. Ponadto wymogiem po-
prawnego przeprowadzenia testu horyzontalnego jest odpowiedni
okres czasu. W sytuacji gdy w jednym projekcie ustawy uzywa si¢
kilku metod regulacji, gdy nawet w nowej ustawie dokonuje si¢ la-
winowych zmian w innych ustawach, solidne przeprowadzenie testu
ma miejsce doprawdy rzadko. Problemy, jakie on sprawia, najlepiej
uwidaczniajg opinie ekspertéw sejmowych pisane czesto ad hoc badz
w okresach zbyt krétkich, aby byly nalezyte sporzadzone. Plaga ta
dotknela réwniez w 2006 roku cztonkéw Rady Legislacyjnej (zob.
»Przeglad Legislacyjny” nr 4/2000).

4. Test wertykalny (zgodnosci z konstytucja i aquis consti-
tutionnel)

W polskich warunkach jest to najtrudniejszy i najbardziej kon-
trowersyjny test w opiniowaniu projektéw ustaw, a jednocze$nie
kluczowy dla demokratycznego panstwa prawa. Kontrowersja doty-
czy granic testu. W zaleznosci od reprezentowanej kultury prawnej
eksperci ograniczajg si¢ badz do analizy przepiséw prawnych i za-
wartych w nich regul, badz tez dostrzegaja, iz przepisy zawierajg
réwniez zasady prawne, wartosci czy cele polityczne. W kraficowym
wypadku — postawy dogmatycznej — nawet konstytucja bedzie po-
strzegana jako zbidr regul, a przepisy w niej zawarte beda trakto-
wane dostownie. Nastgpstwem takiej postawy byt atak na Trybunat
Konstytucyjny, ktéry z natury rzeczy winien orzeka¢ wedlug zasad,
a nie regul, gdyz te ostatnie s3 domeng modelu sylogistycznego
stosowanego przez sady powszechne.
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W przypadku tego testu spotykamy si¢ praktycznie z wszystkimi
problemami wspoélczesnej filozofii prawa: formalizmem prawnym,
granicami wykladni prawa, modelami orzekania przez sady konsty-
tucyjne i uzasadnieniami z zakresu realizowanych celéw politycznych
oraz politycznej moralnosci. Jak wiadomo, problem ten w USA
zostal rozwiazany przez wyodrebnienie dwu typéw interpretacii
prawniczej: constitutional interpretation i statutory interpretation.
Jak zauwazyt Lech Morawski, ... interpretacja konstytucyjna, zwtasz-
cza w fundamentalnych sprawach, jest przede wszystkim interpretacjq
standardéow, a wigc interpretacjq zasad, celow, ideatéw i wartosci, na
ktdrych opiera si¢ porzqdek konstytucyjny, podczas gdy interpretacja
ustaw w przewazajqcej mierze odnosi si¢ do wyktadni zwyklych regut”
(Morawski, 2006, s.17). Zauwazmy na marginesie, ze w przypadku
constitutional interpretation znamy tez wariant wegierski, w ktérym
orzecznictwo wegierskiego TK utworzylo tak wiele regul i zasad nie
zapisanych w tekscie konstytucji, traktujac je jako jej immanentng
czgéé, ze dato to poczatek stynnej idei ,niewidzialnej konstytucji”
(Morawski 20006, s. 7). Przypadek polski ukazuje brak zgody — tak
ze strony politykéw, jak i czedci sedzidw — na uznanie aquis con-
stitutionnel, czyli orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, za ele-
ment skfadowy konstytucji. Poza politycznymi aspektami tego sporu
rzutuje on bezposrednio na dominujace rozumowanie prawnicze.
Wydawaé by si¢ moglo, ze spér ten ma istotne znaczenie wylacznie
dla stosowania prawa, tak jednak nie jest: jego wynik rozstrzyga
réwniez o ksztalcie ustawy. W opiniach o projektach ustaw praw-
nicy przywoluja wprawdzie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego,
jednak ich rozumowanie ogranicza si¢ zazwyczaj do rozumowania
formalnoprawnego.

93



Jak prawnicy rozumuja

1. Rozumowanie formalnoprawne

Twierdzenie, ze istotg ksztalcenia prawnikéw jest uksztaltowanie
ich w duchu rozumowania formalnoprawnego, przynajmniej w do-
tychczasowym modelu ksztalcenia, jest prawda. Ten typ rozumowa-
nia prawniczego ma by¢ powiazany z pozytywizmem prawniczym
i ideq rzadéw prawa. Jak zauwazyt Marcin Matczak, ,Proponowane
przez krytykéw alternatywy natomiast w jaki$§ sposéb poswiecaja
autonomi¢ prawa na rzecz realizacji innych, pozaprawnych warto-
$ci: skutecznosci, korzysci spotecznych i gospodarczych czy wreszcie
wyzszego poziomu moralnosci” (Matczak, s. 80). Ten stan rzeczy po-
woduje skutki eufunkcjonalne i dysfunkcjonalne dla porzadku praw-
nego. W paristwach Lewiatana rozumowanie formalnoprawne shuzy
obronie demokracji, w panstwach Behemota (bedacych w stanie
rewolugji) jest bezuzyteczne i zastgpowane teleologicznym (Schmitt,
s. 31). W paristwach demokratycznych jego funkeje sg bardziej zto-
zone i bezpo$rednio zalezne od dominujacego typu kultury prawne;.
Zawsze jednak rozumowanie to niesie w sobie niebezpieczeistwo
dogmatyzmu, ktérego kraficowym wyrazem jest twierdzenie, ze co
nie jest zapisane w przepisach prawnych, dla prawnikéw nie istnieje.
Wspoétczesnym funkcjom tego typu rozumowania w polskiej lite-
raturze przedmiotu poswigcono uwage dopiero w ostatnich latach
(Smolak, 2003; Spyra 2006; Matczak 2007).

Ten typ myslenia w duzej mierze sprowadza si¢ do tekstualizmu:
,Formalizm wyraza zatem przekonanie, ze jezyk tekstu prawnego
determinuje wynik interpretacji w sposéb <<ublagany>>, zmuszajac
interpretatora do wyboru danego rozstrzygnigcia” (Matczak, s. 56).
Prawnicy poruszajg si¢ wéréd tekstéw projektéw ustaw, uzywajac
jako kompasu formalizmu prawniczego, wiazacego go z ideg paristwa
prawa. Bez wzgledu na to, ktéra to bedzie z wersji formalizmu,
w swoich opiniach starajg si¢ skupiaé na tekscie w mysl zasady, ze
»tekst prawny stanowi najbardziej przejrzysta przestanke interpreta-
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cyjna, podczas gdy sieganie do przestanek pozatekstowych wiaze si¢
z mozliwoscig ich selektywnego doboru (ze wzgledu na ich liczeb-
no$¢) i z blednym rozumieniem (ze wzgledu na ich niedookreslo-
no$¢)” (Matczak 2007, s.114). Skutki takiej postawy sa negatywne,
gdyz niezajmowanie si¢ celem projektu ustawy, wezesniejszymi re-
gulacjami oraz analiza intereséw, jakie reprezentuje projekt, umoz-
liwiajg wszelkie lobbystyczne zabawy legislacyjne i partykularne gry
partyjne z wylaczeniem obywateli.

2. Rozumowanie teleologiczne

Wyjscie poza tekst przepiséw, tak czy inaczej, oznacza typ rozu-
mowania, w ktérym przepisy prawne (tekst) nie odgrywaja domi-
nujacej roli. Bez wzgledu na to, czy przestrzen, w ktérej bedziemy
si¢ poruszaé, ,wypelnia” dworkinowskie zasady i wymogi polityki
prawnej (policies), model wazenia zasad R. Alexego (Spyra, s. 242)
czy tez wykladnie majace charakter pozatekstowy (Spyra, s. 34) lub
moralno$¢ polityczna (Smolak, s. 32), za kazdym razem w swoim
rozumowaniu prawniczym kierowa¢ si¢ bedziemy pewnymi warto-
$ciami — nie wyrazonymi wprost w przepisach prawnych. Realizuja
one (lub maja realizowaé) okreslone cele w porzadku prawnym
badZ szerzej — w porzadku spolecznym. Antyformalizm tych ujeé
jest ewidentny, tak jak wyraznie dostrzegalne jest ich funkcjonalne
powiazanie z poszerzeniem dyskrecjonalnej wladzy organéw stosu-
jacych prawo.

Stosowanie rozumowan teleologicznych wywoluje jednak calg
game obiekgji, gdyz swobodne poruszanie si¢ w krainie nieskodyfi-
kowanych warto$ci wymaga wyksztalcenia i wiedzy niedostgpnej nie
tylko obywatelom, polskim politykom, lecz takze cz¢sci srodowiska
prawniczego. Niewatpliwie, koniecznym warunkiem ich stosowania
jest tez konsens spoleczny co to ksztaltu systemu spotecznego oraz
istnienie wspdlnoty politycznej. Ponizszy cytat dokumentuje, jak
skomplikowane, a jednocze$nie politycznie doniosle, sa to problemy:
»W zwiqzku z tym proponuje, aby rekonstrukcja dokonywana byta
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w oparciu o cztery rodzaje przestanck: zasady konstytucyjne, ktdre to
zasady znajdujq swoj przejaw w okreslonych demokratycznych formach
instytucjonalnych, zasady kultury prawnej danego paristwa oraz filozofie
polityczng danego porzqdku prawnego” (Smolak, s. 74).

W tym miejscu mozna postawi¢ pytanie, czy nie za daleko od-
chodzimy od tematu, tj. jaki zwiazek powyisze rozwazania maja
z tworzeniem prawa. W mojej ocenie zasadniczy, co nie znaczy,
ze zawsze dostrzegany przez samych autoréw opinii prawnych
o projektach ustaw. Bywa, ze dostrzezenie tego stanu rzeczy daje
efekt zaskakujacy. Profesor kryminalistyki, oceniajac projekt ustawy
o CBA, rozpoczat swéj wywdd: ,,Opinia prawnicza na temat zgod-
nosci niektérych projektowanych przepiséw ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym z przepisami obowiazujacej Konstytu-
¢ji RP oraz ratyfikowanymi umowami mig¢dzynarodowymi moze
by¢ sformulowana albo na podstawie uznanych metod wyktadni
i tym samym pozostawaé w obrebie operagji intelektualnych, albo
tez moze uwzgledniaé obserwowana ostatnio ryzykowng tendencje
wystepujaca w praktyce niektérych trybunaléw konstytucyjnych
w Europie, a takze trybunaléw miedzynarodowych lub wspélno-
towych, ktére wlaczajac do procesu wykladni elementy decyzyjne
przypisuja sobie arbitralnie uprawnienia w zakresie «tworzenia pra-
war. Znajduje to zreszta oparcie doktrynalne w réznego rodzaju
koncepcjach politycznego i ideologicznego «aktywizmu sedziow-
skiego», «wykladni kreatywnej», «multicentrycznosci systeméw
prawa» i podobnych postmodernistycznych pomystach, ktérych
wspélnym mianownikiem staje si¢ stopniowo anarchizm metodo-
logiczny i chaos interpretacyjny zaréwno w prawie wewnetrznym,
jak i wspélnotowym UE. Dlatego formulujac niniejsza opini¢ na
podstawie dotychczasowych (nie za$ «postmodernistycznych» ) me-
tod wyktadni nie jestem w stanie przewidzie¢, wedtug jakich zalo-
zei ideologicznych lub politycznych ocenilby przedstawiony Projekt
ustawy Trybunat Konstytucyjny w jego aktualnym skfadzie” (tekst
opinii dostgpny w materiach publikowanych w Internecie na stronie
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Sejmu http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk5.nsf/Opwsdr?Open
Form&275).

3. Pluralizm czy jedno$¢ rozumowarn prawniczych

Niewatpliwg zaleta rozumowan formalnoprawnych jest ich okre-
$lono$¢ metodologiczna i tekstualna. Wykladnia jezykowo-logiczna,
tak jak wnioskowania prawnicze, sa bowiem dostepne nie tylko
przeci¢tnemu prawnikowi. Zlozono$¢ rozumowan teleologicznych
stawia za$ przed ich odbiorcami wymagania, ktérym (co dokumen-
tuje powyzszy cytat) czasami po prostu nie sa w stanie podolac.
Rodzi si¢ jednak pytanie, czy w procesie tworzenia prawa moze-
my odwolywaé si¢ do obu typéw rozumowan jednoczesnie. Co
si¢ naprzyklad dzieje, gdy jedni eksperci opiniujac projekt ustawy
odwoluja sie wylacznie do rozumowan formalnoprawnych, a inni
do teleologicznych? Pojawia si¢ wéwczas nowy wymiar wladzy
dyskrecjonalnej politykdéw, ktdrzy wystepuja jako sedziowie w tym
sporze — i to sedziowie ludowi. Spér filozoficzno-prawny zamienia
si¢ w spér polityczny, w ktérym decydujacego znaczenia nabiera
stosunek arbitréw do Trybunalu Konstytucyjnego, gdyz to jego se-
dziowie najczesciej w uzasadnieniach swoich wyrokéw odwoluja sie
do rozumowan teleologicznych.

Eksperci piszac opinie do projektéw ustaw s3 $wiadomi tego
stanu rzeczy i swoj dysonans poznawczy (migdzy warsztatem i swo-
ja wiedza, czyli etosem naukowym, a przyszlg kariera) rozwiazujg
na wiele sposobéw. Najprostszym sposobem jest odmowa pisania
ekspertyz o projektach ustaw, co poza usuni¢ciem dysonansu ma
wiele innych zalet. Wydaje si¢, ze tego wyboru dokonata wickszos¢
wybitnych profesoréw prawa. Innym sposobem jest ograniczanie si¢
tylko do rozumowari formalnoprawnych, mimo posiadanych umie-
jetnosci do przeprowadzenia rozumowan teleologicznych; czasami
rozumowania tego typu realizuja wrecz zaméwienia polityczne. Na
pytanie, czy projekty ustaw przygotowane przez Prawo i Sprawiedli-
wos¢ — de facto likwidujace stuzbe cywilng — sa zgodne z zasadami
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ogblnymi prawa wspélnotowego, odpowiedz ekspertéw brzmiata:
»Projekty w podstawowym wymiarze mieszczg si¢ w zakresie wy-
acznych kompetencji pafistw cztonkowskich, w ktérych nie istnieja
zadne reguly acquis, ktére okreslalyby jakie$ standardy regulacyjne.
Proponowane w nich przepisy mieszcza si¢ takze w minimalnych
standardach sprawnosci administracji publicznej w wykonywaniu
prawa wspolnotowego zakladanych w zasadzie autonomii proce-
duralnej/instytucjonalne;j”.

4. Heteronomia v. autonomia rozumowan prawniczych w two-
rzeniu prawa

By zrozumiec to, co si¢ dzieje z opiniowaniem projektéw ustaw
w procesie legislacyjnym, winni§my odwotaé si¢ (przez analogic)
do kryteriéw argumentacji z moralnosci politycznej. ,,Podstawowy
problem, jaki tu powstaje, taczy¢ nalezy z brakiem jakiejkolwiek
metateorii dotyczacej uniwersalnej moralnosci substancjalnej, ktéra
dostarczytaby pewnych rozwigzai w sytuacji wyboru miedzy konku-
rencyjnymi argumentacjami z moralnosci polityczne;j. (...) réwniez
odwolanie si¢ do akceptacji spotecznej w oparciu o domniemany
konsensus spoteczny, moralnos¢ konwencjonalng czy nawet wyniki
opinii publicznej, nie rozwiazuje problemu akceptacji przez audy-
torium samej argumentacji. Réwniez mnogo$¢ dokerynalnych ujeé
relacji jednostka—paristwo nie ulatwia zadania” (Smolak, s. 83). Efekt
opiniowania projektéw ustawy — dokonywanych testéw zgodnosci
i rozumowan prawniczych — zalezy od modelu przyjmowanego przez
eksperta (choéby w sposéb nieswiadomy) od modelu porzadku spo-
Yecznego oraz uzasadniajacej ten model dokeryny.

Wiemy, ze budowa wspélczesnych panstw demokratycznych
oparta jest na doktrynie liberalno-demokratycznej. Polskim praw-
nikom doktryna ta jest jednak malo znana. Nigdy nie bylo po-
waznych dyskusji na temat zwigzkéw miedzy modelem prawa
a liberalizmem klasycznym czy neoliberalizmem, nie méwiac juz
o bardziej rozwini¢tych wariantach tej doktryny. Pojecie liberali-
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zmu traktowane jest jako przeciwstawne dyktaturze i funkcjonuje
jako blizej nieokreslony agregat praw jednostki. Z punktu widzenia
prawniczych rozumowari teleologicznych wspélczesnie (majac na
uwadze dorobek filozofii prawa) odwolywac¢ si¢ one moga badz do
liberalizmu, ktéremu odpowiada model praw jednostki, badz do
komunitarystycznej doktryny republikanizmu, ktérej odpowiada
model wspélnotowo-dyskursywny (blizej: Smolak, s. 91 i nast.).
O ile model pierwszy daje pierwszeristwo prawom jednostki przed
pafistwem, a czgsto przed dobrem wspélnym, o tyle model drugi
kladzie nacisk na dobro wspélne, tym samym prawa jednostki po-
winny stuzy¢ realizacji dobra wspdlnego, a rozwazajac alternatywne
rozwiazania ustawowe, pierwszenstwo winnismy temu, co jest naj-
lepsze dla wspélnoty. Najwazniejsze jednak, iz w tym modelu sady
konstytucyjne uczestnicza w debacie publicznej i tym samym ich
orzeczenia zawsze maja charakter polityczny, gdyz prawo i polityka
sa ze sobg powiazane: ,Dla republikanéw orzecznictwo sadowe jest
polityczne w tym sensie, ze to, co jest zasada prawa czy demokracja,
zawsze jest przedmiotem refleksji” (Smolak, s. 155). Przy takim uje-
ciu aquis constitutionnel nie ma racji bytu, decyzje sedziéw mozna
poddawa¢ krytyce — w nastepstwie orzeczenia sg traktowane jako
heteronomiczne, ktdre status autonomiczny osiagaja jedynie wtedy,
kiedy sa ,zatwierdzone” przez wspdlnote.

W modelu liberalnym — praw jednostki — orzeczenia sadéw kon-
stytucyjnych traktowane sg jako autonomiczne, a tym samym nie
tylko nie podlegaja dyskusji, ale konstytuuja $wiat zasad i ,,polityczng
moralno$¢”, do nich tez winien odwolywa¢ si¢ prawnik, opiniujac
projekty ustaw. Wsréd polskich prawnikéw republikaniski model
wspélnotowo-dyskursywny nie jest rozpowszechniony i w tym
sensie nie ma on praktycznego znaczenia. Powstaje zatem pytanie,
jakim modelem postuzylo si¢ Prawo i Sprawiedliwo$¢ w okresie
swoich rzadéw w latach 2005-2007 w tworzeniu prawa i atakach
na funkcjonujace organy konstytucyjne. Nie byt to z pewnoscig
model liberalizmu — praw jednostki. By zrozumie¢ podejscie PiS-u
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do prawa, nalezy odwola¢ si¢ do ich duchowego patrona Carla
Schmitta, ktéry:

— po pierwsze, nie wigzal demokragji z liberalizmem: ,,Demo-
kracja moze mie¢ charakter wojskowy lub pacyfistyczny, moze by¢
absolutystyczna lub liberalna, centralistyczna lub lokalna, postepo-
wa lub reakcyjna zaleznie od danej epoki i panujacych warunkéw,
a pomimo to nadal bedzie demokracja” (Schmitt 2000, s. 138),

— po drugie, za Hobbesem kfad} nacisk na decyzjonizm i perso-
nalizm (Schmitt 2000, s. 59),

— po trzecie, jego zdaniem ,,Prawo opiera si¢ na autorytecie, a nie
na prawdzie czy sprawiedliwosci, jak chcieli zwolennicy racjonali-
stycznego pojecia prawa w paristwie ” (Schmitt 2000, s,157),

— po czwarte, do§wiadczenia parlamentarne Rzeszy po 1919 r.
doprowadzily go do wniosku, iz parlament ma jedynie sens, gdy
toczy si¢ w nim powazna dyskusja, tymczasem rzeczywisto$¢ byla
odmienna: ,tyrania partii politycznych, ich niefachowa polityka
personalna, «rzady amatoréw», nieustanne kryzysy gabinetowe, bez-
celowos¢ i banalnos¢ parlamentarnych debat, coraz nizszy poziom
parlamentarnych obyczajéw, deprawujacy proceder parlamentarne;
obstrukgji, naduzywanie immunitetu poselskiego i przywilejéw dzie-
ki wszechobecnej, radykalnej i obstrukcyjnej opozycji, sprzecznej
z istota parlamentu, niegodna praktyka diet poselskich, w koricu
niski poziom samych parlamentarzystéw. (...) Istota pracy w parla-
mencie nie polega juz na publicznej, plenarnej debacie z udzialem
ogblu parlamentarzystéw. Wazne spory zostaly przeniesione do ko-
misji i to komisji niekoniecznie parlamentarnych. W rzeczywistosci
ostateczne decyzje i tak zapadajg gdzie indziej, podczas tajnych po-
siedzen lideréw gléwnych parlamentarnych frakeji lub w ogéle poza
parlamentem — w ramach komitetéw partii. Nast¢puje wigc wyrazne
przesuniecie politycznej odpowiedzialnosci, a w konsekwencgji catko-
wite jej rozmycie. Parlament staje si¢ tylko fasada, za ktéra ukryta
jest faktyczna wiadza partii politycznych i gospodarcze interesy”

(Schmitt 2000, s. 133-134).
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W warunkach polskich doktryna ta przekfadata si¢ na obnizenie
rangi Sejmu, etatyzm i nieufno$¢ wobec stowarzyszeni (zwlaszcza wo-
bec NGO), silng pozycje przywdédcy partii i wiare w jego nieomyl-
no$¢ oraz na brak zaufania do konstytucyjnych instytucji stojacych
na strazy naczelnych wartosci liberalizmu. W zakresie tworzenia
prawa — na lekcewazenie konsultacji spotecznych i na powolywa-
nie speckomisji do szybkiego uchwalania niezbednych nowelizacji.
Argument sily zastgpowal site argumentéw prawnych. Forsowano
projekty, w najmniejszym stopniu nie liczac si¢ z krytycznymi glo-
sami opozycji. Kto nie byt zwolennikiem ustawy, z definicji stawat
si¢ jej wrogiem. Ostatnig kadencj¢ cechowalo tez permanentne nie-
liczenie si¢ z opiniami ekspertéw, forsowanie opinii zamawianych
u ekspertéw popierajacych stanowisko wnioskodawcy, nieliczenie
si¢ z legislatorami, a wrecz atakowanie ich, jezeli ich stanowisko nie
bylo zgodne z oczekiwaniami. Gdy napotykano opér opozycji w ko-
misjach sejmowych, zmieniano ich skfad, tak by koalicja osiagneta
wickszos¢. Nawet gdy wickszos¢ ekspertyz wskazywala na niezgod-
no$¢ uchwalanej ustawy czy uchwaly z konstytucja, uchwalano ja,
obciazajac w przysztosci odpowiedzialnosci za jej uchylenie Trybu-
nal Konstytucyjny. Jak wida¢ z powyzszego, nie byly to tatwe czasy
dla prawnikéw tworzacych prawo. Rozumowaniami prawniczymi
postugiwano si¢ w sposéb instrumentalny, gdy istniata polityczna
potrzeba, odwolywano si¢ do prawa natury badz odwrotnie — pre-
ferowano rozumowanie formalnoprawne. Gdy w trakcie procesu
legislacyjnego zabiegi te ,nie sprawdzaly si¢”, odstgpowano od nich,
by zamawia¢ ekspertyzy u innych przedstawicieli nauki prawa.

B. Czego prawnicy ,,nie wiedza” uczestniczac
w pracach legislacyjnych

By odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy uwidoczni¢ najpierw kilka
uwarunkowari spotecznych, w jakich pracuja eksperci w procesie
legislacyjnym.
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1. Zacznijmy od kwestii, ktéra ma malo zauwazalny, cho¢ wiel-
ce doniosty wplyw na ksztalt ustawodawstwa oraz role prawnikéw
w tworzeniu prawa — model spoleczeristwa, w ktérym tworzymy
prawo. Zagadnienie to nie jest dostrzegane w polskiej literaturze
prawniczej. Wprawdzie juz po drugiej wojnie $wiatowej i klesce
pozytywizmu prawniczego w III Rzeszy okazalo si¢, ze nie mozna si¢
odwotaé w spoleczeristwie postindustrialnym wprost do prawa natu-
ry, ale w dobie globalizacji stalo si¢ to jeszcze bardziej oczywiste. Jak
zauwaza Matczak (2007, s.112), ,Podstawowym problemem, ktdry
napotkalo ponowne zainteresowanie ideami prawno-naturalnymi,
bylo wigc pytanie o to, co jest «naturalne» w spoleczefistwie post-
industrialnym. Co moze stanowi¢ punkt odniesienia dla prawnika,
ktéry szuka trwalego gruntu poza $cisle rozumianymi przepisami,
po to, by zakotwiczy¢ swoja decyzje interpretacyjng poza prawem,
a tym samym legitymizowac¢ ja moralnie”. W efekcie rychlo okazato
si¢, ze nie ma ucieczki od pozytywizmu prawniczego ani w kierunku
postmodernizmu, ani religijnego fundamentalizmu. Rozwiazanie
powyzszego dylematu staraliémy si¢ przedstawi¢ wezedniej, nie zmie-
nia to faktu, ze w procesie tworzenia prawa modele rozumowan
prawniczych przyjmowane sg zbyt czgsto w sposdb bezrefleksyjny.

2. Nastegpna kwestia jest stwierdzeniem banalnym: mamy do czy-
nienia z daleko posunietg etatyzacja prawa, lecz - co wazniejsze - nie-
dostrzeganiem skutkdw, jakie powoduje ten stan rzeczy. O ile w XX
wieku prawo skolonizowalo zycie spoleczne, o tyle w XXI wieku,
jako byly kolonizator, placi wysokie rachunki za swéj imperializm.
Cena, jaka placi paristwo za wykorzystanie prawa jako narzedzia ko-
lonizacji, jest znacznie wyzsza, niz sadzi si¢ powszechnie, wskazujac
na koncepcje paristwa socjalnego:

— Etatyzacja prowadzi wprost do ekskluzji obywateli z zycia publicz-
nego i zacierania granic mi¢dzy Res Publica a Res Privata. Przejrzyscie
opisuje to Antoni Kamiriski: ,,Ustrdj liberalny jest pofaczeniem etosu
zycia publicznego Z jego warto$ciami egalitarnymi, poszanowaniem
prawa i naciskiem na poczucie indywidualnej odpowiedzialnosci za
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losy spotecznosci, ze skomplikowanym $wiatem mechanizméw orga-
nizacyjnych, ktérych podstaws jest akceptacja egoistycznej motywacji
dziatai ludzkich, a logika — transformacja tych motywéw w dobro
ogdlne.(...) Im bardziej roénie zakres i zréznicowanie $wiadczeri pan-
stwowych na rzecz spoleczeristwa, tym wazniejsze grupy spoleczne
beda dazy¢ do korzystania z jego dziatalnosci redystrybucyjnej, naci-
skajac na wzrost wydatkéw paistwowych. Wlacza si¢ w ten sposéb
samoczynny mechanizm ekspansji panistwa, ktérej granice stanowi
tylko nieche¢é obywateli do placenia wyzszych podatkéw, czego wy-
nikiem jest deficyt budzetowy i inflacja. Proces ten przyczynia si¢ do
delegitymizacji paristwa, bo oczekiwania rosng szybciej niz mozliwosci
ich zaspokojenia. (...) W wyniku tego zaczyna si¢ proces zanika-
nia sfery publicznej”. I wniosek autora: ,Mamy wigc spoleczeristwo
obywatelskie, ktére nie poczuwa si¢ do odpowiedzialnosci za losy
swego paristwa, korzysta z instytucji demokratycznych, by parstwo
dezintegrowad, i nie poczuwa si¢ do zadnego obowiazku wobec siebie
samego” (Kaminski 2007, 5.146-148).

— Objecie przez pafstwo obywateli opieka socjalng — zasitkami,
doplatami do kredytéw, gwarancjq emerytury, rentami, opieka zdro-
wotng i wieloma innymi §wiadczeniami, a ponadto zapewnienie im
bezpieczeristwa w inwestycjach finansowych, ubezpieczeniach itp. —
wymaga postugiwania si¢ w ustawach (gdyz s3 to prawa obywatelskie)
odpowiednimi wskaznikami, tabelami przeliczeniowymi, indeksami
i definicjami legalnymi, kt6re odbiegajg (jako wyjatkowe) od dotychczas
obowiazujacych. Pomijajac aspekt inflacyjny przepiséw zawierajacych
te uregulowania, gdyz wskazniki te trzeba ciagle zmienia¢ i oglasza¢
na nowo, prawnicy poruszajacy si¢ w tej sferze regulacyjnej sa bezsilni
i musza zdawa¢ si¢ na autorytet ksiegowych i ekonomistéw. Tymczasem
wlasnie w tego rodzaju ustawach najlatwiej o bledy, gdyz ustawy tego
typu nowelizowane sg w trybie naglym, albowiem polski ustawodawca
nie postuguje si¢ regulacjami okresowymi (typu sunset legislation).

— Interwencjonizm paristwa w mechanizmy rynkowe wyksztalcit
nowg forme dzialan ustawodawcy — regulacje (blizej: Hoff, 2008,
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s. 29 i nast.). Ich istota jest ciagle obca wigkszosci prawnikéw uczest-
niczacych w procesie legislacyjnym, co prowadzi do nieporozumien,
gdyz w opiniach prawnych traktowane s3 podobnie jak inne ustawy,
tymczasem ten mechanizm ma swoja specyfike.

— Kolejna kwestia to stosunek ekspertéw prawnych do norm
technicznych. Swiat norm technicznych oraz procedur ich osiaga-
nia jest w zasadzie dla prawnika nieprzenikniony i traktowany jako
obcy lub obojetny. W duzej mierze sa one lekcewazone i czesto nie
s3 utozsamiane z normami prawnymi - traktowane s3 jako normy
niemerytoryczne. To w duzej mierze pochodna naszych doswiadczeri
z socjalizmem, gdzie byly zazwyczaj jedynie normami programowymi,
a ich realizacja byla bardziej sporadyczna niz permanentna. Pamictaj-
my jednak, ze ich ciagle powickszajacy si¢ zaséb obecnie gwarantuje
zaufanie spofeczne do produktéw konsumpcji, wymiany, budownic-
twa — praktycznie calej otaczajacej nas infrastruktury — oraz zaufanie
do rynkéw finansowych.

Normy techniczne pelnig bardziej ztozone funkcje spoteczne, niz
si¢ powszechnie sadzi - ich przestrzeganie (lub nie) ma bezposredni
i silny wplyw na funkcjonowanie innych norm. Mozna si¢ wySmiewac
z checi urzednikéw UE do uregulowania calych sfer zycia spolecz-
nego normami technicznymi, ale bez nich niemozliwy bylby wolny
i szybki przeplyw towaréw i ustug. Normy te stanowia wigkszo$¢
prawa unijnego i beda ksztattowaé przysztos¢ Polski. Numer telefonu
112 powinien dzialaé, gdyz dzicki niemu dziata system ratownictwa
medycznego, masto powinno by¢ mastem, a nie produktem mastopo-
dobnym, szynka wyrobem migsnym, a nie wyrobem migsopodobnym,
ktérego sklad pozostaje tajemnicg nawet dla wytwércy; ograniczenia
emisji dwutlenku wegla powinny by¢ traktowane na serio, a nie jako
szykany Komisji Europejskiej. W Unii nie ma miejsca na polskie , ja-
ko$ to bedzie” i ,,zyj i pozwél zy¢ innym” oraz na buthakowska druga
$wiezo$¢, co bezposrednio przekladalo si¢ na jako$¢ prawa w Polsce
poniewaz normy techniczne byly (i sa) nieprecyzyjne i ciagle zmie-
niane. Przykladowo w Polsce w ostatnich latach trudno byto naby¢
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prawdziwe masto, a dzialo si¢ tak dlatego, ze nie ma normy okresla-
jacej, co nim jest, a czego nie mozna okresli¢ tym mianem. Ten stan
beznormatywnosci §wietnie procentuje w zyciu politycznym. Mozna
w takiej sytuacji powtdrzy¢ glosne hasto jednego z politykéw: to, czego
prawo nie zabrania, jest dozwolone. Jednak ta zasada ma zastosowanie
w prawie karnym i podatkowym, ale przeciez pozostale galezie prawa
nie majg charakteru represyjnego i ich nalezyte funkcjonowanie jest
nastgpstwem wsp6ldziatania norm prawnych z moralnymi, obycza-
jowymi i religijnymi.

3. Prawnicy nie maja tez $wiadomosci dokonujacych si¢ zmian
form ustawodawstwa. Kodeksy jako pomniki ustawodawstwa naleza
juz do przesztosci. W dobie globalizacji kodyfikacje zostaly zastapio-
ne konwergencja, tzn. takim dopasowywaniem przepiséw prawa, by
odpowiadaly one naglym wyzwaniom proceséw rynku $wiatowego.
Instytucje prawne transponuje si¢ z innych kultur bez badan poréw-
nawczych i szczegdtowych analiz ich skutkéw, w mysl milczacego
zatozenia, ze $wiatowy system gospodarczy wymaga jednolitych roz-
wigzan prawnych i wystarczy jedynie gotowe rozwiazania przettuma-
czy¢. Swiat stat sie jedna wioska prawna, a nowe instytucje prawne
muszg pojawia¢ si¢ w systemach prawnych pafstw znacznie szybciej
niz mogloby to mie¢ miejsce przez staranne adoptowanie ich do
istniejacych kodekséw. Nie ma tez czasu na recepcje kodekséw. Sys-
temy prawa sg uzupelniane o brakujace elementy metoda ,kopiuj” —
»wklej”. Oczywiscie, w nastepstwie takich dziatan system prawa traci
po pewnym czasie spéjnos¢ i dlatego wazne sa dziatania porzadkujace
— unifikacja. Jezeli odpowiedzialni za funkcjonowanie systemu prawa
nie majg tej Swiadomodci (a tak zdaje si¢ by¢ w przypadku Polski), to
postepowaé beda procesy dezintegrujace system, ktérym ustawodawca
rozpaczliwie bedzie staral si¢ zapobiega¢ permanentnie nowelizujac
kodeksy i ustawy. Uczestniczenie prawnikéw w tym procederze z géry
skazane jest na niepowodzenie.

4. Zapomina si¢, ze model tworzenia prawa winien by¢ podobny
do modelu tworzenia prawa w UE i jej padstwach czlonkowskich,
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nalezy wigc przyjaé i egzekwowa¢ instytucje bialych i zielonych ksiag.
Obecnie proces legislacyjny rozpoczyna si¢ praktycznie w momencie,
gdy Marszalek Sejmu nada projektowi ustawy numer druku sejmo-
wego. Tymczasem opiniujacy projekty ustaw powinni mieé pelna
wiedze na temat wcze$niejszych loséw rzadowych projektow ustaw.
Nie rozwiazuje tego problemu publikowanie opinii Rady Legislacyjnej
w ,,Przegladzie Legislacyjnym”. Ukazujg si¢ one z opdznieniem i pu-
blikuje si¢ tylko wybrane opinie (ale ostatnio ze zdaniami odr¢bnymi),
a przeciez nie s to jedyne opinie powstale w fazie prelegislacyjnej.

5. Nie dostrzega si¢ dokonanej transformacji w tworzeniu prawa po
2004 roku, w ktérej nastepstwie istnieje pilna potrzeba ,przesunigcia”
ekspertow z opiniowania projektéw ustaw prawa krajowego do opinio-
wania projektéw rozporzadzeni i dyrektyw UE. Mimo uplywu trzech
lat od cztonkostwa Polski w UE stanowczo w zbyt niklym stopniu
uczestniczymy w tworzeniu prawa UE. Co wigcej, nie zdajemy sobie
sprawy z tego, w jak powaznym stopniu zostaly ograniczone mozli-
wosci polskiego ustawodawcy w tworzeniu ,,nowego” prawa (m.in.
przez wymaég notyfikacji projektéw).

6. Pamigtad nalezy takze o podlozu historycznym. Prawnicy przez
ostatnie 200 lat (w okresie modernizmu) w duzej mierze zostali wyeli-
minowani z bezposredniego wplywu na prawotwérstwo. Stalo si¢ to —
kolejno - za sprawa: o$wieconego absolutyzmu, paradoksalnie - ludo-
whadztwa oraz zrealizowania idei kodyfikacji. O$wieceniowy monarcha
jako ,,Budowniczy $wiata jest jednoczesnie sprawcg i prawodawcg - jest
autorytetem, ktéry daje podstawy dla wszelkich uzasadnien. W cza-
sach o$wiecenia az do rewolugji francuskiej 6w budowniczy $wiata
i budowniczy paristwa byl takie prawodawcy (législatur)” (Schmitt
2000, s. 69). Jak wiadomo, kodeksy mialy by¢ tworem doskonalym,
a ich stosowanie mialo by¢ proste. To w Landrechcie pruskim z 1794
roku znalaz} si¢ wyrazny zakaz przywolywania przez sedziéw pogla-
déw naukowych, a postawy wobec prawnikéw Fryderyka Wilhelma
I, Fryderyka II, a pézniej i Hitlera byly dla prawnikéw co najmniej
malo zachecajace (Radwariski 2007, s. 5). Nastgpnie idea ludowladz-
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twa parlamentu jako twoércy prawa, rozwinigta przez Monteskiusza
i pozytywizm prawniczy, ,przerwala funkcjonalny zwigzek miedzy
stosowaniem i tworzeniem prawa, ktéry zapewnial zawodowym praw-
nikom szeroki wplywa na tworzenie prawa” (Radwanski 2007, s. 5).
Wprawdzie napoleoriska idea kodeksu, ktéry nie wymagalby zadnej
wykladni, upadla, ale nie oznaczalo to wyrazenia zgody na swobodg
w interpretacji prawa oraz swobodg argumentacji w jego tworzeniu.
W Polsce ostatniego dwudziestolecia w wyniku permanentnych no-
welizacji, tworzenia nowych ustaw oraz nieprzywiazywania wagi przez
wszystkie ekipy rzadzace do potrzeby kodyfikagji i unifikacji systemu
prawa przestat on praktycznie istnie¢. W chwili obecnej mozemy moé-
wi¢ raczej o zbiorze prawa niz o systemie. Tylko dzi¢ki komputerom
nie dostrzegamy tego problemu, korzystajac z prywatnych baz danych
o systemie prawa. Nie wiemy, po co byly (cz¢$¢ z funkcjonujacych
ustaw to ciagle ustawy uchwalone przed 1989 rokiem) i sq uchwalane
ustawy. Nie ma praktycznie preambul, cele ustaw sa niejasne, tak jak
niejasna jest polityka kolejnych rzadéw. Kazda nowelizacja realizuje
wszak cele wycinkowe i zmienne, prowadzac tym samym do rozmy-
wania pierwotnych celéw ustaw, ktdre zresztg niewielu prawnikéw
pamieta. To syndrom ,znikajacych ustaw” i ,zapomnianego jezyka”.

7. W przeciwieistwie do sytuacji w paistwach totalitarnych, okre-
$lenie celéw spotecznych w pluralistycznym panistwie liberalnym jest
znacznie bardziej ztozone i trudne - zwlaszcza dla mlodych demokragji
Europy Srodkowo-Wschodniej. By zrozumieé ten problem, przytocz-
my najpierw wnioski z dzi$ historycznego Raportu (z 1986 roku) o sta-
nie prawa, sformulowane przez funkcjonujaca w niezmienionej struk-
turze od 1972 roku Radg Legislacyjna przy Prezesie Rady Ministrow:
»Realizacja procesu odnowy socjalistycznej wymagala intensyfikacji
dziatan legislacyjnych, co znalazlo wyraz przede wszystkim w rozwoju
dziatalnosci ustawodawczej Sejmu. (...) Uchwalil ogétem w latach
1980 — 1985 (a wigc w okresie 5 lat) 203 ustawy. Ilos¢ uchwalonych
w tym okresie ustaw przekraczata znacznie ilo§¢ ustaw podjetych przez

Sejm w poprzednich kadencjach” (Raport... 1986, s. 9). W dalszej
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czgéci Raportu autorzy podnosza kwesti¢ bardziej fascynujaca, pisza,
ze sytuacja prawodawcy byla nie do pozazdroszczenia, gdyz w swojej
pracy byl on zmuszony do przyjmowania w polityce legislacyjne;j
okreslonych wartosci, a sytuacja byla konfliktowa: ,,Stan badani nad
systemem wartosci socjalizmu nie zostal w okresie 40-lecia Polski
Ludowej dostatecznie rozwinicty; nauki spoleczne, w tym réwniez
nauka prawa, poswigcaly stosunkowo niewiele uwagi na poglebienie
teoretyczne takich kluczowych poje¢ z punktu widzenia systemu war-
toéci — jak pojecie réwnosci i sprawiedliwosci spolecznej. (...) brak
precyzji w rozumieniu istoty okreslonych wartosci socjalizmu dawat si¢
odczud szczegdlnie w warunkach przezwycigzania bledéw politycznych
i ekonomicznych lat 70-tych, kiedy wystepowalo w spoleczenstwie
zjawisko przechodzenia w pojmowaniu i interpretowaniu okreslonych
warto$ci z jednej skrajnosci w druga” (Raport...1986, s. 24).

Wydawa¢ by si¢ moglo, ze w socjalizmie legislatorzy mieli precy-
zyjnie okre$lony spoleczny cel ustawy, wartosci byly dane przez partie
i klasykéw marksizmu, tymczasem autorzy raportu skarzg sig, ze ani
partia, ani nauki spoleczne nie wiedzialy, czym jest réwno$¢ i spra-
wiedliwo$¢ spoleczna, co uniemozliwialo tworzenie dobrego prawa.
Ponadto uchwalano zbyt wiele ustaw. Gdyby potraktowaé powaznie
te konstatacje, to zauwazmy, ze w 10 lat pézniej w ciggu jednego roku
uchwalano wigcej ustaw niz w opisanym piecioleciu PRL-u. Jezeli
natomiast w latach osiemdziesiatych nie wiedziano, czym jest réwnos¢
i sprawiedliwo$¢ spoleczna, to ustawodawca lat dziewigédziesigtych
mial znacznie powazniejszy problem, bo nikt nawet nie podnosit
tego problemu w tworzeniu prawa. Zadania nauk spofecznych i partii
realizowa¢ musieli sedziowie Trybunalu Konstytucyjnego.

Dobra wiadomos¢ dla prawnikéw: dzisiaj zagadnienia aksjologii
obecnego ustroju interesujg politykéw tylko w kontekscie rozliczen
przeszto$ci. Zta wiadomos$¢ dla prawnikéw: nie jest to terra incognita
dla réznego autoramentu graczy politycznych, ktdrzy potrafig na niej
budowa¢ zamki z piasku znoszone przez kolejne przyplywy i odplywy
wyboréw. Nie tylko artykut pierwszy konstytucji jest traktowany jako
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klauzula generalna, ktérej realng tre$¢ nadaja lobbysci, grupy intereséw
i uprzywilejowane grupy pracownicze oraz postowie utozsamiajacy
interes partykularny z dobrem wspélnym, przekonywajacy nas, ze
w szczerym polu potrzebne sg lotniska i perony, gdyz jest to miejsce
zamieszkania ich elektoratu wyborczego. Nawiasem méwigc, jest to
znacznie bardziej interesujacy rodzaj korupcji politycznej (nalezy pa-
migtaé, ze postowie w Polsce wykonuja mandat wolny) niz ta, ktdra
w $wietle telewizyjnych kamer zajmowalo si¢ CBA.

8. Ten $wiat bez wartosci oznacza w praktyce brak reform spotecz-
nych, albowiem reformy wymagaja podejmowania niepopularnych
decyzji poprzez wybdr okreslonych wartosci. Od czaséw reformy
Balcerowicza wszyscy decydenci starali si¢ raczej lawirowaé migdzy
warto$ciami kluczowymi dla ustroju i spoleczeristwa, niz je wybiera¢
czy opisywaé - jednocze$nie mieé ciastko i zje$¢ ciastko. Nie znajac
celéw i wartosci, jakimi kieruja si¢ politycy w proponowanych roz-
wiqzaniach ustawowych, nie mozha w sposéb powazny uczestniczy¢
w procesie legislacyjnym. Wiele wskazuje na to, ze bez zmiany postawy
decydentéw wszelkie dziatania prawnikéw w procesie legislacyjnym
skazane sg na niepowodzenie. Nie mozna tworzy¢ dobrego prawa nie
znajac kluczowego celu projektu ustawy i koncentrujac si¢ jedynie
na celach wycinkowych. W efekcie prawnicy nie s3 w stanie sobie
poradzi¢ z projektami ustaw. Jezeli postowie za cele ustaw przyjmuja
cele grup interesu (branzowego, partykularnego czy lokalnego) albo
lobbystéw i nie s w stanie wznie$¢ si¢ (z uwagi na niska kulture po-
lityczna) na poziom interesu publicznego, a w tym samym czasie rzad
tego interesu nie broni przed parlamentem, to mamy do czynienia
z falszywym dyskursem i przejawem marketyzacji zycia polityczne-
go. Jak zauwazyl Morawski, ,Marketyzacja parlamentéw i instytucji
rzadowych powoduje, iz model parlamentarnych debat coraz bardziej
oddala si¢ od modelu habermasowskiego dyskursu, w ktérym w bez-
stronny spos6b dyskutuje si¢ sprawy dobra publicznego, i staje si¢
sceng, na ktdrej rézne grupy i frakcje walczg o swoje partykularne in-
teresy. Uchwalanie ustaw stalo si¢ przedmiotem przetargéw, w ktérych
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grupy intereséw walczg o to, by ich punkt widzenia byt uwzgledniony
w stopniu jak najwickszym, a problem dobra publicznego schodzi na
plan dalszy.(...) W mlodych demokracjach sytuacje pogarsza niski
poziom kultury politycznej, ktéry powoduje, ze wyborcy bardzo fatwo
stajg si¢ lupem demagogicznie nastawionych politykéw, a co gorsza —
pozbawieni do§wiadczenia politycznego — na swoich przedstawicieli
czgsto wybieraja idiotéw” (Morawski 20006, s.17-18). Niestety, uwaga
ta dotyczy nie tylko obywateli, lecz réwniez prawnikéw wierzacych
w zbawienie $wiata.

9. Wydawa¢d by si¢ moglo, ze panujaca doktryna pozytywizmu
prawniczego tworzaca z ustawodawstwa podstawowe narzedzie pani-
stwa, legitymujac jego wszelkie dzialania prawne, wyposaza pafstwo
w wyjatkowo efektywne narzedzie zmian. Tak tez jest w istocie, o ile
ustawodawca nie narusza ,,praw podstawowych” czy praw spolecznych.
Nie zmienia to faktu, ze suwerenne wladze moga to czyni¢ lepiej lub
gorzej, w doskonalej i mniej doskonalej formie, rozumiejac badz nie,
jakie s3 uwarunkowania w postugiwaniu si¢ aktami prawnymi w pro-
cesie zmiany spolecznej w XXI wieku. Funkcjonujacy obecnie model
tworzenia prawa rodowodem sigga PRL-u. Jest sprawg fascynujaca, ze
w panistwie, w ktorym ciagle prébuje si¢ rozliczaé przesztos¢, nadal
funkcjonuje socjalistyczny model tworzenia prawa, cho¢ w wyniku
zywiolowych proceséw lat dziewigé¢dziesiatych pozbawiony kilku cech.
Co wigcej, zadna z ekip rzadzacych nawet nie podjela dyskusji nad jego
zmiang. Wprawdzie wiele procedur, instytucji i form prawnych funk-
cjonuje od tysiacleci (mimo zmieniajacych si¢ warunkéw spolecznych),
ale nie wyjasnia to postawy pasywizmu politykéw i prawnikéw w tej
mierze. Zauwazmy, ze model socjalistycznego tworzenia prawa:

— po pierwsze, byl modelem woluntarystycznym i wyrazal wole
partii, nie uwzglednial za§ w tworzeniu prawa grup intereséw, lob-
bystéw i obywatel,

— po drugie, byl modelem skrajnie zideologizowanym, w ktérym
wyraznie okre$lone byly priorytety spoleczne i polityczne - realizowat
on okreslony typ polityki socjalnej,
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— po trzecie, byl on planistyczny; trudno to sobie wyobrazié, ale
tworzenie prawa bylo ujmowane w planach pigcioletnich, prace nad
projektami ustaw trwaly czasami latami, a harmonogram prac nad
projektami ustaw by! starannie rozpisany i przestrzegany,

— po czwarte, zakladal on tworzenie prawa przez rzadowych urzed-
nikéw legislatoréw, a dziataniom postéw i politykéw w procesie legi-
slacyjnym nadawal charakter jedynie ornamentacyjny,

— po piate, byt to model wysoce scentralizowany, co pozwalalo jed-
nakze na gromadzenie wiedzy o funkcjonujacych aktach prawnych,

— po szoste, byl to model, w ktérym ustawy nie zawsze pelnily
funkcje wytacznie normatywne; w wielu wypadkach uchwalane ustawy
maskowaly rzeczywisto$¢.

Przejety i ciagle funkcjonujacy peerelowski model tworzenia prawa
by¢ moze bylby funkcjonalny wspétczesnie, gdyby nie kilka zjawisk,
ktére nastapily w latach dziewieédziesiatych i doprowadzily do zmiany
jego funkgji, cho¢ on sam pozostat bez zmian. I tak:

1. Wprawdzie ciggle pozostaje on modelem woluntarystycznym, ale
cechuje go pluralizm. To lobbysci i grupy interesu mieli najwickszy
wplyw na ksztalt polskiego systemu prawa lat dziewigédziesiatych.
Pozycja ekip rzadzacych w tym procesie byla wyjatkowo staba. Dopie-
ro w ostatnich dwéch latach interesy te prébowala agregowa¢ jedna
z partii politycznych, majaca ambicje reprezentowaé caly naréd.

2. Model ten zostat odideologizowany i pozbawiony socjalistycz-
nych zasad prawnych. Dekapityzacja systemu prawa przejetego ewolu-
cyjnie z PRL-u nie oznaczala, ze w latach dziewie¢dziesiatych udalo si¢
sformulowad na tyle przejrzyste cele ustrojowe, by mozna bylo okresli¢
cele polityki socjalnej paristwa i nowe zasady, ktérymi winnismy kie-
rowaé si¢ w tworzeniu prawa. Okres szturmu i naporu przemian nie
odpowiedzial na zasadnicze pytanie, czy Rzeczpospolita jest socjal-
nym pafstwem prawa, czy liberalnym, czy tez neoliberalnym, a moze
republikaniskim. Nie wypelniono tez zadna trescia pojecia ,,pafistwo
solidarne”. Zasady, ktérymi nalezy si¢ kierowaé w tworzeniu systemu
prawa, pozostaly niejasne dla politykéw, prawnikéw oraz obywateli,
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mimo wytrwalego ich ,,odnajdywania” w konstytucji przez Trybunal
Konstytucyjny i umieszczania ich w programach wyborczych ciagle
zmieniajacych si¢ partii politycznych.

3. Zywiotowa transformacja oznaczata zerwanie z planowaniem.
Dotyczylo to takze tworzenia prawa. Nawet precyzyjnie zaplanowa-
ny proces harmonizacji prawa polskiego z prawem UE (na okres
dziesigcioletni) dokonat si¢ w ostatniej chwili w sposéb zywiotowy.
Permanentne zmiany prawa byly przede wszystkim pochodng nie-
kontrolowanych zmian ekonomicznych.

4. Legislatorzy zostali odsunigci od przygotowywania projektéw
ustaw. Inicjatywe w tym zakresie przejeli postowie reprezentujacy
wszelkiej masci interesy: lokalne, partykularne i branzowe oraz lob-
bysci i grupy intereséw. Rzad stracit monopol na przygotowywanie
projektéw ustaw.

5. Dekompozycja modelu doprowadzita do sytuacji, iz obecnie
w Polsce zaden z podmiotéw nie dysponuje w miare calosciows wiedza
o funkcjonujacych aktach prawnych ani w fazie prelegislacyjnej, ani
w fazie postlegislacyjnej. Najpelniej jest to dostrzegalne, gdy trzeba
wykonywa¢é wyroki Trybunalu Konstytucyjnego - zaden z organéw
panistwowych nie jest w stanie (zakfadajac jego dobra wole) nalezycie
wypelni¢ to zadanie, gdyz nie dysponuje calosciowq wiedza.

W mojej ocenie obecny model tworzenia prawa jest skrajnie dys-
funkcjonalny i jest przyczyna licznych niepowodzent politycznych
w sferze zmiany spolecznej. To, ze tego stanu rzeczy nie dostrzega-
ja politycy, jest zrozumiale, gdyz poziom kultury prawnej wigkszo-
$ci z nich to uniemozliwia. To, 7e nie dostrzegajq tego stanu rzeczy
konstytucjonalici, jest réwniez zrozumiale. Zyjqc w dogmatycznym
$wiecie instytucji i procedur, starajg si¢ je godzi¢ z rzeczywistoscia
spoleczna — niestety, starajg si¢ dostosowac t¢ ostatnia do rzekomo nie-
zmiennego $wiata norm procedur tworzenia prawa. Prawnicy uczest-
niczacy w procesie legislacyjnym sa wobec wyzej opisanych proceséw
bezsilni, cho¢ to whasnie te procesy determinuje bezposrednio tres¢
wigkszosci wspélczesnych projektéw ustaw i ich rozumowarni praw-
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niczych. Niestety, tak jak nieznajomos$¢ prawa szkodzi obywatelom,
tak tez nieznajomo$¢ opisanych proceséw strukturalnych szkodzi ro-
zumowaniu prawniczemu w tworzeniu prawa.

C. Czy prawnicy uczestniczg w procesie legislacyjnym
W sposoOb rozumny

Przystepujac do tej czgéci rozwazan, na wstepie nalezy skonstato-
wad, ze jaki projekt ustawy, takie tez rozumowanie prawnicze eksper-
tow i stuzb legislacyjnych.

1. Jezeli poswigcimy teraz uwage tworzeniu prawa w Polsce ostat-
nich lat, to zauwazmy, ze jest to model archaiczny i nie uwzgledniajacy
wspolczesnych technik legislacyjnych, operujacy wzorami zaczerpnie-
tymi z czaséw PRL-u. Maskuje on rzeczywisto$¢ i wylacza z procesu
stanowienia prawa obywateli i wbrew pozorom prawnikéw. Dzieje
si¢ tak mimo naszego cztonkostwa w Unii Europejskiej, co powinno
pociagnac¢ za sobg wprowadzenie do modelu nowych mechanizméw
regulacyjnych i w rezultacie zmiang modelu legislacji. Praktycznie
zaden z prawnikéw nie bierze udzialu w procesie legislacyjnym od
jego poczatku (zalozen projektéw ustaw) do korica (definitywne za-
koriczenie procesu legislacyjnego — nawet z udzialem TK). Rozumo-
wania prawnicze sg wycinkowe i pozwalaja jedynie na rozumowanie
a casu ad casum.

2. Wstepna konstatacja oznacza tez, ze prawnicy wykorzystywani sg
w procesie legislacyjnym w sposéb wyjatkowo nieefektywny, a czasami
jedynie w spos6b formalny. Wprawdzie praktycznie wszystkie podmio-
ty biorace udziat w procesie legislacyjnym wyposazone sa w legislacyj-
ne shuzby prawne, ale niewiele dobrego wynika z tego dla efektu prac
nad projektem ustawy. Prawnicy legislatorzy pracuja w komérkach
resortowych przygotowujacych projekty ustaw, w UKIE, w RCL-u,
w Radzie Legislacyjnej i komisjach kodyfikacyjnych Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci i KPRM, by wymieni¢ jedynie strong rzadowa; do
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tego dochodza eksperci i legislatorzy kancelarii Prezydenta, Sejmu
i Senatu oraz TK. Shuzby te nie wspéipracuja ze sobg na co dzien,
raczej obcigzajac si¢ bledami, niz dazac do harmonijnego uchwalenia
ustawy. Jak zauwazyla w swoim wystapieniu Stawomira Wronkowska
prezentujac w grudniu 2005 roku Raport Rady Legislacyjnej przy
Prezesie Rady Ministréw pt. ,, Tworzenie prawa w Polsce — ocena
i proponowane kierunki zmian” (Wronkowska 20006, s.16): ,Zad-
na z faz procesu prawodawczego (rzadowa i parlamentarna) nie jest
uksztaltowana tak, by sprzyja¢ tworzeniu spéjnego systemu prawne-
go, a przeciwnie, w kazdej z nich wyst¢puja rozwigzania, ktére sta-
wiaja preferencje dla rozwiazan partykularnych. W praktyce oznacza
to, ze ministerstwa inicjujace ustawy widza poszczegélne akty, a nie
harmonijnie funkcjonujacy system norm. Podobna jest perspektywa
parlamentu — dostrzega kolejne dziesiatki ustaw, a nie spdjny aksjo-
logicznie i prakseologicznie system prawa’. Raport nie pozostawia
najmniejszych ztudzen co do efektywnosci i celowosci obowiazujacego
modelu legislacji. W mojej ocenie jest on najbardziej widocznym
reliktem PRL-u, ktéry zreszta bez zastrzezen zostal zaaprobowany
przez kolejng ekipe rzadzaca, a ktérg - tak jak poprzednie - cechuje
brak czulosci dla prawa, traktowanego jak leninowska patka. Oznacza
to kompletny brak choéby checi zrozumienia wad i zagrozen tego
modelu i poznania przyczyn jego kompletnej nieprzydatnosci w spo-
feczenstwie pluralistycznym, co najpelniej udowodnily lata dziewig¢-
dziesiate, gdy prawo praktycznie tworzyli lobbysci. Sam raport nie
wywolal zresztg zadnych dyskusji w $rodowisku prawniczym, choé
zashuguje na uwagg z wielu wzgledéw. Zawarta w nim diagnoza jest
trafna i co moze najbardziej ciekawe - wnioski z niego plynace sa
stosunkowo tatwe do wdrozenia, wymagaja jedynie wyobrazni nawet
bez angazowania rozumowania prawniczego.

3. Praca prawnikéw nad projektami ustaw bardziej dzi§ przypomina
»stanie na zmywaku” niz przygotowywanie finezyjnych dari. Prawnicy
nie tyle zajmujg si¢ projektami ustaw, ile ich nowelizacjami. W minio-
nej kadencji 64% projektéw rzadowych i 92% projektéw poselskich
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ustaw stanowily nowelizacje. Przy obecnym modelu tworzenia prawa
w Polsce jest niestuchanie trudno przesledzi¢ proces zmian legislacyj-
nych, tym samym trudno powaznie opiniowaé projekty wickszosci
nowelizacji — wymagaloby to zmiany metody prac legislacyjnych.
Mimo duzej transparentno$ci prac parlamentarnych istniejace bazy
danych nie maja charakteru kumulatywnego, pomijajac juz fakt ich
malej przydatnosci w sytuacji braku baz danych z prac rzadu nad
projektami ustaw. Dysfunkcjonalna jest tez instytucja wyshuchania
publicznego, ktéra przeniesiona z amerykaniskiej kultury prawne;j
pelni role prawnej dekoracji, chociazby z braku odpowiednich sal.
Nie tudzmy sig, instytucja ta nie doréwna osiagnigciu najwickszego
socjotechnika w prawie XX wieku losifa Wissarionowicza Stalina,
gdy konsultowal on projeke konstytucji z 1936 roku we wszystkich
kolchozach i przedsi¢biorstwach, w efekcie czego nadestano ponad 210
tysigcy uwag i postulatéw do tego projektu. Wydaje sie, ze jedynym
sensowym wyjsciem jest — co juz postulowatlem — wprowadzenie in-
stytucji zielonych i bialych ksiag, pozwalajacych prawnikom bioracym
udzial w procesie legislacyjnym oraz obywatelom, lobbystom i orga-
nizacjom spofecznych na rozumne zachowania w procesie tworzenia
prawa.

4. Jezeli zwazy sie, ze zjawiskiem typowym w Polsce ostatnich
lat stalo si¢ psucie prawa: jego daleko posunieta instrumentalizacja,
fragmentaryczne nowelizacje, pomijanie przez rzad ratio legis (celéw,
jakie zamierzal osiagna¢ w projektowanych ustawach rzad) oraz je-
dynie ornamentacyjne traktowanie planéw legislacyjnych bedacych
obowiazkiem rzadu, to tatwiej zrozumie¢ niedoskonatos¢ rozumowan
prawniczych w procesie legislacyjnym. Proces stanowienia prawa stat
si¢ woluntarystyczny, zywiotowy, malo transparentny i bywat (by za-
spokoi¢ oczekiwania rzadzacej partii) maksymalnie skracany. Rola
prawnikéw w tym procesie, jezeli w ogéle ma miejsce (bo musi),
polega nie tyle na rozumowaniu prawniczym, ile na politycznym
przewidywaniu, ubranym jedynie w szaty prawne. Pociaga to za soba
wybidreze argumentacje, pomijanie watkéw niewygodnych w eksper-
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tyzie, staranne niewypowiadanie si¢ co do celéw projektu ustawy czy
tez traktowanie rozwigzai dyskusyjnych jako bezspornych.

5. Przejdzmy teraz do $wiata ekspertyz i opinii powstajacych w trak-
cie prac nad projektem ustawy. Zajmujacy si¢ t3 problematyka Ceza-
ry Kosikowski, postulujac uchwalenie calosciowej regulacji prawnej
traktujacej zasieganie opinii i korzystanie z ekspertyz, dokonywanie
ustaleni i konsultacji, stwierdzit ponadto na podstawie analizy dotych-
czasowej praktyki, iz w procesie tworzenia i kontroli prawa korzystanie
z opinii i ekspertyz oraz przeprowadzanie konsultacji spotecznych
i dokonywanie uzgodnieri: 1) wystepuje przede wszystkim wtedy, kiedy
jest przedmiotem obowiazku prawnego, 2) znacznie rzadziej ma to
miejsce bez nakazu prawnego, 3) nawet gdy obowigzkowo korzysta
si¢ z ekspertyz i opinii, nie korzysta si¢ z rezultatéw opiniowania
(jezeli nie jest to prawnie wiazace), 4) korzystanie z ekspertyz jest
traktowane formalnie i bez przekonania, a czasami ekspertyzy trak-
tuje si¢ jako czynnosci opézniajace lub przeszkadzajace w procesie
tworzenia ustaw, 5) czasem jest to uzasadnione, gdy ekspertyzy nie s
poglebione, ,obiektywne i profesjonalne”, 6) opinie i ekspertyzy nie
maja wickszego wplywu na zwickszenie racjonalnosci tworzenia prawa
i podniesienie jego jakosci, 7) ,ten stan rzeczy sprawia, ze w rzeczy-
wistoéci legislacyjnej korzystanie z dobrodziejstwa opinii i ekspertyz
oraz konsultacji i uzgodnied w procesie tworzenia prawa staje si¢
w aktualnej rzeczywisto$ci w duzej mierze fikcja® (Kosikowski 20006,
s.108-109). Wydaje si¢, ze po zapoznaniu si¢ z tq oceng prawnicy
powinni unika¢ uczestnictwa w procesie legislacyjnym i byloby to
jedynie sensowne rozumowanie prawnicze sensu stricte.

6. Nie znaczy to, by prawnicy nie uczestniczyli w pracach le-
gislacyjnych. Czg$¢ z nich skazana jest na t¢ rolg spoteczng z racji
zawodowej — zwlaszcza sg to urzednicy legislatorzy. Pelnig oni role
straznikéw tekstu funkcjonujacych ustaw i konstytugji, co jest za-
daniem niewdzigcznym. Ich rozumowania prawnicze ograniczaja si¢
do tekstu i rozumowan formalnoprawnych, co jest gwarancja ich
bezpieczenstwa jako urzednikéw panstwowych. Nie miedci si¢ w tej
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roli prawniczej w zasadzie wypowiadanie si¢ co do innych spraw
i prezentacja rozumowari teleologicznych. Jest to zrozumiale w sytuacji
atakéw, z jakimi spotykaja si¢ ze strony postéw, gdy nawet mina ich
twarzy byla w 2007 roku przedmiotem skargi do Marszatka Sejmu,
ktéry jednak dla stuzb legislacyjnych nie zaordynowat kominiarek.
Bardziej ztozona jest sytuacja ekspertéw. Czg¢é¢ z nich, podobnie
jak legislatorzy, zatrudniona jest na etatach, a zatrudnienie w roli
urzednikéw paristwowych determinuje ksztalt i granice ich rozumo-
wania prawniczego. W rozumowaniu tym mogg si¢ posuna¢ tak da-
leko, jak autonomiczna jest (jezeli istnieje) stuzba cywilna. Pozostali
eksperci na legislacyjnym polu to: eksperci dziatajacy na zamdéwienie
polityczne oraz eksperci niezalezni. Polskie partie polityczne i pol-
ski parlamentaryzm, mimo wsparcia finansowego ze strony pafstwa,
nie dopracowaly si¢ dotychczas ekspertéw partyjnych i klubowych.
Zaplecze eksperckie partii jest w tym wypadku réwnie marne jak
programy partyjne. Stad tez duza rola ekspertéw pracujacych nad
projektami ustaw na zaméwienie polityczne. Ta szczegblna grupa ,,li-
sowszczykéw” realizuje scenariusze uzgodnione ze zleceniodawcami.
Sprowadzajg si¢ one najczesciej do gry ekspertyzami w pracach nad
projektami ustawy: a) na ilo$¢, wszak im wigcej bedzie ekspertyz, tym
wicksza szansa, ze beda zréznicowane i niejednoznaczne, b) na jednos¢
ekspertyz — technika rzadko stosowana, gdyz nalezy przewidzie¢, ze
zaden z ekspertéw si¢ nie wylamie z ustalonej linii rozumowania, c)
na pluralizm — bez wzgledu na to, ile bedzie opinii, bedziemy méwi¢,
ze sprawa jest ztozona, d) na kontr¢ — doskonale wiedzac, jakie beda
ekspertyzy, bedziemy starali si¢ zniwelowa¢ ich oczywisto$¢.
Eksperci ,zalezni” nie naleza do prawniczej pierwszej ligi. Wsréd
nich sa ,,bledni rycerze” jak ekspert Waldemar Gontarski czy Mariusz
Muszynski, realizujacy misje mlodzi uczeni zza wschodniej linii Wi-
sty, adwokaci wystepujacy jako eksperci regulaminu sejmowego czy
kawalerowie wyrokujacy o zyciu poczetym. Wydaje mi si¢, ze méwi-
my jednakze o sprawach zbyt powaznych, by ich osobom poswiecaé
uwage. Kazdy bedzie w koricu mial to, na czym mu mniej zalezy.
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Ekspertem niezaleznym w Polsce si¢ raczej bywa niz jest. Takich
ekspertéw jest malo, a pozyskanie ich w obecnych uwarunkowaniach
procesu legislacyjnego jest trudne. Najlepiej jest to widoczne na przy-
ktadzie prac nad kodeksami, a $cislej — nad ich nowelizacjami. Pomija-
jac ideologiczne batalie wokdt kodeksu karnego, prace nad pozostaly-
mi kodeksami wymagaja duzej wiedzy i wirtuozerskiego postugiwania
si¢ testami zgodno$ci i rozumowaniami prawniczymi. Poprzeczka jest
tutaj ustawiona wysoko, gdyz eksperci muszg posiada¢ wiedze o calej
dyscyplinie prawa, a ich argumenty musza by¢ zrozumiale i przeko-
nywajace dla pozostalych ekspertéw. Efektéw prac komisji kodyfi-
kacyjnych jednak nie wida¢. Sg one albo w stanie hibernacji, albo
zajmujg si¢ permanentnymi nowelizacjami obowiazujacych kodekséw.
Czy zatem mamy wspdlczesnie do czynienia z brakiem ekspertéw
bedacych w stanie wykona¢ to trudne zadanie, czy z upadkiem tech-
niki kodyfikacyjnej jako najwazniejszej w systematyzowaniu prawa?
Ten zmierzch kodyfikacji wynika z mozliwosci, jakie daje elektro-
niczne przetwarzanie tekstu. Gdy tworzono kodeksy w XIX wieku,
przypominalo to prace fotografa nad portretem, obecnie ten sam
portret mozemy uzyska¢ wykorzystujac praktycznie nieograniczone
moce aparatu cyfrowego. Metodg préb i bledéw osiagniemy to samo.
W konicu ktéras z nowelizacji bedzie udana. Obawiam si¢ jednak, ze
tak jak oglaszanie tekstéw jednolitych ustaw nie rozwiazuje proble-
mu, tak tez nowelizacje kodekséw majg gdzies swoja granicg. Albo
zmieni si¢ model tworzenia prawa, albo ,,rozumny” udzial prawnikéw
w tworzeniu prawa bedzie nalezal do historii.

Podsumowanie: nierozumno$¢ rozumowan prawniczych
w procesie legislacyjnym
Staratem si¢ tu ukaza¢ problemy, z jakimi musi si¢ zmierzy¢

prawnik uczestniczac w procesie legislacyjnym. Sa one wielorakie,
a ich rozwiazanie zalezny od wspéltdziatania przedstawicieli wladzy
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z korporacjami prawniczymi. W mojej ocenie, majac na uwadze
przedstawione rozwazania, w Polsce mamy do czynienia z nierozum-
noscig rozumowan prawniczych. Godzac sie na uczestnictwo w pra-
cach nad tworzeniem prawa, prawnicy staraja si¢ temu zapobiec
prébujac ograniczy¢ i sprecyzowal swojg role w nieprzekonujacej
rzeczywistosci. Prawnicy dokonuja racjonalizacji na trzy sposoby:

I. Czego wiedzie¢ nie wypada

. Staraja si¢ nie poznawa¢ tajemnicy kuchni. Opiniuja druki sej-

mowe nie zajmujac si¢ wezesniejszymi losami projektu ustawy,
zresztg dotychczas nie maja dostgpu do materiatéw z tej fazy
prac.

. Nie interesuja ich zalozenia ustawy (decyzje polityczne i praca

legislatoréw ,merytorystéw”); wbrew pozorom wiedzy tej nie
dostarczajg uzasadnienia do projektéw ustaw.

. Nie przeprowadzaja testu DNA i nie staraja si¢ poznaé tworcéw

projektu ustawy, by projekt zrozumieé; dotychczas twérezy pro-
jektéw ustaw pozostajg najczesciej anonimowi.

II. Czego czynié nie wypada

1.

Nie wypada zadawa¢ pytania o to, co rzeczywiscie projektodawca
ustawy chcial osiagnaé; nie nalezy poddawaé weryfikacji celu
regulacji ogloszonego w uzasadnieniu do projektu.

. Nie nalezy bada¢ skutkéw spolecznych i ekonomicznych projektu,

gdyz nie jest to domena prawnikéw; zalozenie to jest z gruntu
falszywe, ale wygodne.

. Nie nalezy zajmowac si¢ problemem, na ile prawdziwe sa ustalenia

zawarte w OSR (Ocenie Skutkéw Regulacji); wystarczy jedynie
formalnie sprawdzi¢, czy sg dolaczone.

ITI. W efekcie jednak ich rozumowania prawnicze sa nierozumne

1.

Rozumowania pozakontekstowe, jakie przyjmuja, sa tylko po-
zornie apolityczne.
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2. Rozumowania ahistoryczne, jakimi si¢ postuguja, niszcza pamigé
instytucjonalna ustaw.

3. Rozumowania fragmentaryczne, na ktére sa skazani przez bez-
planowos¢ dziatari legislacyjnych rzadu i parlamentu, niwecza ich
wkitad w proces legislacyjny.
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Zdzistaw Brodecki
Tomasz Tadeusz Koncewicz

s Wspolnotowa rozumnos¢”
w Trybunale Sprawiedliwosci
Wspolnot Europejskich

Trybunat Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich (ponizej wy-
mieniany jako ,, Trybunal” lub , Trybunat Sprawiedliwosci”) korzysta
z wyjatkowego statusu w zachodniej $wiadomosci prawnej. W ciagu
ponad 50 lat istnienia zdobyt zaréwno zarliwych zwolennikéw',
jak i zagorzalych krytykéw?, ktérzy méwia o ,rzadzie sedziéw™
i dla ktérych Trybunal jest ,sadem niebezpiecznym, ktdry nie po-
stepuje zgodnie z regutami®”. W najnowszej monografii poswigco-

! Zob. T. Koopmans, 7he future of the Court of Justice of the European Com-
munities, ,Yearbook of European Law”, 1991, Nr 11, s. 15, gdzie stwierdzono
wrecz, ze ,,European Court is the hobbyhorse of European lawyers”, oraz K.J.
Alter i S. Meunier-Aitsahalia, Judicial politics in the European Community, ,Com-
parative Political Studies” 1994, Nr 26, s. 536.

> H. Rasmussen, On law and policy in the European Court of Justice, Martinus
Nijhoff, Dordrecht 1986.

3 A.O. Neill, The Government of Judges. The Impact of the European Court of
Justice on the Constitutional Order of the United Kingdom, ,European University
Insticute Working Papers in Law”, Nr 3/93, European University Institute,
1993.

* Tak Sir P. Neill, 7he European Court of Justice: a case study of judicial activism,
~European Policy Forum”, London, sierpieri 1995. W podobnym tonie wypo-
wiedzial si¢ Kanclerz H. Kohl, ktdry zagrozil ograniczeniem kompetencji Trybu-
natu, w odpowiedzi na dwa jego orzeczenia: C—45/90, Paletta v Brenert AG, [1992]
ECR 1-3423 i C-360/90, Botel v Arbeiterwohlfabrt der Stadt Berlin EV, [1992]
ECR I-3589. M. Thatcher podkreslata, ze ,niektdre rzeczy w Trybunale Sprawie-

dliwosci dzieja si¢ ku naszej wielkiej niecheci”. Ta ostatnia wypowiedZ pochodzi
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nej Trybunatowi stwierdzono: , Trybunal Sprawiedliwosci [...] jest
instytucja kontrowersyjna. Dla jednych przyczynit si¢ do stworzenia
fundamentéw prawnych organizacji, ktéra oferuje paristwom czton-
kowskim pokdj, stabilnos¢ i dostatek, jakie wezesniej byly dla nich
niemozliwymi do osiagnigcia. Dla innych jednak Trybunal w sposéb
wytrwaly dzialal i dziata w celu realizacji programu swego wlasnego
autorstwa, dotyczacego politycznego ksztaltu Europy, lekcewazac
przy tym zapisy traktatowe, jezeli tylko pozostaja one w sprzecz-
no$ci z wlasnym pomystem na temat tego, czego Europa potrze-
buje’”. Obecnie zasady funkcjonowania Trybunatu, jego orzeczenia
sa powszechnie komentowane, stanowia przedmiot niekoriczacych
si¢ dyskusji, licznych konferencji i seminariéw, a instytucja kiedys
opisywana jako ,,ulokowana w bajkowym ksiestwie Luksemburg,
pozostajaca w niedbaltym zapomnieniu moznych tego $wiata i §rod-
kéw masowego przekazu oraz korzystajaca z watlej podstawy jurys-
dykcyjnej®” jest dzisiaj uznawana za najbardziej wplywowy z istnie-
jacych sadéw miedzynarodowych’, a sami sedziowie Trybunatu sg
przyréwnywani do kaptanéw prawa wspdlnotowego posiadajacych
Zote klucze, ktdre umozliwiajg odkrycie tajemnicy ,,prawa’®.
Przytoczone fragmenty stanowia potwierdzenie, ze ocena Try-
bunalu nigdy nie byla i nadal nie jest jednoznaczna. Ponizej pro-
ponujemy spojrzeé¢ na wspdlnotowy sad z perspektywy metod ro-

z debaty parlamentarnej bezposrednio poprzedzajacej uchwalenie przez Parlament
w Westminsterze European Communities Amendment Act 1993 ratyfikujacego
zmiany wprowadzone Traktatem z Maastricht, HL Deb, 7 czerwca 1993, kolum-
ny 560-564.

> A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, Oxford EC Law
Library, wyd. 2, 2005, s. 1.

¢ E. Stein, Lawyers, judges, and the making of transnational constitution, ,Amer-
ican Journal of International Law” 1981, Nr 75, s. 1.

7 K.J. Alter, The European Court’s political power, the emergence of an authorita-
tive International Court in the European Union, ,West European Politics” 1996,
Nr 19, s. 458.

8 H. Rasmussen, 7he Court of Justice, Gadjura, Copenhagen 1998, s. 359.
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zumowania, jakim postuguje si¢ on w swoich orzeczeniach. Tylko
bowiem w ten sposéb mozemy go poznaé, dokona¢ obiektywnej,
wolnej od emodji i sloganéw oceny oraz odpowiedzie¢ na pytanie,
czy istotnie jest to sad, ktdrego powinni§my si¢ obawiac.

Nasza analiza sktada sie z trzech czesci.

W pierwszej wskazujemy na szczeg6lna role Trybunalu w obre-
bie systemu prawa wspélnotowego’. Podkreslona specyfika funkeji
decyduje o sposobie rozumowania Trybunatu.

Przedstawiona analiza nie tylko stawia pytanie, czym powinna
charakteryzowa¢ si¢ wspélnotowa argumentacja, aby zastuzy¢ na
miano rozumnej. Dlatego w drugiej czesci tworzymy model, ktdry
nazywamy ,wspdlnotowa rozumnoscig’. Przez to pojecie rozumiemy
czynniki, ktére wplywaja na proces rozumowania s¢dziéw i na do-
konywane przez nich wybory. Parafrazujac amerykariskich realistéw,
jest to ,rozumnos$¢ w ksiazkach” (in books). Teoretyczne zalozenia
modelu poddajemy testowi orzeczniczemu w celu sprawdzenia, jak
model ten funkcjonuje w rzeczywistosci i czy Trybunal zawsze po-
stepuje rozumnie. Innymi stowy, chodzi o rozumno$¢ w dzialaniu
(in action) 1 prze$ledzenie na konkretnych przykladach, jak przebiega
rozumowanie Trybunalu oraz jak uzasadniane sa wybory argumen-

? Warto w tym miejscu wskaza¢ na istniejace, aczkolwiek niezdefiniowane
blizej w orzecznictwie Trybunalu, rozréznienie pomiedzy ,,porzadkiem prawnym”
a ,systemem prawnym’. Termin ,system prawny” konotuje wystgpowanie pewnych
metodologicznych i systemowych wlasciwosci calosci opisywanej jako system: jego
zamkniecie, spojnosé, zupetnoéé, kompletnosé. Whasciwosci te natomiast nie mu-
sz3 by¢ obecne przy prébie definiowania Wspélnoty jako ,,porzadku prawnego”.
W wyroku w sprawie Van Gend en Loos (zob. szerzej nizej) Trybunal méwil
o nowym porzadku prawnym, na rzecz ktérego paristwa cztonkowskie ograniczy-
ly, aczkolwiek w pewnym zakresie (albeit within limited fields), swoje prawa su-
werenne, w opinii jednak 1/91 mowa byla nie tylko o ograniczeniu tych praw
»in ever wider fields”, ale takze o systemie prawnym. Co do kwestii poprawnego
zakwalifikowania prawa wspélnotowego zob. wyczerpujaca analize teoretyczno-
prawng J.R. Bengoetxea, 7he Legal Reasoning of the European Court of Justice,
Towards a European Jurisprudence, Clarendon Press, 1993, zwlaszcza s. 36-38.
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tacyjne. W tym celu w czeécei drugiej wybralismy i oméwilismy
sprawy, ktére moga udzieli¢ odpowiedzi na te pytania. Takze w tej
czesei analizy glos oddajemy sedziom Trybunatu, ktérych wypowie-
dzi mogg prowadzi¢ do zrozumienia, czym kieruje si¢ ,,wspélnotowy
umyst”.

W podsumowaniu porzadkujemy elementy, ktére naszym zda-
niem decyduja o wspélnotowej rozumnosci.

I. Wplyw sedziow Trybunalu Sprawiedliwosci
na rozwoj prawa i jego filozofie

1. Integralno$¢ i operatywnos$¢ systemu prawnego

Sedziowie Trybunatu odgrywaja istotna role w procesie przeksztatca-
nia ,multicentrycznego” systemu prawnego (bedacego w istocie echem
dualizmu) i wykladni pro-wspélnotowej® w ,zintegrowany” system
prawny” (zwiastujagcy nowa wersje monizmu) i dyskurs praktyczny".

" Te mysl wyraza tytul artykutu E. Letowskiej ,, Multicentrycznosé” systemu
prawa i wykladnia jej przyjazna w: Rozprawy prawnicze. Ksiega Pamigtkowa Pro-
fesora Maksymiliana Pazdana, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2000,
s. 1127-1146. Na temat wykladni pro-wspélnotowej pisze wnikliwie C. Mik,
Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia reorii i praktyki, rtom I, C.H. Beck,
Warszawa 2000, s. 683-713.

! Porzadek prawny ,E-27” jest skonstruowany w oparciu o teori¢ piramidy:
Z. Brodecki (red.), Europa sgdzidw, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 32-35. Wedlug
tej koncepcji prawo pafstw cztonkowskich UE wystepuje en block, a komparaty-
styke prawniczg zalicza si¢ wrecz do ,metafizyki orzecznictwa”. Prawo paristw
czonkowskich jest drogowskazem dla ,wspdlnych koncepcji prawnych” (tak spra-
wa C-173/99, BECTU), ,wspdlnego interesu” (tak sprawa 22/84 Johnston),
»wspolnych wzorcéw” (tak sprawy T—189/95, Dorsch Consult, C-54/94, Hedley
Lomas, C-352/98, Bergardem). O tym Z. Brodecki, M. Konopacka, Art de com-
paraison w: Europa sedziow..., s. 35-38. Wirtuozem komparatystyki jest rzecznik
generalny. Szerzej: T.T. Koncewicz, Rzecznicy generalni: artysci prawa wspélnoto-
wego w: Europa s¢dzidw... s. 25-29.
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Relacje wewnatrz ,zintegrowanego systemu” okreslaja zasady lub
polityki, z mysla o jego operatywnosci'. Dzigki integralnosci system
staje si¢ przejrzysty, spéjny” i stabilny. Operatywno$¢ natomiast
Yaczy zasadg prymatu z zasadag bezposredniego obowiazywania/sto-
sowania i/lub bezposredniego skutku w holistyczng calos¢™.
Symbolem integralnosci i operatywnosci jest piramida o podsta-
wie w ksztalcie kwadratu (precedensy), czterech bokach (,prawo mie-
dzynarodowe” — ,prawo wspolnotowe-ponadnarodowe” — ,,prawo
panstw cztonkowskich en block” — ,prawo panistw trzecich”) i trzech
poziomach (zasady” — reguly — polityki'®). Uznanie precedenséw
za podstawe piramidy jest uklonem w kierunku tradycji, zwlasz-
cza rzymskiej jurysprudencji, tworzacej swego rodzaju ,rezonans

12 Zasady i polityki odgrywaja aktywna rol¢ w procesie rozumowania s¢dziéw
Trybunatu, zgodnie z przedstawionym ponizej zalozeniem o kompleksowej teorii
rozumowania i dazeniem do najpelniejszego normatywnego przedstawienia roz-
poznawanej sprawy. Zob. cz¢$¢ II i IIT ponize;.

13 Cechg spdjnosci systemu podkresla si¢ na kazdym kroku. Zob. np. L.M.
Soriano, A Modest Notion of Coberence in Legal Reasoning. A Model for the Euro-
pean Court of Justice, ,Ratio Juris” 2003, Nr 16, s. 296, oraz S. Bertea, Looking
Jfor Coherence within the European Community, ,European Law Journal” 2005, Nr
16, s. 154. Zob. tez szczegdlowe uwagi ponize;.

Y\ sprawach dotyczacych porozumienia UE — WTO zderzajg si¢ ze soba
dwie doktryny: prawa miedzynarodowego (norma self executing) i prawa wspdl-
notowego (bezposredni skutek). Por. K. Kuilwijk, 7he European Court of Justice
and the GATT Dilemma, Academic Publisher, Buenouquen 1996, s. 263-333.

15 Zasady sa okreslone przez Traktat albo wydobywanie przez sedziéw z trak-
tatowych przepiséw lub klauzul generalnych, z prawa narodéw i z tradycji kon-
stytucyjnych padistw cztonkowskich. Ich wyzszo§¢ jest zrozumiata, skoro znajdu-
ja si¢ wsrdd nich normy ius cogens (zapozyczone z prawa migdzynarodowego)
i prawa podstawowe o charakterze konstytucyjnym (zaczerpnigte z prawa krajo-
wego). Na ich temat zob. C. Mik (red.), Zasady ogdlne prawa wspdlnotowego, Dom
Organizatora TNOIK, Toruri 2007, passim.

'¢ Pojecie polityki prawa jest kluczem do ,integracji poprzez prawo”. W jej
procesie niezwykle wazne sa niewiazace postanowienia instytucji Wspélnot. Sa
one tworzone w granicach jurysdykcji (prawo ustrojowe) i na podstawie okreslo-
nej procedury (prawo procesowe).
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energetyczny’ imperium'. Jurysdykcyjna komplementarno$é¢ daje
o sobie zna¢ w dobie globalizacji'®, narodzin nowego imperium®,
ktére tworzy ekspansywny fad o strukturze pozbawionej centrum
wladzy i niezaleznej od terytorialnych granic. Ten tad cechuje uni-
wersalizm (a nie partykularyzm) i ewolucjonizm (a nie rewolucjoni-
zm)?. Proces ,integracji poprzez prawo” dobrze zna ten, kto czuje
»site wiatru od morza™.

Rzymska jurysprudencja

Europejskie ius commune

Swiatowy porzadek ksztattuja zaréwno horyzontalne, jak i wer-
tykalne relacje migdzy wladza ustawodawczg i sadowniczg w kazdym
z ukladéw (migdzynarodowym, regionalnym i krajowym). Zacho-

17 Jurysprudencja odgrywata w Rzymie ogromne znaczenie. Nawet opinie ju-
rystéw byly Zrédlem prawa. Rzymianie zaliczali je do ius. W. Litewski, Podstawo-
we wartosci prawa rzymskiego, Roma — Ius est ars boni et aequi, Wydawnictwo
Uniwersytetu Jagielloriskiego, Krakéw 2001, s. 60. Nie mozna tez zapomnie¢
o ius gentium, kt6re zastuguje na miano prototypu ,,prawa stosunkéw zewnetrznych
Unii”.

'8 Ceche komplementarnosci systemu prawnego z niezwykla lekkoscig prezen-
tuje A.M. Slaughter w pracy o interesujacym tytule A New World Order, Prince-
ton University Press, 2004, s. 78.

19 Zob. M. Hardt, A. Negri, Imperium przetozyli S. Slusarski i A. Kotbaniuk,
Wydawnictwo AB, Warszawa 2005, passim.

20 7. Brodecki, Filozofia prawa europejskiego, w: Filozofia dogmatyk prawniczych,
Gdariskie Studia Prawnicze, tom XVIII 2007, s. 94.

2! Zmiany zachodzace w prawie migdzynarodowym i ponadnarodowym do-
konuja si¢ pod dyktando morskiej kultury prawnej. Filozofi¢ jednolitego rynku
stworzyt Grocjusz. Z. Brodecki, Prawo integracji w Europie, LexisNexis, wyd. 2,
Warszawa 2007, s. 111.
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dzace zmiany o charakterze ustrojowym inspiruja zalozenia przy-
jete w USA (federation) i w UE (federation-like entity). Znana tym
ustrojom koncepcja ,,checks and balances” odnosi si¢ tak do relagji
,wladza-sedzia’?, jak i do relacji ,sedzia-sedzia”>.

Konieczno$¢ myslenia o tych relacjach zmusza sedziéw do wy-
miany mysli. Sympozja mi¢dzynarodowe organizowane przez Fe-
deralny Sad Najwyzszy USA, francuska Rade Stanu czy niemiecki
Trybunat Konstytucyjny przyczyniaja si¢ do rozwoju komparatystyki
prawniczej w skali makro i do korzystania z doswiadczeni obcych
sadéw w fazie stosowania prawa’. Najlepiej wyksztalceni i najbar-
dziej odwazni sedziowie cytujg wyroki sadéw panistw trzecich. Oso-
by przywiazane do tradycji zwykle ograniczaja si¢ do studiowania
orzecznictwa z innych pafstw cztonkowskich, jest to bowiem ich
obowiazek.

Mysl o globalnej wspdlnocie praw czlowieka (global community
of human rights) przyczynila si¢ do wzrostu znaczenia orzecznictwa
ETPCZ. Wyroki strasburskich sedziéw sg respektowane przez Try-
bunal® i wielu sedziéw krajowych w paristwach cztonkowskich Rady

22O relacji migdzy wladza sadownicza i wladza ustawodawcza ze znawstwem
pisze A. Barak, 7he Judge in a Democracy, Princeton University Press, 2006, zwhasz-
cza s. 236-240 oraz 264-282. Te relacje sa o wiele bardziej skomplikowane w Unii
Europejskiej, gdzie zasade tréjpodziatu wladz zastapita zasada réwnowagi insty-
tucjonalnej. Analiza funkcjonalna przyjetej zasady prowadzi do wniosku, ze Try-
bunal Sprawiedliwosci znajduje si¢ vis-a-vis pozostalych instytucji Wspélnot.

» Zob. znamiennie zatytulowany tekst bylego Prezesa Trybunatu Sprawiedliwosci
G.C.R. Iglesiasa, Judge confronts himself as a Judge, w: R. Badinter, S. Breyer (red.),
Judges in Contemporary Democracy. An International Conversation, New York Uni-
versity Press, 2004.

# Juz dzisiaj amerykariskie sady powoluja si¢ na wyroki sadéw europejskich
(zwlaszcza francuskich i niemieckich), afrykanskich i azjatyckich. Zob. J. Lind-
holm, State Procedure and Union Rights. A comparison of the European Union and
the United States, Instus Forlag, Uppsala 2007, s. 239 i nast.

» A.M. Slaughter, A zypology of transjudicial communication, ,University of
Richmond Law Review”, 1994-1995, Nr 29, s. 99. Oba sady (Europejski Try-
bunal Praw Czlowieka i Trybunat Sprawiedliwosci) wystepuja wobec siebie jako
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Europy i w panistwach trzecich?. Dzisiaj ,sedziowie sadza sedziéw”
w prawnej przestrzeni bez granic. Prawa podstawowe odzwiercie-
dlaja konstytucyjne idealy i wartoéci, zwiazane z ius, i z lex. Teoria
praw konstytucyjnych gwarantuje minimum integracji spotecznego
systemu normatywnego, a jednoczesnie wywiera wplyw na sposéb
rozumienia prawa w teorii i w praktyce. Proces konstytucjonalizacji
praw podstawowych decyduje o przyznaniu jednostce praw, bez
wzgledu na uznanie ich przez wladze publiczne. Te prawa prze-
stajg mie¢ wymiar tylko ideowy lub polityczny, staja si¢ istotnym
elementem systemu prawnego i rozumowania prawniczego, a sam
Trybunat przechodzi droge od ,sadu integracji” do ,sadu praw”?.
Promuja one $wiatowy porzadek prawny i uniwersalny kodeks ar-
gumentacyjny.

Uniwersalizm wspélczesnego prawa widoczny jest tez w proce-
sie integracji ekonomicznego systemu normatywnego, a zwlaszcza
w polityce zewngtrznej UE. W tej sferze dominuje podejscie geopo-

komplementarne i wspétpracuja ze soba, a nie wspélzawodnicza. Proces ich ko-
egzystencji wszedl w nowy etap, gdy luksemburski Trybunat po raz pierwszy uznat
pierwszenistwo praw cztowieka (wolnosci jednostki) przed fundamentalnymi swo-
bodami traktatowymi, jak przeplyw towaréw (sprawa C-112/00, Schmidberger)
i ustug (sprawa C-36/02, Omega Spielhallen). Zob. szerzej S. Douglas-Scott, A Tale
of Two Courts: Luxembourg, Strasbourg and the growing European Human Rights
Acquis, ,Common Market Law Review”, 2006, Nr 43, s. 629, D. Martin, Stras-
bourg, Luxembourg et la discrimination: influences croisées ou jurisprudences sous
influence?, ,Revue trimestrielle des droits de ’Thomme” 2007, Nr 69, s. 107. W li-
teraturze polskiej T.T. Koncewicz, Europejskie i krajowe sqdy tworzq coraz scislejszq
wspdtprace, ,Rzeczpospolita” z 31 stycznia 2007 1. oraz Strasburg — Luksemburg
— Warszawa. O jurysdykcyjnej wspélnocie sqdéw, O komplementarnosci i wspdtzalez-
nosci. Refleksje o ponadnarodowym dialogu sqdowym, ,Palestra” 2007, Nr 11-12.

% Zob. A. Wentkowska, EU and Chinese Models on Judicial Guarantees of
Human Rights — Common way or Crossroads, w: ,Humanitas Journal of European
Studies”, 2007, Nr 1, Wyzsza Szkota Humanitas, Sosnowiec 2007, s. 57-76.

¥ M. Cartabia, Taking Dialogue Seriously,. The Renewed Need for a Judicial
Dialogue at the Time of Constitutional Activism in the European Union, ,Jean
Monnet Working Paper”, 2007, Nr 12, s. 13-14.
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lityczne. Znajomo$¢ porozumien handlowych i gospodarczych oraz
polityki pomocowej nie wystarcza, by dba¢ o efektywno$é¢ polityki
zewnetrznej UE i sprawiedliwe rozstrzyganie sporéw w stosunkach
mie¢dzynarodowych. Konieczne jest wlasciwe podejscie badawcze
do wyznacznikéw geograficznych, ekonomicznych i spotecznych
w oparciu o metody teoretyczno-empiryczne®® i behawioralne®.
Bez odpowiedniego przygotowania trudno byloby sedziom wiaczy¢
si¢ do dialogu we wspélnocie sedziéw (judicial communiry). Brak
dostatecznej wiedzy i umiejetnosci powoduje, ze iskrzy w relacjach
UE-WTO. Spory mi¢dzy nimi sg rozstrzygane przez sedziéw z Try-
bunatu albo panelistéw z WTO. Do gaszenia pozaru wlaczajg sie
sedziowie amerykanscy, francuscy, niemieccy i japoniscy. W tym wie-
lokulturowym dyskursie najlepiej wida¢, jak wspdélna mysl przenika
do prawa, $ciSle powiazanego z rynkiem (interes indywidualny)
i kulturg (interes kolektywny lub publiczny)®. Ich oddzialywanie
na siebie odbywa si¢ wedlug regut dialekeyki.

28 Zakladaja one wykorzystanie czynnikéw ilosciowych i jakosciowych. Wigk-
sz0$¢ proponowanych modeli jest wyrazana w matematycznej formule. Zob.
D. Milczarek, Pozycja i rola Unii Europejskiej w stosunkach migdzynarodowych.
Whybrane aspekty teoretyczne, Centrum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego,
Warszawa 2003, s. 134—136.

¥ Te metody koncentruja si¢ na wskaznikach demograficznych (liczba ludno-
§ci) i ekonomicznych (PKB). Nie uwzgledniajg one poziomu technologii infor-
matycznej, co w erze netokracji powaznie obniza ich walory. Poniewaz badanie
miernikéw potegi mi¢dzynarodowej jest wcigz bardziej sztukg niz nauka, przeto
metody behawioralne sg czesciej wykorzystywane przez sgdziéw niz metody teo-
retyczno—empiryczne.

39 Zob. P. Eeckhout, Constitutional Concepts for Free Trade In Sevices, w: G. de
Burca, J. Scott (red.), The EU and the WTO: Legal and Contitutional Aspects, Hart
Publishing, Oxford 2001, s. 225 i nast.

3t R.P. Malloy, Law In a Market Context, Cambridge University Press 2004,
s. 143-226.

129



PRAWO

TN

RYNEK <«<—— KULTURA

W Europie wciaz istnieja kulturowe centra i peryferie, a wielokul-
turowe obywatelstwo wystepuje tylko na papierze. Fakt ten utrudnia
dialog o relacjach miedzy prawem, rynkiem i kultura. Relacje te sa
niezwykle wazne z uwagi na konieczno$¢ respektowania wspdlnych
regut gry na rynku i tolerancji w sferze kultury. Dysonans migdzy
procesem integracji rynku i procesem kulturowej unifikacji powodu-
je, ze gospodarka staje si¢ celem samym w sobie, zamiast by¢ $rod-
kiem wzmocnienia tozsamo$ci UE na arenie migdzynarodowej.

2. Sedzia w stuzbie idei

Juz na wstepie warto wyeksponowac tezg, ze ,,prawo do rzetelnego
procesu” (right to due process) jest wyrazem humanitaryzmu — wiel-
kiej idei, ktéra (podobnie jak efektywnos¢ i sprawiedliwo$¢) rozwija
si¢ moca wlasnej energii wewnetrznej, z szacunku dla sacrum®. Dzig-
ki prawu do rzetelnego procesu jednostka staje si¢ partycypatywna
i przestaje by¢ ,stuga dwéch panéw”, tj. paristwa i Wspélnoty™.
Wszystko wskazuje na to, ze juz niedtugo jednostka bedzie ,,panem
dwéch stuzacych”, na ktérych ciazy obowiazek respektowania praw
podstawowych?%. W dzisiejszych czasach cztowiek w wiekszym stop-

32 Z. Brodecki (red.), Europa s¢dzicw... s. 39.

3 T.T. Koncewicz, Searching for the model of procedural justice in Community
law. Myth or reality?, ,Natolin Working Papers”, 2008.

34 Na temat ochrony tych praw zob. A. Plachta, Zasada ochrony praw podsta-
wowych, w: A. Wrébel (red.), Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, Kan-
tor Wydawniczy Zakamycze 2005, s. 342—409, a takze U. Di Fabio, Prawa pod-
stawowe jako system wartosci, w: M. Lutter, M. Wyrzykowski (red.), Na drodze do
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niu niz dawniej jest ,zwierzeciem politycznym” . Od kreatywnosci
jednostki zalezy dynamizm zachodzacych przemian, a od inteligengji
— ich jakos¢. By¢ moze wejscie w zycie europejskiego Bill of Rights®
przyczyni si¢ do napisania nowej symfonii o nazwie ,Méj dom —
Europa” i przypomnienia hasta: liberté, egalité, fraternité.

Nie mozna zapomina¢, ze s¢dzia wystepuje w dwoch rolach:
sedziego prawodawcy (precedens prawotwérczy®® i odpowiadajaca
mu efektywnos¢) i sedziego stosujacego prawo (,zwykly” precedens”
i odpowiadajaca mu sprawiedliwosc).

Sedzia

Racjonalny prawodawca Organ stosujacy prawo

wspdlnoty kultury prawnej, Szkota Prawa Niemieckiego UW, Wydzial Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2007, s. 97-112.

5 Z. Brodecki, T.T. Koncewicz, Europejski Bill of Rights. Zapomniany, niezro-
gumialy, w koticu dostrzezony? ,Edukacja Prawnicza”, 2007, Nr 3.

36 Zaden z wybitnych sedziéw i teoretykéw nie kwestionuje ich istnienia, o ile
nie de iure, to de facto. Zob. F. Jacobs, The evolution of the European Legal Order,
,Common Market Law Review”, 2004, Nr 41, s. 303-316, N. MacCormick,
Rbhetoric and the Rule of Law, A Theory of Legal Reasoning, Oxford University Press
2005, s. 143-188, a takze J. Barceld, Precedents In European Community Law,
w: N. MacCormick, R. Summers, (red.), Interpreting precedents. A Comparative
Study, Ashgate Bartmouth, s. 407-436. Gdy s¢dziowie Trybunatu decydujg si¢
na wydanie precedensu prawotwérczego (jak gdy decydowali o odpowiedzialnosci
odszkodowawczej paristw z tytulu naruszania prawa wspélnotowego), wéwczas
wystarczy powolanie si¢ na ,ducha traktatu” (spirit of the Treaty) lub ogélny sys-
tem (general scheme). Zob. szczegblowo nizej cz¢$¢ druga, w kedrej omawiane
orzeczenia wykorzystuja w spos6b ofensywny odwotanie si¢ do ,,ducha’ i ,,systemu”
Traktatu.

37 Powolanie art. 220 TWE jako podstawy jurysdykeji powierzonej ma sens,
gdy sedziowie stosujg prawo. Zob. jednak T.T. Koncewicz, Zasada jurysdykcji
powierzonej Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich. O jurysdykcyjnych
wyborach i granicach w ramach ,wspélnoty prawa”, Wolters Kluwer, Warszawa 2008
oraz pierwsze wydanie tej monografii z 2006 r.
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Sedzia tworzacy precedens prawotwérczy powinien bra¢ pod uwa-
ge ideg efektywnosci jako synteze praworzadnosci i racjonalnosci’®.
Jest on wéwczas w roli racjonalnego prawodawcy, ktéry realizuje
cel integracji: gospodarczej (economic jurisprudence’®), spotecznej
(sociological jurisprudence®) i politycznej (political jurisprudence®).
Gdy sedzia rozstrzyga tzw. trudne sprawy*?, wéwczas musi poznaé

tajniki matematycznej analizy racjonalnosci® oraz umie¢ korzysta¢

z ,termometru” do mierzenia parametréw bezpieczeristwa finanso-
wego, ekologicznego i militarnego*. W doktrynie podkresla sie,
ze sadowa argumentacja pozostaje w $cistym zwiazku z ogdlnymi
zasadami rozumowania i dyskursu. Wspélczesni filozofowie prawa

38 Z. Brodecki, Europa sedziéw..., s. 86—87. O racjonalnosci pisza wspdtpra-
cownicy i uczniowie Michata Hellera [w:] S. Wszotek, R. Janusz, red., Wyzwania
racjonalnosci, Wydawnictwo WAM. Na szczegdlng uwage zastuguja teksty opu-
blikowane w rozdziale jezyk i metodologia s. 169-242 oraz Czlowiek i odpowie-
dzialnosé s. 243-318.

¥ Dzielo R.A. Posnera The Economics of Justice, Harvard University Press,
1980, wywarlo wplyw na rozwéj ruchu Law ¢ Economics, a tym samym i na tzw.
economic jurisprudence.

% Do rozwoju sociological jurisprudence przyczynit sie funkcjonalizm prawniczy,
ke6ry zakorzenit si¢ w Federalnym Sadzie Najwyzszym USA w zakresie badania
aktéw prawnych co do ich zgodnosci z zasadami konstytucji (judicial review).

#1 Znajomo$¢ dziet najwybitniejszych filozoféw prawa (Rawlsa, Dworkina,
Habermasa i innych) wyjasnia wiele tajnikéw political jurisprudence. Zob. G.
Schwan, Polityka i zaufanie, w: M. Lutter, M. Wyrzykowski, red., Na drodze....,
s. 129-138.

2 Podczas wydawania wyroku w trudnych sprawach sedzia zajmuje pozycje
proceduralna. Dworkinowski sedzia-Herkules fascynuje filozoféw na calym swie-
cie. Zob. np. B. Frydman, G. Haarscher, Philosophie du droit, Dalloz, 1998,
s. 61-65.

# Nawet B. Russell zdawal sobie sprawe, ze Principia Mathematica zdobyly
niewielkie uznanie w naukach spotecznych. Wszgp do filozofii matematyki, w prze-
kladzie Cz. Znamierowskiego, Fundacja Aletheia, Warszawa 2003, passim.

“ W tym kontekscie cel integracji znaczy ,,bezpieczeristwo”. Do takiego wnio-
sku prowadzi uwazna lektura ksiazki J. Zajadlo, red., Fascynujgce sciezki filozofii
prawa, Lexis Nexis, Warszawa 2008, passim.
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poddaja krytyce teze o rozdziale prawa i moralnosci. Jest to poklo-
sie rozliczania z systemami totalitarnymi. W kontekscie integracji
w skali globalnej i regionalnej uzasadnione jest przeniesienie punktu
cigzkosci rozwazan z refleksji historycznych® na ,przysztos¢ dzie-
dzictwa”, czyli na analiz¢ racjonalnosci w perspektywie zaréwno
ekonomicznej, spolecznej, jak i politycznej. Weiaz aktualny jest po-
stulat powiazania prawa z powinnoscia, oceniana z punktu widzenia
efektywnosci. Dla apologetéw pozytywizmu prawniczego jest to teza
zbyt nowatorska. Nie wierza oni bowiem w skuteczno$¢ osiagania
spotecznego konsensu. I wrecz drazni ich sklonnos¢ do taczenia
prawa, ekonomii, socjologii i politologii w jedng calosé.

Europejska jurysprudencja

Jurysprudencja Jurysprudencja Jurysprudencja

ekonomiczna socjologiczna polityczna

W procesie stosowania prawa s¢dziowie maja obowiazek orzekaé
sprawiedliwie, realizujac ide¢ rownosci (stusznosci). I ta rola nie jest
wszakze fatwa, gdyz coraz czgéciej s3 oni ,mediatorami” miedzy
orynkiem” (interesem indywidualnym) a ,kulturg” (interesem ko-
lektywnym lub publicznym). Tylko sedzia studiujacy ,fascynujace
$ciezki filozofii prawa” (formule lex iniustissima non est lex)* i ko-

* Takie spojrzenie bylo typowe dla doktryny niemieckiej po II wojnie $wia-
towej. Swiadczy o tym dobitnie tzw. formuta Radbrucha. Szerzej J. Zajadto, For-
muta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa
natury, Wydawnictwo Arche, Gdarisk, 2001, oraz ostatnio Dziedzictwo przeszlo-
sci. Gustaw Radbruch. Portret filozofa, prawnika, polityka i humanisty, Wydawnic-
two Arche, Gdarisk 2007, w szczeg6lnosci rozdziat VI.

% Zob. Z. Brodecki i A.M. Nawrot, Swigtynia w cyberkulturze — technologie
cyfrowe i prawo w spoleczeristwie wiedzy, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdariskiego,
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rzystajacy z osiagnie¢ technologii cyfrowych (programéw elektro-
nicznych wykraczajacych poza sylogizmy prawnicze)* zna wage do
warto$ciowania zasad, regul i polityk. Stowem, potrafi wazy¢ racje
(balancing reasons®™) w zgodzie z doktryng precedensu i z zasada
proporcjonalnosci®.

Humanitaryzm Efektywnosd

(wolnosé) (solidarnosé)

Sprawiedliwo$¢
(réwnosé)

Gdansk 2007, s. 33—-106. Autorzy zwrdcili uwage na konieczno$é opracowania
programu elektronicznego fus-Net jako suplementu do programu Lex-INet.

# Koncepcja wazenia racji jest oparta na zalozeniu, ze zasady sa tzw. wymo-
gami optymalizujacymi (optimization requirements), czyms, co odzwierciedla praw-
ne i faktyczne mozliwosci; R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, (Oxford
Press, 2002). Zob. tez J. Woleniski, Models of Legal Reasoning, w: Law and Legal
Cultures In the 21 Century — Diversity and Unity, Oficyna Wolters Kluwer Busi-
ness, Warszawa 2007. Wazenie zasad jest w istocie rozstrzyganiem wewngtrznych
sporéw w lonie spolecznej gospodarki rynkowej (Sociale Marketwirtschaft). Zob.
A. Kozak, Postponowoczesne koncepcje prawa, w: Zagadnienia teorii i filozofii prawa.
Ponowoczesnosé, Kolonia Limited 2007, s. 83.

® H. Ward, Teoria racjonalnego wyboru w: D. Marsch, G. Stoker, red., Zeorie
i metody w naukach politycznych, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloniskiego,
Krakéw 2006, s. 63-68.

¥ Zob. A. Barak, Secking Common Sense: Proportionality and Balancing. Tekst
prezentowany przez Autora podczas spotkania organizowanego przez Helsiriska
Fundacj¢ Praw Czlowicka w listopadzie 2007 r. w Warszawie. Autor odrdznia
horizontal balancing (prawa cztowieka albo publiczny interes) i vertical balancing
(prawa cztowieka versus interes publiczny), a jednoczesnie zwraca uwagg na rela-
cje miedzy testem proporcjonalnosci a reguly rozsadku.
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Brak aprobaty dla sadowego wazenia racji ze strony prawnikéw,
socjologéw i politologdw jest Zrédlem postawy sceptycznej wobec
procesu integracji w skali regionalnej i globalnej. W Unii Europej-
skiej obserwujemy dwie postawy sceptyczne: radykalng — o grec-
kich korzeniach®® (dominujaca w patistwach Europy Srodkowej
i Wschodniej) oraz umiarkowana — inspirowana przez rzymskie
tradycje’ (zakorzeniona w panistwach Europy Zachodniej). Zderze-
nie kultur prawnych i postaw ksztaltowanych przez histori¢ narodu
i jego zwyczaje utrudnia spelnienie ,europejskiego marzenia”. Czy
istnieje szansa na stworzenie jednej rodziny europejskich narodéw?
Jesli tak, to mozna mie¢ nadziej¢ na wyzwolenie Europejczykéw
z nacjonalizmu® i sukces w procesie integracji. W tym procesie
sedziowie grajg pierwsze skrzypce. To od nich zalezy, czy Unia Eu-
ropejska nie przeksztalci si¢ w muzeum historii. Tym bardziej wigc
nalezy z duza wnikliwoscia potraktowaé pytanie o rozumowanie

%0 Zapoczatkowang przez Pyrrona z Elidy w opozycji do tzw. dogmatykéw
(Akademii Platoniskiej, arystotelikéw, stoikéw i epikurejczykéw). Zob. Sceprycyzm
etyczny, w: T. Honderick, red., Encyklopedia filozofii, tom 11, przeklad Jerzy Lo-
zifiski, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznari 1999, s. 836-837.

5! Taka postawe reprezentowal m.in. Cyceron. Ten filozof, znakomity méwca
i polityk. zwracal uwage nie tylko na to, co dzieli poszczegélne systemy filozo-
ficzne, ale na to, co je faczy, czyniac to z mySla o przezwycigzeniu poznawczego
paralizu. Zob. M. Kuziak, S. Rzepczyniski, T. Tomasik, D. Sikorski, T. Sucharski,
Stownik mysli filozoficznej, PARK, Bielsko Biata 2004, s. 101. Od czaséw Karte-
zjusza sceptycyzm ma charakter metodologiczny, przeciwstawia si¢ jedynie wszel-
kim formom dogmatyzmu, przyjmowania twierdzeri na mocy autorytetu i postu-
luje podejmowanie na nowo badas, gdy dotychczasowe rezultaty budza nieufnosé.
Tak pojmowany sceptycyzm nie jest wada, lecz zaleta, toruje bowiem droge ku
integracji.

52 Przejawem postawy nacjonalistycznej jest zbytnie przywiazanie do wlasnych
kodekséw, ktdre swego czasu Napoleon ,roznosit na bagnetach”. Szturm ogélnych
zasad prawa cywilnego na kodeksy cywilne pafstw Unii Europejskich jest kwestia
czasu. Zob. J. Rajski, For a progressive codification of European Private Law, w:
Private Law Beyond the National Systems, British Institute of International and
Comparative Law, s. 825-830.
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sedziéw. Tylko znajac ich techniki, metody oraz powolywane argu-
menty, dajemy sobie szans¢ na rzeczywiste zrozumienie przestania
wspdlnotowego sadu.

II. Proces rozumowania
w Trybunale Sprawiedliwosci. Model

1. Sprawy ,,jasne - trudne” i pytanie o dyskrecjonalno$¢ sedziowska

R. Dworkin dokonal podziatu spraw rozstrzyganych przez sady
na tzw. jasne (clear) i trudne (bard)>. Jego zdaniem, gdy prawnicy
r6znig si¢ w opiniach co do prawdziwosci lub falszu okre§lonych
s3déw na temat prawa, to mamy do czynienia ze sprawg trudng’.
Wigkszo$¢ spraw nalezy do grupy jasnych, a wiec takich, kedrych
rozstrzygniecie z punktu widzenia Zrédel prawa nie nastrecza wigk-
szych trudnosci. Podziat na sprawy clear i hard nie ma jednak cha-
rakteru absolutnego. Niektdre sprawy beda mialy charakter mieszany
i bedg zawieraly elementy zaréwno spraw jasnych, jak i trudnych.
W innych jeszcze przypadkach sprawa kiedy$ uznana za clear, sta-
nie si¢ z uplywem czasu na skutek procesu tzw. problematyzacji
(podniesienie watpliwosci co do sposobu zastosowania przepisu®)
hard i vice versa.

> R. Dworkin, Law’s Empire, Harvard University Press, 1986, s. 353-354.
W literaturze polskiej o dychotomii spraw na hard i clear zob. szeroko J. Zajadlo,
red., Fascynujgce sciezki filozofii prawa, LexisNexis, 2008. Autorzy definiujg jednak
hard cases inaczej niz R. Dworkin, wykraczajac poza konflikt ,,prawo a prawo”.

> Z koniecznodci stanowi to najprostsza, w pewnym sensie intuicyjna, prébe
wskazania, co Autor rozumie jako ,jasng’, a co jako ,trudng’ sprawe — podzial,
ktéry jest zwiazany z Jego koncepcja ,law as integrity”, czyli porzadku prawnego
opartego na koherengji; zob. R. Dworkin, op. cit., zwlaszcza s. 177, 226, 229,
243, 255-256, 265-2060.

5> Z terminu ,problematyzacja” korzystam za ]. Bengoetxeam cytowanym
nizej.
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Podobnie Raz wyréznit przypadki (spory) przejrzyste i nieprzej-
rzyste’®. Przypadki przejrzyste ,to te, ktére podpadajg pod prawo
zwyczajowe lub regule ustawowa w tym sensie, ze sad nie musi
wydawad orzeczenia, ktére je definiuje [...] Spér jest przejrzysty,
jesli pytanie: Czy w tym przypadku sad powinien zdecydowa¢, aby
zrobi¢ p, ma poprawng odpowiedZ prawna . Spér jest przejrzysty,
poniewaz obowiazujace prawo dostarcza rozwiazania, wskazuje, jak
konflikt nalezy rozwiazaé. Spér jest natomiast nieprzejrzysty, ,jesli
niektére z takich pytarii nie maja poprawnej odpowiedzi prawnej,
tzn. jesli w prawie, ktdre stosuje si¢ do danego przypadku, istnieje
luka™8. W przypadku sporéw nieprzejrzystych prawo nie dyktuje
zadnego rozwiazania, cho¢ moze wykluczaé pewne rozwiazania jako
niewlasciwe i udziela¢ pewnych ogélnych wskazéwek dotyczacych
wyboru pomigdzy niektérymi lub wszystkimi z pozostalych moz-
liwych rozwiazan.

Takze Raz przestrzega przed automatyzmem w kwalifikowaniu
pewnych sporéw jako przejrzyste i nieprzejrzyste. Spory przejrzyste
moga by¢ bowiem trudniejsze do rozstrzygniecia niz nieprzejrzyste.
Criterium divisionis polega na tym, ze jedynie w sporach nieprzej-
rzystych wymagamy od sadu dokonania osadu. Przy sporze przejrzy-
stym rozwigzania dostarcza prawo, a sad nie moze stworzy¢ nowego
prawa, chyba ze zmienia prawo juz istniejace. W przypadku zas spo-
réw nieprzejrzystych zawierajacych luke, sad tworzy nowe prawo, nie
zmieniajac prawa istniejacego. Prawo jest tworzone wlasnie przez ake
wypelnienia luki®. Podsumowujac ten z koniecznosci sumaryczny

przeglad podkresli¢ nalezy przede wszystkim perspektywe, z jakiej

’¢ Thumaczenie pochodzi z polskiego wydania gléwnego dzieta Autora pod
tytutem Autoryter prawa, Dom Wydawniczy ABC, 2000. Oryginat postuguje sie
terminami regulated | non-regulated cases.

57 Ibidem, s. 180.

58 [bidem, s. 181.

> Ibidem, s. 181—182.
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dokonujemy kwalifikacji sporu. Punktem odniesienia ma by¢ prawo
obowigzujace, ktdre tez dostarcza odpowiedzi na powstajace przed
sadem watpliwosci i pytania. Raz méwi wprost: przejrzysty spér to
taki, w przypadku ktérego to prawo dostarcza rozwiazania.

Jak wykazal J.R. Bengoetxea, podzial spraw (sporéw) na ,jasne”
i ,trudne” moze stanowi¢ uzyteczny model dla wyjasnienia sposobu
rozstrzygania przez Trybunal spraw, ktére don trafiaja®. Méwiac
o sprawie (case) Autor ma na mysli sytuacje lub pewien stan rzeczy.
Sprawa to ,zastosowanie okreslonych Zrédel prawa do okreslone;j
sprawy w danych okoliczno$ciach”®. Nawiazujac do definicji inter-
pretacji senso stricte, wprowadzonej przez Wréblewskiego, wskazuje,
ze sprawa trudna wymaga takiej interpretacji z powodu watpliwosci
semantycznych lub pragmatycznych, ktére powoduja, ze znaczenie
przepisu prawa nie jest jasne. Proces uzasadniania decyzji interpre-
tacyjnej w sprawie jasnej nie musi bazowa¢ na elementach uzasad-
nienia moralnego, poniewaz dla rozstrzygnigcia sprawy wystarczy
zastosowanie sylogizmu, gdzie wniosek w sposéb logiczny wynika
z pewnych z géry zalozonych przestanek (tzw. formalne uzasadnie-
nie). Z kolei w sprawach trudnych rozumowanie dedukcyjne jest
niewystarczajace: tutaj w pierwszym rzedzie istnieje spor co do tego,
jakie przepisy (szerzej: ktdre prawo) nalezy zastosowad w pierwszym
rzedzie. W tym drugim przypadku dla dokonania oceny, czy decyzja
interpretacyjna jest stuszna, zgodna z prawem, akceptowana przez
adresata, a najlepiej przez spoteczenistwo, konieczne jest odwotanie

6 J. Bengoetxea, The Legal Reasoning of the European Court of Justice. Towards
a European Jurisprudence, Clarendon Press, 1993. Dyskusja na temat ,.clear/hard
cases” w prawie wspSlnotowym opiera si¢ w gtéwnej mierze na pogladach tam
przedstawionych. O rozstrzyganych przez Trybunal ,hard cases” pisze takze L.
Gormley, Assent and Respect for Judgments: Uncommunautaire Reasoning in the
European Court of Justice, w: L. Klemer, H.-W. Micklitz, K. Tonner, red., Law
and Diffuse Interests in the European Legal Order. Liber Amicorum Norbert Reich,
Nomos, Baden Baden, 1997, s. 28.

o' J.R. Bengoetxea, 0p. cit., s. 183.
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si¢ do innych testéw®?. Dla Bengoetxea termin clear odnosi si¢ do
sytuacji tzw. izomorfii, ktéra polega na tym, ze sposdb zastosowania
przepiséw do okolicznosci faktycznych danej sprawy nie nastrecza
probleméw (jest jasny w tym sensie). Mamy do czynienia z sytu-
acja claritas, nie ma potrzeby siggania po interpretacje senso stricte.
Termin hard oznacza natomiast sprawe, w ktérej niejasne jest, na
podstawie jakich przepiséw sprawa zawista przed sadem winna zostaé
rozstrzygnieta. Wowczas mamy do czynienia z watpliwoscig i ko-
niecznos$cia dokonania interpretacji. Podkresla jednak, ze podzial ma
charakter umowny®. Sprawa na pierwszy rzut oka trudna moze sie
okazad jasna, a trudna na skutek problematyzacji (podniesionej przez
pelnomocnikéw stron lub sam sad rozstrzygajacy ex officio™).
Autor wyréznia nastepnie kilka pozioméw, na ktérych ujawnia
si¢ pozyteczno$¢ dystynkcji pomiedzy sprawami jasnymi a trudny-
mi. Na poziomie socjologicznym linia podzialu przebiega pomiedzy
sprawami rutynowymi a problematycznymi®, na poziomie procesu
wyjasniania postgpowania sedziéw (explanation), gdy w gre wchodza
rézne metody uzasadniania decyzji interpretacyjnej oraz korzystanie
z réznych dyrektyw wykladni, na poziomie dogmatyki prawnej,
gdzie podzial jest wyznaczany przez stosunek do Zrédel prawa, norm
prawnych oraz porzadku prawnego: z tej perspektywy sprawa tatwa
to taka, ktéra moze znalez¢ rozstrzygniecie na podstawie obowia-
zujacego prawa, dla rozstrzygniecia za$ sprawy trudnej jest to juz
jednak niewystarczajace, a konieczne staje si¢ poszukiwanie regul,

62 Ibidem, s. 168, 181-182.

6 Na co uwage zwracal takze Dworkin, op. cit., s. 354.

¢ W tym kontekscie zauwaza, 7e w sprawie Les Verts mielismy whasnie do
czynienia z taka problematyzacja z urzedu. J.R. Bengoetxea, op. ciz., s. 185.

% Wydaje sig, ze Autor nawigzuje tym samym do pogladu wyrazonego juz
przez sedziego B.N. Cardozo, ktéry méwik: ,[...] w niezliczonej ilosci spraw sa-
dowych prawo jest tak jasne, ze sedziowie nie korzystaja z dyskrecji [...]7, The
Nature of the Judicial Process, Yale University Press & Oxford University Press,
1921, s. 129.
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zasad, doktryn, maksym, na poziomie uzasadniania (justification), gdy
interpretator musi uzasadnia¢ kroki posrednie prowadzace do pew-
nych przestanek, na podstawie ktérych formutuje wniosek gléwny, na
poziomie ideologicznym, ktdry rozstrzyga, z jaka ideologia stosowania
prawa mamy do czynienia w obrebie danego systemu prawa®.

Pamicgtajac o zawsze istniejacym elemencie umownosci przy
dokonywaniu podziatu na sprawy ,trudne-jasne”, mozna wskaza¢,
ze podzial ten nie jest obcy prawu wspélnotowemu. Po pierwsze,
podzial spraw rozstrzyganych w réznym sktadzie (izby, matego lub
wielkiego plenum) wskazuje, ze zakres problematyzacji jest rézny.
Mozna przyjaé, ze w niektdrych sprawach istnieje wigksze praw-
dopodobieristwo, ktére mozemy ustali¢ z géry, ze beda one mialy
charakter rutynowy, niewymagajacy rozstrzygania probleméw, ale
raczej standardowego aktu stosowania prawa obowiazujacego do
ustalonego stanu faktycznego®. Bengoetxea argumentuje, ze wspél-
notowa teoria acte clair jest takze oparta na zalozeniu, ze pewne
sprawy maja charakter rutynowy, nie budza watpliwosci interpre-
tacyjnych: gdy przepis jest jasny, wéwczas samo jego powolanie
stanowi wystarczajaca podstawe dla majacego zapas¢ orzeczenia, bez
potrzeby wyjasniania, dlaczego dany przepis zostal odczytany w taki
a nie inny spos6b®. Samo orzecznictwo moze sie takze przyczynic,
ze liczba spraw jasnych bedzie si¢ powigkszaé, z tym skutkiem, ze
Trybunal bedzie korzystal z mozliwosci, jaka daje mu Regulamin
informowania sadu krajowego, ze sprawa zostala juz w sposéb do-
stateczny wyjasniona i nie ma potrzeby dokonywania interpretacji
w formie orzeczenia wstgpnego. Podobnie zmiana Statutu w kie-
runku fakultatywno$ci opinii rzecznika generalnego potwierdza, ze
podzial ma racj¢ bytu takzie w prawie wspdélnotowym.

% J.R. Bengoetxea, p. cit., s. 184-194.

¢ Utworzenie Sadu Pierwszej Instancji, a ostatnio takze Sadu do Spraw Stuz-
by Publicznej Unii Europejskiej potwierdzaja to spostrzezenie.

6 J.R. Bengoetxea, 0p. cit., s. 199.
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Przed przystapieniem do analizy rozumowania w Trybunale na-
lezy zarysowany podzial na sprawy ,jasne/przejrzyste” i ,trudne/
nieprzejrzyste” uzupelni¢ o rozwazania na temat zjawiska dyskre-
cjonalnosci sadowej. Sadowa dyskrecjonalno$é to ,kompetencja se-
dziego do dokonania wyboru sposréd wielu mozliwych, z ktérych
kazdy jest zgodny z prawem w kontekscie porzadku prawnego™. Ta
mozliwo$¢ i prawo dokonania wyboru w sytuacji konkurencji kilku
mozliwych rozwiazani to przejaw dyskrecjonalnosci sadowej™. Ist-
nienie dyskrecjonalnosci sedziowskiej jest bezposrednia konsekwen-
cja niedoskonatosci jezyka naturalnego i opartego na nim jezyka
prawnego, a wicc tego, w ktérym sformulowane sa teksty obowia-
zujacego prawa’'. Barak pisze, ze w celu przezwyciezenia elementu
»niepewnosci”’* prawnicy odwotuja si¢ do dyrektyw interpretacji,
ktére w wickszoéci przypadkéw spetniaja swoja funkcje: usuwaja
element niepewnosci zwiazany z jezykiem naturalnym”. Z dyskre-
cjonalno$cia mamy do czynienia w momencie, gdy se¢dzia znajduje
si¢ na skrzyzowaniu i musi podja¢ decyzje: jezeli prawo dyktuje
tylko jedno rozwiazanie, to sedzia nie korzysta z dyskrecjonalno$ci’.
Jezeli korzystanie z tak zdefiniowanej dyskrecji nabiera charakteru
regularnego, wychodzi poza jednostkowe przypadki, wéwczas dzia-
talnos¢ sad6w korzystajacych z tak pojetej dyskrecjonalnosci zbliza ja

% Definicja za: A. Barak, Judicial Discretion, Yale University Press, 1989, s. 7.

0 J.R. Bengoetxea, The scope for Discretion, Coherence and Citizenship, w: O.
Wiklund red., Judicial Discretion in European Perspective, Norstedts Juridik, Klu-
wer Law International, 2003, s. 55.

! Wyréznienie jezyka prawnego i prawniczego (jezyka, w ktérym formulowa-
ne sg wypowiedzi o prawie obowiazujacym) za B. Wréblewski, Jezyk prawny
i prawniczy, Krakéw 1948.

72 Uncertainty. Autor pod tym terminem rozumie ,,dwuznacznosci, niejasnosci
i otwartoéci” jezyka naturalnego.

3 A. Barak, The Nature of Judicial Discretion and its Significance for the Ad-
ministration of Justice, w: O. Wiklund, red., Judicial Discretion..., op. cit., s. 16.

7 Zob. tez wszechstronng analize zjawiska prawniczej wladzy dyskrecjonalnej
w: A. Kozak, Granice dyskrecjonalnej wiadzy prawniczej, Kolonia 2002.
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do stanowienia prawa. Dyskrecjonalno$¢ stanowi formule, za ktére;j
pomoca teza o ,tworzeniu prawa przez sady” uzyskuje dodatkows
prawomocnosc.

W przesztoéci poglad o prawotwérczej roli orzecznictwa byt kwe-
stionowany, a jego przeciwnicy wskazywali, ze w zgodzie z klasyczng
zasadg tréjpodziatu wladzy sedziowie sg wladni tylko i wylacznie do
dokonywania interpretacji prawa, a nie do jego tworzenia. Takie
podejscie jest dzisiaj fikcja. Przyjecie, ze ,,[...] sedzia nie ma woli,
nie dokonuje zadnych wartosciujacych ocen i wyboréw, raczej jest
jedynie maszyna do liczenia, a nawet prawniczym automatem [...]
jedynie powtarzajacym dokladnie to, co zapisano w prawie””. Lech
Morawski, ktéry przedstawil krytyke klasycznego ujecia funkcji sa-
déw jako wylacznie interpretowanie prawa, wskazuje, ze w szeregu
przypadkach mamy do czynienia z aktem kreatywnej wykladni prawa,
ktéra dopuszcza tworczy element w procesie interpretacji’®. Dodatko-
wo element niedoskonalosci jezyka przepiséw prawnych powoduje, ze
czgsto nie ma jednego fatwego rozwigzania sprawy, pod uwagg trzeba
wziaé szereg elementéw, rozwazy¢ za i przeciw okreslonej interpretacji.
Interpretacja nie prowadzi do jednego, satystakcjonujacego wszyst-
kich rezultatu i tylko jednej stusznej odpowiedzi. Wéwczas sadowa
dyskrecjonalno$¢ jest logiczng konsekwencja tego niedoskonatego
stanu rzeczy’’, a s¢dzia staje przed koniecznoscig wyboru. Wtedy tez
pojawia si¢ pytanie, czy dokonujac go postepuje rozumnie.

2. Sedzia wspolnotowy w Swiecie niedoskonatych przepisow

Te ogdlne zalozenia odgrywaja szczegdlne znaczenie w odniesieniu
do Trybunatu Sprawiedliwosci. Na poziomie najbardziej ogélnym

75 R. Posner, The Federal Courts, Harvard 1985, s. 201.

76 L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sqdéw. Komentarz, TNOIK, Torus
2002, s. 16 i nast. oraz obszerna literatura tam cytowana.

77 A. Barak, op. cit., s. 17 i nast.
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wskazano w literaturze, ze same traktaty tworza skomplikowany sys-
tem, ktéry reguluje stosunkami pomiedzy Wspdlnota a paristwami
cztonkowskimi, pomiedzy samymi paristwami i w koficu pomiedzy
instytucjami wspélnotowymi’®. Trakrtat rzymski przyjmuje szczegilng
technike legislacyjna. Wiele przepiséw ma charakter otwarty, nieja-
sny, pozostawia pole manewru i wyboru. Traktat zawieral jedynie
plan, zarys projektu, ktérego wykonanie powierzone zostalo insty-
tucjom oraz pafistwom Wspélnoty. Zrédta ,kreatywnej juryspru-
dencji” znajdowaly si¢ wiec od poczatku w samym Traktacie. Brak
jest definicji ,ograniczen ilo$ciowych”, ,$rodkéw réwnowaznych”,
»pracownikéw”, ,ustug” etc. Trybunat musial odpowiedzie¢ na py-
tanie, czy swoboda regulacyjna pafstw wyczerpuje si¢ w mozliwosci
powolywania si¢ na art. 30 Traktatu, czy tez moze nalezy uznaé,
ze istniejg inne interesy zastugujace na ochrong na podstawie usta-
wodawstwa krajowego. W ten sposéb instytucja, ktéra decyduje
o sposobie wypelnienia tych niezdefiniowanych pojeé, w sposéb
konieczny spelnia takze funkcje quasi-legislacyjna. Ilekro¢ sedzia
musi dokonaé wyboru spo$réd kilku mozliwych rozwigzand sytuacji
faktycznej, ktéra nigdy wezesniej nie byta przedmiotem osadu (brak
precedensu i wskazéwek interpretacyjnych), tylekro¢ kreuje nowa
norme¢ prawng. Ta lakoniczno$¢ zapiséw znajdujacych si¢ w Traktacie
oznacza, ze tworcy Traktatu zdawali sobie sprawe z koniecznosci
spetniania przez Trybunal funkcji guasi-legislatora. Kontrowersyjne
wybory byly i sa bezposrednig konsekwencja tego, co i w jaki spo-
s6b zapisano w Traktacie. Uprzywilejowana wigc sytuacja Trybunatu
polega na jego kompetencji do przeprowadzenia w tych wszystkich
wypadkach zabiegu interpretacji, a nastgpnie dokonania wyboru.
Pamigta¢ nalezy takze, ze dla dokonania zmiany w Traktatach
potrzebna jest kazdorazowo zgoda wszystkich panistw cztonkow-
skich. Bardzo czgsto konsens taki bedzie niemozliwy do osiagniecia.
Oznacza to, ze jedynym sposobem adaptacji zapiséw traktatowych

78 Thidem, s. 49.
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do stale zmieniajacej si¢ rzeczywistoéci jest whasnie interpretacja
dynamiczna tych zapiséw przez Trybunal, keéry w ten sposéb za-
pewnia, ze Traktat podlega zmianom wraz z samymi Wspdlnotami,
nawet gdy paristwa nie s3 w stanie przeprowadzi¢ formalnych zmian.
Czasami lepiej jest zaakceptowad zmiany plynace z orzecznictwa,
anizeli przedsigbra¢ zmudny i dtugotrwaly proces formalnej zmiany
Trakrtatu.

I1.3. Trzy konteksty rozumowania sedziego
Trybunatu Sprawiedliwosci

3.1. Kontekst odkrywania

Rozgraniczenie na kontekst odkrywania (discovery) oraz uzasad-
nienia (justification) dotyczy dwoch réznych pozioméw sadowego
dochodzenia do orzeczenia i pozwala na racjonalng kontrole orze-
czen”.

Kontekst ,odkrywania” dotyczy czynnikéw, ktdre wywieraja
wplyw na proces decyzyjny i mu towarzysza. Chodzi o czynniki
psychologiczne i socjologiczne. Bengoetxea zalicza tutaj element
czasu, dostgpne $rodki finansowe, warunki i otoczenie pracy®, kté-
re majg wplyw na orzeczenie. Kontekst odkrywania to otoczenie,
w ktérym Trybunat funkcjonuje. Chodzi wiec o podkreslenie, jak
sedziowie dochodza do kompromisu, co wplywa na takg a nie inng
tre$¢ orzeczenia, jakie interesy uzyskuja pierwszefistwo®. Otoczenie

7 J.R. Bengoetxea, N. MacCormick, L.M. Soriano, Integration and integrity
in the Legal Reasoning of the European Court of Justice, w: G. de Burca, J.H.H.
Weiler, red., The European Court of Justice. Collected Courses of the Academy of
European Law, Oxford University Press, 2001, s. 48.

8 J.R. Bengoetxea, The Legal Reasoning of the Court of Justice. Towards a Eu-
ropean Jurisprudence, Clarendon Press, 1993, s. 114. Poglady tego Autora zastu-
guja na szczegdlng uwage, gdyz jego monografia pozostaje do dzisiaj najbardziej
wyczerpujaca teoretyczno-prawng analiza Trybunatu Sprawiedliwosci.

81 J.R. Bengoetxea, The Justification of Decisions by the European Court of Jus-
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to ma wymiar proceduralny i instytucjonalny. Pierwszy dotyczy
czynnikéw whasciwych postgpowaniu przed Trybunatem i jego od-
rebnosci w poréwnaniu z innymi sadami miedzynarodowymi i kra-
jowymi. Tutaj istotnym elementem jest jezyk pracy®* Trybunatu
oraz jezyk wewnetrzny, kedrym postuguja si¢ sedziowie. Zdolnosci
lingwistyczne sedziego wplywaja na jego wkiad w proces decyzyjny
i na jego umiejetnos¢ wymiany pogladéw z pozostatymi cztonkami
skladu orzekajacego. W doktrynie podkreslano, ze znaczenie ma
takze moment, w ktérym sedziowie sa w stanie zlokalizowaé pro-
blem prawny. Im szybciej to nastapi, tym sklad orzekajacy bedzie
mial wigcej czasu na jego analize.

Bardziej skomplikowany charakter ma kontekst odkrywania
w wymiarze instytucjonalnym. Ta grupa jest znacznie mocniej
zréznicowana wewnetrznie. Chodzi o relacje pomigdzy prawodaw-
cq a sedzia, czynnik ludzki, etos sedziego (nacisk na role prawa
w procesie integracji oraz znaczenie procesu interpretacji), moment
integracji czy realno$¢ zobowiazad przyjetych przez panstwa. Byly
sedzia Trybunalu U. Everling podkresla, ze Trybunal nie jest mo-
nolitem. Skfada si¢ z indywidualnosci, ktére réznia si¢ miedzy soba
doswiadczeniem®. Element zréznicowania dotyczy wyksztalcenia,
kariery zawodowej, sposobu postrzegania roli sedziego w spoteczeni-
stwie czy kultury prawnej. Istotne jest jednak to, ze stanowi punkt
wyjécia. Punktem docelowym jest orzeczenie rozstrzygajace kontro-
wersje przekazang pod osad. Sytuacja pomiedzy stanem w punkcie

tice, ,Vortrag vor dem Europainstitut der Universitit des Saarlandes”, 1989 Nr
202, s. 5.

82 Ktérym z powoddéw historycznych jest francuski. W najblizszej przysztosci
nie powinno to si¢ zmienié. Zob. takze uwagi EG. Jacobsa, Recent and ongoing
measures to improve the efficiency of the European Court of Justice, ,European Law
Review”, 2004, Nr 29, s. 825.

8 U. Everling, On the judge—made law of the European Communitys Courts,
w: D. OKeefle, red., Judicial Review in the European Union. Liber Amicorum Lord
Shynn of Hadley, Kluwer Law International, 2000, s. 36.
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wyjscia i docelowym jest jednak inna, poniewaz orzeczenie Try-
bunatlu tworzy nowa jako$¢ — wspélnotowy kompromis, akcep-
towalny dla sedziéw. Orzeczenie Trybunaltu jest wydane na styku
systeméw prawnych i dlatego musi by¢ oparte na kompromisie.
Elementem wspélnym czynnikéw w kontekscie odkrywania jest to,
ze nie znajduja one bezposredniego odzwierciedlenia w orzeczeniu
i jego uzasadnieniu. Nie mozna jednak nie dostrzec, ze kontekst
odkrywania wplywa posrednio na intensywno$¢ przekazu zawar-
tego w uzasadnieniu, determinuje pewne wybory, nawet jezeli ich
formalne ujecie i wyrazenie za pomoca uzasadnienia nalezy juz do
drugiego kontekstu — argumentacji (uzasadnienia — justification).

3.2. Kontekst argumentacji (uzasadnienia)

Kontekst argumentacji ma odpowiedzie¢ na pytanie, co czyni z orze-
czenia orzeczenie, o ktérym mozemy powiedzied, ze jest ,,dobre”.

Zgodnie z art. 36 Statutu orzeczenie Trybunalu zawiera uzasad-
nienie oraz nazwiska sedziéw, ktérzy brali udziat w jego wydaniu®.
Art. 63 Regulaminu precyzuje wymogi formalne, wskazujac m.in.,
ze orzeczenie zawiera uzasadnienie rozstrzygniecia®. W przeciwieni-
stwie do kontekstu odkrywania, kontekst argumentacji nie dotyczy
okolicznosci, ktére mogly mie¢ wplyw na proces decyzyjny. Chodzi
tutaj o przedstawienie orzeczenia jako uporzadkowanej struktury,
w ktérej skfad wchodza argumenty przemawiajace na korzy$¢ przy-
jetego rozwiazania. Jak podkresla Bengoetxea, nie chodzi jednak
o kazdy argument, ale tylko o argument, ktéry jest ,,dobry”®. Wsréd
elementéw legitymizujacych sady, takich jak jawnos¢, bezstronnose,
niezalezno$¢ sedzidéw czy gwarancje sprawiedliwosci proceduralnej,
szczegblnego znaczenia nabiera wiarygodnos¢ argumentacyjna i moc

84 Tekst Statutu za: T.T. Koncewicz, Wspdinotowy Kodeks Proceduralny. Com-
munity Procedural Code (CH Beck, Warszawa, 2008). Tekst angielski méwi: Judg-
ments shall state the reasons on which they are based.

% Ang. Grounds for the decision.

8 J. R. Bengoetxea, The justification of the decisions..., op. cit., s. 5.
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przekonywania do trafnosci zajgtego stanowiska. Proces argumen-
tacji w Trybunale ma szczeg6lne znaczenie. Trybunal jest instytucjq
mloda, wiec swoj autorytet buduje nie dzigki elementowi czasu,
ale przede wszystkim dzigki jakosci wydawanych orzeczeri oraz
wspierajacej je argumentacji®’. W Trybunale nie obowiazuje szcze-
gblna hierarchia technik argumentacyjnych. Podejscie Trybunatu
charakteryzuje si¢ raczej pragmatyzmem w celu zapewnienia, ze
orzeczenie bedzie mialo charakter operatywny, a wigc nadawalo sie
do stosowania i bylo zrozumiale w 27 paristwach cztonkowskich.
Wsréd wykorzystywanych kategorii argumentéw mozna wskazaé
nastgpujace:*® ,argument z kontekstu”, ,argument z systemu”, ,ar-
gument z precedensu”’, ,argument z analogii”, ,argument z zasad
ogdlnych prawa”. Do tej listy doda¢ mozna ,argument z effer uzile”.
W toku uzasadnienia s¢dzia musi dokona¢ wyboru z tej kategorii
argumentéw oraz ustali¢ iz concreto hierarchig i porzadek argumen-
téw. To w tym miejscu bedziemy dokonywali oceny z perspektywy
rozumnosci wspélnotowej.

Kontekst argumentacji dotyczy problemu akceptowalnosci przez
audytoria Trybunatu wyboréw dokonanych w orzeczeniu i zapropo-
nowanej interpretacji prawa wspélnotowego. Nie chodzi (jak przy
discovery) o czynniki, ktdre rzutuja na proces poprzedzajacy orzecze-
nie, ale o czynniki, ktére decydujg o naszej ocenie wykorzystanych
przez sedziéw argumentéw. W tym momencie przechodzimy do
trzeciego kontekstu — rekonstrukgji.

8 Podkresla to U. Everling, Reflections on the Reasoning in the Judgments of the
Court of Justice of the European Communities, w: Festskrift til Ole Due, Copenha-
gue, 1994, s. 58.

8 Za J.R. Bengoetxea, N. MacCormick, L.M. Soriano, Integration and integ-
rity in the Legal Reasoning of the European Court of Justice, w: G. de Burca, J.H.H.
Weiler, red., The European Court of Justice. Collected Courses of the Academy of
European Law, Oxford University Press, 2001, s. 46. To opracowanie stanowi
najbardziej wyczerpujaca analize¢ rozumowania Trybunatu Sprawiedliwosci.

147



3.3. Kontekst rekonstrukcji

Kontekst rekonstrukgji jest wyznaczony przez specyfike budowy
wyrokéw Trybunalu Sprawiedliwosci®. W tym miejscu chcieliby-
$my jedynie zasygnalizowa¢ nast¢pujace elementy, ktére decyduja
o specyfice tego kontekstu rozumowania.

Rekonstruujac wyrok, a wige posrednio takze rozumowanie, mu-
simy pamigtaé, ze wyrok, wykorzystane argumenty sg wynikiem
$cierania si¢ pogladéw oraz dazenia do kompromiséw i poszukiwa-
niem wspélnego mianownika, ktéry polaczy sedziéw i bedzie do
zaakceptowania przez ich jak najwicksza liczbg. W Trybunale nie
ma zdani odrebnych. Zgodnie z brzmieniem Regulaminu , konkluzje
przyjete przez wigkszo$¢ sedziéw po ostatecznej dyskusji decyduja
o tresci orzeczenia Trybunalu” (art. 27, ustep 5). W celu wzmocnie-
nia wyroku sedziowie daza do uzyskania konsensu, a dopiero gdy
nie jest to mozliwe, zarzadzone jest glosowanie wigkszoscig gloséw.
Na wybér glosowania (wigkszosciowe czy jednomyslnosé) wplyw
moze mie¢ takze okoliczno$¢, czy cztonkowie skladu orzekajace-
go chcg wyda¢ wyrok odwazniejszy lub precedensowy, czy bardziej
konserwatywny (zachowawczy). W pierwszym bowiem przypadku
w interesie samego Trybunalu lezy, aby stala za nim jak najmocniej-
sza wigkszo$¢ (najlepiej jednomyslnos¢) i aby jak najmniej sedziéw
czulo si¢ po zakoriczeniu narady wyalienowanych, gdyz ich poglad
nie spotkal si¢ z aprobata wickszosci skladu.

Praktyka Trybunalu polega na dazeniu do osiagniecia jednomysl-
nosci w obrebie pewnego koniecznego minimum, a nie na dazeniu
za wszelka cen¢ do wydania wyroku wprawdzie ,mocniejszego”, ale
za ktérym stoi zwykla wickszo$¢ sedziéw bioracych udzial w na-
radzie. Jezeli nie jest to konieczne dla rozstrzygniecia konkretne;j

8 Zob. tez interesujacy analize M. Lasser, Anticipating three models of judicial
control. Debate and Legitimacy: The European Court of Justice, the Cour de Cassa-
tion and the United States Supreme Court, ,Harvard Jean Monnet Working Paper”
nr 1/03.
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sprawy, sedziowie wolg pewne kwestie pozostawié sobie na przy-
szto$¢, anizeli burzy¢ mozliwy do osiggniecia w tej jednej sprawie
konsens. Obowiazek zachowania tajemnicy glosowania potaczony
z brakiem zdan odr¢bnych powoduje, ze nigdy nie wiadomo, czy
wydany wyrok zapadl wickszoscig gloséw, czy tez sedziowie byli
jednomysglni. Na zewnatrz wyrok stanowi jedno$¢. Lakonicznos¢
motywdéw rozstrzygniecia to sygnal, ze sedziowie byli podzieleni
i nie chcieli zamyka¢ sobie furtki w przysztosci. W konsekwencji
jednak takiego targowania si¢ moze ucierpie¢ sp6jnos¢ rozumowania
oraz jasno$¢ przekazu®.

Kontekst rekonstrukgji jest takze wyznaczany przez opinig rzecz-
nika generalnego, ktéra ma rekompensowa¢ brak zdan odr¢bnych
oraz konieczno$¢ kompromisu wsréd sedziéw orzekajacych kole-
gialnie. Sedziowie w uzasadnieniu wyroku odnosza si¢ zazwyczaj do
najwazniejszych dla rozstrzygniecia elementéw sprawy oraz zawierajg
minimum tego, co potrzebne do wydania wyroku i ani stowa wigce;j.
Trybunal nigdy nie méwi tego, czego nie musi i, jezeli tylko moze,
za wszelkg ceng pragnie pozostawi¢ sobie jak najwigcej ,,otwartych
furtek” w przysztosci. Dlatego wyrok jest napisany stylem zwigztym,
wedlug z géry ustalonej i bezwzglednie przestrzeganej strukeury.
To wszystko moze pociaga¢ za sobg nieprzejrzystos¢ uzasadnienia
oraz argumentacji orzeczenia. Wtedy opinia rzecznika moze spel-
nia¢ funkgcje klaryfikacyjne wobec motywéw rozstrzygniecia oraz
przytoczonych argumentéw.

Trybunat jest sadem celowosciowym: poszukuje interpretacji, kté-
ra bedzie najlepiej realizowa¢ cel interpretowanego przepisu. Dlate-
g0 99% wyrokdéw rozpoczyna si¢ od charakterystycznych zwrotéw:
»pytania sadu krajowego nalezy rozwazy¢ w swietle celu regulacji’;

% Zob. szerzej o praktyce Trybunatu: O. Due, Pourguoi cette solution? w:
O. Due, M. Lutter, red., Festschrift fiir Ulrich Everling. Band I, Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden, s. 273 i nast. 4 oraz U. Everling, Reflections on the
Reasoning in the Judgments of the Court of Justice of the European Communities, op.
cit., zwlaszcza s. 56—58 oraz 66 i nast.
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»pamicta¢ nalezy, ze zgodnie z akapitem [...] preambuly, celem
rozporzadzenia jest [...]”; ,przyjeta interpretacja musi zapewniad,
ze cel rozporzadzenia nie zostanie zniweczony”. Po takim otwiera-
jacym zwrocie Trybunal poszukuje celu, aby w pewnym momencie
skonstatowad: ,;to w $wietle tych okolicznosci nalezy dokona¢ in-
terpretacji przepisu [...]”.

Powodzenie rekonstrukeji zalezy od uwzglednienia czynnika lin-
gwistycznego. Narada nad wyrokiem toczy si¢ wylacznie w jezyku
francuskim i w tym jezyku opracowana jest pierwsza wersja jezykowa
wyroku. Inne wersje jezykowe sg tylko i wylacznie tumaczeniami
wersji francuskiej. Dlatego petna rekonstrukeja orzeczenia w sytuaciji,
gdy jezyk francuski nie byt jezykiem postgpowania, powinna w razie
watpliwosci bra¢ pod uwage francusks wersje jezykowa”. W tych
przypadkach ta ostatnia moze spelnia¢ funkcje klaryfikacyjna, skoro
jej podstawowg zaleta byla obecno$¢ i zgoda wszystkich sedziéw na
takie wlasnie brzmienie orzeczenia.

W konicu rekonstrukcja nie moze by¢ ograniczona do jednost-
kowego orzeczenia, ale musi przebiega¢ w oparciu o zalozenie, ze
prawo wspélnotowe jest prawem precedensowym, a poszczegdlne
orzeczenia tacza si¢ w tzw. ciagi (faricuchy) orzeczeri”. Orzecznictwo

! Przypomnijmy problemy z pierwszym orzeczeniem wstgpnym w sprawie
polskiej, przy ktérym pojawily si¢ watpliwosci co do prawidlowego jego zrozu-
mienia.

%2 Termin za R. Dworkinem, ktéry wyrdznit zjawisko chain novel zapisywane
przez kolejne pokolenia sedziéw, Laws Empire, Harvard University Press, Cam-
bridge Massachusetts, 1986, s. 229-232. O zastosowaniu koncepdji chain novel
do Trybunatu Sprawiedliwosci T.T. Koncewicz, Wspdlnotowa chain novel: s¢dzia
Jako twirca, krytyk i kontynuator tradycji orzeczniczej, ,Palestra’ Nr 5-6/2005 i jak
raeczywiscie zrozumied orzecznicze przestanie? ,Laricuchy orzeczen” i sqd wspdlnoto-
wy, ,Palestra” 3-4/2008. Podkreslmy jednak, ze w prawie europejskim nie tylko
Trybunat Sprawiedliwosci zapisuje swoja chain novel. Zob. przenikliwg analize W.
Sadurskiego w odniesieniu do krajowych sadéw konstytucyjnych, ”Solange, chap-
ter 3”: Constitutional Courts in Central Europe — Democracy — European Union,
»EUI Working Paper”, Nr 40/2006.
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wzrasta i ewoluuje, a z czasem dopiero formuje si¢ w grupy orzeczni-
czych faiicuchéw?”. Ladcuchy orzeczen polaczone sa zawsze jednym
wsp6lnym mianownikiem, ktéry decyduje o kwalifikacji danego
orzeczenia do wybranego taricucha. Pojawienie si¢ nowego orzeczenia
moze albo doda¢ nowy element do faficucha, albo potwierdzi¢ jego
juz istniejace elementy®. Nabiera to szczegélnego znaczenia zwlasz-
cza w sytuacji, gdy Trybunal postepuje zupelnie od podstaw i okre-
$la fundamenty, na ktérych bedzie budowa¢ dalej. Sledzenie tego
procesu nie jest fatwe, poniewaz sedziowie czgsto pozostawiajg sobie
pole manewru na przyszto$¢ i stopniowo odpowiadajg na pytania,
ktére w przesztosci swiadomie pozostawili bez odpowiedzi. Dodat-
kowo Trybunal rzadko w sposéb wyczerpujacy przeprowadza zabieg
rozrdznienia pomiedzy stanem faktycznym i kontekstem prawnym
sprawy, w ktérej powoluje orzeczenie(a), a okolicznosciami, ktére
wystepowaly w tych sprawach. Oznacza to, ze czgsto analiza ma
charakter powierzchowny i zmusza do krytycznego spojrzenia na
przywolywane orzeczenia w kontekscie konkretnej sprawy”.

4. ,Wspolnotowa rozumnos¢”. Rekonstrukcja modelu

4.1. Filozofia art. 220 TWE i ,,wspolnota prawa”

Art. 220 TWE pelni spajajaca role w rozumowaniu Trybunalu.
Dlatego od niego nalezy zacza¢ rekonstruowanie modelu.

% Podobnie U. Everling, On the judge-made law of the European Communitys
Courts, w: D. O’Keefle, red., Judicial Review in the European Union. Liber Ami-
corum Lord Slynn of Hadley, Kluwer Law International, 2000, s. 40.

9 T.T. Koncewicz, Jak rzeczywiscie zrozumiec orzecznicze przestanie? ,,Laricuchy
orzeczen” i sqd wspdlnotowy, ,Palestra” Nr 3-4/2008.

%5 Zob. interesujacy analiz¢ praktyki Trybunatu wobec orzecznictwa ETPCZ w:
S. Douglas-Scott, A Tale of Tiwo Courts: Luxembourg, Strasbourg and the growing Eu-
ropean Human Rights Acquis, Common Market Law Review 2006, Nr 43, s. 629.
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,ldea Europy”, o ktérej pisat sedzia P. Pescatore, od poczatku
laczyka si¢ z pewnym ideatem wspdlnoty parnistw opartej na prawie
i tylko prawem zwigzanej”. Poprzez umieszczenie art. 220 Traktatu
panistwa cztonkowskie nie tylko dokonaly symbolicznego zawierzenia
sedziom?’, ale takze stworzyly fundamenty kreatywnej postawy przy-
jetej przez Trybunal w procesie interpretacji prawa wspdélnotowego.
Wspdlnoty oparte sa na rzadach prawa, a Trybunal musi zapewnic,
ze zasada ta jest przestrzegana *®. Przestrzeganie prawa to co$ wiecej
niz mechaniczne stosowanie przepiséw prawa i zapewnienie, ze s3
one przestrzegane. To takze odkrywanie innych elementéw, ktd-
re skfadaja si¢ na pojecie ,,prawo”, wartosci i zasad ogdlnych oraz
laczenie ich jako substratu argumentacyjnego. Jedna z podstawo-
wych cech prawa wspélnotowego jest jego dynamiczny i otwarty
charakter. Dynamika polega na tym, ze acquis communautaire jest
w stalym ruchu, caly czas wzrasta, ewoluuje. Prawo stanowione
przez Wspdlnoty stanowi konsekwencje coraz to nowych celéw,
jakie sa stawiane przed Wspélnotami. Jest coraz bardziej skompli-
kowane i porozrzucane po wielu dokumentach. Jego za$ otwartosé
oznacza, ze na zadnym etapie ewolucji Wspélnot nie moglo ono
by¢ ograniczone do samych Traktatéw i prawa wtérnego, pod uwa-
ge nalezy wzia¢ szereg innych zrédel prawa, ktére razem tworza
amalgamat, dopiero na podstawie ktérego Trybunat zgodnie z art.
220 Traktatu identyfikuje prawo whasciwe dla konkretnej sprawy

% H. Schepel, E. Blankenburg, Mobilizing the European Court of Justice, w:
J.H.H. Weiler, G. de Burca, red., The European Court of Justice. The Collected
Courses of the Academy of European Law, Oxford University Press 2001, s. 10.

%7 Por. tez uwagi sedziego C.N. Kakourisa, La Mission de la Cour de justice des
Communautés européennes et l'ethos du juge, ,Revue des affaires européennes”,
1994, Nr 4, s. 36-37.

% G.E Mancini, Practice, Procedure and Forms of Action at the European Court
of Justice, w: Democracy and constitutionalism in the EU. Collected Essays, Hart
Publishing, Oxford, 2000, s. 200-201, podobnie E Schockweiler, Lindépendan-
ce et la legitimité du juge dans lordre juridique communautaire, Rivista di diritto

europeo”, 1993, Nr 4, s. 673.
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zawiskej przed nim”. Wyrazenie ,, Trybunal zapewnia przestrzeganie
prawa’ nalezy odczytywaé zaréwno jako nakazujace Trybunalowi
okreslone postgpowanie w tym kierunku oraz jako upowazniajace
Trybunat do zapewnienia, ze prawo jest faktycznie przestrzegane.
Na tym tez polega ,,chtonno$¢™* formuly zawartej w art. 220 Trak-
tatu. Jej zawarto$¢ Trybunal odkrywa przed nami przez caly czas,
ilekro¢ wymaga tego koherencja wspélnotowego systemu ochrony
prawnej, ochrona praw, jakie jednostki wywodza dla siebie z prawa
wspdlnotowego oraz nadrzedna zasada rzadéw prawa.

Zdaniem krytykéw Trybunat korzysta z art. 220 Traktatu ,jako
carte blanche, ktéra pozwala na nadanie sobie nowych kompetencji,
inkorporowanie do prawa wspdlnotowego zasad ogélnych oraz, jak
wynika z opinii 1/91, do uznania, ze istniejg kluczowe elementy
Traktatu niepodlegajace zmianom. Artykut ten nakfada na Trybunal
absolutny obowiazek zapewnienia przestrzegania prawa, ale nie za-
wiera zadnej wzmianki o ograniczeniu jurysdykeji Trybunatu. Tym
samym kazda innowacja jest uzasadniona poprzez odwolanie si¢
do art. 164™".

Dalecy jeste$my od argumentacji, ze orzecznictwo Trybunatu
winno by¢ wolne od krytyki. Wprost przeciwnie, orzecznictwo ro-
zumiemy jako element i wynik specjalnego rodzaju dyskursu, czyli
wymiany argumentéw pomiedzy wszystkimi jego uczestnikami. Te
argumenty w ostatecznym rozrachunku sa wazone przez sad, ktéry
dokonuje ich oceny i orzeka na podstawie najbardziej przekonuja-

? ].R. Bengoetxea, op. cit., s. 38.

100" Article 220 legislates a pregnant formula”, tak L.N. Brown, T. Kennedy,
The Court of Justice of the European Communities, Sweet and Maxwell, 2000, s. 8
(podkr. Z.B., TTK.).

" A.O. Neill, The Government of Judges. The Impact of the European Court of
Justice on the Constitutional Order of the United Kingdom, ,European University
Institute Working Papers in Law”, Nr 3/93, European University Institute, 1993,
s. 48 oraz w podobnym tonie 1. Ward, A Critical Introduction to European Law,
Butterworths, 1996, s. 65.
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cych i pasujacych do konkretnej sprawy. Zalozenie o orzecznictwie
jako dyskursie nabiera szczegblnego znaczenia w prawie wspol-
notowym, ktére stanowi amalgamat tradycji, instytucji prawnych
wypracowanych w systemach prawnych panstw cztonkowskich'®.
Prawo wspélnotowe rozwija si¢ wlasnie w oparciu o interakeje z kra-
jowymi systemami prawnymi, czerpigc z nich i na ich podstawie
tworzac nowa jako$¢. Trybunal jest uzalezniony od gotowosci do
wspotpracy sadéw krajowych, jego procedura zostala tak skonstru-
owana, aby stanowisko zostalo przedstawione przez jak najszersze
spektrum os6b. Wymiana pogladéw i krytyka zaréwno ze strony
przedstawicieli doktryny, samych sedziéw Trybunatu, rzecznikéw
generalnych oraz sedziéw krajowych jest wigc naturalnym stanem
rzeczy prawa wspélnotowego.

Trybunal odwoluje si¢ art. 220 uzasadniajac wyroki w sprawach,
ktére zaliczamy zaréwno do trudnych (hard), jak i do jasnych (cle-
ar). Z punktu widzenia teorii uzasadnienia orzeczen sadowych
rozwinietej w kontekscie prawa wspdlnotowego przez Bengoetxea
nalezy wskazaé, ze zasada rzadéw prawa jako konsekwencja ideatu
»Wspélnoty opartej na prawie” (Community based on the rule of
law) stanowi dynamiczne kryterium w procesie konstruowania przez
Trybunal uzasadnienia orzeczenia'®. W tym $wietle sposéb oraz
okolicznosci, w ktérych Trybunat korzysta z art. 220 Trakeatu, i za-
sady rzadéw prawa uzasadniajg tez¢ o przemyslanym i selektywnym
korzystaniu przez Trybunat z tego kryterium. Czasami w wyniku
tak dokonanej oceny jedna warto$¢ bedzie zastugiwaé na ochrong

12 D.A.O. Edward, How the Court of Justice works, ,European Law Review”,
1995, Nr 20, s 548, oraz uwagi U. Everlinga, On the judge-made law of the Fu-
ropean Communitys Courts, w: D. O’Keflee, red., Judicial Review in European
Union Law. Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley, Kluwer Law
International, s. 37 i nast.

193 J.R. Bengoetxea, The Justification of Decisions by the European Court of
Justice, ,Vortrag vor dem Europainstitut der Universitit des Saarlandes”, 1989,
s. 25.
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kosztem innej'. Dzialajac w ten sposéb Trybunal Sprawiedliwosci

postepuje jak wspSlnotowy sad konstytucyjny, ktéry ksztattuje ak-
sjologie wspdlnotowego systemu prawnego'”. W tym procesie nie
ma zadnego automatyzmu. Wprost przeciwnie, ,,prawo” w art. 220
zaklada konieczno§¢ balansowania i wazenia racji.

4.2. Pluralizm argumentacyjny

Wspdlnotowa rozumno$é w Trybunale to jak najszersze zestawie-
nie argumentdw oraz jak najbogatszy opis normatywny rozpatrywa-
nej sprawy. Odrzuca ona podejécie monistyczne wedtug reguly a//
or nothing i zmierza do wywazenia konkurencyjnych zasad, wartosci
i celéw. W tym sensie argumentacja wspélnotowa jest argumentacja
wielopoziomowg oraz kompleksows. Jest to okolicznos¢ kluczowa,
poniewaz z perspektywy audytoriéw Trybunatu (sedziéw krajowych,
pelnomocnikéw, doktryny) tylko taka argumentacja moze liczy¢ na
akceptacje we Wspdlnocie, ktdra jest wspdlnotg argumentacyjna,
charakteryzujaca si¢ pluralizmem argumentacyjnym. Argumentacja
bedzie rozumna, jezeli sedziom uda si¢ stworzy¢ argumenty wza-
jemnie si¢ wspierajace. Argumentacja ma zmierza¢ do ujecia jak
najwickszej liczby argumentéw przemawiajacych za orzeczeniem,
je uzasadniajacych i w tym celu umiejetnie powiazanych ze soba.
Zalozenie o pluralizmie argumentacyjnym oznacza, ze rozumnosé
odnosimy nie tylko do odpowiedniego doboru argumentéw, ale
w réwniej mierze do dokonania racjonalnego ich uporzadkowania,
a nastgpnie wyboru. Pluralizm argumentacyjny dotyczy bowiem

14\ komentarzu do wyroku w sprawie Chernobyl G. Bebr pisal, ze w tej
sprawie ,,fundamental requirement of the rule of law had to prevail in this instance
over the inertia of the Member States”, op. ciz., s. 680 (podkr. Z.B., T.T.K.).

19 Por. B. de Witte, Interpreting the EC Treaty like a Constitution: The Role of
the European Court of Justice in Comparative Perspective, w: R. Bakker, A.W. Her-
inga, F Stroink, red., Judicial Control, Comparative Essays on Judicial Review,
Maklu, 1995.
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argumentéw dostepnych potencjalnie. Czym zupelnie innym jest
natomiast sposréd tak uporzadkowanych i wyselekcjonowanych ar-
gumentow dokonanie i uzasadnienie wyboru tych, ktére majg two-
rzy¢ strukture argumentéw wspierajacych si¢ w konkretnej sprawie.
W tym procesie szczegdlnego znaczenia nabiera wazenie zasad.

Zalozenie o pluralizmie argumentacyjnym oznacza, ze w pew-
nym momencie sedzia staje przed dylematem kolidujacych argu-
mentéw. Wéowczas poszukuje rozstrzygniecia w oparciu o wazenie
zasad i wartosci oraz przypisywanie poszczeg6lnym zasadom i war-
tociom zmieniajacego si¢ stale waloru waznosci. Pluralizm odrzuca
systematyczny porzadek argumentéw, pogrupowanych wedtug wagi
i znaczenia. Wazenie nie nast¢puje w oparciu o z géry ustalona
miare i kryterium, ktére mialyby charakter uniwersalny'®. Prawo
wspolnotowe odrzuca monistyczne rozumienie spéjnosci, zgodnie
z ktérym istnieje jedna uniwersalna zasada, ktéra dostarcza jasnej
i ostatecznej odpowiedzi w kazdej sprawie rozpoznawanej przez sad.
Wbrew powszechnemu twierdzeniu, zasada tg nie jest efektywnos$é.
Krytycy Trybunalu zarzucaja, ze konflikty argumentacyjne s za-
wsze rozstrzygane na korzy$é efektywnosci prawa wspélnotowego,
a inne wartosci, zaslugujace na ochrong, sa ignorowane. Tymcza-
sem efektywno$¢ prawa wspélnotowego (effer utile) nie jest, zgodnie
z zatozeniem o pluralizmie argumentacyjnym, argumentem zawsze
lepszym i dominujacym. Raczej prawo wspdlnotowe zaklada ist-
nienie kryteriéw balansowania, ktére nie gwarantuja odpowiedzi,
a sa jedynie instrumentem pozostawionym do dyspozycji sedziego
w celu znalezienia odpowiedzi'”’.

Rozumno$¢ to nic innego jak dokonywanie oraz uzasadnianie
wyboréw w sytuacji konkurencji argumentéw, regul, zasad i warto-
$ci, wybordéw, ktére wsparte sa koherentnym uzasadnieniem.

196 1. M. Soriano argumentuje, ze brak z géry ustalonej miary dla dokonania
wyboru sposréd kolidujacych argumentéw nie oznacza, ze dokonany wybér jest
nieracjonalny, op. cit., s. 317.

7 J.R. Bengoetxea, L.M. Soriano, N. MacCormick, op. ciz., s. 65.
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4.3. Spojnosé¢ powigzania argumentow
Sp6jnos¢®® mozna definiowaé na zasadzie negatywnej (brak
nieckonsekwencji) lub pozytywnej (co$ wigcej niz tylko logicznosé
twierdzen) jako ,powiazanie”, ,sensownos$¢ calosci”, ,zwartos¢”,
,2godno$¢”, ,przemawianie jednym glosem™”. Spéjnos¢ oznacza
blisko ze soba powigzang calos¢. System prawny jest koherentny,
jezeli jego poszczegélne elementy pasuja do siebie. Elementy caloci
pozostaja ze soba w pozycji wspélzaleznosci. Wymég zachowania
spéjnosci w rozumowaniu dotyczy sposobu powiazania i wzajem-
nego dopasowania argumentéw'’. Spéjno$¢ w teorii argumentacji
dotyczy argumentéw wykorzystywanych w procesie uzasadniania
orzeczenia sadowego. Poszczegblne argumenty powinny pasowaé do
siebie. Orzeczenie jest wowczas oceniane jako spdjne z perspektywy
argumentéw oraz ich wzajemnego polaczenia. Spdjno$é orzeczenia
moze by¢ takze oceniana z perspektywy szerszej — systemu. W tym
drugim przypadku orzeczenie jest spéjne, jezeli pozostaje w zgodzie
z systemem'!. Spdjnos¢ w prawie wspélnotowym zmierza w kie-
runku nadania sensu réznorodnosci prawa. Chodzi o zapewnienie,
ze prawo jest czytelne i zrozumiale, bez odbierania mu przymiotu
réznorodnosci, skoro akceptujemy, ze Wspdlnota jest zjawiskiem

1% QOgoélnie na ten temat zob. N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal
Theory, Clarendon Press, 1994; B. Levenbook, The Role of Coberence in Legal
Reasoning, ,Law and Philosophy”, 1984, Nr 3, s. 355, R. Alexy, A. Peczenik, 7he
Concepr of Coberence and Its Significance for Discursive Rationality, ,Ratio luris”,
1990, Nr 3, s. 130.

199°S. Bertea, Looking for Coberence within the European Community, ,Euro-
pean Law Journal”, 2005, Nr 11, s. 156157 oraz literatura przywotana w przyp-
isie dolnym 10.

"0 L. M. Soriano, A Modest Notion of Coberence in Legal Reasoning. A Model
Jfor the European Court of Justice, ,Ratio Iuris”, 2003, Nr 16, s. 297.

1 Punktem odniesienia moze by¢ albo wybrana gataz systemu prawa (sp6jnos¢
w znaczeniu ,lokalnym”), albo cato$¢ danego systemu prawa (sp6jno$é w znacze-
niu ,globalnym”).

157



policentrycznym, funkcjonuje na styku systeméw prawnych. Réz-
norodnos¢ jest wpisana w definicj¢ prawa europejskiego. Poprzez
spdjna postawe sedzia dazy do ideatu zrozumienia réznorodnosci
prawnej?. W szczegdlnosci odnosi si¢ to do Trybunatu, poniewaz
funkcjonuje na styku tradycji prawnych i kultur, jak réwniez orzeka
w $wiecie naznaczonym przez pluralizm prawny'. To sedzia czyni
system prawny spéjnym. Jest to szczegdlny sposdb rozumienia
spdjnosci, wlasciwy dla prawa wspélnotowego. Soriano wskazuje,
ze sedzia nie stara si¢ okredli¢, czym jest prawo na podstawie kry-
teriéw spéjnosci, ale stara si¢ uczyni¢ system prawny spdjna calo-
scig'®. Orzeczenie jest spdjne, nie tylko gdy argumenty, na ktérych
zostalo oparte, sa dobrze powiazane, ale takie gdy samo orzeczenie
pasuje do reszty systemu i jego podstawowych zasad. Innymi stowy,
spdjnos¢ to sztuka polaczenia poszczegdlnych elementéw w ramach
systemu prawa oraz elementéw systemu prawa z innymi systemami
(moralnosci oraz teorii politycznych).

4.4. Substrat rozumnosci: zasady, polityki, wartosci

Czgsto styszymy, ze Trybunal wydat wyrok polityczny. Czy jednak
powinni§my to sformulowanie potraktowaé jako oznaczajace cos
par force pejoratywnego? Wprost przeciwnie. Wyrok polityczny to
wyrok, ktérego uzasadnienie jest zbudowane w sposéb specyficzny.
Szczegblne znaczenie ma w tym przypadku triada ,zasady — polityki
— cele”. Pozwala ona zbudowa¢ kompleksowa teori¢ argumentacji,
w ktérej prawa i polityki wystepuja jako argumenty wzajemnie si¢

112 L.M. Soriano, op. cit., s. 302 (podkreslenie w oryginale).

1% O tej ztozonosci zob. S. Bertea, op. cit., s. 155.

"4 D.A.O. Edward, Judicial Activism: Myth or Reality? w: A. 1. L. Campbell,
M. Voyatzi, red., Legal Reasoning and Judicial Interpretation of European Law,
London, Trenton, 1996, s. 66.

15 L.M. Soriano, op. cit., s. 298 i tam zawarta szczegtowa dyskusja.
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uzupelniajace. ,,Polityki” (policies) to kierunki dzialan podejmowane
w celu zabezpieczenia lub osiagnigcia stanéw rzeczy, ktére uznaje-
my za pozadane. Argument oparty o polityke uzasadnia orzeczenie,
ktére moze przyczynic si¢ do takiego stanu rzeczy'™. Oparcie si¢ na
polityce” ma wzbogaci¢ argumenty Trybunalu, ktére maja bra¢ pod
uwage nie tylko ochrong indywidualnego interesu prawa podmio-
towego, ale takze interes publiczny'”. Polityki odgrywaja szczegdlna
role w kontekscie rozumowania wspélnotowego. Ich rola w rozu-
mowaniu ma zapewnié, ze wspolnota moze w sposéb konsekwent-
ny realizowaé i osiaga¢ swoje cele. Dzigki temu normatywny opis
sprawy ulega wzbogaceniu, staje si¢ poglebiony i wielowymiarowy.
To z kolei oznacza, ze konflikty w obrebie procesu decyzyjnego
sa wyjatkowo skomplikowane, poniewaz na szali obok przepiséw
i zasad, zostang postawione takze wartosci oraz cele. Gdy spoj-
rze¢ na orzecznictwo z tej perspektywy, widzimy, ze tak rozumiane
polityki odgrywaja szczeg6lne znaczenie w procesie rozumowania.
Wyrok ma w spos6b faktyczny przyczyniaé si¢ do realizacji celéw
Wspélnoty oraz zagwarantowad, ze moze ona realizowaé swoje cele.
Wyrok oparty o polityki oraz chroniacy pewne wazne dla Wspélnoty
wartosci jest dobrym wyrokiem, poniewaz konflikty argumenta-
cyjne rozstrzyga w spos6b kompleksowy, a na dostgpny materiat
argumentacyjny spoglada globalnie. Polityka jest wyrazona zasada,
a zasada polityka.

Jezeli jeszcze omawiany wyrok stanowi czg$¢ taricucha orzeczni-
czego, w ktérym polityki oraz zasady sa w sposéb konsekwentny
wykorzystywane jako element racjonalizujacy wybory sedziéw, to
wspélnotowa rozumnos¢ nabiera elementu przewidywalnosci. Jeste-
$my w stanie z gory przewidzie¢, w jaki sposéb sedziowie rozumuja
oraz w oparciu o jakie argumenty dokonujg wyboréw w sytuacji

16 N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University
Press, 1994, s. 261.
"7 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, 1978.
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pluralizmu argumentacyjnego. W tym tez sensie ,,dobre rozumowa-
nie” to takie, ktére umiejetnie taczy argumenty oparte na zasadach,
regutach i politykach oraz jest powiazane z Traktatem. Gdy spojrzeé
z tej perspektywy na orzecznictwo Trybunalu, szereg watpliwosci
zostaje rozwianych. Krytycy Trybunalu beda wprawdzie nadal za-
rzucaé, ze orzeczenie jest polityczne, ale ich argumentacja zostaje
ostabiona, gdyz postuguje si¢ powierzchownym rozumieniem po-
lityki wylacznie jako procesu decyzyjnego. Tymczasem orzeczenie
polityczne w wyzej zarysowanym znaczeniu jest orzeczeniem w pelni
przewidywalnym i samo-racjonalizujacym si¢ moca wewngtrzne-
go rozumowania opartego na poglebionym opisie normatywnym
sprawy, weryfikowalnych wyborach oraz stopniu przyczyniania si¢
dokonanych wyboréw do realizacji celéw wspélnoty.

III. ,,Wspolnotowa rozumnos$¢” in action.
Aplikacja modelu

Poczynione w czgéci drugiej zalozenia nalezy teraz poddaé we-
ryfikacji orzeczniczej w celu udzielenia odpowiedzi, czy Trybunat
jest rzeczywiscie sadem rozumnym"®. Sprawy omdwione ponizej
naleza do spraw trudnych (nieprzejrzystych), ktérych rozstrzygnigcie
bylo uzaleznione od dokonania wyboru pomiedzy kilkoma mozli-
wymi sposobami interpretacji, pomiedzy kilkoma akceptowalnymi
prawnie rozwigzaniami problemu. Mielimy do czynienia ze sporem
interpretacyjnym i aktualne stawalo si¢ pytanie o proces argumen-
tacyjny'”.

18 Analizujac orzecznictwo nalezy mie¢ na uwadze, ze wybrane sprawy uka-
zuja pewne tendencje ogdlne. Zawsze mozliwe jest wskazanie spraw, ktére nie
mieszcza sic w modelu.

19 J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dila prawnikéw, Zakamycze, 2003,
s. 16.
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1. Filozofia Van Gend en Loos. Od ,,ducha Traktatu”,
poprzez ,,system Traktatu”, do bezposredniego skutku prawa
wspolnotowego

Wyrok w sprawie Van Gend en Loos™ do dzisiaj jest przywoly-
wany jako kamien wegielny procesu konstytucjonalizacji. Ponizej
nie zamierzamy jednak analizowa¢ jego wplywu na ewolucje¢ prawa
wspélnotowego (od klasycznego migdzynarodowego do sui generis
wspélnotowego). Raczej chodzi nam o zwrécenie uwagi na dobér
oraz uporzadkowanie argumentdw, ktére doprowadzity Trybunat do
wniosku o bezposrednim skutku prawa wspélnotowego w krajowych
systemach prawnych.

Czytajac uzasadnienie wyroku wyczuwalna jest wewnetrzna dyna-
mika uzasadnienia. Mozna bowiem zidentyfikowa¢ kilka kluczowych
ustepow, z ktdrych kazdy stanowi inspiracje dla kolejnego, w ten
spos6b wzmacniajac tempo rozumowania i doprowadzajac je do kon-
kluzji. Na samym poczatku Trybunat identyfikuje problem: ,czy art.
12 Traktatu moze by¢ bezposrednio stosowany w prawie krajowym
w tym sensie, ze obywatele paristw cztonkowskich mogg na jego
podstawie dochodzi¢ praw, ktérych ochrona jest obowiazkiem sadéw
krajowych”. Trybunat wydaje si¢ wigc nie rozrézniaé¢ konsekwentnie
,.bezposredniego stosowania” od ,,bezposredniego skutku™*. W cy-
towanym ustepie fragment nastgpujacy po stowach ,w tym sen-
sie, ze” stanowi w rzeczywistosci klasyczna definicj¢ bezposredniego
skutku, a nie bezposredniej stosowalnosci artykutu 12 Traktatu, co
mogloby sugerowaé poczatkowe brzmienie tego akapitu. Prawdziwe
znaczenie cytowanego ustepu polega na podaniu klasycznej defini-
¢ji bezposredniego skutku, ktéra stala si¢ podstawa odniesienia dla
kolejnego orzecznictwa: ,,obywatele panistw cztonkowskich mogg na

120 Sprawa 26/62, [1963] ECR 1.

2UT. Winter, Direct Applicability and Direct Effects, ,Common Market Law
Review”, 1972, Nr 9, s. 425, oraz J.A. Usher, EC institutions and legislation,
Longman, 1998.
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jego podstawie (art. 12 Traktatu — dopisek Z.B., T.T.K.) dochodzi¢
praw, ktérych ochrona jest obowiazkiem sadéw krajowych”.

Trybunatl wskazal kryteria dla dokonania takiej oceny: w tym
celu nalezy rozwazy¢ ducha, ogélny system oraz brzmienie tych
przepiséw. Godna podkreslenia jest kolejnos¢, w jakiej Trybunat wy-
mienia kryteria, ktérymi bedzie si¢ kierowal, udzielajac odpowiedzi
na pytanie o istnienie bezposredniego skutku. Jest ona nieprzypad-
kowa i jasno wskazuje preferencje Trybunalu w procesie interpretadji,
skoro brzmienie (wording) znajduje si¢ na koricu listy. Faket ten nie
powinien dziwi¢, skoro przepisy Traktatu nie wspominajg stowem
o bezposrednim skutku prawa wspélnotowego. Ten akapit moze
by¢ w rzeczywistosci potraktowany jako sztandarowe ujecie domi-
nujacej metody interpretacji prawa wspélnotowego przez Trybunat
— teleologicznej. Trybunal wskazuje ce/, ktéry nastgpnie prowadzi
do i determinuje kierunek interpretacji szczegélowego przepisu'*.
Trybunal przygotowuje podstawy dla ogloszenia nowej doktryny,
gdy stwierdza, ze Traktat to co$ wigcej niz tylko umowa migdzyna-
rodowa. Opiera si¢ w tym zakresie na preambule Traktatu (odnosi
si¢ ona nie tylko do rzadéw, ale réwniez do narodéw), na fakcie
powotlania do zycia instytucji wyposazonych w suwerenne prawa,
ktérych wykonywanie dotyczy zaréwno panstw cztonkowskich, jak
i ich obywateli, oraz na okolicznosci, ze od obywateli padstw two-
rzacych Wspélnoty wymagana jest wspéltpraca za posrednictwem
Parlamentu Europejskiego.

Istnienie Parlamentu Europejskiego stanowi dla Trybunatu ko-
lejny argument potwierdzajacy wyjatkowo$é prawa wspélnotowego
oraz dowodzi, ze takze podmioty prywatne maja w nim do odegrania
okreslong role. W koricu Trybunat przechodzi do argumentu stricze
jurysdykcyjnego, skoro powierzenie Trybunalowi Sprawiedliwosci
na podstawie art. 234 zadania zapewnienia jednolitej interpretacji

122 Dla Trybunaltu celem Traktatu jest utworzenie wspdlnego rynku, ktérego
funkcjonowanie dotyczy bezposrednio zainteresowanych stron.
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Traktatu przez sady i trybunaly krajowe stanowi potwierdzenie, ze
panstwa cztonkowskie uznaly, iz podmioty prywatne moga powoly-
wac si¢ na prawo wspélnotowe w swoich sadach krajowych. Wyply-
wa z tego nastgpujacy wniosek: ,, Wspélnota stanowi nowy porzadek
prawny prawa miedzynarodowego (ang. new legal order, fr. un nouvel
ordre juridique), na rzecz ktérego paristwa ograniczyly, aczkolwiek
w niektérych tylko materiach, swojg suwerennos¢, i ktérego pod-
miotami s3 nie tylko padstwa czZtonkowskie, ale réwniez ich oby-
watele. W zwiazku z tym prawo wspdlnotowe, w sposéb niezalezny
od prawa krajowego, nie tylko naktada na jednostki obowiazki, ale
réwniez dazy do przydania jednostkom praw bedacych czescig ich
(jednostek —dopisek Z.B., T.T.K.) statusu prawnego (ang. part of
their legal heritage, fr. entrent dans leur patrimoine juridique). Prawa
te powstaja nie tylko wéwcezas, gdy wynika to w sposéb wyrazny
z Traktatu, ale réwniez z racji zobowigzand nalozonych w sposéb
jednoznaczny na podmioty prywatne, na paristwa czlonkowskie,
jak réwniez na instytucje Wspdlnot™.

Przywolany in extenso fragment zawiera kluczowq formule dla
zrozumienia procesu konstytucjonalizacji prawa europejskiego. Sta-
nowi punkt wyjécia budowy fafcucha orzecznictwa. Konstatacja,
ze Wspodlnoty s3 czym$ nowym i innym, oznacza, ze takze prawo
przez nie stanowione musi by¢ m.in. wyposazone w pierwszeristwo
absolutne, a nie tylko takie, jakie co do zasady przystuguje ,zwy-
klym” umowom mig¢dzynarodowym i jako takie jest uzaleznione od
prawa krajowego. Ograniczenie suwerennych praw zostato w sprawie
Van Gend opisane jako dokonane within limited fields (fr. dans des
domaines restreints). Waga przytoczonego akapitu polega na tym,
ze Trybunal uznaje, co do zasady, istnienie bezposredniego skut-
ku prawa wspédlnotowego. Dopiero rozstrzygnawszy kwestie, czy
bezposredni skutek w ogdle przystuguje, Trybunal przechodzi do
zbadania, czy jeden z artykutéw Traktatu (art. 12) moze by¢ uznany
za bezposrednio skuteczny w $wietle wskazanych wezesniej kryteriéw
(ustgp nizej).
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Potwierdzenia Trybunal poszukuje takie w systemie Traktatu.
Tutaj argumentacja przebiega nastgpujaco. Trybunal podkresla, ze
zgodnie z art. 23 Wspdlnoty, znajdujacym si¢ w czesci Trakeatu okre-
Slajacej ,,Podstawy Wspélnot”, Wspélnoty oparte sg na unii celnej.
Artykut ten zawiera podstawowy zakaz wprowadzania oplat celnych
lub oplat majacych réwnowazny skutek. Jest on rozwiniety w art.
25, ktéry zawiera jasny i bezwarunkowy zakaz majacy charakter
zobowiazania negatywnego. Zobowigzanie to nie jest ograniczone
zadnym zastrzezeniem, ktére uzaleznialoby jego implementacje przez
panstwa cztonkowskie od wydania pozytywnego aktu prawa krajo-
wego. Charakter tego przepisu powoduje, ze idealnie nadaje si¢ on
do wywolywania bezposredniego skutku w stosunkach prawnych
nawiazywanych miedzy panstwami cztonkowskimi a ich obywate-
lami. Sam fakt, ze podmiotem negatywnego zobowiazania z art.
12 s panistwa cztonkowskie, nie moze oznaczaé, ze obywatele tych
panistw nie mogg korzysta¢ z tego zobowigzania. W ten sposéb na
podstawie polaczenia celu oraz ogdlnego systemu Trybunal konstatuje,
ze art. 25 musi by¢ interpretowany jako wywolujacy bezposredni
skutek i tworzacy indywidualne prawa, ktére musza by¢ chronione
przez sady krajowe.

2. Laczenie i konstruowanie argumentéw wzajemnie si¢
wspierajacych. Sprawa ADBHU

Sprawa ADBHU™ moze by¢ przyktadem spraw, w keérych Try-
bunat zmierzal w kierunku zbudowania kompleksowego uzasad-
nienia i polaczenia réznych argumentéw. W sprawie tej chodzi-
o o konflikt pomigdzy zasada swobodnego przeptywu towaréw
a ochrong $rodowiska naturalnego?. Problem polegal na tym, ze

123 Sprawa 240/83, [1985] ECR 531.

124 Dyrektywa 75/439. Pytanie przekazane przez sad krajowy brzmialo, czy
system pozwoleni na usuwanie przetworzonego oleju jest zgodny ze swoboda prze-
plywu towaréw i wolna konkurencja.
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w momencie rozstrzygania sprawy ochrona srodowiska nie byla
jeszcze ujeta w Traktacie.

Czy wigc Trybunal powinien rozwiazywaé konflikty pomiedzy
prawami i interesami uregulowanymi wylacznie w Traktacie, czy
tez rozumowanie moze obja¢ prawa i wartoéci nie znajdujace si¢
w Traktacie, a balansowanie moze zostaé przeprowadzone pomigdzy
traktatowymi prawami gospodarczymi a pozatraktatowymi warto-
$ciami (interesami). Trybunal opowiedzial si¢ za druga mozliwoscia,
uznajac, ze ochrona srodowiska jest jednym z kluczowych celéw
Wspélnoty. W tym celu wzigt pod uwagg szereg argumentéw koli-
dujacych ze soba i dokonywat ich wywazania. Rozumowanie prze-
biegato nastgpujaco. Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
nie ma charakteru absolutnego, ochrona srodowiska stanowi jeden
z kluczowych celéw Wspélnoty (essential objective of the Commu-
nity), $rodki, za pomoca ktdérych ochrona jest realizowana (system
zezwolenl), nie sa nieproporcjonalne ani nie wprowadzaja dyskry-
minacji. Wniosek: ograniczenie swobody prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej jest uzasadnione.

Znaczenie sprawy ADBHU polega na uznaniu ochrony srodowi-
ska za jeden z celéw Wspdlnoty jeszcze przed formalnym umiesz-
czeniem stosownego przepisu w Traktacie (nastapito to dopiero
w Jednolitym Akcie Europejskim). Element polityki (ochrona $ro-
dowiska jako cel i pozadany stan rzeczy) racjonalizuje stosowanie
praw podstawowych, skoro spelnia wobec nich funkcje ograniczaja-
ca. Z tej perspektywy mamy do czynienia ze wspdlnotowa rozum-
noscia, poniewaz opis normatywny sprawy jest pelny: jako substrat
rozumowania brane s3 nie tylko prawa i zasady, ale takze polityki
i cele wspélnoty. Czy jednak Trybunatowi udalo si¢ skonstruowac
w sposéb spdjny i kompleksowy polaczenie argumentéw, ktére
prowadzi do powstania struktury argumentéw wspierajacych si¢
wzajemnie? Czy Trybunal uzasadnia polaczenie interesu Wspélnoty
z ochrong $rodowiska?
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Soriano zwraca uwagg, ze wniosek (ochrona $rodowiska jest celem
Wspélnoty) nie wynika w sposéb logiczny z poprzedzajacego go
rozumowania'®. Raczej w rozumowaniu odnajdujemy luki, ktdre
Autor nazywa ,,skokami w rozumowaniu” (jumps in reasoning). Jego
zdaniem Trybunal wskazal dwa elementy, na ktérych oparl swoje
rozumowanie: po pierwsze, swoboda dziatalnosci gospodarczej nie
ma charakteru absolutnego, ale moze by¢ ograniczona w pewnych
sytuacjach; po drugie, dyrektywa 75/439 o usuwaniu przetworzo-
nego oleju musi by¢ interpretowana z perspektywy ochrony $rodo-
wiska, ktéra stanowi jeden z kluczowych celéw Wspdlnoty. Pro-
blem w tym, ze ochrona $rodowiska nie wynika w sposdb logiczny
z uznania, ze prawa podstawowe nie maja charakteru absolutnego.
»okok w rozumowaniu” polega na tym, ze ochrona srodowiska jako
»cel” powinna byka zosta¢ obudowana innymi argumentami wspie-
rajacymi taka konkluzje.

Skoro wspélnotowa rozumno$¢ jest sztuka wywazania koliduja-
cych argumentéw oraz intereséw, wywazanie musi zostaé wsparte
odpowiednia argumentacja, ktéra bedzie spelnia¢ warunek komplek-
sowosci (opis normatywny sprawy) oraz spéjnosci (polaczenie argu-
mentéw). W tym tez sensie krytyka wyroku ADBHU jest zasadna,
jezeli chodzi o jej opis normatywny. Trybunal powinien byt wyjasni¢,
dlaczego uznaje ochrong srodowiska za kluczowy cel Wspdlnoty.
Brak jest wi¢c facznika pomiedzy teorig prawa, moralnosci i teoria
polityczna, co nabiera szczeg6lnego znaczenia w sprawie o znaczeniu
konstytucyjnym, bo rozszerzajacym zakres kompetencji Wspélno-
ty?. Tymczasem uzasadnienie wyroku w sprawie ADBHU milczy
w tym zakresie. Tymczasem konstytucjonalizacja prawa europejskie-
go oznacza transformacje projektu europejskiego w cos$ znacznie

13 L.M. Soriano, op. cit., s. 312.

126 T R. Bengoetxea, N. MacCormick, L.M. Soriano, Integration and integrity
in the Legal Reasoning of the European Court of Justice, w: G. de Burca, J.H.H.
Weiler, red., The European Court of Justice. Collected Courses of the Academy of
European Law, Oxford University Press, 2001,s. 69-70.
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wigcej anizeli tylko wspélnote gospodarcza. Dlatego rozumowanie
Trybunalu w tej sprawie moglo zosta¢ wzbogacone przez odwolanie
si¢ do praw i celéw innych niz gospodarcze. Trybunal mégl nawet
wples¢ do swojego uzasadnienia argument, ze ochrona srodowiska
jest warunkiem niezbednym dla poprawy warunkéw zycia obywateli
europejskich'”.

3. Porzadki pierwszenstwa argumentow w ramach spdjnego
systemu kontroli sgdowej. Sprawa Les Verts

Art. 230 Traktatu w pierwotnym brzmieniu nie wspominat
o Parlamencie jako instytucji, ktéra korzysta z legitymacji biernej
i czynnej do wystgpowania ze skarga o uniewaznienie. Tymczasem
w orzeczeniu w sprawie Les Verts Trybunal przyjat odmiennie, uzna-
jac, ze Parlament korzysta z legitymacji biernej. W jaki wigc sposéb
Trybunat uzasadnil takie przetamanie tekstu Traktatu?

Trybunal rozpoczat od podkreslenia, ze Wspélnota Europejska
stanowi porzadek oparty na prawie, co oznacza, ze ani panstwa
cztonkowskie, ani instytucje nie moga unika¢ kontroli, czy ich akty
prawne sg zgodne z podstawows karta konstytucyjng — Traktatem.
Przyznal, ze Traktat rzeczywiscie nie przewidzial typu skargi wnie-
sionej przez skarzacego, jednakze zadanie Trybunalu zapewnienia
poszanowania prawa wymaga wziecia pod uwage ogdlnego systemu
Traktatu, ktérego celem jest umozliwi¢ wniesienie skargi bezpo-
$redniej skierowanej przeciwko kazdemu aktowi prawnemu instytu-
qji, ktéry tworzy skutki prawne. Odpowiednio wigc ,,interpretacja
art. 173 Traktatu wykluczajaca spod kontroli akty prawne przyjete
przez Parlament Europejski prowadzitaby do rezultatu sprzecznego
zaréwno z duchem Traktatu wyrazonym w art. 164, jak i z jego
systemem”. Aby wigc uczyni¢ zado$¢ systemowi Traktatu oraz obo-

127 Ibidem, s. 80.
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wigzkowi Trybunalu na podstawie art. 220 Traktatu, konieczne byto
uzupelnienie art. 230 Traktatu.

W rozumowaniu w sprawie Les Verss na szczegblng uwage za-
stuguje wykorzystanie art. 220 do funkcji racjonalizacyjnej oraz
porzadkujacej. Trybunal dokonuje konfrontacji dwéch artykutéw
Traktatu: 230 i 220. Zasadniczym punktem wyjscia i przestanka
rozumowania bylo przyjecie, ze art. 220 musi wyznacza¢ kierunek
i sposéb interpretacji art. 230, tak aby interpretacja przepisu szczegd-
fowego (art. 230) doprowadzita do rezultatu zgodnego z przepisem
ogblnym (art. 220). To pozwala uzna¢, ze przyjecie interpretacii,
ktéra prowadzitaby do wykluczenia z zakresu skargi o uniewaznienia
Parlamentu Europejskiego, oznaczaloby opowiedzenie si¢ za rezulta-
tem wykfadni sprzecznym zaréwno z ,,duchem” Traktatu wyrazonym
w art. 220, jak i z jego systemem'. Odwolanie si¢ do art. 220
Traktatu oznacza, ze wszystkie instytucje wspélnotowe, takze Par-
lament, musza zosta¢ poddane kontroli legalnosci swego dziatania
sprawowanej przez Trybunal.

Pytanie pozostaje: czy ten wniosek jest racjonalny? Czy Les Verss
jest wyrokiem politycznym (jak niestrudzenie zarzucaja krytycy
Trybunatu), czy tez rozstrzygnigciem przewidywalnym i logiczna
konsekwencja Van Gend en Loos?

Les Verts moze zosta¢ wyjasnione za pomoca kryteriéw znajduja-
cych si¢ wewnatrz porzadku prawnego tworzonego przez Wspdlnoty.
Kryteria mialy charakter prawny, a nie polityczny. Trybunat wyszed!
poza tekst artykutu 230 Traktatu, ale nie oznacza to jeszcze wniosku,
ze funkcjonowal bez podstawy jurysdykcyjnej. Dokonujac interpre-
tacji, Trybunal analizowal tekst Traktatu w sposéb przypominajacy
interpretacje krajowej konstytucji, sam za$ Trybunal wystepowal
jako sad konstytucyjny. Bronimy stanowiska, ze Trybunal zbudowat

128

Odwotanie si¢ do ducha Traktatu nie jest jednak nowe. Wystarczy przypo-
mnieé, ze mialo to miejsce juz w sprawie Van Gend en Loos.
129 Ust. 25.
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argumentacj¢ w oparciu o zasady konstytucyjne i w ten sposéb
wzbogacit i skomplikowat jednoczesnie opis normatywny rozstrzy-
ganej sprawy. Dokonal hierarchizacji w obrebie Traktatu (,pod-
stawowa karta konstytucyjna Wspélnoty”). W jej skfad wchodza,
obok przepiséw oraz norm na jej podstawie skonstruowanych, takze
pewne nadrzedne zasady konstytucyjne. Pomiedzy grupg pierwsza
a druga istnieje hierarchia, skoro w razie sprzecznosci, oraz a fortiori
niejasnosci, konstytucyjne zasady nadrzedne maja pierwszeristwo
oraz wyznaczaja pozadany sposéb i kierunek wykladni przepiséw
oraz norm. Hierarchia, jaka Trybunal ustala, jest pomiedzy zasada-
mi i warto$ciami nadrzednymi Traktatu konstytucyjnego a innymi
przepisami Traktatu. Zasady nadrzedne w ostatecznym rozrachunku
nie tylko pozwalaja znalei¢ rozstrzygniccie dla konkretnej sprawy,
ale takze determinujg w sposéb szczegétowy kierunek uzasadnienia
rozstrzygniecia.

Z naszej perspektywy zasady nadrzedne w rozumowaniu Trybuna-
tu odgrywajg szczeg6lng aktywna role w sytuacji milczenia przepisu
Traktatu. Czy musi to oznaczaé¢ niemozno$¢ wydania orzeczenia
przez sad i zbudowania rozumnego uzasadnienia? Rozumowanie
w sprawie Les Verts ukazuje, ze nie kazde odejscie od sensu jezyko-
wego przepisu musi by¢ od razu uwazane za wykladni¢ niezgod-
na z prawem. Prawo moze zezwalaé na odstapienie od wyraznego
sensu jezykowego nie tylko, gdy interpretacja jezykowa prowadzi
ad absurdum, ale takze w tych sytuacjach, gdy interpretacja jezyko-
wa oznaczalaby przyjecie rozstrzygnieé razaco niesprawiedliwych.
Wykladnia kreatywna moze by¢ np. uzasadniona dazeniem do za-
pewnienia zgodno$ci wykladni z aktem prawnym wyzszego rzedu
(konstytucja, traktatem etc.). W sprawie Les Verts Trybunat opierat
si¢ na zasadzie sadowej ochrony obowiazujacej w ramach Wspdlnoty
rzadzonej przez prawo, w sytuacji gdy jedna z instytucji wydaje ake
prawny wywolujacy skutki prawne. Trybunal starat si¢ dostosowad
zasade¢ nadrzedng sadowej ochrony do stale ewoluujacego usytuowa-
nia instytucjonalnego Parlamentu Europejskiego oraz wzrostu jego
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kompetencji. Skoro Traktat zezwala Parlamentowi na stanowienie
aktéw prawnych wigzacych dla oséb trzecich, oznacza to, ze musza
one by¢ w stanie kwestionowa¢ legalno$¢ takich aktéw prawnych.
Uzasadnienie zostaje wigc wzbogacone o argumenty systemowe i ce-
lowos$ciowe i w ten sposéb zaczepione w zasadach nadrzednych,
majacych swoje Zrédlo w Trakeacie konstytucyjnym Wspdlnoty™°.

Argumentacja w Les Verss ukazuje takze, ze wybory dokonywane
przez Trybunal prowadza do postepujacej hierarchizacji wewnetrznej
Traktatu. W konsekwencji akt balansowania pomigdzy z jednej stro-
ny zasadami nadrzednymi, a z drugiej brzmieniem poszczegélnych
przepiséw wymaga kompleksowej i wielopoziomowej argumentacji
oraz wyboréw pomiedzy kolidujacymi argumentami. Tylko dzie-
ki kompleksowej argumentacji sedziowie moga w sposéb zasadny
przefamywa¢ tekst Traktatu oraz przekonywaé opini¢ publiczna, ze
zabieg ten byl zasadny w imi¢ zapewnienia koherencji pomiedzy
przepisami, normami i zasadami konstytucyjnymi oraz dla pod-
kreslenia nadrzednosci pewnych zasad w ramach wspdlnotowego
systemu prawnego. Spéjnos¢ (koherencja) jest tutaj stowem-kluczem.
Obliguje do zapewnienia, ze elementy wchodzace w skfad wewnetrz-
nej hierarchii Traktatu pozostaja w stosunku do siebie w stosun-
ku komplementarnosdci, a nie sprzecznosci. Koherencja oznacza,
ze orzecznictwo odwolujace si¢ do zasad nadrzednych i stopniowo
tworzace taka hierarchie jest przewidywalne i przekonywajace swoja
argumentacjg oraz uzasadnieniem. W tym procesie nie ma miejsca
na oportunizm, ale na stale podkreslanie lojalnosci wobec zasad
konstytuujacych Wspélnote. W ten sposéb Wspdlnota jawi si¢ jako
organizacja wierna pewnym zasadom i je przestrzegajaca w sposGb
konsekwentny™".

130 Por. tez z wyrokiem w sprawie Foto-Frost nizej.
131 J.R. Bengoetxea, N. MacCormick i L.M. Soriano do tego elementu stato-
$ci 1 wiernosci zasadom przywiazuja szczegdlng wage.
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W Les Verts element spdjnosci jest wyczuwalny w uzasadnieniu,
mimo iz Trybunat nie odwoluje si¢ dofi wprost. Spéjnos¢ jest dla
Trybunatu cecha systemu, a nie samego orzeczenia. Poszczegdlne ele-
menty traktatowego systemu ochrony prawnej (skargi) maja stanowi¢
spdjna calos¢. Uznajac dopuszczalno$é skargi skierowanej przeciwko
Parlamentowi Europejskiemu, Trybunat zmierza do zapewnienia,
ze wspélnotowy system kontroli sadowej ma charakter spéjny jako
calo$¢. Triada systemowych argumentéw w postaci ,.kompletnego
systemu $rodkéw ochrony prawnej”, ,ogdlnego systemu Traktatu”
oraz ,wspdlnoty opartej na rzadach prawa” zostaje powiazana ze sobg
i prowadzi w rezultacie do przelamania tekstu art. 230. Podejscie
Trybunatu jest pragmatyczne: koncentruje si¢ w zapewnieniu, ze
system bedzie mial charakter efektywny, zdolny do funkcjonowania
i osiagania swoich celéw. W ten sposdb orzeczenie, nie oparte wprost
na tekscie, zostaje obudowane argumentami pozatekstowymi, ktére
razem tworza strukture wzajemnie si¢ wspierajaca. Istotne, ze o ile
w przypadku omawianej powyzej sprawy ADBHU mielismy do
czynienia ze skokami w rozumowaniu, o tyle argumentacja w Les
Verts ma charakter pelniejszy, a przestanki sa ze sobg $cislej powia-
zane, tworzac strukture wprawdzie wewnetrznie zréznicowana, ale
wzajemnie si¢ wspierajaca.

4. Rozumowanie w obronie integralnosci systemu.
Sprawa Foto-Frost

Art. 234 Traktatu rzymskiego, dotyczacy orzeczeri wstgpnych
wydawanych przez Trybunal Sprawiedliwo$ci na wniosek sadéw
krajowych, dokonuje rozréznienia pomi¢dzy prawem sadéw nizszej
instancji a obowigzkiem sadéw, od orzeczen ktérych nie przystu-
guje odwolanie w prawie krajowym, do wyst¢gpowania z pytaniami
w przedmiocie waznosci i interpretacji prawa wspélnotowego. Jezeli
chodzi o interpretacj¢ prawa wspélnotowego, to rozréznienie takie
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jest uzasadnione i wynika z zalozenia, ze w kwestiach interpre-
tacji tego prawa sady krajowe sa istotnie sadami wspdlnotowymi
wyposazonymi w generalng kompetencj¢'®. Inaczej jednak nalezy
konstruowaé¢ kompetencje sadéw krajowych w zakresie waznosci
prawa wspélnotowego'”. Analiza literalnego brzmienia art. 234
Traktatu prowadzi do wniosku, ze tylko sady, od orzeczen ktdrych
nie przystuguje srodek odwolawczy, sq wyraznie zobligowane do
przekazywania pytari do Trybunalu o wydanie orzeczenia prejudy-
cjalnego w przedmiocie waznosci aktu prawnego Wspélnot. Nato-
miast sady, od orzeczen ktérych przystuguje $rodek odwolawczy,
mogg same decydowaé zaréwno co do waznosci, jak i interpretacji
prawa wspdlnotowego.

Nie ulega watpliwosci, ze z punktu widzenia jednolitosci stoso-
wania prawa wspélnotowego dopuszczenie mozliwosci orzeczenia
przez kazdy sad krajowy i nie czekajac na wyrok Trybunalu, ze
akt prawny jest niewazny, byloby bez watpienia niepozadane. Brak
jednoznacznego nadania Trybunalowi wylacznej jurysdykeji w za-
kresie orzekania o niewaznosci byt powszechnie krytykowany'*4,

132 Rzecznik generalny E Jacobs zwracal ostatnio uwage na konieczno$¢ osob-
nego traktowania sytuacji interpretacji i badania waznosci prawa wspdlnotowego.
Jego zdaniem tylko w przypadku interpretacji sad krajowy jest sadem wspdlnotowym
wyposazonym w generalng kompetencje. W przypadku zas waznosci prawa wspdl-
notowego sady krajowe musza respektowaé kompetencje Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci do orzekania w przedmiocie waznosci prawa wspdlnotowego; tak w sprawie
Unidn de Pequerios Agricultores. Opinia dostepna na www.curia.europa.eu.

13 Znamienne jest, ze sam sad krajowy wystepujacy z pytaniami (Finanzgericht
w Hamburgu) stal na stanowisku, ze nie korzysta z kompetencji do orzekania
o niewazno$ci w przedmiocie aktéw prawa wspélnotowego. Pytania przekazane
do Trybunalu mialy stuszno$¢ tego zalozenia potwierdzi¢. Takze pozostali uczest-
nicy postgpowania byli zgodni co do tego, ze tylko Trybunal Sprawiedliwosci
korzysta z kompetencji do uniewazniania na podstawie art. 234 Traktatu aktéw
prawa wspélnotowego.

13 G. Bebr méwi w tym kontekscie o ,,most glaring inconsistency of Article
17775 w: Development of Judicial Control of the European Communities, Martinus
Nijhoff Publishers, 1981, s. 455.
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sam Trybunat jednak nie mial przez wiele lat bezposredniej okazj,
aby ustosunkowac¢ si¢ do tej kwestii. Przez dugi czas orzecznic-
two zawieralo jedynie sugestie, Ze mimo brzmienia art. 234 Trak-
tatu, Trybunal korzysta z jurysdykeji wylacznej takze w zakresie
dotyczacym waznos$ci®. Niedoskonalo$¢ istniejacej regulacji byta
dostrzegana przez Trybunal, skoro w propozycjach pozadanych
zmian Traktatu przedstawionych w 1975 r., Trybunat postulowat
dodanie do Traktatu przepisu, ktéry zakazywalby sadom krajo-
wym traktowania prawa wspdlnotowego jako niewaznego, chyba
ze za niewazne uznal je juz Trybunal®®. Zmiana nie zostata jednak
wprowadzona i kwestig czasu bylo rozstrzygniecie o konsekwen-
cjach takiego brzmienia art. 234 in concreto w toku postgpowania
o wydanie orzeczenia wstgpnego. Nastapito to dopiero w sprawie
Foto-Frost.

Trybunat odrzucit literalng interpretacje art. 234 Traktatu. Przy-
znal, ze z samej tresci art. 234 nie wynika jasno, czy sady takie zostaly
wyposazone w jurysdykcje do uniewaznienia prawa wspélnotowego.
Wedtug Trybunatu rozstrzygniecie tej kwestii musi bra¢ pod uwagg
inne, poza literalnym brzmieniem okolicznosci. Interpretacja, na
podstawie ktérej sady krajowe uzyskatyby kompetencje do orzekania
w przedmiocie waznosci aktéw prawa wspdlnotowego, prowadzitaby
do rozbieznosci pomigdzy poszczeg6lnymi sadami, a to w efekcie
oznaczaloby zagrozenie ,,jednosci wspélnotowego porzadku prawne-
go i ostabiatoby zasade pewnosci prawa”. Trybunat przypomnial, ze

135 G. Bebr, The Reinforcement of the Constitutional Review of Community Acts
Under Article 177 EEC Treaty (Cases 314/85 and 133 to 136/85), ,Common
Market Law Review”, 1988, Nr 25, s. 674—675. Za wylaczna jurysdykcja Trybu-
natu opowiadali si¢ juz wcze$niej rzecznicy generalni, argumentujac, ze orzeczenie
o niewaznosci moze zapas¢ wylacznie w oparciu o art. 230 lub 234 Traktatu. Zob.
sprawe 112/83, Societé des produits de mais v Administration des douanes et droits
indirects, [1985] ECR 720, 724.

136 Report of the European Union. Supplement, ,Bulletin of the European Com-
munities”, Nr 9/75, s. 21.

173



korzysta z wylacznej jurysdykeji do rozpoznania skarg o uniewaznie-
nie aktu prawnego wydanego przez instytucj¢ wspélnotowa. Jedno-
lito$¢ prawa wspélnotowego musi wyznaczaé kierunek interpretacji
art. 234 Traktatu. Zostalaby ona powaznie zagrozona, gdyby uzna¢
kompetencje sadéw krajowych do orzekania w przedmiocie waznosci
prawa wspolnotowego. Wskazal nastepnie, ze wzglad na zapewnienie
koherencji systemu sagdowej ochrony ustanowionego w Trakrtacie
wymaga, ze gdy przed sadem krajowym kwestionowana jest waz-
no$¢ aktu prawnego, kompetencja do jego uniewaznienia winna by¢
zarezerwowana dla Trybunatu. Traktat ustanowit kompletny system
ochrony prawnej w zakresie dotyczacym kwestionowania waznosci
prawa wspdlnotowego. Spdjnos¢ tego systemu wymaga, ze skoro
Trybunal korzysta z wylacznej jurysdykcji na podstawie art. 230 do
uniewazniania aktéw prawnych, takze art. 234 Traktatu musi by¢
interpretowany jako nadajacy Trybunalowi jurysdykcje wylaczna.
Trybunat potwierdzit kompetencje sadéw krajowych jedynie w za-
kresie pozytywnego orzeczenia w przedmiocie waznosci, uznajac, ze
nie stanowi to zagrozenia dla losu aktéw prawnych kwestionowanych
w postepowaniu przed sadem krajowym. Odméwil jednak sadom
krajowym kompetencji do wydania orzeczenia negatywnego.
Wyrok w sprawie Foro-Frost stanowi przyklad orzekania przez
Trybunal nie w sytuacji zupelnego braku przepisu, ale raczej jego
niedoskonalo$ci. Niewatpliwie sprawa nalezata do grupy trudnych'”,
Trybunal musiat siegnaé pod co$ wigcej anizeli proste oparcie si¢ na
Traktacie. Dokonujac wyktadni przepisu, mial na uwadze cel poste-
powania o wydanie orzeczenia wstgpnego oraz rezultaty, do ktérych
prowadzitoby przyjecie interpretacji literalnej. Trybunal przyjmuje
wykladnie, ktéra ma zmierza¢ do zapewnienia minimum racjonal-

137 Stad rozstrzygnigta zostata w skladzie Grand Plenum. Stanowi to istotny
element kontekstu odkrywania (zob. wyzej). Na sklad zwraca uwagg takze A.
Arnull, The European Union and its Court of Justice, Oxford University Press,
1999, s. 62.
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nosci. Interpretator jest uprawniony do przekroczenia (przetamania)
granicy wyktadni wyznaczonej przez jezykowe znaczenie tekstu',
gdy uwaza, ze interpretacja jezykowa prowadzi do wynikéw niedo-
rzecznych', absurdalnych lub razaco niesprawiedliwych. W koricu
przetamanie granicy wyznaczonej tekstualng interpretacja mozne
znajdowaé uzasadnienie aksjologiczne odwolujace si¢ do wartosci
konstytucyjnych'.

Czy jednak Trybunat byt $wiadom ograniczenia swojej jurysdykcji
na rzecz sadéw krajowych, od orzeczen ktdrych prawo krajowe prze-
widuje §rodek odwolawczy? Na uwage zastuguje technika Trybunatu.
Swojg jurysdykeje rozszerza nie w braku przepisu traktatowego, ale
raczej za pomoca przeksztatcenia jurysdykcji niewylacznej (podzie-
lonej), ktéra art. 234 Traktatu przyznawat zaréwno Trybunalowi,
jak i sadom krajowym, w jurysdykcje wylaczna, z ktérej korzysta
tylko Trybunal. Trybunal expressis verbis stwierdza, ze art. 234 akapit
2 nie rozstrzygnal w sposoéb jednoznaczny, czy tam wskazane sady
krajowe moga bada¢ waznos¢ aktéw wspélnotowych'. Wniosek za-
skakujacy, skoro, jak wskazano wyzej, art. 234 w sposéb pozytywny
rozstrzygnat t¢ kwestie, dajac taka kompetencje sadom krajowym,
a sam Trybunal juz wcze$niej wskazywal na zasadno$¢ odebrania
tej kompetencji sadom krajowym. Pozwalajac (a nie zobowiazu-

138 Z terminu reguly preferencyjne przelamania korzystamy za M. Zielifiskim,
Whznaczniki Regut Wyktadni Prawa, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Spoleczny”,
1998, Nr 3-4, s. 14.

139 1, Wréblewski, Sgdowe Stosowanie Prawa, Warszawa, 1972, s. 124.

140 Tak Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 28 czerwca 2000 r. (sprawa
K 25/99, OTK 2000/5/141). Zob. tez wyrok Sadu Najwyzszego (sprawa I CKN
664/97, OSNCP 1999/1/7), ktéry nastgpujaco ujmuje zakres dopuszczalnych
wyjatkéw od zwiazania jezykowym znaczeniem tekstu interpretowanego: ,, Wolno
odstapi¢ od znaczenia literalnego [...] danego przepisu, gdy znaczenie to prowadzi
do absurdalnych z punktu widzenia spotecznego lub ekonomicznego konsekwen-
qji, gdy prowadzi do razaco niesprawiedliwych rozstrzygnieé lub pozostaje w oczy-
wistej sprzecznosci z powszechnie akceptowanymi normami moralnymi”.

141 Ust. 5 wyroku.
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jac) sadom krajowym orzeka¢ w przedmiocie waznosci artykul ten
upowaznia sady krajowe do wystepowania z pytaniami w zakresie
interpretacji i waznosci'%. Istnienie jedynie mozliwosci do takiego
wystapienia jest oparte na zalozeniu, ze same sady krajowe moga
kontrolowa¢ wazno$¢ aktéw prawa wspélnotowego. Trybunal jednak
nie potwierdzil takiej jednoznacznosci art. 234 akapitu 2. Raczej
zajal stanowisko, ze brzmienie tego przepisu jest w tym zakresie
niejasne, ze mamy do czynienia z luka w prawie, ktéra nalezy wy-
pelni¢ na drodze interpretacji'®.

Rozumowanie Trybunalu w sprawie Foro-Frost eksponuje wage
prawidlowego funkcjonowania systemu ochrony prawnej oraz zapo-
biega negatywnym konsekwencjom w postaci niejednolitosci obo-
wiazywania prawa wspdlnotowego na skutek orzekania w przedmio-
cie jego waznosci bez ograniczen przez sady krajowe réznych parstw
cztonkowskich. W ten sposéb Trybunat stosuje znany argument
z konsekwencji. Wskazuje bowiem potencjalne negatywne skutki
uznania kompetencji sadéw krajowych do orzekania o niewaznosci
aktéw prawa wspélnotowego, polegajace na ,zagrozeniu jednosci
catego systemu wspélnotowego i zakwestionowaniu podstawowego
wymogu, jakim jest zasada pewnosci prawa™*4. Po drugie, odwo-
tujac si¢ do wyroku w sprawie Les Verss, Trybunal przypomnial

142 Zob. tez A. Barav, The European Court of Justice and the Use of Judicial
Discretion, w: O. Wiklund, red., Judicial Discretion in European Perspective, Nor-
stedts, Juridik Kluwer Law International, 2003, s. 138-139, ktéry krytykuje
Trybunat za sposéb rozumowania uznajacy, ze Traktat w sposéb niekonkluzywny
rozstrzygnat kwestie podzialu jurysdykcji w zakresie orzekania o waznosci.

14 Zamiast stwierdzad istnienie luki w systemie ochrony prawnej stworzonym
przez Trakreaty, Trybunal mégl takze wybra¢ droge interpretacji przepisu artykutu
234 akapit 2 w $wietle zasady efektywnosci wspdlnotowego porzadku prawnego.
Tak G. Bebr, The reinforcement of constitutional review of Community acts under
article 177 of the Treaty, Cases 314/85 and 133 to 136/85, ,Common Market Law
Review”, 1988, Nr 25, s. 677. Jednak takze w tym przypadku rozumowanie
musiatoby mie¢ charakter kompleksowy i bra¢ pod uwage cel art. 234.

144 Ust. 15.
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argument, ze art. 230 i 241 z jednej, a art. 234 z drugiej strony
tworza kompletny system ochrony prawnej. Z perspektywy jurys-
dykcyjnej wyrok Trybunalu ma fundamentalne znaczenie. Kazde
inne rozstrzygnigcie oznaczaloby oslabienie konstytucyjnej funkcji
Trybunatu. Jednak waga rozstrzygniecia Foro-Frost to nie tylko da-
zenie do zagwarantowania integralnosci wspélnotowego systemu
prawnego. To takze zapewnienie, ze cele Traktatu (wspdlny rynek,
efektywnos¢ swobdd traktatowych) nie zostang zniweczone. Trybunat
zapobiega dyskryminacji adresatéw norm prawnych, ktérzy z racji
uniewaznienia przepisu w patistwie A byliby pozbawieni mozliwosci
korzystania z niego, w przeciwienistwie do tych znajdujacych si¢
na terenie padstwa B, ktdrego sady uwazalyby, ze kwestionowany
przepis jest wazny. Dlatego kierunek rozstrzygniecia odzwierciedla
dazenie Trybunalu do zapewnienia przetrwania Wspdlnoty jako or-
ganizacji zdolnej osiaga¢ swoje cele w oparciu o jednolicie stosowane
prawo'®.

O ile wigc rezultat jest pozadany, o tyle jego uzasadnienie wymaga
czego$ wiecej niz proste odwolanie sie do litery art. 234 Traktatu'.
Foto-Frost ukazuje, ze obowiazkiem wspélnotowego sedziego jest
wymierzanie ,efektywnej sprawiedliwosci dla oséb, ktdre zwraca-
ja si¢ dori o ochrong. To zadanie wymaga m.in. otwartego i kon-
struktywnego podejscia do probleméw dotyczacych jurysdykeji™?’.
Brzmienie tekstu art. 234 Traktatu zostalo przeciwstawione zasadzie
nadrzednej w postaci koherencji wspélnotowego systemu prawnego.
Zostalaby ona zagrozona, gdyby — akceptujac literalne brzmienie
art. 234 — uzna¢, ze sady, od orzeczen kedrych przystuguje srodek
odwolawczy, moglyby we wlasnym zakresie orzeka¢ w przedmiocie
niewaznosci prawa wspélnotowego, ilekro¢ zarzut taki zostanie pod-

%5 Podobnie D.T. Keeling, op. cit., s. 525.

Y6 A. Arnull, Does the Court of Justice Have Inherent Jurisdiction?, ,Common
Market Law Review”, 1990, Nr 27, s. 689.

47 D. Pescatore, La legitimité du juge en régime démocratique, ,Commentaire”,
2000, Nr 23, s. 342.
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niesiony w postgpowaniu przed nimi. Prawidlowe odczytanie sprawy
Foto-Frost polega wigc, po pierwsze, na uzupelnieniu wspélnoto-
wej noweli oraz tam postawionej i rozwijanej w orzecznictwie tezy
o kompletnosci systemu oraz, po drugie, na potwierdzeniu, ze jest
to koncepcja dynamiczna, wypelniana trescig przez sad. Rozumo-
wanie w Foto-Frost ma zapewnid, ze system ma charakter jednolity,
a Trybunat jest sadem, ktéry na strazy jednolitosci stoi. Cel w postaci
jednolitosci systemu komplikuje wprawdzie proces rozumowania
(aby zapewni¢ realizacj¢ celu, tekst przepisu musi zostaé przetama-
ny) oraz wplywa na wybér argumentdéw, ktére musza by¢ na tyle
mocne, aby uzasadni¢ zasadnos$¢ przelamania tekstu w imie celu.
Foto-Frost jest wigc pozytywnym orzeczeniem politycznym, w pelni
przewidywalnym i racjonalnie uzasadnionym.

5. ,,Rozumnos$¢ wspolnotowa”. Uzurpacja funkcji prawodawcze;j
czy obrona systemu przed dezintegracja

W jaki sposdéb okresli¢ funkcje sedziego wobec swiata polityki?
To pytanie jest w istocie pytaniem o sposéb argumentacji i uzasad-
nienia przez s¢dziéw swojej roli w prawie wspélnotowym vis-a-vis
prawodawcy. To pytanie jest zwigzane z trudnymi wyborami oraz
warto$ciowaniami, ktére wida¢ dobrze na przykladzie wyrokow
w sprawach Reyners®® i Defrenne'®.

Traktat przewidywal wydanie przez wspélnotowego prawodawce
aktéw prawnych w celu zagwarantowania réwnego traktowania w za-
kresie dziatalnosci gospodarczej (Reyners) oraz zapewnienia réwnego
traktowania kobiet i mezczyzn (Defrenne). Pytanie powstawalo: co,
gdy stosowne przepisy nie zostaly uchwalone? Trybunat uznat, ze jego
interwencja nie ma charakteru pozbawiania instytucji kompetencji

148 Sprawa 2/74, [1974] ECR 631.
9 Sprawa 43/75, [1976] ECR 455.
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prawodawczej, ale raczej musi zmierza¢ do zapewnienia effer utile
stosownych przepiséw Traktatu, mimo braku przewidzianej regulacji
prawnej. Dlatego przyjeto, ze nieuchwalone akty prawne nie mialy
wplywu na samg istote bezposrednio skutecznych uprawnien wystar-
czajaco skonkretyzowanych w oparciu o Traktat. Komplementarnos¢
polega w tym przypadku na takim odczytaniu przepisu, ktéry z jed-
nej strony zrekompensuje zaniechanie po stronie prawodawcy, ale
z drugiej nie pozbawi tegoz jego wlasnej kompetencji do wydania
stosownych przepiséw w przysztosci. Czy postepujac w ten sposéb
Trybunat istotnie przekracza lini¢ podziatu kompetencji pomiedzy
Rada a soba? Problem ten jest zazwyczaj stawiany wlasnie poprzez
zadanie tak sformulowanego pytania, a udzielana odpowiedz brzmi
jednoznacznie afirmatywnie™. Proponujemy jednak spojrzenie z in-
nej perspektywy.

Ta perspektywa jest przyjecie, ze to nie Trybunat dokonuje uzur-
pacji kompetencji prawodawcy, ale raczej prawodawca dopuszcza si¢
zaniechania dzialania, do ktérego obliguje go wprost Traktat. Jezeli
Trybunat dokonuje wyboru, ktéry nalezy do wspélnotowego prawo-
dawcy, to czyni tak dlatego, ze Rada Unii Europejskiej jako organ
prawodawczy nie dokonala wyboru do niej nalezacego. W przypadku
zaniechania i bezczynnosci po stronie Rady, pojawia si¢ zagrozenie
powstania ,,prézni prawnej”, w ktorej wigkszo$¢ przepiséw Trakta-
tu pozostawalaby na papierze, a cele tam zapisane (wsp6lny rynek
etc.), jedynie pustymi deklaracjami. Jaka winna by¢ wiec reakcja
Trybunatu? Trybunal z pewnoscia nie moze ustanowié przepiséw
powszechnie obowiazujacych, poniewaz stanowi to wylaczng domeng
prawodawcy. Zachowuje jednak opcje, ktdrag mozna nazwad kontrol-
no-sankcjonujaca. Tak dlugo, jak stosowne przepisy implementujace
nie zostang ustanowione zgodnie z wymogami Traktatu, Trybunat

130 H. Rasmussen, On Law and Policy in the European Court of Justice, Nijhoff,
Dordrecht, 1986, s. 29, ktéry nie ma zadnych watpliwosci, ze cytowane wyzej
sprawy stanowia przykiad na ,blatant and unacceptable activism”.
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operuje opierajac si¢ na przepisie Traktatu, prébujac go odczytaé
w spos6b gwarantujacy jego najwicksza mozliwg efektywnos$é. Pa-
migtajmy, ze zaniechanie po stronie prawodawcy wspdlnotowego
do dzialania wbrew zobowiazaniu plynacemu z Traktatu jest zawsze
naruszeniem Traktatu. Niepodjecie z kolei ingerencji przez Trybunat
w takim przypadku stanowitoby odmowe realizacji funkcji, kedrg
Traktat powierzyt Trybunalowi w art. 220 Traktatu — zapewnienia
przestrzegania prawa. W takich przypadkach istnieje alternatywa:
praejecie funkeji prawodawcy przez sedziego i sedziowska interwencja
(»uzurpacja’ zdaniem przeciwnikéw Trybunatu) albo dezintegracja
calego systemu prawa wspdlnotowego (wszystkie podkreslenia Z.B.,
T.T.K.). W takiej sytuacji nie dziwi, ze przejecie funkcji pozostaje
opcja preferowang wobec dezintegracji. Jest tak, gdyz obowiazkiem
Trybunalu w kazdej zawistej przed nim sprawie jest wydanie roz-
strzygnigcia, ktére bedzie zgodne z art. 220 Traktatu. Trybunal nie
moze zwolnic¢ si¢ od tego obowiazku, gdyz byloby to réwnoznaczne
ze stworzeniem sytuacji ,odmowy dania sprawiedliwo$ci” (denial
of justice). Gdy prawodawca nie przewiduje wprost kryteriéw, na
ktérych podstawie Trybunal ma zbudowaé swoje rozstrzygniecie,
sedziowie nie majg wyboru, jak tylko siegna¢ po elementy struktu-
ralne wspélnotowego systemu ochrony prawnej oraz skonstruowad
rozstrzygniecie w oparciu o to, co tam znajdujg®'.

W tym miejscu wracamy do kwestii natury fundamentalnej
dla zapewnienia, ze Wspélnoty utrzymuja zdolno$¢ do dziatania
w kazdym momencie swojego funkcjonowania. Trybunat w ramach
swojej funkeji oraz jurysdykeji zapewnia, ze instytucje i pafstwa
cztonkowskie postepuja zgodnie z prawem. Rola ,straznika pra-
wa’ jest zapisana wprost w Traktacie i od samego poczatku. Pra-

5P Pescatore, La carence du legislateur communautaire et le Devoir du juge,
w: G. Liike, G. Ress, M.R. Will, Rechtsvergleibung, Europarecht und Staateninte-
gration—Gediichtnisschrift fiir L. J. Constantinesco, Carl Heymanns Verlag, 1983,
s. 576-577.
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wo wspdlnotowe opiera si¢ na podkresleniu znaczenia elementu
przestrzegania prawa przez instytucje i panistwa oraz zobowiazan
przyjetych przez pafistwa w sposob dobrowolny. Rule of law stanowi
podstawowy wyréznik, ktdry decyduje o specyfice i uprzywilejowa-
niu Trybunatlu Sprawiedliwosci we wspélnotowym systemie ochrony
prawnej. Prawodawca wspdlnotowy musi o tym pamigtaé, zdajac
sobie sprawe, ze w kazdej chwili jego dziatanie (zaniechanie) moze
by¢ przedmiotem kontroli zgodnosci z prawem sprawowanej przez
Trybunat Sprawiedliwosci.

6. ,Rozumnos¢ wspolnotowa” oczami sedziow

W dyskusji podczas styczniowej konferencji Profesor Ewa Letow-
ska stusznie zwracala uwagg, ze prowadzac rozwazania o metodach
rozumowania, musimy dokona¢ konkretyzacji sadu, o ktérym mé-
wimy, metod jego pracy oraz pogladéw sedziéw orzekajacych. Ta
uwaga jest stuszna, poniewaz pozwala unikna¢ bledu generalizacji
i absolutyzacji metod argumentacyjnych. Dlatego powyzsza analiza
zostanie podsumowana przez przytoczenie pogladéw sedzidw Try-
bunatu na sposéb, w jaki dochodzi do wydania orzeczenia, jakie
elementy sa brane pod uwagg i ktére maja charakter decydujacy.
Wypowiedzi samych s¢dziéw traktowane sg jako stanowiace czgéé
kontekstu odkrywania, o ktérym byla mowa powyzej. Poznanie sta-
nowisk poszczegdlnych sedziéw jest tym bardziej cenne w Trybunale,
w ktérym ich glosy sa wyciszone, a jedynym solistg pozostaje glos
rzecznika generalnego™?.

W wypowiedziach sedziéw przewija si¢ jeden wspdlny watek:
podkreslenie swojego obowiazku wobec integrujacej si¢ Europy.
Swoja funkcje widzg jako efektywne przyczynianie si¢ do realizacji

152 L.N. Brown, T. Kennedy, 7he Court of Justice of the European Communities,
Sweet and Maxwell, 2000.
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idei Europy pokojowej, w ktérej prawo korzysta z wilasnej dyna-
miki i autonomii wobec dominujacego (z katastrofalnymi czasem
skutkami) $wiata polityki™. Ujecie w spos6b tak szeroki i otwarty
funkeji sedziego bylo od poczatku wyrazem wiary w niego i jego
interpretacj¢®™. W tym procesie Traktat spelnia dla sedziego role
kierunkowa: kazde orzeczenie musi bezposrednio (co oczywiste) lub
posrednio (bardziej niejednoznaczne i mniej pewne) zostaé zacze-
pione o Traktat. W Traktacie sedzia odnajduje wskazéwki, keére
pozwalaja mu zachowa¢ orientacje. Czgste odwotanie do ,,ducha’
Traktatu ma to podkresla¢™. ,Najwazniejszym celem jest jak naj-
Scilejsza unia pomiedzy narodami Europy””°. Rozumny sedzia do-
konujacy interpretacji Traktatu nie jest jednak automatem. Zaczyna
od brzmienia przepisu, aby nast¢pnie rezultat wykltadni literalnej
podda¢ dalszej refleksji. Sedzia Kutscher pisat: ,,Przepis musi by¢
interpretowany w $wietle kontekstu oraz majac na uwadze jego
relacje z innymi przepisami, tak aby nada¢ mu znaczenie rozsadne

153 C.N. Kakouris pisal m.in. ,Egalement evident est le devoir du juge com-
munautaire, dans U'exercice de sa fonction, envers ses deux patries, son pays et
UEurope” La mission de la Cour de justice des Communautés européennes et l'ethos
du juge, ,Revue des affaires européennes” 1994, Nr 4, s. 35.

154 Ibidem.

155 W omawianej wyzej sprawie Les Verts Trybunal podkredlit, ze ,,wylaczenie
aktéw prawnych Parlamentu Europejskiego spod kontroli sadowej bytoby sprzecz-
ne z duchem Traktatu oraz jego systemem (ang. ,excluding measures of Euro-
pean Parliament from judicial review would be contrary to the spirit of the Trea-
ty and to its system” (podkr. Z.B., T.T.K.).

156 U. Evetling, On the judge—made law of the European Communitys Courts,
w: D. O’Keefle, Judicial Review in European Law. Liber Amicorum in Honour of
Lord Slynn of Hadley, Kluwer Law International, 2000. Jego stanowisko warto
zacytowal in extenso: ,, The Court must derive its orientations from the Treaties.
The most important aim is that of an ever closer union among the peoples of
Europe. General principles of law must be taken into consideration to ensure that
the law — and not only the rules of the Treaty — is observed. From these elements
the Court gains its telos if it transgresses the frontiers of interpretation in making
law by jurisprudence not judicial activism” (wszystkie podkreslenia Z.B., T.T.K.).
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oraz efektywne™. W tym sensie rola sedziego nie sprowadza si¢

do technokratycznej, literalnej interpretacji tekstu pochodzacego od
innego podmiotu. Raczej obowiazkiem sedziego jest wydanie orze-
czenia w sprawie, a nie zasanianie si¢ niedoskonaloscia i niejasnoscia
przepiséw®. Wydanie orzeczenia nie moze by¢ jedynie hermetycz-
nym przekazem. Ma mie¢ charakter funkcjonalny: nadawac si¢ do
stosowania i realizowa¢ pewne cele'. Na uwage zastuguje jednak
podkreslenie, w jaki sposéb sami sedziowie widzg swoja role oraz
technike rozstrzygania spraw: sedzia podaza od jednej sprawy do
drugiej, tak aby pojawiajace si¢ problemy byly rozstrzygane w spo-
s6b przyczyniajacy si¢ do zapewnienia, ze system jest niesprzeczny,
spéjny, funkcjonalny oraz efektywny. To sedzia ma zapewnié, ze
ustawodawstwo ma sens'®.

57 H. Kutscher, Methods of interpretation as seen by a Judge of the Court of
Justice, w: Reports of a Judicial and Academic Conference held in Luxembourg on
27-28 September 1976, Publications of the European Community, Luxembourg,
1976.

58 D.A.O. Edward podkresla, ze ,, The test of judicial decision is whether it
is legally and intelectually credible as an answer to the problem the judge has
been called upon to resolve. For the judge 7oz to take a decision is both legally
and intellectually indefensible, since it is a denial of its judicial function”, tak w:
Judicial activism — Myth or reality..., op. cit., s. 35 (podkr. w oryginale).

1 Sedzia K. Lenaerts pisze w kontekscie orzeczeni wstgpnych: ,In answering
those requests (o wydanie orzeczen wstegpnych), the Court was bound to come up
with a judicially workable interpretation of the directly effective Community law
provision”; Some Thoughts About the Interaction Between Judges and Politicians in
the European Community, ,Yearbook of European Law” 1992, Nr 1, s. 12, (pod-
kr. i dopisek Z.B., T.T.K.).

10 D.A.O. Edward, Judicial Activism—Myth or Reality? Van Gend en Loos,
Costa v Enel and the Van Duyn family revisited, w: A.1L. Campbell, .M. Voy-
atzi (red.), Legal Reasoning and Judicial Interpretation of European Law, Essays in
Honour of Lord Mackenzie Stuart, London, 1996.
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Zakonczenie

,,Wspolnotowa rozumnos$¢”: w stuzbie Europy, ,,wspolnoty prawa”
i obywateli

Przedstawiona analiza dotyczyta racjonalizacji rozumowania sadu
wspolnotowego. Naszym zamierzeniem bylo wskazanie oraz upo-
rzadkowanie kryteriéw, ktérymi postuguje si¢ Trybunal dokonujac
swoich wyboréw argumentacyjnych. Czy mozemy na tym etapie
wskaza¢, kiedy mamy do czynienia z orzeczeniem, ktére osiaga stan
rozumnosci?

Rozumno$¢ jest zwigzana przede wszystkim z samym sedzia. Z do-
brym rozumowaniem zas jest $cisle zwiazany ideal sedziego. Sedzia
wspdlnotowy musi by¢ osobg rozsadng i przewidywalna. Jego wybory
powinny by¢ oparte na sprawdzalnych, przekonywajacych, przejrzy-
stych i logicznych przestankach'®. Jednak ,rozsadno$¢” oznacza wiele
wiecej niz tylko uzasadnianie i przedstawianie racji przemawiajacych
za takim a nie innym wyborem. Jak twierdzi MacCormick, ,,osoba
rozsadna posiada cnote prudentia, z ktérej korzysta w dziataniu [...]
bierze pod uwage przewidywalne ryzyko [...] nie wyciaga pochop-
nych wnioskéw, ale rozwaza dowody i bierze pod uwagg rézne punkty
widzenia. Ma $wiadomos$¢, ze kazdy dylemat prakeyczny moze wigzaé
si¢ ze stykiem réznych wartosci i intereséw [...] w sposéb powaz-
ny bierze pod uwage konkurencyjne i zbiezne wartosci, prébujac
je dopasowac™¢?, Sedziego wspdlnotowego uznamy za rozumnego
(rozsadnego), gdy uda mu si¢ na podstawie kolidujacych argumen-
téw zbudowad »Wzajemnie wspierajace si¢ struktury rozumowania’,
ktére siegaja nie tylko po reguly, ale czerpig w réwnej mierze z zasad
oraz polityk. Sedzia powinien dazy¢ do jak najpelniejszego oddania

16! J.R. Bengoetxea, The Legal Reasoning of the European Court of Justice. Towards
a European Jurisprudence, Clarendon Press, Oxford, 1993.

192 N. MacCormick, Rbetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning,
Oxford University Press, 2005, s. 166.
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normatywnej zawartosci sprawy, bra¢ pod uwagg wartoéci oraz cele
Wspdlnoty i dokonywac stalej ich konfrontacji. Dzigki takiemu ro-
zumowaniu sedzia jest sedzig zaangazowanym w orzekanie. Jednak
element zaangazowania, cho¢ kluczowy w procesie rozumowania, nie
zapewnia, ze rozumowanie bedzie rzeczywiscie rozumne. Zaangazo-
wanie dotyczy aspektu charakterologicznego sedziego orzekajacego
(orzekanie jako sztuka, a nie proces automatyczny, chodzi zatem
o otwarto$¢, receptywno$é, podejscie konstruktywne do prawa, wy-
stuchanie wszystkich argumentéw), a nie przesadza jeszcze, ze in
concreto sedziemu uda si¢ by¢ rozumnym. Zaangazowanie co najwyzej
zwicksza szanse, ze tak istotnie bedzie. Efekt koficowy rozumowania
zalezy natomiast od sztuki powigzania argumentéw i przekazania
rezultatu audytoriom Trybunatu.

Akceptujac, ze uzasadnienie orzeczenia jest argumentacja zwia-
zang z samym procesem decyzyjnym, ktéra uzasadnia wynik tego
procesu, nalezy przyjaé, ze uzasadnienie dotyczy podejmowania
decyzji w ogdle i nie jest rozumowaniem typowym jedynie dla
procesu stosowania prawa. Uzasadnienie moze by¢ rozumiane jako
usprawiedfiwianie (akcent polozony na argumenty aksjologiczne),
legitymizacje (argumenty formalne o charakterze kompetencyjnym
i proceduralnym), osiggnigcie stanu komunikacji pomiedzy podmio-
tem uzasadniajacym i adresatem uzasadnienia i racjonalizacja decyzji
(argumenty przekonywania adresata do orzeczenia, z naciskiem na
argumenty analityczne, empiryczne, aksjologiczne lub formalne)'®.
O ile przypadek sadu wspélnotowego dowodzi, ze takie globalne
spojrzenie na rozumowanie jako pewien proces jest w pelni uza-
sadnione, o tyle nie rozstrzyga jednak pytania o mozliwos¢ racjo-
nalizacji ,wspélnotowej rozumnosci” samego uzasadnienia i jego
uporzadkowania wedtug z géry zalozonych cech wyrédzniajacych.
Te funkcje moze spelniaé sze$¢ refleksji sumujacych.

16 1. Leszezytiski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecz-
nictwa, Zakamycze, 2001, s. 77-78.
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Po pierwsze, ,wspdlnotowa rozumno$¢” powinna by¢ oceniana
z perspektywy wewnetrznej i zewnetrznej. Oceniajac rozumnosé
z perspektywy wewnetrznej podkreslamy obowiazek Trybunatu
uzasadnienia kazdej z przestanek rozumowania. Perspektywa we-
wnetrzna jest perspektywa sedzidw. Uzasadnienie wewngtrzne nie
rozstrzyga jeszcze, czy mamy do czynienia z poprawnym uzasad-
nieniem'*®. Dlatego istotna role spelnia perspektywa zewnetrzna,
ktéra podkresla powiazanie rozumnosci z legalizmem. Specyfika
Trybunalu polega na tym, ze granice ,wspélnotowego legalizmu”
s3 wyznaczone w spos6b szerszy niz legalizm rozumiany klasycznie
jako zgodnos¢ z przepisami. W znaczeniu wspélnotowym legalizm
to takze zgodnos$¢ z zasadami oraz politykami, ktére na réwnych
prawach pelnia aktywna role¢ w procesie uzasadnienia orzeczenia.
Sam Trybunat okresla, co jest prawem wspdlnotowym oraz zakresla
jego granice'®. Tym samym se¢dziowie korzystaja z bardzo duzej
swobody orzeczniczej w zakresie, co moze by¢ substratem dla ro-
zumowania oraz kryterium dla rozstrzygnigcia sporéw pomiedzy
kolidujacymi argumentami.

Po drugie, rozumowanie Trybunatu nalezy ocenia¢ w dwéch ska-
lach: makro i mikro. Skala makro dotyczy uporzadkowania poten-
cjalnie dostgpnych argumentéw, skala mikro natomiast dopasowania
i polaczenia argumentéw wyselekcjonowanych. ,,Wspélnotowe ro-
zumowanie” uznamy za dobre, gdy bedzie wynikiem balansowania
i wazenia konkurencyjnych argumentéw (racji). Spojrzenie na do-

164 T R. Bengoetxea, N. MacCormick, L.M. Soriano pisza w nastepujacy
sposéb: ,, The claim of internal justification is that the judgment is justified ‘in
law’. An external justification makes a stronger claim: not only is the judgment
justified in law, but it is also a correct decision in practical philosophy; it is
ethically, politically, or ideologically acceptable; it is valid”, op. ciz., s. 61.

1> Pamietajac jednak o istniejacej w tym zakresie kontrowersji i réznicy zdan
pomigdzy Trybunalem i jego ,konstytucyjnymi sasiadami w orzekaniu”, a wigc kra-
jowymi sadami konstytucyjnymi, ktére w pewnych wypadkach roszcza sobie kom-
petencje do wystgpowania jako ultymatywny straznik ,wspélnotowych granic”.
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stepny material argumentacyjny (zasady, prawa, polityki, wartosci)
musi mie¢ charakter globalny, a sprawa powinna by¢ w najpelniejszy
mozliwy sposéb opisana. Dopiero wéwczas zgromadzone argumenty
zostang poddane balansowaniu, tak aby okresli¢ ich wage oraz miej-
sce w procesie rozumowania w danej sprawie. W koncepcje ,,dobrego
rozumowania jest wigc wpisana konkurencja argumentéw oraz state
ich wywazanie, unikajace z géry zalozenia, ze pewne argumenty sa
automatycznie lepsze od innych. Chodzi o zjawisko, ktére moz-
na nazwaé pluralizmem wartoéci (value pluralism). Jest to sytuacja,
w ktdrej zasady oraz wartosci nie moga zosta¢ sprowadzone do
jednej uniwersalnej, ktéra ma walor rozstrzygania kazdego konfliktu
w obrebie tak rozumianego pluralistycznego systemu'®. W tym tez
sensie wspdlnotowa rozumno$¢ powinna odrzucaé podejscie wedlug
metody ,integracja albo nic”, ale wazy¢ poszczegélne argumenty
biorac pod uwage konkretny kontekst faktyczny i prawny sprawy.

Po trzecie, przytoczone powyzej orzecznictwo wskazuje, ze uzasad-
nienia Trybunatu majg charakter wielopoziomowy i kompleksowy.
Trybunal sigga po rézne argumenty oraz korzysta z réznych technik
argumentacyjnych. Nie zawsze efekt koficowy bedzie zadowalajacy.
Omawiana wyzej sprawa ADBHU stanowi przyklad sytuacji, gdy
Trybunalowi nie udalo si¢ zbudowa¢ takiej struktury. Przeciwnie,
mielimy do czynienia ze zjawiskiem ,,skoku w rozumowaniu”, ktdre
polegalo na braku zwiazku pomiedzy przedstawionymi argumen-
tami lub niedostatecznym obudowaniem wniosku argumentacja'’.
Inne sprawy, jak Les Verss czy Foro-Frost, zostaly obudowane sta-
rannie polaczonymi argumentami. Polaczenie réznych argumentéw
(zasad, polityk, celéw) oraz technik argumentacyjnych (argument
z zasad, z konsekwengji, z systemu, z koherendji, z jednolitosci pra-
wa, z efektywnosci jurysdykgji) prowadzito do uzasadnienia zabiegu

16 Op. cit., s. 64.
167 L.M. Soriano, A Modest Notion of Coberence in Legal Reasoning. A Model
for the European Court of Justice, ,Ratio Juris” 2003, Nr 16, s. 296.
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przetamania tekstu Traktatu. Trybunatowi nie udatoby si¢ skonstru-
owaé przekonujacego i dobrego uzasadnienia, gdyby nie gotowosé
globalnego spojrzenia na dostgpny material argumentacyjny.

Po czwarte, Trybunal jest sadem integracji, nie da si¢ wiec
unikna¢ oceniania rozumowania z tej perspektywy. W tym miej-
scu szczegblnego znaczenia nabiera postulat, aby kazde orzeczenie
bylo powiazane z Traktatem. Argumentacja wspierajaca uzasadnienie
orzeczenia musi odwoltywac si¢ do i by¢ zaczepiona w Traktacie jako
karcie konstytucyjnej; to zaczepienie decyduje o tym, czy rozumo-
wanie miesci si¢ w granicach prawa. Rozumowanie dobre to takie,
ktére przyczynia si¢ do realizacji integracji jako celu. Nie oznacza to
jednak, ze orzekanie jest zawsze na korzys¢ integracji. W dzisiejszej
Europie réznorodno$¢ jest wartoscia, ktdra sedziowie musza dostrzec
i eksponowa¢ w swoim orzecznictwie intensywniej niz kiedykolwiek.
Parafrazujac E. Steina, czasy stodkiego zapomnienia juz si¢ skoficzyly.
Integracj¢ wzmocni nie tylko orzecznictwo, ktére bedzie forsowad
swobody gospodarcze, ale takze to, ktére dostrzeze odrgbne tradycje
panistw cztonkowskich i zezwoli pandstwom na pewien margines
»robienia rzeczy po swojemu”.

Po piate, uwzglednienia wymaga znaczenie dla rozumowania
zjawiska, ktére sedzia Pescatore okreslit jako une certaine idée de
UEurope'®® i ktérego wagi nie mozna lekcewazy¢. Dla sedzidéw ideat
Europy jest powiazany z koncepcja systemu prawnego obowigzujace-
go we Wspodlnocie. Wspélnoty sa oparte na rzadach prawa i spajane
powaga prawa, ktdrego przestrzeganie zapewnia Trybunal'®. Prawo
w rozumieniu tego artykulu to co$ wigcej niz tylko prawo pisane,
ale ,ponad nim jest takze Prawo przez duze P, prawo niepisane,
idea prawa i zapewnienie przestrzegania tego prawa jest obowiaz-

18 P, Pescatore, The Doctrine of Direct Effect: An Infant Disease of Community
Law, ,European Law Review”, 1983, Nr 8, s. 157.

1% H. Schepel, E. Blankenburg, Mobilizing the European Court of Justice, w:
G. de Burca, J.H.H. Weiler, The European Court of Justice, Collected Courses of
the Academy of European Law, Oxford University Press, 2001, s. 10.
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kiem Trybunatu, jego ultymatywnym zelos, ktéry winien wskazywaé
droge Trybunalowi™”. Keeling”!, komentujac orzecznictwo Try-
bunalu w sprawie locus standi Parlamentu, stusznie zauwaza: ,,[...]
umieszczenie art. 220 przypuszczalnie nastapito w jakims celu [...]
zamiarem (Twércéw Traktatu — dopisek Z.B., T.T.K.) moglo by¢
nadanie pewnego znaczenia przepisom tej cz¢sci Traktatu, w ktérej
znajduje si¢ artykut 220”. W tym sensie wizja Europy i systemu
prawnego w obrebie Wspdlnoty wazyta na wyborach dokonywanych
przez sedziéw Trybunatu, ilekro¢ chodzito o koniecznos¢ wydania
rozstrzygnigcia pryncypialnego. Art. 220 dostarczal racjonalizacji
aksjologicznej i systemowej dla wyboréw argumentacyjnych. Tak
bylo w Van Gend en Loos (argumentacja podkre§lajaca rzeczywisty
charakter prawa wspélnotowego zmieniajacego na korzys¢ sytuacje
prawng jednostek ,tu i teraz”), w Les Verts (efektywna kontrola
sadowa), w sprawie Chernobyl”* (przestrzeganie zasady réwnowagi
instytucjonalnej), Zwartveld (efektywnos$¢ dostgpu sadéw krajo-
wych do Trybunatu)'? czy ,orzecznictwie Francovich — Brasserie”
(odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza paristwa za naruszenie prawa
wspdlnotowego).

Po szdste, to wiasnie jako$¢ wydawanych orzeczen jest elemen-
tem, ktdry zasadniczo wplywa na legitymizacj¢ Trybunatu. Trybunat
zdaje sobie sprawe, ze w pafstwach demokratycznych instytucje
panistwowe czerpig swoja legitymizacje z mandatu pochodzacego

70 C.N. Kakouris, La Cour de justice des Communautés européennes comme
Cour Constitutionnelle: Trois observations, w: O. Due, M. Lutter, J. Schwarze,
Festschrift fur Ulrich Everling, Nomos, 1995, s. 634. Zob. tez uwagi sedziego C.N.
Kakourisa w: La mission de la Cour de justice des Communautés européennes et
Llethos du juge, ,Revue des affaires Européennes”, 1994, Nr 4, zwlaszcza s. 36-37.

"V D.T. Keeling, In praise of judicial activism. Bur what does it mean? And has
the European Court of Justice ever practised it?, w: C. Gialdino, Scritti in Onore di
G. Federico Mancini, Giuffre, 1998, s. 521.

172 Sprawa C-70/88, European Parliament v Council, 1990, ECR 2041.

173 Sprawa C-2/90 Sprawa 2/88, 1990, ECR 1-3365 oraz wyczerpujaco T.T.
Koncewicz, Zasada jurysdykcji. .., op. cit.
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z wyboréw powszechnych. W przypadku Trybunatu ten zwiazek jest
staby, skoro sedziowie wybrani sg przez przedstawicieli paristw czton-
kowskich. Dlatego tez préby tworzenia prawa przez Trybunat nie
znajduja podstawy demokratycznej. Przekonanie wigc do wyrokéw
oraz stopniowe budowanie swojej legitymizacji przez Trybunat musi
przyj$¢ ,z wewnatrz’, a wigc od samego Trybunalu, musi ptynaé
z jakosci wydawanych orzeczen, ktére podobne sprawy rozstrzy-
gaja w sposdb podobny i spdjny, ktére sg uzasadniane w sposéb
racjonalny i przekonujacy dla tych, do ktdrych s3 adresowane.
Najistotniejsze jednak jest to, ze tylko taka kompleksowa i wielo-
poziomowa argumentacja powinna by¢ przedmiotem ewentualnej
krytyki i debaty wokét wspdlnotowego orzecznictwa. W przeciwnym
razie bedziemy nadal skazani na puste i nic nie posuwajace dysku-
sji na temat metod rozumowania Trybunalu zarzuty o sedziowski
aktywizm. Na rozumowanie Trybunalu nalezy patrze¢ krytycznie,
dostrzega¢ nieckonsekwencje, arbitralno$¢ niektérych ustalen, brak
uzasadnienia czy tez sporadyczne skoki w rozumowaniu.

Doceniajac role art. 220 Traktatu dla rozumowania Trybunatu,
nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze legitymizacja jedynie przez odwo-
fanie si¢ do tego artykutu nigdy nie bedzie wystarczajaca. Trybunal
musi dodatkowo przekonaé swoje audytoria, ze jego rozumowanie
ma charakter spéjny, kieruje si¢ wartosciami, a nie chwila, jest kon-
sekwentne, a nie oportunistyczne i zmienne. Szczeg6lnego znaczenia
nabiera perspektywa zewnetrzna, a wigc badanie reakeji na orzecze-
nie oraz jego uzasadnienie ze strony audytoriéw prawniczych, do
ktérych sad przemawia. W przypadku Trybunalu ma to szczegdlne
znaczenie, gdyz jego pozycja i autorytet zaleza w wickszej mierze niz

174 1. Habermas, Between Facts and Norms, 1996, s. 198, ktéry na te whasnie
czynniki wskazuje jako na podstawe dla spolecznego odbioru sadéw oraz ich le-
gitymizacji. Cytat za: A. Arnull, The European Union and its Court of Justice,
Oxford University Press, 1999, s. 563.
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jest to przyjete w krajowych sadach najwyzszych na receptywnosci
oraz akceptacji przez krajowe audytoria prawne. Sad krajowy, ktéry
nie zrozumie orzeczenia oraz nie Zaakceptuje jego uzasadnienia,
zastanowi si¢ dwa razy w przyszlosci, zanim po raz kolejny wystapi
do Trybunatu z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstgpnego. Podob-
nie arbitralno$¢ oraz lakoniczno$¢ motywéw rozstrzygniecia beda
rzutowaé na postrzeganie Trybunatu przez pelnomocnikéw stron.
W koricu szczegdlng role do odegrania w tym zakresie ma doktry-
na prawa europejskiego, ktéra wystepuje jako obiektywny krytyk
i amicus curiae Trybunalu. Z perspektywy zewnetrznej audytoria
badaja orzeczenie w $wietle poprawnosci rozumowania w oparciu
o przyjete przestanki rozumowan prawniczych, racjonalnosci doko-
nanego wyboru sposréd kolidujacych argumentéw, wiarygodnosci
dokonanych powiazaii pomigdzy wybranymi argumentami uzna-
nymi za relewantne w danej sprawie oraz stopnia, w jakim wybory
sedziéw przyczyniaja si¢ do realizacji celéw Wspdlnoty'”.

Chodzi o stworzenie sytuacji, w ktérej nasza ocena sadu ex post
wychodzi poza ramy wyznaczone poprzez klasyczne dwubieguno-
we przeciwstawienie ,wygrywajacy-przegrywajacy”®. To dazenie
do sprawiedliwosci proceduralnej zmusza do dokonania pewnego
przewarto$ciowania w kierunku przyjecia, ze postgpowanie sadowe
bedzie zna¢ tylko zwyciezcéw. Zrédlem sukcesu bedzie nie tylko
zapewnienie, ze kazda ze stron korzystata z réwnego dostepu do sadu
oraz mogla przedstawié swoja argumentacje, ale przede wszystkim
stworzenie przekonania, ze tak istotnie bylo. Strona przegrywaja-
ca zaakceptuje swojg porazke, gdy ma $wiadomos¢, ze korzystata

175> Podkreslenie konkretnego wymiaru wewnetrznej rozumnosci ma wskazaé, ze
okolicznosci kazdej sprawy (fakty, prawo, interesy wchodzace w gre, cele, wartosci)
decyduja o dokonanych wyborach zaréwno na etapie konfliktu argumentéw, jak
i racjonalnego i przekonywajacego polaczenia wyselekcjonowanych argumentéw.

176 W literaturze méwi si¢ o tzw. efekcie sprawiedliwosci proceduralnej. Szer-
zej: T.T. Koncewicz, Searching for procedural justice in the Community law. Myth
or reality? ,Natolin Working Papers” 2008.
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z wszystkich dostgpnych srodkéw dotarcia do umystu sedziego oraz
gdy sedzia orzekajacy nie po jej mysli byl w stanie w sposéb spéj-
ny i racjonalny przekona¢ i wyjasni¢, dlaczego orzekl tak, a nie
inaczej. W tym tez sensie ,wspdlnotowg rozumnos$¢” rozumiemy
jako obowigzek statego tumaczenia si¢ przed swoimi audytoriami,
ktéry jest istotnym elementem sprawiedliwosci proceduralnej”’. Sad
przemawia bowiem nie tylko do jednostek partycypatywnych, ale
takze refleksyjnych, ktére oceniaja poprawno$¢ przyjetego i przed-
stawionego rozumowania zaréwno z perspektywy subiektywnej (jak
orzeczenie zmienia moja sytuacj¢ prawng?) i systemowej (jak orze-
czenie przyczynia si¢ do realizacji celéw Wspdlnoty?).

To whasnie ocena wynikajaca z tej refleksji bedzie ostatecznie
decydowa¢ o uznaniu Trybunatu za sad rozumny. Dlatego tylko
tyle i az tyle powinna dla nas oznacza¢ ,wspélnotowa rozumno$¢”
dobrego sedziego i wedlug tych kryteriéw powinna przebiega¢ nasza
rozumna krytyka poczynari sadu wspdlnotowego.

177 Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego moze by¢ w tym zakresie posta-
wione za wzér, skoro niezwykle mocno eksponuje ten element sprawiedliwego
postepowania. Szerzej: Informacja o istotnych problemach wynikajacych z dziatal-
nosci i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego w 2007 r., Wydawnictwa Trybu-
natu Konstytucyjnego, Warszawa, 2008, s. 32-34.
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Witodzimierz Wrobel

Funkcje gwarancyjne rozumowan prawniczych
w prawie karnym

Funkcja gwarancyjna jest odnoszona najczesciej do samego ,,pra-
wa karnego”. Przyjecie za przedmiot rozwazani gwarancyjnej funkgji
,rozumowan prawniczych” moze budzi¢ zdziwienie. Funkcja gwa-
rancyjna prawa karnego to przede wszystkim jego jednoznacznosé
— niekiedy okreslana jako ,,dostateczna ustawowa okreslono$¢” czynu
karalnego i sankcji karnej'. Jezeli prawo karne ,samo w sobie” ma
by¢ jednoznaczne, to co do zasady nie powinno by¢ w nim miej-
sca na spory interpretacyjne i finezyjne ,rozumowania prawnicze”.
Wrecz przeciwnie, im wigcej w prawie karnym owych zawilych ro-
zumowan, tym bardziej uzasadnione staje si¢ przypuszczenie, ze
ich przedmiot — przepisy prawa karnego — nie spelniaja standardu
dostatecznej okreslonosci.

Gdy wigc méwimy o gwarancyjnej funkcji rozumowan praw-
niczych, stwierdzamy juz pewien fake, zreszta oczywisty, ze prawo
nie istnieje ,samo w sobie”, lecz jedynie jako rezultat interpretacji
tekstéw prawnych. Formulujac pytanie, jakie jest prawo, nie mamy
na mysli konstrukgji jezykowych zawartych w urzgdowych publika-
torach, lecz tres¢ obowiazujacych nakazéw i zakazéw, i to najczeéciej
odnoszacych si¢ do konkretnych stanéw faktycznych.

Udzielenie odpowiedzi na tak postawione pytanie mozliwe jest
tylko w drodze wykladni stosownych przepiséw. Ostatecznie wigc

! Por. wyrok TK z dnia 5 maja 2004 r., P 2/03, Z.U. 2004/5A/39.
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o tym, czy dane regulacje prawne spelniaja standard ,dostatecznej
okreslonosci”, decyduje nie tyle jednoznacznos¢ jezykowa tekstéw
prawnych, ile jednoznacznos$¢ regut ,wykladania” przepiséw, czyli
konstruowania na ich podstawie odpowiedzi na pytanie: co wolno?,
co jest zakazane?, co jest nakazane?, jaka sankcja zostanie wymierzona
za naruszenie prawa?

Wyktadnia prawa nie jest oczywiscie jedynym typem ,,rozumowan
prawniczych” w prawie karnym. Gdyby bowiem pojeciem tym objaé
wszystkie stosowane na gruncie prawa karnego techniki i strategie
argumentacyjne, to nalezaloby takze rozwazy¢ sposoby uzasadniania
decyzji prawodawczych, formulowania wnioskéw de lege ferenda czy
oceny sprawiedliwosci i efektywnosci prawa w kontekscie zaktada-
nych norm wyzszego rzedu (konstytucyjnych, prawnomiedzynaro-
dowych), wartosci aksjologicznych i celéw spolecznych tej dziedziny
prawa. Skoro jednak nie chodzi o rozumowania prawnicze jako
takie, ale o ich funkcje gwarancyjne, gléwny punke cigzkosci musi
dotyczy¢ plaszczyzny stosowania prawa.

Céz wigc maja gwarantowad rozumowania prawnicze w prawie
karnym? Niewatpliwie na pierwsze miejsce wysuwa si¢ w tym za-
kresie stabilno$¢ i niearbitralno$¢ rozstrzygnie¢ organéw whadzy
publicznej — przede wszystkim sadéw i prokuratoréw. Rozumowa-
nia prawnicze, wyznaczajac klarowny sposéb wykladni przepiséw,
maja zapewni¢ przewidywalno$¢ tych rozstrzygnieé, warto bowiem
pamictaé, ze prawo karne to przede wszystkim zesp6t norm praw-
nych o charakterze kompetencyjnym (tzw. norm sankcjonujacych),
ktérych adresatem s3 organy pafstwa. Stosowanie tych norm do-
konuje si¢ z reguly dwuetapowo: najpierw poprzez stwierdzenie
realizacji przestanek odpowiedzialnosci karnej (co tradycyjnie bywa
rozstrzygnieciem co do winy), a nastgpnie przez okreslenie wymia-
ru szeroko rozumianych konsekwencji karnych. O ile w ramach
owego pierwszego etapu przepisy prawa karnego nie zezwalaja na
jakakolwiek uznaniowo$¢, poniewaz stwierdzenie faktu popelnienia
czynu zabronionego i winy musi by¢ kategoryczne, o tyle ten drugi
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etap tradycyjnie charakteryzuje si¢ w prawie karnym do$¢ znacznym
marginesem ,,s¢dziowskiego uznania”.

Znacznie fatwiej jest wigc odpowiedzie¢ na pytanie, czy popel-
niono przestgpstwo, bardzo trudno natomiast przewidzie¢, jaka
kara za popelnienie tego przestgpstwa zostanie wymierzona. Wy-
nika to z funkcjonujacego w prawie karnym systemu wzglednej
jedynie oznaczonosci sankeji karnych, ktéra uzasadnia si¢ poprzez
odwotanie do konstytucyjnej kompetencji sadu w zakresie ,wy-
mierzania sprawiedliwosci” w indywidualnych sprawach?. System
kar oznaczonych taka konstytucyjna kompetencja by wykluczal,
przekazujac w istocie wymiar sprawiedliwosci w rece ustawodawcy.
Staje si¢ to wszakze Zrédlem swoistego napiccia w prawie karnym
— o ile co do przestanek przestepnosci, a wigc stwierdzenia faktu
popelnienia czynu zabronionego, obowiazuja bardzo restrykcyjne
zasady wykladni, pozwalajace zobiektywizowaé odpowiedZ na py-
tanie, czy popelniono przestgpstwo, a tym samym zweryfikowad
sadowe rozstrzygniecie w tym zakresie, o tyle jezeli chodzi o wy-
jest najistotniejsze w perspektywie praw i wolnosci jednostki — to
mozliwosci takiej obiektywizacji sa bardzo ograniczone, podobnie
jak przewidywalnos$¢ decyzji sadu odwolujaca si¢ do powszechnie
akceptowanych regut wykladni.

Wydaje si¢ jednak, ze owej gwarancyjnej funkeji rozumowan
prawniczych nie mozna zawezaé wylacznie do dbatosci o klarownosé
prawa, do wypracowania regul pozwalajacych na usuwanie wszel-
kich watpliwosci co do brzmienia przepiséw w warstwie jezykowe;.
Gwarancyjnos¢ mozna bowiem odnosi¢ takze do praw i wartoéci,
wzgledem ktérych zrelacjonowana jest norma prawnokarna. Czasem
przepis prawa karnego moze by¢ jednoznaczny w warstwie jezyko-
wej, ale réwnoczesnie jego stosowanie moze prowadzi¢ do niespra-

? Por szerzej E. Letowska, Kara za zabdjstwo kwalifikowane — problematyka
konstytucyjna., PiP 2006, Nr 10, s. 5 i n.
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wiedliwych rozstrzygnieé, ktdre moga polegaé¢ na wydaniu zaréw-
no orzeczenia skazujacego, jak i uniewinniajacego. Rozumowania
prawnicze nie sa wylacznie procesem stosowania mniej lub bardziej
poprawnych zasad logiczno-formalnych. Wykladnia prawa jest bar-
dzo silnie uwiklana aksjologicznie i prakseologicznie. Wspomniane
wezesniej rozstrzyganie watpliwosci, bedace gtéwnym przedmiotem
rozumowari prawniczych, mniej lub bardziej sSwiadomie zawsze od-
woluje si¢ do $wiata wartosci i celéw stojacych u podstaw danej
regulacji prawnej. Tak pojmowana gwarancyjna funkcja rozumowar
prawniczych zaklada uswiadomienie sobie w procesie wykladni celéw,
jakim ma shuzy¢ stosowanie danej regulacji prawnej oraz kontekstu
aksjologicznego, w jakim ma ono nastapi¢. Dopiero dzigki takiej
racjonalizacji mozna liczy¢ na to, ze w efekcie przeprowadzonego
procesu wykladni zostanie wydane sprawiedliwe rozstrzygnigcie.
Takze w tym aspekcie czyhajgq na interpretatora w prawie kar-
nym liczne pulapki. Co do zasady przepisy prawa karnego maja
do$¢ jednoznaczny kontekst aksjologiczny, odwotujg si¢ bowiem do
ocen moralnych i powszechnie akceptowanych intereséw i warto-
§ci, ktdrych naruszenie stanowi podstawe negatywnej oceny czynu,
stanowiacego podstawe odpowiedzialnoséci karnej. Ta jednoznacz-
no$¢ bywa wszakze niekiedy obcigzeniem, poniewaz kladzie nacisk
na przedmiotowe elementy czynu, a wiec te, ktdre sa postrzegalne
spolecznie. Prawo karne funkcjonuje przede wszystkim w sferze sym-
bolicznej (o czym bedzie jeszcze mowa), dlatego jego stosowaniu
towarzysza silne emocje spoteczne i bardzo skonkretyzowane oczeki-
wania wobec organdw stosujacych przepisy prawa karnego. Realiza-
cja owych oczekiwan moze sta¢ w sprzecznosci z fundamentalnymi
zasadami prawa karnego, takimi jak domniemanie niewinnosci, za-
sada winy, racjonalno$ci wymiaru kary, zakazu analogii, traktowania
sankcji karnej jako wultima ratio, czy zasady proporcjonalnosci.
Innym problemem, z jakim musi sobie poradzi¢ rozumowanie
prawnicze w dziedzinie prawa karnego, jest stosunkowo mlody rodo-
wod tego prawa jako prawa stanowionego. Przez wieki rozstrzygnie-
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cie o przestgpstwie i karze miato charakter deklaratoryjny i odwo-
tywalo si¢ do powszechnej akceptacji tego, co naganne. To dopiero
o$wiecenie wprowadzito do kontynentalnej kultury prawnej wymég
ustawowe] okreslonosci kary i czynu (nullum crimen sine lege), stad
tez tradycja interpretacyjna w zakresie przepiséw prawnokarnych nie
ma glebokich korzeni. Bardzo czgsto wige w tej dziedzinie prawa
do czynnosci wykltadniczych przystepuje si¢ z gotowa wizja tego,
Jakie powinno byc rozstrzygnigcie. Interpretacja shuzy wéwczas jedynie
jako sposéb doboru odpowiednich argumentéw do uzasadnienia
z gbry przyjetej tezy. Rozumowanie prawnicze pelni wtedy gtéwnie
funkcje perswazyjna.

Ostatecznie rozumowania prawnicze majace za przedmiot prze-
pisy prawa karnego muszg sobie radzi¢ z ta powszechng bolaczka
polskiego systemu prawnego, jakim jest niski poziom opracowywa-
nych tekstéw prawnych, §wiadoma rezygnacja przez ustawodawce
z funkcji regulacyjnych i wprowadzanie coraz wigkszej liczby zwro-
téw niedookreslonych, klauzul generalnych, ktére maja by¢ dopiero
wypelnione trescig przez sady, a ponadto z traktowania aktéw nor-
matywnych jako zbioru hasel politycznych, bez dostatecznej analizy
ich wartosci normatywnej. Takze w prawie karnym narasta gaszcz
przepiséw, zwlaszcza w prawie pozakodeksowym, ktéry generuje
sprzecznosci i kolizje interpretowanych z nich norm, znacznie kom-
plikujac proces wyktadni.

Wskazane wyzej trudnosci nie bylyby tak grozne w perspekty-
wie omawianej tutaj funkeji gwarancyjnej, gdyby jednoczesnie nie
postepowat proces destabilizacji dotychczasowego paradygmatu wy-
kladni w prawie karnym. Chodzi w szczegdlnosci o coraz czgstsze
przypadki ,,wyjatkowego” odchodzenia od bezwzglednego prymatu
wykladni jezykowej (gramatycznej) na rzecz wykfadni celowosciowej
(funkcjonalnej). Dokonuje si¢ tego co prawda nie wprost, ale przez
podwazenie jednoznacznosci wynikéw osiagnietych na plaszczyznie
wykladni jezykowej. Towarzyszy temu krystalizowanie si¢ koncepcji
dopuszczalnej ,wykladni kreatywnej” w prawie karnym, akcepto-
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wanej takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego®. Okreslenie to jest
innym sposobem opisania wykladni praeter lub nawet contra legem,
jezeli pod owym Jegem bedziemy rozumie¢ wspomniane rezultaty
wykladni jezykowej. Ma to swoje zrédto w pogarszajacym si¢ stanie
prawa ustawowego, ale takze stanowi uboczny efekt konstyrucjona-
lizacji 1 umiedzynarodowienia wyktadni prawa. Akceptacja zasady,
w mys$l ktérej nalezy w procesie wyktadni dazy¢ do zapewnienia
najdalej idacej zgodnosci wynikéw wyktadni ze standardami kon-
stytucyjnymi i miedzynarodowymi, skiania do bardziej krytycznego
podchodzenia do wyktadni czysto gramatycznej, a nie niekiedy do
wrecz zwyklego prawotwoérstwa. Nie budzg juz sensacji przypadki,
gdy sady z uwagi na tre$¢ norm konstytucyjnych lub miedzynarodo-
wych odmawiajg stosowania norm ustawy lub tez kwestionuja racjo-
nalno$¢ ustawodawcy. Odwaga sadéw w podwazaniu paradygmatu
argumentacji logiczno-jezykowej, ma swoje glebsze korzenie w po-
czatku lat dziewigd¢dziesiatych i koniecznosci adaptacyjnej reinterpre-
tacji szeregu przepiséw pochodzacych z okresu PRL-u. Podwazone
woéwczas zaufanie do tekstu prawnego i stojacej za nim aksjologii
pozostawito trwaly slad w kulturze prawnej. Sady, z powolaniem
si¢ na normy wyzszego rzedu, czujg si¢ uprawnione do weryfikacji
podejmowanych przez ustawodawce rozstrzygnigd, takze w zakresie
celéw regulacji prawnych i preferowanych wartosci. Takie podejscie
do wyktadni przenika takze do dogmatyki prawa karnego i zmienia
sposéb argumentacji w dyskursie prawniczym. Coraz stabsza funk-
¢je perswazyjna majg formalne wywody odwolujace si¢ wylacznie
do argumentéw z zakresu tzw. logiki prawniczej. Punke cigzkosci
przesuwa si¢ na klarowne wylozenie celéw i wartodci realizowanych

3 Zob. szerzej: Sz. Majcher, W kwestii tzw. prawotwérstwa sqdowego (na przy-
ktadzie orzecznictwa SN w sprawach karnych)., PiP 2004, Nr 2, s. 69 i n.; W.
Wrdbel, Prawotwdrcze tendencje w orzecznictwie Sqgdu Najwyzszego w sprawach
karnych. Mity czy rzeczywistosc?, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksig-
ga poswigcona pamigci Profesora Andrzeja Waska, red. L.Leszczyniski, E.Skretowicz,
Z.Holkda, Lublin 2005, s. 383 i n.
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przez dang regulacje, a takze na uzasadnienie dokonanych wyboréw
aksjologicznych.

Zmiany paradygmatu wykladni wynikaja takze ze zmian, jakie
zachodza w normatywnej koncepdji zrédet prawa. Uporzadkowany
dotad system hierarchiczny przeksztalcit si¢ w system multicen-
tryczny®, w ktérym najistotniejszym zadaniem jest rozstrzyganie
kolizji norm oraz uzgadnianie sprzecznych niekiedy dyrektyw kie-
runkowych zawartych w aktach normatywnych tworzonych zaréwno
w prawie krajowym, miedzynarodowym, jak i przede wszystkim
wspdlnotowym. Zwlaszcza w tym ostatnim obszarze, poprzez regu-
lacje wspdlnotowe, do kontynentalnej kultury argumentacji praw-
niczych przenikaja coraz silniej rozumowania charakterystyczne dla
systemu common law (cho¢ zachodzi takze proces odwrotny). Silg
rzeczy dotyka to takze prawa karnego.

Naszkicowany obraz zmieniajacego si¢ paradygmatu rozumowan
prawniczych sprawia, ze coraz istotniejszg role w polskim systemie
prawa odgrywa prawo tworzone przez sady. Nie towarzyszy temu
jednak poglebiona analiza sposobu tworzenia precedenséw, zasad
uzasadnienia decyzji sgdowej, regul dokonywania zmian w prawie
sadowym i nastepstw zmieniajacej si¢ linii orzeczniczej w pespek-
tywie konstytucyjnej zasady ochrony zaufania do prawa.

Jak juz wspomniano, prostym testem sprawdzajacym stabilnogé
zasad prowadzenia dyskursu prawniczego w obszarze prawa kar-
nego, a tym samym gwarancyjng funkcje rozumowan prawniczych,
jest pytanie o stopieni przewidywalnosci tresci rozstrzygnieé podej-
mowanych przez sady w sprawach karnych, w szczegélnosci za$
tresci uchwal wykltadniczych Sadu Najwyzszego. Niewatpliwie owa
przewidywalno$¢ nie stanowi juz prostej funkgji jednoznacznosci
tekstu prawnego, ale raczej zalezy od stopnia rozpoznawalno$ci
zatozeni aksjologicznych i prakseologicznych interpretowanej regu-

* E. Letowska, Multicentrycznosé wspétczesnego systemu prawnego i jej konse-
kwencje, PiP 2005, Nr 4, s. 3 i n.
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lacji prawnej. W prawie karnym szczeg6lnie trudny jest dyskurs
odwolujacy si¢ do tego drugiego kryterium. Samo okreslenie celu
stosowania sankgji karnych stanowi problem, podobnie jak i spraw-
dzanie ich efektywnosci. Jednoczesnie pozostawiona sadowi wielka
sfera uznaniowosci w sposobie okreslenia rozmiaru sankcji domaga
si¢ jakie$ racjonalizacji odwolujacej si¢ do przestanek prakseolo-
gicznych.

Niewiele pomoze w tym wypadku odwolywanie si¢ do motywéw
samego ustawodawcy. Analiza argumentacji uzywanej w procesie le-
gislacyjnym majacym za przedmiot regulacje prawnokarne prowadzi
do wniosku, ze kwestia efektywnosci sankeji karnych traktowana jest
bardzo marginalnie. Zdecydowanie na pierwsze miejsce wybija si¢
funkcja symboliczna prawa karnego, ktéra jednak nie poddaje si¢
prostej racjonalizacji w oparciu o kryteria celowosci i efektywnosci.
Obserwowana w uzasadnieniach projektéw ustaw karnych ucieczka
do ogdlnikowych hasel politycznych, bez préby podania glebszych
motywéw wskazujacych na potrzebe i koniecznos¢ wprowadzania
takiej czy innej sankcji karnej, znacznie utrudnia nastgpnie proces
racjonalizacji konkretnego wymiaru kary.

Oczywiscie naiwnoscia byloby sadzi¢, ze rozumowania prawnicze
mozna sprowadzi¢ do formul matematycznych czy modeli infor-
matycznych, ktére w efekcie zawsze prowadza do jednoznacznie
i obiektywnie weryfikowalnego rezultatu. Jak kazda interpretacja
humanistyczna, rozumowanie prawnicze uwiklane jest w kontekst
spoleczny i warunkowana preferencjami aksjologicznymi podmiotéw
uczestniczacych w dyskursie. Przekonanie o mozliwosci ustalenia
jednej, ,prawidlowej” interpretacji tekstu prawnego jest pewnym
mitem funkcjonujacym w ramach pozytywistycznego paradygmatu
racjonalnego ustawodawcy. Istota rozumowan prawniczych sprowa-
dza si¢ raczej do debaty, w ktdrej prezentowane sg wszelkie uznane
w tej debacie argumenty. Jej wynik za$ z zalozenia nie jest pewny,
rozstrzygajaca bowiem powinna by¢ waga powolanych motywéw
i umiejetno$¢ krytycznej analizy i weryfikacji argumentéw prze-
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ciwnych. Podstawowg zasadg staje si¢ wigc skutecznos¢ perswazyjna
przyjetych technik i strategii argumentacyjnych.

W tak rozumianym procesie interpretacyjnym rozumowania
prawnicze stuzg ustaleniu i analizie mozliwych uzasadnien decyzji
interpretacyjnej. W tym realizuje si¢ ich funkcja gwarancyjna, ze
maja one prowadzi¢ do uswiadomienia i ujawnienia rzeczywistych
motywéw i wyboréw aksjologicznych podmiotu przyst¢pujacego
do wyktadni i sformulowania rozstrzygniecia. Ponadto celem rozu-
mowan prawniczych jest odniesienie si¢ do wszystkich argumen-
téw podniesionych dotychczas w debacie, co oczywiscie zaklada
wezesniejsza wiedzg o tych argumentach i mozliwych sposobach
interpretacji. Mozna wigc w skrécie stwierdzié, ze rozumowania
prawnicze w takim ujeciu maja prowadzi¢ do wyjasnienia kontek-
stu interpretacji i skonfrontowania przeciwstawnych argumentéw.
Oczywiscie proces ten nie dokonuje si¢ in abstracto, ale w celu wy-
dania rozstrzygniecia. Uzasadnienie decyzji sadowej ma charakter
perswazyjny i w tym sensie jest komunikatem, ktéry musi uwzgled-
nia¢ specyfike adresata tego komunikatu. Nie zwalania to wszakze
z obowiazku pelnego zrelacjonowania przeprowadzonego procesu
interpretacji. Dopiero bowiem wéwczas mozna z wickszym prawdo-
podobienistwem ustali¢, jakie rozstrzygniecie moze zapas¢ w innej,
podobnej sprawie.

Rozumowanie prawnicze moze petni¢ funkcje gwarancyjna, gdy
jest $wiadome samego siebie. Rozumowanie prawnicze rozwija si¢
w debacie i sporze. Im wiecej jest podanych motywéw interpreta-
cyjnych, tym pewniejsze staje si¢ prawo, o ile tylko proces inter-
pretacyjny i dyskurs prawniczy sa prowadzone w sposéb uczciwy,
bez ukrywania motywéw i pomijania niewygodnych argumentéw
lub ich arbitralnego odrzucania.

Ogromne znaczenie majg w tym zakresie regulacje prawne
bezposrednio okreslajace standard debaty prawniczej. Dotyczy to
w szczegdlnosci wymagan, jakie stawia si¢ przed uzasadnieniem
rozstrzygniccia sagdowego. Trzeba mieé¢ $wiadomos¢, ze obnizanie

201



tego standardu w pogoni za efektywnoscig i odciazeniem sadéw,
w dalszej perspektywie bardzo niekorzystnie wplywa na konsty-
tucyjne gwarancje rzetelnego sprawowania ,wymiaru sprawiedli-
wosci”. Mozna zadawaé sobie pytanie, po co sporzadzaé pisemne
uzasadnienie rozstrzygniecia, ktérego i tak nie mozna zaskarzy¢ lub
z ktérego wszystkie strony sa zadowolone. Tymczasem zwlaszcza
w tych przypadkach, gdy pozostawiono sadom szeroki zakres swo-
bodnego uznania, co odnosi si¢ w szczegdlnosci do rozstrzygnigcia
o wysokosci sankgji karnej, takie uzasadnienie jest niezbedne.

Regulacje procesowe moga stymulowaé lub wrecz przeciwnie —
ogranicza¢ obowiazek tlumaczenia si¢ sadéw z wydawanych roz-
strzygnieé. Whystarczy, ze w procedurze karnej wprowadzi si¢ — tak
jak obecnie — ograniczenie co do zakresu zarzutéw apelacyjnych czy
kasacyjnych. Obowiazujacy Kodeks postgpowania karnego dopusz-
cza w apelacji wylacznie zarzut ,razacej niewspétmiernosci kary”,
a w przypadku kasacji w ogdle takiego zarzutu nie przewiduje. Taka
konstrukeja skutecznie ogranicza potrzebe poglebionego uzasadnienia
podejmowanego rozstrzygnigcia co do kary, poniewaz i tak w tym
zakresie wyrok sadu moze by¢ zaskarzony jedynie wyjatkowo. Pro-
wadzi to jednocze$nie do braku wypowiedzi interpretacyjnych sadéw
wyzszych instancji w zakresie racjonalizacji karania, co — wydawaloby
si¢ — stanowi przeciez istot¢ prawa karnego. W sumie skutecznie
wyklucza rozwéj rozumowar prawniczych w zakresie wymiaru kary.
Z kim bowiem prowadzi¢ spér, skoro sady nie sa zobligowane do
przedstawiania motywéw swoich rozstrzygniec?

Skadinad nie wszystko mozna wymusi¢ formalnymi regulacjami
procesowymi. Ogromne znaczenie ma takze funkcjonujaca kultu-
ra prawna. Wystarczy w tym zakresie poréwnac wyroki w sprawach
karnych sadéw polskich i niemieckich. Czy wielu polskich sedzidw,
powolujac si¢ na przestanke nagminnosci popelnianych przestgpstw
uzasadniajacych wymiar surowszej kary, przytaczaloby szczegétowe
badania statystyczne i socjologiczne uzasadniajace przyjeta tezg? Dane
takie sa natomiast standardem w orzeczeniach sadéw niemieckich.
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Oczywiscie racjonalizacja sadowego wymiaru kary ma takze
swoje granice. Istnieje tez pokusa, by uciec od koniecznosci do-
glebnego przedstawienia wlasnych motywéw przez odwolanie si¢
do wiedzy eksperckiej bieglych. Takie niebezpieczedstwa tkwily
w pomysle szerokiego wprowadzenia do procesu karnego badan
osobopoznawczych, na podstawie ktérych sedzia mégtby w sposéb
bardziej racjonalny ksztattowaé wymiar kary motywowany potrze-
bami prewencji indywidualnej lub zabezpieczeniem. Problem polega
na tym, ze bardzo fatwo taki system moze w rece bieglych przesunad
rozstrzyganie o stosowaniu konkretnych §rodkéw karnych. Opinia
bieglego staje si¢ bowiem w procesie karnym argumentem inter-
pretacyjnym cigzkiego kalibru, wykluczajacym w zasadzie whasne
oceny sedziego. Jezeli ustawodawca uznaje kompetencje bieglego
w zakresie ustalenia, czy i w jakim zakresie konkretny $rodek kar-
ny moze resocjalizowaé konkretnego sprawce, to w rzeczywistosci
odmawia takiej kompetencji sedziemu, ktéry nie bedzie w stanie
przeciwstawic si¢ argumentowi ,,z opinii bieglego”.

W kontekscie uzasadnien decyzji sedziowskich nalezy takze
wskazaé na istotng rol¢ rozumowan prawniczych prezentowanych
przez partneréw debaty prowadzonej przed wydaniem rozstrzygnie-
cia w sprawie karnej: obroricéw, pelnomocnikéw i oskarzycieli. Im
wyzszy jest poziom ich wystapien i prezentowanych argumentéw,
tym bardziej racjonalne i mniej arbitralne staje si¢ rozstrzygniecie
sadu. Mierny poziom kasacji czy apelacji pozostawia wolng reke
sadowi w doborze argumentéw i kompleksowosci uzasadnienia.

Ostatecznie nalezy podkresli¢, ze podstawowym warunkiem pro-
wadzenia racjonalnych rozumowan prawniczych i tym samym pelnie-
nia przez te rozumowania gwarancyjnych funkcji w obszarze prawa
karnego jest dostep do informacji prawniczej oraz funkcjonowanie
instrumentéw przetwarzajacych te informacje. Przez informacje
prawnicza rozumiem w tym przypadku nie tylko zbiory tekstéw
prawnych, jakkolwiek skandalem parfstwa prawnego jest fake, ze do
dnia dzisiejszego wladze publiczne nie stworzyly bezplatnego systemu
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pozwalajacego obywatelowi przynajmniej na poznanie tresci ujed-
noliconych aktéw prawnych obowiazujacych w Polsce. Informacja
prawnicza ma znacznie szerszy zakres znaczeniowy, obejmuje bowiem
bazy danych orzeczen sadowych, wypowiedzi doktrynalnych i opinii
oraz interpretacji instytucjonalnych. W istocie chodzi o baz¢ danych
pozwalajacych na poznanie — poza samymi tekstami prawnymi — ak-
tualnego stanu debaty interpretacyjnej i uzytych w niej argumentéw.
Obecny stan infrastruktury informatycznej dostarcza doskonatych
technologii dla tworzenia takich baz danych, umozliwiajacych takze
odpowiednie przetwarzanie napltywajacych informacji. Problem po-
lega na tym, ze wciaz brak jest rozwigzan pozwalajacych na analizg
orzeczen sadéw nizszych instancji. Z uwagi na sposéb uregulowania
skargi kasacyjnej zdecydowana wigkszo$¢ zagadnieni interpretacyjnych
zwiazanych ze stosowaniem przepiséw prawa karnego pozostaje poza
zakresem kognicji Sadu Najwyzszego czy nawet sadéw apelacyjnych.
A tylko te instancje — i to wybidrezo (jezeli chodzi o sady apelacyjne)
— upubliczniajg swoje orzecznictwo.

Zupelnie inne patologie dotknely dyskurs prawniczy prowadzony
na poziomie rozwazari doktrynalnych. Coraz wigcej autoréw nie
widzi potrzeby zapoznania si¢ z dotychczasowym stanem dyskusiji,
gdyz w tekstach publikowanych w mnozacych si¢ czasopismach
prawniczych jest coraz wigcej rozwazan wtérnych, prowadzonych
na granicy plagiatu i chyba wylaczonych z jakiegokolwiek procesu
recenzyjnego. Mnogo$¢ wypowiedzi nie tyle nie przeklada si¢ na ich
jakos¢, ale wrecz utrudnia w dotarciu do rzeczywistych argumentéw
i nowych sposobdéw interpretacji.

Dla 0séb przywyklych do twardego racjonalizmu nauk empirycz-
nych rozumowania prawnicze mogg si¢ wydawaé czyms niezwykle
ulotnym i nieweryfikowalnym, dziwnym i niekiedy dwuznacznym
sporem prawnikéw o stowa. Jednoczesnie bez tych rozumowar nie
ma prawa lub jest prawo arbitralne, ktdrego tres¢ w istocie zalezy
od podmiotu sprawujacego aktualnie wladze¢ polityczna. Delikatna
tkanka rozumowani prawniczych narasta wtedy, kiedy uczestnicy
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sporu o to, jakie jest prawo, ustala miedzy soba reguly gry i beda
ich z zelazng konsekwencja przestrzegaé. Wéweczas sie¢ interpretacji,
zasad, aksjologicznych zalozeri i mozliwych wnioskowan staje si¢
najlepsza gwarancja, ze prawo nie zamieni si¢ w bezduszna litere
lub sprawny instrument wladzy i nie obrdci sie przeciwko obywa-
telom, a ostatecznie takze przeciwko podstawowym celom, ktérym
ma shuzy¢.
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Tomasz Giaro

Racjonalno$¢ prawnicza jako sztuka
kompromisu

1. Ugodowos$¢ umystowosci prawniczej

Nienowe zagadnienie swoistosci rozumowarn stosowanych w pra-
woznawstwie i, szerzej biorac, specyfiki jego racjonalnosci na tle
innych dyscyplin humanistyki jest wcigz zaliczane do centralnych
probleméw filozofii prawa'. Wydaje si¢ jednak, ze zagadnienie to
skwitowal nader trafnie juz 150 lat temu prokurator pruski Juliusz
Herman von Kirchmann (1802-1884). Szerzej znany ze swej dow-
cipnej uwagi o trzech stowach ustawodawcy, obracajacych biblioteki
prawnicze w makulature, sformutowal on mianowicie w tym samym
wykladzie o nienaukowosci prawoznawstwa duzo glebsze twierdze-
nie, nadajac mu przekornie forme pytania retorycznego: ,,Céz po-
wiemy o matematyku, ktéry osobom proszacym o rozwiazanie ich
wzajemnych rozliczen, zaproponowalby ugodg...2”2.

Otéz podczas gdy matematyk ten niewatpliwie pograzy si¢ raz na
zawsze, w przeciwiefistwie do niego prawnik, ktéry postapi w iden-
tyczny sposob, z pewnoscia zastuzy na laury. Zdolno$¢ do przygoto-

! Leszek Nowak, Interpretacja prawnicza, Warszawa 1973, s. 14; Jan Wolenski,
Semantyczne ujecie dogmatyki prawa, ,Studia Filozoficzne” z. 2-3 (1985), s. 90-91
(przedruk w: tenze, W strong logiki, Krakéw 1996).

? Julius Hermann von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft. Vortrag in der Juristischen Gesellschaft zu Berlin 1848, Darmstadt 1969,
s. 25, 37.
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wywania i zawierania kompromiséw stanowi bowiem podstawowg
zalet¢ 0s6b czynnych zawodowo tak w sektorze prawodawstwa jak
prawoznawstwa i orzecznictwa, a zatem we wszystkich bez wyjatku
zawodach prawniczych. Co wigcej, ugodowos¢ racjonalnosci praw-
niczej nalezy do tych zjawisk, w odniesieniu do ktdrych przesztosé
i terazniejszo$¢ prawa pozostajg raczej w stosunku kontynuacji niz
przeciwieistwa. Whasnie ugody i kompromisy znajduja si¢ przeciez
na agendzie prawnika juz od czaséw rzymskich.

Oglad historyczny wykazuje, ze pozytywistyczna teoria imperaty-
wu, pochodzaca w kulturze common law od Johna Austina (1790-
1859), a na kontynencie od prawnika niemieckiego Augusta Thona
(1839-1912), zakonczyla swe panowanie z koficem tzw. dlugiego
XIX stulecia®. Zaréwno przedtem jak i potem — wylaczajac okresy
absolutyzmu i totalitaryzmu — prawo, ktére polegalo gléwnie na
pozytywizacji zwyczaju, nie bylo wylacznym atrybutem paristwowo-
§ci?, a jego obowiazywanie miato i nadal ma duzo wiecej wspdlnego
z konsensem niz z nakazem’. Ugodowo$¢ okazuje si¢ zatem cecha
trwalg jurysprudencji, wynikajaca z jej roli praktycznej, a poniekad
i politycznej. W dziedzinie legislacji dopiero kompromis pozwa-
la na przyjecie ogdlnikowo brzmiacych ustaw, przesuwajac spory
polityczne na pozornie techniczny poziom aplikacyjnego dyskursu
stosowania prawa, a przy tym spory te odraczajac i w ten sposGb
przynajmniej chwilowo tagodzac.

® Tomasz Giaro, Rimische Rechtswahrheiten. Ein Gedankenexperiment, Frankfurt
a.M. 2007, s. 17.

* John Gilissen, La loi et la coutume dans histoire du droit depuis le haut
moyen dge, w: Rapports généraux au VI Congrés international de droit comparé,
Bruxelles 1962, s. 53—-99; Paolo Grossi, Mitologie giuridiche della modernita, Mi-
lano 2001, s. 26-35.

> Giinther Jakobs (red.), Rechtsgeltung und Konsens, Berlin 1976; Klaus Li-
derssen, Juristische Topik und konsensorientierte Rechtsgeltung, ,Festschrift firr Hel-
mut Coing”, tom I, Miinchen 1982, s. 549-564.
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Kazda ustawa jest wigc w gruncie rzeczy kolektywng umowg
(communis rei publicae sponsio), jak twierdzili juz dzialajacy na prze-
fomie II i III wieku n.e. prawnicy rzymscy Papinian i Marcjan (D.
1,3,1-2), podazajac zreszta w tym zakresie za duzo wczesniejszym,
bo zmarlym w IV wieku p.n.e., méwcg ateriskim Demostenesem®.
W oparciu o motyw platoniski (Pazistwo 1V, 432a) mysliciel rzymski
Cyceron poréwnal harmoni¢ w muzyce do zgody w panistwie, okre-
$lanej przezen zaréwno mianem concordia jak consensus (De re publica
2,69). W praktyce legislacyjnej republiki rzymskiej znakomita wigk-
sz0$¢ ustaw miala rzeczywiscie charakter politycznego kompromisu:
poczatkowo miedzy patrycjuszami i plebejuszami, pézniej miedzy
arystokracja senatorskg (nobilitas) i ekwitami, a w koricu miedzy
optymatami i popularami.

Az do powstania pozytywizmu prawniczego wieku XIX legislacja
wykazywala silne cechy kontraktowe: wystarczy wspomnieé czy to
ustawy pierwszej Rzeszy niemieckiej, ktére byly umowami miedzy
cesarzem i wystepujacymi wspélnie po osiagnieciu zgody stanami,
czy to pacta conventa i konfederacje Polski przedrozbiorowej’. Pier-
wotny sens oznaczajacego dzi§ konstytucje stowa Verfassung, znanego
w Niemczech od polowy XIV stulecia, pokrywa pole znaczeniowe
ugody, umowy i polubownego zalatwienia sporu®. Z punktu widze-
nia normatywno$ci umowa nie rézni si¢ zreszta od ustawy, o czym
$wiadczg chocby rzymska lex privata lub lex contractus w sensie za-
akceptowanej przez strong przeciwng ustawy we wlasnej sprawie

¢ Michele Ducos, Les Romains et la loi, Paris 1984, s. 123; Maria Angela
Messana, Sui libri definitionum di Emilio Papiniano, ,Annali Palermo” Nr 45.2
(1998), s. 244-246.

7 Heinz Mohnhaupt, Grundlinien in der Geschichte der Gesetzgebung auf dem
europdischen Kontinent, ,Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte” Nr 28 (2000),
s. 153-154.

8 Max Kaser, Romische Rechtsquellen und angewandte Juristenmethode, Wien
1986, s. 70-83; Heinz Mohnhaupt, Dieter Grimm, Verfassung. Zur Geschichte
des Begriffs, Berlin 1995, s. 22-23.
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(lex rei suae dicta) czy nasladowany w wielu krajach $wiata art. 1134
kodeksu Napoleona, wedle ktérego prawnie zawarte umowy wiaza
strony z sitg ustawy’.

Na zakoriczenie tych pobieznych wzmianek na temat legisla-
¢ji warto wspomnie¢ o tym, ze dwu- lub wielostronne umowy sa
wspélczesnie niemalze wylacznym Zrédtem prawa migdzynarodo-
wego publicznego. Ostatnio przyjmuja one zreszta coraz czesciej
niewigzaca postaé tzw. soft lub flexible law". Umowa jawi si¢ zatem
jako narzedzie o charakterze uniwersalnym, stosowalne daleko poza
jego rodzima dziedzing prawa prywatnego. W obliczu nie tylko
juz konsensualnej, lecz i partycypacyjnej demokracji oraz produkgji
prawa w drodze negocjacji, porozumieni, uzgodnien i zwiazanych
z nimi permanentnych pertraktacji pojecie umowy prawotworczej
dawno zdazylo straci¢ swéj paradoksalny wydzwick". Nagminno$¢
rokowari pozornych oraz uméw-dyktatéw nie odbiera im oczywiscie
charakteru formalnie rzecz biorac konsensualnego.

Réwniez aktualna tendencja do zwickszenia efektywnosci wspét-
czesnego prawa publicznego wymusza jego kontraktualizacje, sie-
gajaca od ukladowych metod rozwiazywania sporéw do umownej
obstugi sfery administracyjnej'>. Na pierwszy plan wysuwa si¢ przy
tym nie tyle nasycanie tej sfery elementami cywilistycznymi, ile po
prostu powrdt liberalnego pafstwa stréza nocnego z wiasciwymi
mu deficytami ochrony stabszych. Znajduje ono swéj pierwowzor

? Heinz Mohnhaupt, Vertragskonstruktion und fingierter Vertrag, w: Jean-
Francois Kervégan, Heinz Mohnhaupt (red.), Gesellschaftliche Freibeit und ver-
tragliche Bindung, Frankfurt a M. 1999, s. 9-31.

' Anna Wyrozumska, Instrumenty migdzynarodowe niewigzqce prawnie, ,Ksie-
ga dla Eugeniusza Piontka”, Krakéw 2005, s. 607-644.

" Tatiana Chauvin, Umowy prawotwércze jako umowy prawa publicznego,
»Kwartalnik Prawa Publicznego” Nr 3.2 (2003), s. 7-37.

12 Lech Morawski, Spdr o model polityki prawa, ,Patistwo i Prawo”, z. 47.9
(1992), s. 35-36; Ewa Letowska, Demokratyzm prawa cywilnego, w: Mirostaw
Wyrzykowski (red.), Prawa stajq si¢ prawem, Warszawa 2006, s. 85-92.
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w Rzymie republikanskim jako res publica zarzadzana, zdaniem Li-
wiusza (Ab urbe condita 23,49,3), za pomocy privata pecunia. Byto
to pafstwo catkowicie pozbawione aparatu urzedniczego, a przez
to takze administracji gospodarczej i oczywiscie przedsigbiorczosci
publicznej. Z tego powodu zdane ono bylo na dzierzawe dochodéw
i robét publicznych w drodze aukgji i cenzorskich lokacji®.

Prawo zwyczajowe rézni si¢ pod wzgledem swej konsensualnosci
i — co za tym idzie — kompromisowosci od ustawy tylko tym, ze
konsens jako podstawa legitymizacji nie jest tu osiagany w obradach
parlamentarnych, lecz wyinterpretowywany bezposrednio z prakeyki
spolecznej przez organy wymiaru sprawiedliwo$ci. Réwniez i w tym
zakresie nalezaloby zacza¢ od starozytnosci rzymskiej, gdzie prawo
zwyczajowe sprowadzane bylo — w odréznieniu od wyraznie prze-
glosowywanych ustaw — do milczacej zgody ludu rzymskiego. Tak
rozumujg zaréwno znany prawnik z polowy II wieku n.e., Julian,
ktéry okresla ja jako racitus consensus omnium (D. 1,3,32,1), jak
i wspélczesny mu anonimowy autor dzietka Ulpiani Epitome (pr. 4)
z jego tacitus consensus populi oraz prawnik epoki dioklecjariskiej,
Hermogenian, ktéry uzywa podobnego pojecia racita civium co-
nventio (D. 1,3,35)".

W ten sposéb konsens, oznaczajacy w ostatecznym rachunku
kompromis, jawi si¢ jako centralne pojecie konstytucjonalizmu
rzymskiego, opartego nie na prawie stanowionym, lecz na zasadach
wysnutych ze zwyczajowo przyjetej praktyki. Wyrazny element kon-
sensualny wystepuje juz w przytoczonej przez Cycerona katoriskiej
definicji panistwa jako spolecznosci zespolonej przez iuris consensus
w sensie zgody na uznanie tego samego prawa (De re publica 1,39;

13 Wolfgang Kunkel, Roland Wittmann, Swmassordnung und Staatspraxis der
romischen Republik, Miinchen 1995, s. 446—461; Ulrike Malmendier, Societas
publicanorum, Kéln 2002; Lauretta Maganzani, Analisi economica e studio storico
del diritto, ,Jura” Nr 53 (2002), s. 216-242.

' Martin Avenarius, Der pseudo-ulpianische liber singularis regularum, Gottin-
gen 2005, s. 170-173; Giaro, Rimische Rechtswabrheiten (uw. 3), s. 208-9.
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3,45). Ten sam element pojawia si¢ réwniez w cyceroriskim progra-
mie zgody standw (concordia ordinum), opartej na porozumieniu
wszystkich zacnych obywateli (consensus omnium bonorum), kté-
re propagowane bylo przez Cycerona tak w mowach politycznych
(In Catilinam 1,1; Pro Sestio 1;53) jak w korespondencji prywatne;j
(Ad Atticum 1,19,4; 2,19,4; Ad familiares 5,2,8). Nieco pdzniej po-
jecie zgody spolecznej powrici w spotggowanej postaci consensus
universorum (Res gestae 34) jako filar ideologiczny augustowskiego
pryncypatu®.

Dogmatyka prawnicza rzadko staje przed kopernikaniskim wy-
borem miedzy teorig geo- i heliocentryczna. Wprost przeciwnie,
nieodzownos¢ ugdd i kompromiséw nadaje jej owo pigtno bezpo-
sredniej praktycznosci i zdroworozsadkowosci, ktére tak niezawodnie
odréznia dogmatyke zaréwno od nauk $cistych jak i empirycznych,
a nawet od nieco tylko ,twardszych” nauk spolecznych, takich jak
np. ekonomia polityczna czy socjologia. Mentalno$¢ dogmatyczna
nalezy zreszta do typu racjonalnosci ograniczonej (bounded rationa-
lity), zwiazanej nie tylko — co dotyczy kazdej nauki — ustalonymi
przez siebie faktami, lecz takze posiadajacymi walor bezposrednio
normatywny zrédfami prawa'®. Modyfikacja ich wymaga, dokladnie
w ten sam sposéb jak prawotwérstwo legislacyjne i sedziowskie,
konsensu zainteresowanych (communis opinio) wraz z nieodtgcznym
odent kompromisem".

1> Hermann Strasburger, Concordia ordinum, wyd. 2, Amsterdam 1956; Du-
cos, Les Romains (uw. 6), s. 194-202; Cosimo Cascione, Consensus. Problemi di
origine, tutela processuale, prospettive sistematiche, Napoli 2003, s. 61-127.

16 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, s. 357—
358; Giaro, Wykladnia bez kodeksu, w: Piotr Winczorek (red.), Teoria i praktyka
wyktadni prawa, Warszawa 2005, s. 15; Wolfgang Weigel, Economics of the Law.
A Primer, London-New York 2008, s. 22-23.

17 Rita Zimmermann, Die Relevanz einer herrschenden Meinung fiir Anwendung,
Fortbildung und wissenschaftliche Erforschung des Rechts, Berlin 1983; Thomas
Drosdeck, Die herrschende Meinung, Berlin 1989.
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Prawnicza kompromisowos¢ przejawia si¢ wreszcie coraz wyrazniej
nie tylko w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, lecz takze w unor-
mowaniach procesowych. Dobrze znany w Atenach i w Rzymie
arbitraz jest oczywiscie wynalazkiem starozytnym. W rzymskim pro-
cesie cywilnym do zadan sprawujacego jurysdykcje pretora nalezato
doprowadzenie do ugody (#ransactio) lub przynajmniej bezwzgledne
jej uznanie na wniosek stron, ktérym wolno bylo ja zawrze¢ w kaz-
dym stadium procesu poprzedzajacym wydanie wyroku'®. Mimo
ze w rzymskiej procedurze karnej o ugode bylo znacznie trudniej,
w prawie karnym materialnym wedle ulpiariskiej zasady volenti non
fit iniuria (D. 47,10,1,5) zgoda poszkodowanego wykluczata bez-
prawnos$¢ czynu®.

We wspdlczesnym procesie karnym, zmierzajacym w oparciu
o model inkwizycyjny do wykrycia tzw. prawdy obiektywnej (ma-
terialnej), ustalenie jej bywa czgsto ograniczane przez chroniace pra-
wa czlowicka zakazy dowodowe?. Co wigcej, tak owa prawda jak,
w konsekwencji, wina i kara staly si¢ juz od dziesiecioleci — jako
przedmiot procesowych mediacji, negocjacji, przetargéw i nieod-
facznych od nich szantazéw — kategoriami nader konwencjonal-
nymi®. Okaze si¢ to jeszcze bardziej oczywiste, jesli z perspektywy
realistycznej wlaczymy do pojecia procesu réwniez postgpowanie
przygotowawcze z szerokimi mozliwosciami osiagniecia kompromi-
su, zapewnianymi przez takie instrumenty jak mediacja, oparte na
wytargowanym przyznaniu si¢ do winy (plea bargaining) wnioski

8 Max Kaser, Karl Hackl, Das romische Zivilprozessrecht, wyd. 2, Miinchen
1996, s. 241, 352, 378, 592.

! Marek Kurylowicz, Paul. D. 47.10.26 und die Tatbestinde der romischen
iniuria, ,Labeo” Nr 33 (1987), s. 300-302.

2 Zbigniew Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Katowice 2001,
s. 43-69.

! Michel van de Kerchove, La vérité judiciaire, ,Déviance et Société” Nr 24
(2000), s. 95-101.

213



o skazanie bez rozprawy lub o dobrowolne poddanie si¢ karze czy
w koricu wystawianie przez sady tzw. listow zelaznych®.

Owa konwencjonalnos¢, a wigc konsensualno$é i — w ostatecz-
nym rachunku — kompromisowo$¢, dotyczy tym bardziej wspdt-
czesnego procesu cywilnego, tradycyjnie siegajacego do narzedzia
ugody, a ostatnio réwniez mediacji*®. W sposéb réwnie tradycyjny
dzisiejsza procedura cywilna oparta jest na zasadach kontradykto-
ryjnosci, dyspozycyjnosci i na mniej wymagajacej niz prawda ma-
terialna zasadzie prawdy formalnej (aktowej). Po przebrzmieniu
ostatnich tonéw intermezzo socjalizmu realnego prawda ta znéw
doszla do glosu w reformach polskiej procedury cywilnej, wpro-
wadzonych w zycie w lutym 2005 roku?’. Réwniez cywilnoprawna
prawda sadowa sprowadza si¢ zatem coraz bardziej do kompromisu,
dyktowanego w duzym stopniu przez wzglad na ekonomie kosztéw
procesowych®.

Wylacznie na podstawie konsensu zbiorowosci interpretacyjnej,
bedacego oczywiscie wynikiem kompromisu, da si¢ rozstrzygnaé, czy
okreslony wyrok sadowy stanowi tylko odosobniony biad w sztu-
ce wymiaru sprawiedliwosci, czy tez odwrotnie — punkt wyjscio-
wy postulowanego w razie koniecznosci juz przez Oskara Biilowa
(1837-1907) orzecznictwa contra legem, ale mimo to secundum ius™.

> Maria Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm scigania przestepstw w swie-
tle wspdtczesnych praeobrazess procesu karnego, Warszawa-Krakéw 2007; Edward
Struczyk, Wydanie listu zelaznego, ,Zeszyty Prawnicze UKSW” Nr. 7.2 (2007),
s. 231-262.

» Rafal Morek, Umowa o mediacje, w: Maksymilian Pazdan et al. (red.), Euro-
peizacja prawa prywatnego, tom 1, Warszawa 2008, s. 749-773.

2 Krzysztof Knoppek, Zmierzch prawdy obiektywnej w procesie cywilnym, ,Pa-
lestra”, z. 1-2 (2005), s. 9—-14.

» Jurgen Rodig, Einfiibrung in eine analytische Rechrslehre, Berlin 1986,
s. 117-8; Peter Hibetle, Wahrbeitsprobleme im Verfassungsstaat, Baden-Baden 1995,
s. 25-26; Giaro, Rimische Rechtswabrbeiten (uw. 3), s. 598.

% Giaro, Rimische Rechtswabrbeiten, s. 85—6, 90; Tomasz Spyra, Granice wy-
ktadni prawa, Krakéw 2006, s. 71.
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Pojecie zbiorowosci czy wspélnoty interpretacyjnej przekracza przy
tym granice community s¢dziowskiej, odsylajac do systemu wartosci
przyjetego w spoteczenistwie jako calosci”’. Dziedzina prawa jest
bowiem jedyna, w ktdrej przyznaje si¢ tak otwarcie, jak czyni to juz
$redniowieczna glosa usum imperatorum (ad D. 33,10,3,5), ze blad
powszechny (error communis) zastapié moze prawde (veritas)®®.

Po tym przegladzie przeszlej i terazniejszej ideologii i prakeyki
zrédel prawa nie moze dziwi¢ uznanie za produkt umowy zjawisk
pafstwowych i prawnych jako takich. Zaktadaja to teorie umowy
spolecznej, poczynajac od ateriskich sofistow V stulecia p.n.e. po-
przez twércéw Prawa Rozumu, takich jak Thomas Hobbes, John
Locke, Samuel Pufendorf i Jean-Jacques Rousseau, az po wspélczesne
kontraktowe teorie sprawiedliwos$ci Johna Rawlsa, Roberta Nozicka,
Davida Gautiera i Jamesa M. Buchanana®. Mimo ze umowa spo-
Yeczna kojarzy si¢ na ogét z filozofig polityczng umiarkowanego libe-
ralizmu, wynikaja z niej niekiedy opcje skrajne, tak absolutystyczne
(Hobbes) jak egalitarno-demokratyczne (Rousseau). Zreszta réwniez
konserwatysci, ktérzy — jak Edmund Burke (1723-1795) — umowe
spoleczng zastgpuja pojeciem tradycji, ujmujg je czgsto w postaci
réwnie (pseudo)konsensualnego paktu mig¢dzypokoleniowego™.

%7 Jorg Neuner, Die Rechssfindung contra legem, wyd. 2, Miinchen 2005, s. 71—
77, 196-197.

8 Ennio Cortese, La norma giuridica. Spunti teorici nel diritto comune classi-
co, tom II, Milano 1964, s. 105; Giaro, Rémische Rechtswabrheiten (uw. 3),
s. 59-60.

» Janina Gajda, Prawo natury i umowa spoteczna w filozofti przedsokratejskicj,
Wroctaw 1986; Czestaw Porgbski, Umowa spoteczna. Renesans idei, Krakéw
1999.

% Harold J. Berman, Law and Revolution, tom II, Cambridge MA-London
2003, s. 14; Giaro, Rimische Rechtswabrbeiten (uw. 3), s. 597.
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2. Paradoksy i absurdy prawa

Poniewaz pochwaly racjonalnosci prawniczej zapetniaja biblioteki,
podejsciem oryginalniejszym bedzie zapewne analiza jej przeciwien-
stwa. W odniesieniu do systemu prawnego lub jego poszczegél-
nych instytucji® narzucaja si¢ w tym wzgledzie pojecia absurdu
i paradoksu, ktére oznaczajg niemozliwosci czy zakazy myslowe,
hamujace rozwdj prawa w okreslonym kierunku. I tak z mocy $cisle
przestrzeganej zasady nabycia pochodnego nemo plus iuris prawo
rzymskie wyklucza jako wewngtrznie sprzeczne nabycie wlasnosci
w dobrej wierze od niewlasciciela, mimo ze jest ono tradycyjnie
dozwolone przez prawo germarnskie. Podobnie wbrew ulpianskiej
zasadzie nemo dominus membrorum suorum (D. 9,2,13,1) nie tyl-
ko klasyczny liberal John Locke (1632-1704), lecz takie fizjokrata
Francois Quesnay (1694-1774) i jeszcze nawet pandektysta Georg
Friedrich Puchta (1798-1846) dopuszczaja prawo wlasnosci na swej
wlasnej osobie®.

Na zagadnieniu blokujacych komunikacj¢ prawnicza paradokséw
skupia si¢ szczegélnie teoria systeméw, ujmujaca prawo jako ope-
racyjnie zamkniety zbiér komunikatéw, zredagowanych za pomoca
kodu ,prawne — bezprawne™. Nadmiar regulacji powoduje przy
tym niekiedy skutki odwrotne do zamierzonych, gdy np. interwencja

31 Zob. np. Robert W. Gordon, Paradoxical Property, w: John Brewer, Susan
Staves (red.), Early Modern Conceptions of Property, London-New York 1995,
s. 95-110.

32 Wolfgang Réd, Die Philosophie der Neuzeit, tom 11, Miinchen 1984, s. 6o,
232; Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta, Frankfurt a.M. 2004, s. 281;
por. Wojciech Dajczak, Zblizenie romanistyki i komparatystyki prawniczej, ,Cza-
sopismo Prawno-Historyczne” Nr 57.2 (2007), s. 406-408.

% Niklas Luhmann, 7he Third Question: The Creative Use of Paradoxes, ,Jour-
nal of Law and Society” Nr 15 (1988), s. 153—165; por. Jan Winczorek, Socjolo-
gia prawa a integracja europejska, w: Leszek Leszczyniski (red.), Teoretycznoprawne
problemy integracji europejskiej, Lublin 2004, s. 54-55; tenze, Niklas Luhmann,
w: Jerzy Zajadlo (red.), Prayszlos¢ dziedzictwa, Gdansk 2008, s. 173, 184.
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antymonopolowa chroni niegospodarnych producentéw, obracajac
si¢ w rezultacie przeciw konsumentom?®. Szkodliwa jest jednak réw-
niez bezczynno$é prawodawcy w sytuacjach, w ktérych nieuchylona
na czas norma staje si¢ tworem anormalnym i — jako przypadek
prawa bezprawnego — Zrédtem absurdéw prawniczych®. Ich czgstos¢
w systemie prawnym, ktéry ma by¢ ostojg racjonalnosci praktycznej,
ars boni et aequi lub raison écrite, stanowi sama w sobie oczywisty
paradoks. Dotyczy on nie tylko wymiaru sprawiedliwosci, gdzie
wedle Cycerona summum ius Yatwo przeradza si¢ w summa iniuria
(De officiis 1,33), lecz takze najogdlniejszych zalozer systemu.

Juz u podstaw bytu paristwowego lezy bowiem paradoks suweren-
nosci jako zjawiska co prawda niepodzielnego i niestopniowalnego
prawnie, a mimo to ksztaltujacego si¢ w praktyce krok po kroku
via facti. Tak w wewngtrznych jak w miedzynarodowych stosunkach
prawnych suwerenno$¢ zaklada bowiem pewna doz¢ autorytetu,
przystugujacego z zasady dopiero wladzy prawomocnej*®. Uznaje
si¢ zatem suwerenno$¢ podmiotu, ktéry jej jeszcze — w kazdym
razie w stosunkach zewnetrznych — nie posiada. Wiec moze raczej
nie tyle uznaje, ile przyznaje si¢ ja w sposéb konstytutywny? Aby
wykluczy¢ postugiwanie si¢ przez zainteresowane strony wiasnie
na przejsciu do sfery prawa metoda faktéw dokonanych, dziataly
ostatnio na Batkanach komisje mi¢dzynarodowe, doprowadzajace
podmioty pélsuwerenne, takie jak Bosnia-Hercegowina i Kosowo,
do pelnej suwerennosci.

Zjawiskiem paradoksalnym okazuje si¢ przy blizszej analizie réw-
niez suwerenno$¢ wewnetrzna, skoncentrowana w organie prawo-
dawczym, kt6ry posiada charakter wladzy zaréwno konstytuujacej

3 Robert H. Bork, 7he Antitrust Paradox, wyd.2, New York 1993.

3 Peter Baumeister, Das Rechtswidrigwerden von Normen, Berlin 1996,
s. 61-79.

3¢ David G. Post, The Unsettled Paradox, ,Indiana Journal of Global Legal
Studies” Nr 5 (1998), s. 521-543; Dominik Zaum, 7he Sovreignty Paradox,
Oxford 2007.
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jak i ukonstytuowanej”’. Poniewaz jednak pierwszy ustawodawca
danego systemu prawnego nie moze — jak zauwazyl juz Hans Kelsen
(1881-1973) — cieszy¢ si¢ upowaznieniem przez czekajace dopiero
na jego sankcj¢ prawo pozytywne, nie pozostaje mu nic innego niz
upowazni¢ samego siebie. Na podobnym samouzasadnieniu opiera
si¢ wydane 5 lutego 1963 roku przez Europejski Trybunal Sprawie-
dliwosci orzeczenie w sprawie Van Gend & Loos, ktére rozciagnelo
prawo wspolnotowe na teren krajéw cztonkowskich w trybie sku-
tecznosci bezposredniej. Orzeczenie to, uznawane czgsto za najwaz-
niejszy wyrok sadowy w dziejach Wspélnoty Europejskiej®®, zostato
trafnie okreslone jako innovation by transgression®.

Jeszcze wyrazniej normatywna sila faktu przejawia si¢ w rewolu-
cjach politycznych, ktére — zaréwno w przeciwieristwie do pierwszego
zapisu na panistwowej tabula rasa jak do legalnej reformy — buduja
nowy system na ruinach obalonego przez siebie porzadku®. W tego
typu sytuacjach powstaje poczatkowo stan zawieszenia, podczas ktd-
rego wydarzenia rewolucyjne okaza¢ si¢ musza albo pozbawionym
konstytucyjnych konsekwencji przewrotem patacowym, albo od-
wrotnie, podwaling legalnosci nowego systemu. Stan podobny wy-
wolywany jest zreszty przez kazdy wyrok sadowy contra legem, ktéry
moze albo pozosta¢ odosobnionym dysonansem judykatury, albo
zapoczatkowal jej nowg tendencje rozwojows. Za typowe zadanie
prawnika uwaza si¢ jednak raczej wyinterpretowanie pozadanego

% Hans Lindahl, 7he Paradox of Constituent Power. The Ambiguous Self-Con-
stitution of the European Union, ,Ratio Juris” Nr 20 (2007), s. 485-505, 488;
Martin Loughlin, Neil Walker (red.), 7he Paradox of Constitutionalism. Constitu-
ent Power and Constitutional Form, Oxford 2007.

38 Sprawa 26/62, European Court Reports Nr 12 (1963), s. 3—28; por. Roman
Kwiecien, Suwerennos¢ paristwa. Rekonstrukcja i znaczenie idei w prawie migdzy-
narodowym, Zakamycze 2004, s. 142; Francis G. Jacobs, The Sovreignty of Law:
the European Way, Cambridge 2007, s. 39-40, 55, 98.

3 W ten sposéb Lindahl, Paradox (uw. 37), s. 492-493.

“ Heinz Mohnhaupt (red.), Revolution, Reform, Restauration, Frankfurt a.M.
1988; AAVV., Révolutions et droit international: Collogue de Dijon, Paris 1990.
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rozwigzania z prawa obowigzujacego niz propagowanie reform czy
tym bardziej rewolucji.

Nalezy doda¢ w tym kontekscie, ze w ideologii politycznej Sre-
dniowiecza watpliwosci budzito nie tylko powstanie, lecz i péZniejsza
ciaglo$¢ suwerennej wladzy panstwowej, co uwidocznialo si¢ szcze-
gblnie w krytycznym przypadku zmiany jej piastuna, ktérego osoby
nie potrafiono rozdzieli¢ od instytucjonalnej godnosci. Poczawszy od
XIIT stulecia prawnicy europejscy, przede wszystkim angielscy, zdo-
fali jednak stworzy¢ w tym celu instrument, nazwany przez Ernesta
Kantorowicza konstrukcjg dwu cial kréla. Jedno z nich, doczesne,
poddane bylo wszystkim zwigzanym z biologiczng egzystencja przy-
padiosciom, podczas gdy niesmiertelne ciato mistyczne wedle zasady
le roi est mort, vive le roi! zyto wiecznie w pojeciu Korony Krélestwa®.
Nowozytnego pochodzenia jest natomiast tzw. paradoks legitymacji
demokratycznej, sprowadzajacy si¢ do zwigzania lokalnego suwerena
uniwersalnymi prawami czfowieka®.

Podobnie jak u podstaw paristwa lezy paradoks suwerennosci, tak
u podstaw systemu prawnego lezy paradoks jego narodzin z bezpra-
wia, co dotyczy w szczegblnosci prawa wlasnosci prywatnej. Jest ono
niezbedne do przejécia od stanu natury do stanu cywilizacji, a mimo
to, np. wedle ogloszonej w roku 1755 przez Rousseau ,Rozprawy
o pochodzeniu i podstawach nieréwnosci miedzy ludZzmi”, powstato
ono przez bezprawna uzurpacj¢®. Uprzedzajac sformulowany w roku
1840 przez Pierre-Josepha Proudhona aforyzm la propriété, cest le vol

1 Ernst H. Kantorowicz, Dwa ciata kréla. Studium ze sredniowiecznej teologii
politycznej, Warszawa 2007; por. Jerzy Topolski, Jak sig pisze i rozumie hbistorie,
Warszawa 1996, s. 320-332.

2 Seyla Benhabib, On the Philosophical Foundation of Cosmopolitan Norms, w:
Tomasz Gizbert-Studnicki, Jerzy Stelmach (red.), Law and Legal Cultures in the
21" Century, Warszawa 2007, s. 75-80.

 Wolfgang Rod, Eigentum und Arbeit in Rousseaus politischer Theorie, ,Revue
Internationale de Philosophie” Nr 32 (1978), s. 260-278; John M. Kelly, Histo-
ria zachodniej teorii prawa, Krakéw 2006, s. 319-320.
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markiz de Sade (1740-1814) ganil nawet karalno$¢ kradziezy, podwa-
zajacej co prawda prawo wlasnosci, ktére jednak ze swej strony, jego
zdaniem, od kradziezy niewiele sie réznito**. Refleksja ta uwydatnia
fikcyjnos¢ przejscia do stanu cywilizacji na mocy umowy spolecznej,
ktérej wywlaszczeni z pewnoscig nie przyjeli dobrowolnie.

Stwierdzenie bezprawnosci norm prawnych stanowi problem
opracowany teoretycznie juz przez Hansa Kelsena, zaliczajacego si¢
do twércoéw austriackiego sadownictwa konstytucyjnego w okresie
nastepujacym bezposrednio po I wojnie $wiatowej. Problem ten,
w praktyce prawno-politycznej krajow postkomunistycznych do-
strzezony stosunkowo niedawno®, réwniez i w tych krajach nalezy
oczywiscie do kompetengji trybunaléw konstytucyjnych. Ostatecz-
no$¢ ich orzeczeni rodzi jednak kolejny paradoks, sformulowany juz
przez poete rzymskiego Juwenala (Sazyry VI, 347-48), co prawda
tylko w odniesieniu do niewiernej zony zazdrosnego meza (quis
custodiet ipsos custodes?), natomiast na plaszczyznie prawnej eksplo-
atowany gléwnie od przefomu wiekéw XIX i XX: ktdz bedzie strzegh
straznikéw lub kontrolowal kontroleréw?*.

Kto bedzie wigc naprawial — by spyta¢ za retorem rzymskim
Frontonem (De eloquentia 2,6) — niesprawiedliwosci wymiaru spra-
wiedliwosci?, kto bedzie sadzit sedzidw, kto przymuszat aparat przy-
musu? W opublikowanym w roku 1884 drugim wydaniu pierwszego
tomu swej monografii o celu w prawie ,Zweck im Recht” Rudolf

# Niklas Luhmann, Gesellschafisstruktur und Semantik, tom 111, Frankfurt a.M.
1989, s. 49-50, 56-58.

# Marek Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza z tytutu bezprawia norma-
tywnego, ,Ruch Prawniczy, Eko- nomiczny i Socjologiczny” Nr 67 (2005), s. 13—
14; Leszek Bosek, Bezprawie legislacyjne, Warszawa 2007.

% Grigorij A. Dzansziew, S.I. Zarudnyj i sudiebnaja reforma, Moskwa 1889,
s. 61; Borys N. Cziczerin, Psichofogiczeskaja tieorija prawa, Moskwa 1904, s. 369;
Riccardo Guastini, Quindici lezioni di diritto costituzionale, wyd. 2, Torino 1992,
s. 181-182.

¥ Tak Adam Zidtkowski, Historia Rzymu, Poznan 2005, s. 412; w oryginale
Yacinskim ius iniustum corrigere.
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von Jhering (1818-1892) przerywal 6w fancuch przymusu na osobie
monarchy, ktérego reka nakreca mechanizm zegara paristwowego.
Jhering, odrzucajacy zasade podzialu wladz wielbiciel Bismarcka
i Hohenzollernéw, z géry wykluczat wszelki przymus wobec monar-
chy czy nawet jakiekolwiek zewngtrzne ograniczenie jego kompeten-
¢ji. Natomiast Leon Petrazycki (1867-1931) podkreslal w roku 1907
ze stanowiska psychologicznej teorii prawa absurdalno$¢ nieskoriczo-
nego regresu, w ktéry popas¢ musza wszelkie teorie sprowadzajace
zjawiska prawne do zagrozenia sankcjg fizyczna®.

Y regressus ad infinitum zaplatujq si¢ tez zamieszczane w kon-
stytucji zakazy jej zmiany, rodzace na plaszczyznie normatywnej
pytanie, czy implikujg one zakaz zmiany ich samych. Réwniez i ten
problem moze by¢ rozwiazany jedynie na plaszczyznie praktyki po-
litycznej, na ktérej faktyczna zmiana zakazu zmiany musi zostaé
zaakceptowana®. Paradoksalny wydzwick ma w koricu nawet wymog
w ramach konstytucji demokratycznej tak trywialny, jak postulat
zwiazania orzecznictwa sadowego ustawa. Oznacza on bowiem zwia-
zanie czyms, co sad rozpoznajacy, ktéry w drodze mniej lub bardziej
innowacyjnej wykfadni ustala plynne znaczenia tekstéw prawnych,
dopiero sam tworzy™. Luka migdzy zgoda co do istnienia normy
a spornoscig jej tresci moze zostaé zamknigta — zawsze tylko prowi-
zorycznie — jedynie przez praktyke wymiaru sprawiedliwosci®.

# Rudolf von Jhering, Der Zweck im Recht, tom 1, wyd. 2, Leipzig 1884,
s. 327; por. Bernd Schliiter, Reichswissenschaft, Frankfurt a.M. 2004, s. 408; Leon
Petrazycki, Teoria parstwa i prawa, tom 1, Warszawa 1959, s. 378; por. Romana
Sadurska, Jurisprudence of Leon Petrazycki, ,The American Journal of Jurispru-
dence” Nr 32 (1987), s. 84-85.

# Klaus E Rohl, Isz das Recht paradox?, ,Festschrift fiir Erhard Blankenburg”,
Baden-Baden 1988, s. 133.

0 Ralph Christensen, Die Paradoxie richterlicher Gesetzesbindung, w: Kent
D. Lerch (red.), Die Sprache des Rechts, tom 11, Berlin-New York 2005, s. 92-94.

> Ralph Christensen, Michael Sokolowski, Neo-Pragmatismus, w: Sonja Buk-
kel et al. (red.), Neue Theorien des Rechts, Stuttgart 20006, s. 259-260.
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Dogmatyka prawnicza, wspomagana niekiedy nawet przez trady-
cyjna teori¢ prawa, ukrywa wszystkie te paradoksy w zboznej intencji
ochrony mitéw zalozycielskich systemu prawnego przed krytyka.
Pozwala to kamuflowa¢ prawotwéreza dziatalnos¢ produkeji badz
modyfikacji prawa jako dziatalno$¢ natury czysto reprodukeyjno-
wykonawczej. A jednak i ona rodzi tzw. paradoks rozstrzygniecia,
zgodnie z ktérym kazda decyzja jako przecinajace stan niepewnosci
postanowienie dopuszczaé musi potencjalnie swe wlasne przeciwieni-
stwo*?, oraz paradoks aplikacji, z mocy ktérego poszukiwanie kry-
terium poprawnego zastosowania normy nieuchronnie prowadzi do
nieskoriczonego regresu™. Mimo ze na budowie teorii racjonalnego
tworzenia prawa wylano w epoce socjalizmu realnego morze atra-
mentu*, nie moze zmieni¢ to faktu, ze prawdziwe prawotwdrstwo
polegalo zawsze na decyzjonistycznym przekraczaniu prawa dotych-
czas obowigzujacego, pozostajac zajeciem metodycznym, racjonal-
nym i legalnym tylko w sytuacjach bardzo banalnych®.

Zjawiska wewnetrznej sprzecznosci, cyrkularnosci i nieskoriczone-
go regresu wystepuja zatem nie tylko na stosunkowo abstrakcyjnym
poziomie orzecznictwa konstytucyjnego, lecz réwniez na poziomie
zwyklego stosowania prawa. Ze wzgledu na swa antynomiczng
strukture, umozliwiajacg réwnie dobrze przeciwne rozstrzygnigcia,
przypadki takie zainteresowaly juz Gottfrieda Wilhelma Leibniza
(1646-1716), kt6éry w roku 1666 poswiecit im swa dysertacje doktor-

52 Andreas Fischer-Lescano, Ralph Christensen, Auctoritatis interpositio, ,Der
Staat” Nr 44 (2005), s. 220-232.

%3 Jochen Bung, New Approaches to Legal Methodology, ,Ancilla Turis” Nr 2
(2007), s. 8283, (www.anci.ch).

> Stawomira Wronkowska, Problemy racjonalnego tworzenia prawa, Poznani
1982; Jerzy Bafia, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1984; Jacek Mazur, Plano-
wanie tworzenia prawa, Warszawa 1986; Jerzy Wroblewski, Teoria racjonalnego
tworzenia prawa, Ossolineum 1985; tenze, Zasady tworzenia prawa, Warszawa
1989.

%5 Lech Morawski, Co moze dac nauce prawa postmodernizm?, Toruri 2001,

s. 55-76.
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ska De casibus perplexis, odrzucong co prawda przez Wydzial Prawa
Uniwersytetu w Lipsku, lecz juz w nastgpnym roku entuzjastycznie
przyjeta przez Uniwersytet w Altdorf, ktéry mlodemu autorowi
natychmiast zaoferowal katedre*®. Uznanie wielu przypadkéw sado-
wych za absurdalne cieszy si¢ faktycznie do$¢ szacowng tradycja.

I tak wyrok amerykariskiego Sadu Najwyzszego z roku 1868
uwolnil szeryfa, ktéry podejrzanego o morderstwo listonosza aresz-
towal w trakcie wykonywania przezen obowigzkéw stuzbowych, od
odpowiedzialnosci za przeszkadzanie w dorgczaniu poczty. Sad opart
si¢ m.in. na zaaprobowanym przez Samuela Pufendorfa (1632-1694)
$redniowiecznym wyroku wloskim, ktéry uniewinnit interweniu-
jacego przy wypadku chirurga od zarzutu przelewu krwi na ulicy,
oraz przytoczyt opini¢ Edmunda Plowdena (1518-1585), stwierdza-
jaca niekaralno$¢ ucieczki z plonacego wigzienia”. Zreszta juz jeden
z prawnikéw rzymskich, Vivianus, zdjat pi¢tno uciekiniera z nie-
wolnika, opuszczajacego budynek objety pozarem (D. 21,1,17,3).
Kierujac si¢ podobnymi wzgledami wyzszej koniecznosci wyrok Holy
Trinity Church v. United States wytaczyt w roku 1892 zakaz spro-
wadzania do USA cudzoziemcédw ,,dla wykonywania jakiejkolwiek
pracy lub ustug” w odniesieniu do owego Kosciota, ktéry zaanga-
zowal angielskiego rektora dla swej nowojorskiej kongregacji®®.

Rzec mozna, iz orzecznictwo to inspiruje si¢ arystotelesowskim
zaleceniem, by sedzia wypelnial luki prawa tak, jakby zrobit to
sam ustawodawca, gdyby byl obecny przy ferowaniu wyroku (£z5.

3¢ Gerhard Otte, Leibniz und die juristische Methode, ,Zeitschrift fiir Neuere
Rechtsgeschichte” Nr 5 (1983), s. 9-13; Franz Horak, recenzja z: Ralph Backbaus,
Casus perplexus, ,Zeitschrift der Savigny-Stiftung RA” Nr 101 (1984), s. 383—
393.

%7 John E. Manning, The Absurdity Doctrine, ,Harvard Law Review” Nr 116
(2003), s. 2402; Glen Staszewski, Avoiding Absurdity, ,Indiana Law Journal” Nr 81
(2006), s. 1006-1007.

% Manning, Absurdity Doctrine, s. 2403; Staszewski, Avoiding Absurdity,
s. 1049,
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Nic. V.10, 1137b 22-24). W podobnym kierunku zmierzaly juz
wspomniane w mowach cyceroniskich pojecie zacita lex w sensie
milczaco przyjetej ustawy (Pro Tullio 51) i znany tak retoryce Cy-
cerona (De inventione 2,140) jak etyce Seneki (De beneficiis 4,39,4)
schemat milczacego wyjatku (zacita exceptio). Poniewaz wylacznie
prawo rozumne jest uzyteczne, nie tylko ustawodawca unikaé musi
absurdéw, lecz takze dogmatyka odmawia¢ winna normom skraj-
nie nierozsadnym waloru obowiazywania. Nie mozna dopusci¢, by
prawo absurdalne, ktére stanowi oczywisty przypadek contradictio
in adiecto, przeszto pomyslnie procedury walidacyjne®. W sytuacji
tego typu uciec si¢ raczej nalezy do rozstrzygniecia contra legem.
Jako paradoksalne jawig si¢ w koicu kolizje réwnorzednych war-
toéci, rozstrzygalne jedynie w oparciu o zasadg proporcjonalnosci,
pozwalajaca w konkretnej sytuacji na ich wywazenie®. Kolidowa¢
mogg nie tylko interesy indywidualne, jak ma to miejsce w razie
czynnosci prawnych pelnomocnika z samym sobg, przewidzianych
w art. 108 polskiego kodeksu cywilnego®, lecz takze interes in-
dywidualny z publicznym, np. prawo do prywatnosci z wolnoscia
prasy®’. Przypadki tego typu rozwiazuje si¢ poza ramami standar-
dowych wnioskowan prawniczych, takich jak subsumpcja, analogia
badZ rozumowania a fortiori, a mianowicie w drodze wazenia ar-
gumentow®. Podczas gdy znajomo$¢ wspomnianych wnioskowan

59 Hans Délle, Absurdes Recht?, ,Festschrift fiir Hans Carl Nipperdey”, Miin-
chen-Berlin 1965, s. 23, 32-33, 35.

 Franz Wieacker, Kleine Juristische Schriften, Gottingen 1988, s. 27—41; Ev-
elyn Ellis (red.), 7he Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Oxford
1999; Spyra, Granice wykladni (uw. 26), s. 239-247.

¢ Przemystaw Drapata, Czynno$é prawna z samym soba’, ,,Paristwo i Prawo”
z. 56.10 (2002), s. 52—-62.

2 Adam Zielidski, Gywilnoprawne aspekty godzenia interesu indywidualnego
z interesem publicznym, w: Prawa (uw. 12), s. 103—112; Marek Safjan, Wyzwania
dla panstwa prawa, Krakéw 2007, s. 148-155.

6 Jan-R. Sieckmann, Abwigung von Rechten, ,Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie” Nr 81 (1995), s. 164-184.
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wystarczy¢ moze w prostych sytuacjach stosowania prawa w nizszych
instancjach procesowych, sedzia instancji wyzszych, majacy do czy-
nienia ze wspdlczesnymi casus perplexi, musi dysponowad umiejet-
noscig dokonania najlepszego wyboru sposréd wielu rozstrzygnieé
stojacych do dyspozycji.

Oczywiscie kontekstowa sytuacyjno$é, nieodlaczna od wazenia
kolidujacych intereséw i wartosci, czyni z tej procedury konia tro-
jafiskiego dogmatyki prawniczej, co w efekcie koicowym prowadzi
do jej dezintegracji®®. Z tego powodu redukcje ad absurdum, pozwa-
lajaca na odstapienie od dostownego brzmienia ustawy, uznaje si¢
za bardziej wskazang dla organéw administracji, ktdre zreszta — np.
w dziedzinie ochrony §rodowiska — sa w stanie przewidywaé konse-
kwencje swych rozstrzygnie¢ znacznie doktadniej niz sady powszech-
ne®. Tymczasem na rozprawie sadowej fatwiej zbi¢ rozumowanie b
absurdo za pomoca tzw. argumentu réwni pochylej (slippery slope),
na ktérg prowadzi¢ musi juz pierwsze odstgpstwo od litery prawa,
powodujace kaskadowo skutki katastrofalne dla praworzadnosci®®.

3. Technika przywracania rownowagi

Do dyskursywnego pi¢ctnowania absurdéw stuzy schemat wnio-
skowania znany od czaséw Zenona z Elei, urodzonego okoto roku
490 p.n.e. twércy zachodniej logiki i metafizyki, zwany dowodem
nie wprost, dowodem apagogicznym lub deductio (reductio) ad absur-
dum. Polega on na uzasadnieniu pewnej wypowiedzi przez wykazanie

¢4 Karl-Heinz Ladeur, Ino Augsberg, Auslegungsparadoxien, ,Rechtstheorie” Nr
36 (2005), s. 161.

 Cass R. Sunstein, Avoiding Absurdity?, ,Chicago Working Papers in Law
and Economics”, August 2002.

6 Silvana Castignone, Quanto si scivola sulla china?, ,Studi in memoria di Gio-
vanni Tarello”, tom II, Milano 1990, s. 111-120; Eugene Volokh, 7he Mechanisms
of the Slippery Slope, ,Harvard Law Review” Nr 116 (2003), s. 1026-1137.
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falszywosci jej przeciwieristwa, ktéra z kolei wynika z jego falszywych
konsekwencji®. W ramach prawniczej logiki nieformalnej, gdzie za-
réwno falsz logiczny jak i niemozliwo$¢ empiryczna ustepuja miejsca
absurdalnosci praktycznej, tzn. prakseologicznej lub aksjologicznej,
eksponuje si¢ — czesto na przykladzie fikcyjnych przypadkéw gra-
nicznych — skrajnie nieracjonalne skutki okreslonych interpretacji.

Ten najmocniejszy wsréd argumentéw prawniczych uzasadnia-
jacych odrzucenie pewnej decyzji interpretacyjnej ze wzgledu na jej
niedopuszczalne konsekwencje®® wystepuje wspétczesnie we wszyst-
kich powszechnie znanych systemach prawnych®, nie wylaczajac
oczywiscie prawa polskiego™. Jest on jednak z pewnoscia czesciej
spotykany tam, gdzie ideologia i praktyka wymiaru sprawiedliwosci
kieruja si¢ instrumentalnie, w duchu pragmatyczno-celowosciowym,
przede wszystkim na rezultat praktyczny (ousput), podczas gdy przy
pozytywistycznej orientacji dedukeyjnej, skoncentrowanej na prze-
stankach (imput), argument ab absurdo uznawany jest za dopusz-
czalny tylko wyjatkowo, bo zapewnia on konkluzje co najwyzej
prawdopodobne’.

Schematem tym postugiwaly si¢ jednak réwniez systemy typu
pozytywistycznego wlacznie z metoda wykladni ustaw, przyjeta
w koricu XIX i na poczatku XX wieku przez péinocnoamerykan-
ski formalizm prawniczy, oparty na zalozeniach interpretacyjnych
tzw. tekstualizmu i intencjonalizmu’. Tymczasem nowy tekstualizm

7 Zygmunt Ziembitiski, Practical Logic, Warszawa-Dordrecht 1976, s. 250-251.

68 Krzysztof Pleszka, Uzasadnianie decyzji interpretacyjnych przez ich konsekwen-
cje, Krakéw 1996.

® Daniel A. Farber, 7he Hermeneutic Tourist, ,,Cornell Law Review” Nr 81
(1996), s. 514.

7% Lech Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sqdéw, Torun 2002, s. 222-226.

' Giaro, Absurdititsargumente in der romischen Jurisprudenz, ,Orbis Turis Ro-
mani” Nr 11 (2006), s. 31-61.

72 Marcin Matczak, Summa iniuria. O blgdzie formalizmu w stosowaniu prawa,

Warszawa 2007, s. 53—74, 73-74.
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amerykanski zarzuca owej tradycyjnej absurdity doctrine naruszanie
wynikajacej z zasad liberalno-demokratycznych réwnowagi miedzy
wiadzg prawodawcza i sadowniczg oraz brak respektu dla wypracowa-
nych w parlamencie kompromiséw ustawodawczych. W ten sposéb
aktualna dyskusja amerykariska ujawnia implikacje polityczne kwestii
tak — zdawaloby si¢ — bezproblemowej, jak postulowany przez nowy
tekstualizm bezwzgledny obowigzek trzymania sig litery prawa”.

Réwniez w Europie, i to zar6wno na kontynencie jak na Wyspach
Brytyjskich, tradycyjnie stosowane argumentacje skutkowe, zwane
tez konsekwencjalistycznymi, w tym stara zasada interpretacyjna
zwana golden rule for avoiding absurdity™, spotykaja si¢ na grun-
cie pozytywizmu prawniczego z cala seria obiekcji. Argumentacje
te wykraczaja bowiem przeciw zasadom demokratyzmu i podzialu
wladz, a szczegdlnie przeciw zwigzaniu orzecznictwa ustawa, utatwia-
jac naduzywanie go do celéw politycznych i podkopujac pewnos¢
prawa”. Jednak po zakwestionowaniu prawomocnosci fundamen-
talnego konstruktu tradycyjnej teorii interpretacji, zwanego wola
ustawodawcy, co po raz pierwszy w nowozytnym prawoznawstwie
nastapito juz dobrych dwiescie lat temu’®, zorientowane na outpur
rozumowania skutkowe musialy zyska¢ na znaczeniu.

W przeciwieistwie do innych schematéw rozumowania prawni-
czego argument ab absurdo w postaci wyraznie wyartykulowanej nie

> Manning, Absurdity Doctrine (uw. 57), s. 2388-92; Staszewski, Avoiding
Absurdity (uw. 57), s. 1001-1065.

74 Spyra, Granice wyktadni (uw. 26), s. 91-92; Giaro, Romische Rechtswah-
rheiten (uw. 3), s. 613.

7> Martina R. Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, Miinchen
1995, s. 13-22; Jan B.M. Vranken, Exploring the Jurists Frame of Mind, Deven-
ter 2000, s. 86-87; Spyra, Granice wyktadni, s. 188—191.

7¢ Anton EJ. Thibaut, Theorie der logischen Auslegung, wyd. 2, Altona 1806,
s. 36; Josef Lukas, Zur Lehre vom Willen des Gesetzgebers, ,Festgabe fiir Paul La-
band”, tom I, Tiibingen 1908, s. 398-427; Dieter Simon, Juristische Logik und
richterliche Titigkeit, ,Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft” Nr 81
(1982), s. 80.
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posiada specyficznego pola zastosowania w dyskursie dogmatycznym.
Mimo ze jako argument o watpliwej prawomocnosci jest on przez
teoretykéw z reguly umieszczany na szarym koricu katalogu wnio-
skowan prawniczych, a zatem na antypodach prostej subsumpcji”’,
w rzeczywistosci stanowi on raczej swego rodzaju meta- czy nawet
superargument, zdolny zdyskredytowaé nie tylko przeprowadzone
na zasadzie summum ius summa iniuria bezduszne dedukcje, lecz
réwniez wszystkie inne rozumowania. Dotyczy to szczeg6lnie wnio-
skowania przez analogi¢ lub argumentéw a contrario czy a fortiori,
ktére w konkretnej sytuacji mogg si¢ przeciez okaza¢, badZ racjo-
nalne badz — jesli powoduja nonsensowne skutki — absurdalne.

Jednakze argument ab absurdo w postaci entymematycznej, nie-
mal automatycznie odrzucajacy oparte na wzorcu ,wszystko albo
nic” nierozumne skrajnosci, wystepuje w niemal kazdym rozumo-
waniu prawniczym, przede wszystkim w procesie wykladni pojec
prawnych. Do ustawicznej walki jurysprudencji z rozwigzaniami
ekstremalnymi §wietnie pasuje zresztg ukuta przez Ottona Neuratha
metafora pracy naukowej jako remontu statku przeprowadzanego na
pelnym morzu’. Preferuje si¢ przy tym rozwiazania kompromisowe,
ktére znajduja szerokie zastosowanie szczegélnie w dziedzinie prawa
prywatnego, zbudowanego na konsensualnym modelu umowy”.
I tak wykladnia czynnosci prawnych nie kieruje si¢ ani teorig woll,
ani teorig o$wiadczenia w jej czystej postaci, podczas gdy odpowie-
dzialno$¢ cywilna nie jest nigdy oparta wylgcznie na zasadzie winy
lub catkowicie na zasadzie ryzyka.

Genezy tego zdroworozsadkowego podejscia nalezy szukaé
w przedstawionej przez Arystotelesa w ,Etyce Nikomachejskiej”

77 Chaim Perelman, Logika prawnicza — nowa retoryka, Warszawa 1984, s. 90—
94; Lech Morawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2006, s. 150—51.

78 Otto Neurath, Protokollsiitze, ,Erkenntnis” Nr 3 (1932-33), s. 206.

7% Franz Bydlinski, Die Suche nach der Mitte als Daueraufgabe der Privatrechis-
wissenschaft, ,Archiv fiir die civilistische Praxis” Nr 204 (2004), s. 309-395;
Letowska, Demokratyzm (uw. 12), s. 83-84.
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koncepcji sprawiedliwosci wyréwnawczej jako ,stanu posredniego
miedzy zyskiem a stratg” (Eth. Nic. V.7, 1132a 18-24). Sprawiedli-
wo$¢ t¢ wymierza sedzia, zwany niekiedy posrednikiem (mesidios)
lub wrecz — podobnie jak sama sprawiedliwo$¢ — $rodkiem (mzeso-
n)*. Réwniez ze stanowiska obywateli bycie sprawiedliwym wymaga
umiarkowania i kompromisowosci, bowiem uporczywe obstawanie
przy literze swego prawa fatwo przeradza si¢ w bezprawie (Eth. Nic.
V.14, 1138a 1-2). Myl ta powrdci w nie$miertelnym paradoksie cy-
ceroniskim summum ius summa iniuria (De officiis 1,33) i w bardzo
podobnym monicie nieco pézniejszego rzymskiego agronoma Ko-
lumelli (De re rustica 1,7,2), by nie trzymac¢ si¢ kurczowo wlasnych
uprawnien®.

W podobnym duchu jurysprudencja okresu pryncypatu pre-
ferowa¢ bedzie konsekwentnie rozwiazania posrednie typu media
sententia, jak w potowie II wieku n.e. Gaius (D. 41,1,7,7) okresli
kompromis, osiagnicty w sporze rzymskich szkét prawa na temat
nabycia wlasnosci rzeczy powstalej w wyniku tzw. przetworzenia
surowca (specificatio)®. W wigkszo$ci stosunkéw prywatnoprawnych
prawnicy rzymscy zmierzaja do tego, by na zasadzie compensatio lucri
cum damno wywazy¢ miedzy stronami ich uprawnienia i obowiazki,
korzysci i cigzary, zyski i straty®. Przypisanie ryzyka temu z podmio-
téw, dla ktérego stosunek prawny jest bardziej korzystny, nakazuja
znane paremie qui habet commoda, ferre debet onera, podobnie jak

8 Giinther Bien, Gerechtigkeit, w: Otfried Hoffe (red.), Die Nikomachische
Ethifk, Berlin 1995, s. 158—159.

81 Otfried Hoffe, Aristoteles, Miinchen 1996, 230; Wolfgang Waldstein, Zur
juristischen Relevanz der Gerechtigkeit, ,Festschrift fiir Theo Mayer-Maly”, Wien-
New York 1996, s. 22-23; Franciszek Longchamps de Bérier, Summum ius sum-
ma iniuria, ,Zeszyty Prawnicze UKSW” Nr 5.1 (2005), s. 51-68.

8 Anna Plisecka, Accessio and specificatio reconsidered, , Tijdschrift voor Rechts-
geschiedenis” Nr 74 (2006), s. 56-58.

8 Jakob Fortunat Stagl, Die Ausgleichung von Vorteil und Nachteil als Inbhal
klassischer aequitas, w: Dario Mantovani, Aldo Schiavone (red.), Zesti ¢ problemi
del giusnaturalismo romano, Pavia 2007, s. 675-713.
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cuius commodum, eius periculum oraz aequum est neminem cum al-
terius detrimento fieri locupletiorem®.

Dla ilustracji takiej tendencji rzymskiej wyktadni prawa wystarcza
dwa proste przyklady. Zdaniem Celsusa (D. 36,1,34) byloby nie-
stusznym, by fideikomisariusz uniwersalny, ktéry w okresie przed
wydaniem mu przez dziedzica masy spadkowej nie korzysta z jej
ewentualnego przyrostu (augmentum), ponosit koszty jej umniejsze-
nia (damnum). Natomiast zdaniem Paulusa (D. 37,5,15,4) warunek
zaplaty sumy pieni¢znej nalezy spelni¢ wbrew brzmieniu zapisu
testamentowego do rak posiadacza spadku contra tabulas jako dzie-
dzica pretorskiego, a nie do rak dysponujacego wylacznie formalng
pozycja dziedzica cywilnego, byloby bowiem absurdalne, by ten
ciagnat ze spadku same zyski (commoda), 6w za$ ponosil wszystkie
zwigzane z wykonaniem zapisu ci¢zary (onera).

Podnoszenie roszczeri opartych jedynie na literze prawa zbliza
si¢ niekiedy znacznie do jego obejscia lub naduzycia®, jak w cyce-
rofiskim przykladzie wodza (De officiis 1,33), ktéry nieprzyjacielskie
pola dewastowal nocami, bo zawarl rozejm na 30 dni. Reductio ad
absurdum, rozumiana jako $rodek zaradczy na nadmierne zadania,
wykazuje ich niedorzecznos¢ za pomocy skonstruowanych ad hoc
przypadkdéw granicznych. Czy uzytkownik powalonego przez wicher
lasu moze zabraé sobie wszystkie drzewa (D. 7,1,12pr.)? Czy wraz
z innymi napojami réwniez plynne lekarstwa objete sa zapisem za-
pasu zywnosci (D. 33,9,3pr.)? Czy z mocy zapisu bizuterii wdowa
po Zlotniku otrzyma praktycznie caly spadek (D. 34,2,39pr.)? Czy
osoba zagrozona szkodg budowlang uzyska posiadanie calej nieru-
chomofdci sasiada, mimo ze wadliwa jest tylko jej niewielka czes¢ (D.

8 Giaro, Privatrecht als Technik der Gerechtigkeit, w: Herfried Miinkler, Mar-
cus Llanque (red.), Konzgeptionen der Gerechtigkeit, Baden-Baden 1999, s. 75;
Andreas Wacke, Verlustabwebr rangiert vor Gewinnstreben, ,Zeitschrift der Savig-
ny-Stiftung RA” Nr 118 (2001), s. 264-285.

% Giaro, Rzymski zakaz naduzycia praw podmiotowych, ,Zeszyty Prawnicze
UKSW” Nr 6.1 (2006), s. 287-288.
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39,2,15,13)? Czy nabywca lasu nabywa zarazem wszystkie obecne
tam zwierzeta (D. 41,2,3,14)2%¢

Owa tendencja do przywracania w stosunku prawnym réwno-
wagi, a szczeg6lnie do realizacji w umowach wzajemnych zasady
ekwiwalentnosci $wiadczen, nie doczekala si¢ w prawie rzymskim
konsekwentnej realizacji. Do europejskiej tradycji prawnej weszta
jednak za posrednictwem $w. Tomasza z Akwinu (1224-1274), $re-
dniowiecznej kanonistyki, péznej scholastyki hiszpaiskiej i myslicieli
Prawa Rozumu, takich jak Grotius i Pufendorf””, wspomniana tra-
dycja arystotelesowska, uznajaca sprawiedliwo$¢ — podobnie zreszta
jak kazda cnotg etyczng — za stan posredni miedzy niedoborem
a nadmiarem. Jest wiec ona rodzajem umiaru (£#h. Nic. 11.7, 1108b
8-9)%, a zatem sytuacja lezacq pomi¢dzy wyrzadzaniem a doznawa-
niem krzywdy, jak w $lad za Platonem (Pazistwo 11, 359a) precyzuje
Arystoteles (Eth. Nic. V.9, 1133b 30-31; 1134a 12-13)¥.

Kultywowanie sprawiedliwosci zaréwno przez sedziego jak i przez
obywateli przyczynia si¢ wigc ostatecznie do wyréwnania destabili-
zujacych spoleczenistwo dysproporcji majatkowych. Wedle arysto-
telesowskiej ,,Polityki” wzmacnia to organizacje¢ paristwowa, oparta
zawsze na lezacym miedzy ekstremami bogactwa i ubdstwa stanie
$rednim (Pol. IV.11-12, 1295a 25-1297a 13). Zasada ztotego srodka
przejawia si¢ tez w arystotelesowskiej typologii ustrojowej, umiesz-
czajacej ideal politein miedzy nagannymi skrajnosciami, za jakie

8 Dalsze przyklady Giaro, Absurdititsargumente (uw. 71), s. 38—42.

8 Christoph Becker, Die Lehre von der laesio enormis, Kéln 1993, s. 30, 51;
Franz Wieacker, A History of Private Law in Europe, Oxford 1995, s. 234-235,
247; Margarethe Beck-Mannagetta, Miztelalterliche Gerechtigkeitslebre, ,Festschrift
Mayer-Maly” (uw. 81), s. 73-80; James Gordley, Foundations of Private Law,
Oxford 2006, s. 364-365, 368-369.

8 Helmut Schreiner, Die Mesotes-Lehre des Aristoteles und die Argumentations-
theorien der Juristen, w: Olof Gigon, Michael W. Fischer (red.), Antike Rechts- und
Sozialphilosophie, Frankfurt a. M. 1988, s. 358.

% Jiirgen Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, Tibingen 1997,
s. 57-58, 71-76.
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uchodzg oligarchia i demokracja®. Wlasnie przez cnotg sprawiedli-
wosci, ktérej pielegnowanie Arystoteles zalicza do istotnych zadan
panstwa (Pol. 1.2, 1253a 37-38), racjonalno$¢ prawnicza laczy si¢
zatem z racjonalnoscig polityczna. Mimo ze nie kazdy polityk jest
prawnikiem, kazdy prawnik prowadzi z pewnoscig jaka$ — zazwyczaj
kompromisows! — polityke.

Racjonalno$¢ scisle prawnicza, okreslona przez angielskiego pro-
kuratora krélewskiego Sir Edwarda Coke’a (1523-1634) — w przeci-
wienistwie do natural reason — jako artificial reason of law, dysponuje
swoistymi remediami przeciw absurdom systemu prawa. Naleza do
nich przede wszystkim rozréznienia pojeciowe’®. Dystynkcje te przy-
bieraja czgsto postaé wyjatkéw od reguly, a niekiedy rozrastaja si¢
wrecz do rozmiaru alternatywnych podsysteméw, jak w odwiecznych
antytezach prawa stanowionego i naturalnego czy pisanego i niepi-
sanego lub w wielkich dychotomiach historycznych ius civile — ius
honorarium i common law — equity. W ramach powstalej w okresie
péznorepublikanskim instytucji wlasnosci pretorskiej ius honorarium
antycypuje zasiedzenie, powolujac w ten sposéb do zycia w drodze
fikcji paradoksalng, wykraczajaca bowiem poza siatke pojeciows
dawnego ius civile, postaé whasciciela czasowego®.

W ramach zaréwno prywatnoprawnego stanu wyzszej koniecz-
nosci jak i publicznoprawnego stanu wyjatkowego zwyklo si¢ uchy-
la¢ obowiazujace dotad powszechnie normy, stanowione przeciez

% Franz W. Schwarz, Einleitung, w: Aristoteles, Politik, Stuttgart 1989, s. 56—
57; Waldstein, Zur juristischen Relevanz (uw. 81), s. 27-31; J6zef Sieron, Status
Jjednosthki i paristwa w greckiej polis, Katowice 2003, s. 183-184, 213-218.

! Neil MacCormick, 7he Artificial Reason and Judgment of Law, ,Rechtsthe-
orie. Beiheft” Nr 2 (1981), s. 106-108; Luhmann, Das Recht (uw. 16), s. 346-347;
Berman, Law and Revolution (uw. 30), s. 242-245, 257-260.

92 George P, Fletcher, Paradoxes in Legal Thought, ,Columbia Law Review” Nr
85 (1985), s. 1268-69, 1279-80.

%% Giaro, Die Fiktion des eigentlichen Eigentiimers, ,Mélanges Witold
Wolodkiewicz”, Varsovie 2000, s. 296—302.
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z dorozumianym ograniczeniem do sytuacji normalnych®. Trzeba
tez w konicu zaznaczy¢, ze wykorzystywana chetnie jako remedium
przeciw absurdom fikcja prawnicza oznacza jesli nie klamstwo, to
w kazdym razie zjawisko paradoksalne, ktére — na zasadzie coinci-
dentia oppositorum — zarazem czyms jest i nie jest. W ten sposdb
dziecko poczete uznaje si¢ za juz urodzone lub, odwrotnie, osobe
zmarla za jeszcze zyjaca”. Takie zastgpowanie paradoksu paradoksem
nie oznacza jednak nic innego niz wypedzanie diabla Belzebubem,
dowodzace cyrkularnodci systemu prawnego, ktérego rozumnosci
nie mierzy si¢ centymetrem czy termometrem, lecz uzasadnia si¢ za
pomocg racjonalnych rozumowan®.

Pesymistycznie brzmigce twierdzenie prawniczej teorii systeméw
o paradoksalnosci jako nieodlacznej wlasciwosci porzadku prawnego
moze by¢ wiec w konicu uznane za réwnie bezowocne jak przeciwna
mu teza optymistyczna o jego catkowitej racjonalnosci. Zgodnie
z jurysprudencyjna tradycja kompromisowosci nalezy zawierzy¢
raczej rozwiazaniu posredniemu. Dzicki swej metodzie ostroznego
przechodzenia from case to case anglosaski system prawny wydaje
si¢ by¢ lepiej immunizowany przeciw absurdom. Jesli jednak réw-
niez prawo kontynentalne funkcjonuje, mimo wszystkich swych
paradokséw, w sposéb z grubsza zadowalajacy, takze ono dyspo-
nowa¢ musi odpowiednimi $rodkami ich neutralizacji. Nalezy do
nich w pierwszej kolejnosci ugodowa mentalnos¢ prawnika, czyniaca
z jego racjonalnosci prudencyjna sztuke kompromisu.

94 Niklas Luhmann, Die Riickgabe des zwilfien Kamels, ., Zeitschrift fiir Rechts-
soziologie” Nr 21 (2000), s. 3-60.
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