JADWIGA POTRZESZCZ

PRZYDATNOSC NIEPOZYTYWISTYCZNEJ KONCEPCJI PRAWA
W PROCESIE DOCHODZENIA DO SLUSZNEGO PRAWA
PRZEZ TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

I. TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY A USTAWODAWCA

tasciwe okreslenie pozycji ustrojowej Trybunalu Konstytucyjnego, jego
zadan oraz relacji do ustawodawcy jest bardzo waznym, wieloaspektowym
problemem i stusznie po§wigca mu sig¢ ostatnio wiele uwagi'. W debacie na ten temat
najbardziej kompetentni sa — co oczywiste — przedstawiciele nauki prawa konstytu-
cyjnego oraz teorii prawa. Mitym akcentem jest zaproszenie do tej dyskusji takze fi-
lozofé6w prawa?. Prawo konstytucyjne jest dla filozofii prawa szczegdlnie interesujace
z uwagi na obecno$¢ w nim zagadnien aksjologicznych. Plaszczyzna aksjologiczna
stanowi zatem naturalng podstawe¢ wspotpracy i wzajemnej inspiracji obu tych nauk.
Patrzac na relacje Trybunatu Konstytucyjnego i ustawodawcy, z punktu widzenia
filozofii prawa, pragng podkresli¢ udziat obu tych organéw w ksztaltowaniu dobrego
systemu prawa poprzez dbalo$¢, aby tworzone prawo speliato wysokie standardy ja-
ko$ci. W panstwie prawa organy wladzy panstwowej zobowiazuja si¢ ,,do zagwaran-
towania obywatelom mozliwie najwigkszego bezpieczenstwa prawnego i mozliwie
najlepszego urzeczywistnienia sprawiedliwosci materialnej”. Ustawodawca jest or-
ganem ex definitione powotanym do tworzenia prawa. Jako przedstawiciel Narodu —
wyposazony w demokratyczng legitymizacje — ma zadanie tworzenia takiego prawa,
ktore w mozliwie najlepszy sposob bedzie stuzyto dobru poszczegolnych jednostek
oraz catemu spoteczenstwu. Innymi stowy, prawo powinno by¢ sprawiedliwe, stusz-
ne, ukierunkowane na realizacje¢ dobra wspdlnego. Przypomnijmy, iz zgodnie z defi-
nicja Tomasza z Akwinu, ,,mozna okresli¢ prawo jako rozporzadzenie rozumu, nada-
ne dla dobra wspdlnego i ogloszone przez tego, kto ma piecze nad wspolnota™.

' Zob. np. M. Granat, Trybunal Konstytucyjny. Osiqgnigcie czy zadanie?, [w:] Trzecia wladza. Sqdy
i trybunaly w Polsce (Materialy Jubileuszowego L Ogolnopolskiego Zjazdu Katedr i Zakiadow Prawa
Konstytucyjnego, Gdynia, 24-26 kwietnia 2008 r.), red. A. Szmyt, Gdansk 2008, s. 23—40.

2 Oczywiscie nie cheg tu podkreslac roznicy migdzy uprawianiem teorii i filozofii prawa, poniewaz gra-
nice migdzy tymi naukami sq ptynne i by¢ moze nawet niemozliwe do wytyczenia.

3 A. Kos¢, Podstawy filozofii prawa, Lublin 2005, s. 117.

4 Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Zagadnienie 90. O istocie prawa, [w:] Filozofia prawa. Wybor
tekstow zrédtowych, red. A. Kos¢, Lublin 2007, s. 90. Przytoczenie w tym miejscu definicji Tomasza
z Akwinu nie jest zapowiedzig (postugujac si¢ stowami J. Habermasa) ,,«niedzielnego przemowieniay, kto-
re polaryzuje i dzieli publiczno$¢ na tych, ktorzy wychodza z sali, 1 na tych, ktorzy pozostaja”, J. Habermas,
Przysztos¢ natury ludzkiej. Czy zmierzamy do eugeniki liberalnej?, Warszawa 2003, s. 105. Zgadzam sig
z opinig Habermasa, ze ,,postawy zatwardziale ortodoksyjne spotka¢ mozna na Zachodzie tak samo jak na
Bliskim Wschodzie, wsrod chrzescijan 1 zydow tak samo jak wsréd muzulmanow” (tamze, s. 104). Z po-
wodu wystgpowania fundamentalizmu nie mozna jednak z gory przekreslac i odrzuca¢ wszelkich wytwo-
réw mysli ludzkiej zwiazanej z religia. Aby przekonac sceptykow zacytuje jeszceze kilka cennych mysli wy-
notowanych z powyzszego dzieta Habermasa: ,,W obliczu globalizacji, ktorej podtozem jest swiatowy ry-
nek, wielu z nas obiecywato sobie powr6t polityki w innej postaci — nie w pierwotnej hobbesowskiej
postaci globalnego panstwa bezpieczenstwa, a wigc w wymiarach policji, tajnych stuzb i wojska, lecz jako
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Definicja prawa Tomasza z Akwinu nic nie utracila ze swojej aktualnosci takze
w czasach wspotczesnych. Jest na tyle uniwersalna, ze obejmuje komponenty mate-
rialne oraz formalne prawa. Do tych pierwszych nalezy przede wszystkim ukierunko-
wanie na dobro wspoélne, ktore to pojecie konotuje jednocze$nie materialng sprawie-
dliwo$¢. Komponentem formalnym jest bez watpienia wymog obwieszczenia prawa,
ktéry mozna szerzej rozumie¢ jako pozytywizacj¢ prawa konieczna do uzyskania
przez prawo mocy wiazacej oraz aby prawo byto oglaszane przez tego, kto ma do tego
kompetencje, kto moze wykazaé si¢ odpowiednia legitymizacja swoich dziatan’.
Powyzsze komponenty spaja wymog racjonalnosci prawa. Racjonalne prawo jest pra-
wem stusznym. Stuszno$¢ ta przejawia si¢ zarowno w tresci, jak i w formie prawa.
Stuszne prawo jest dzietem ludzkiego rozumu. Cztowiek jako istota wolna i obdarzo-
na tworczym rozumem® bierze udzial w kontynuacji dzieta stworzenia. Jak obrazowo
ujat A. Gesché, ,,odpoczynek Boga w siddmym dniu sugeruje, ze odtad juz ktos$ inny
musi kontynuowac gest stworczy. [...] Taki tez jest sens nadawania nazw wszystkim
rzeczom, zadania powierzonego przez Boga Adamowi. Nadawanie nazw nie jest zwy-
ktym klasyfikowaniem czy wprowadzaniem do rejestru. Nazywaé to kontynuowaé
stworzenie, to dawac ek-sister temu, co po prostu jest, ale w sumie pozostaje niewi-
dzialne, «jakby nie istniatoy. [...] cztowiek, stworzony jako stwoérca, petni niedo$ci-
gniong rolg wspot-stworey™. Szczegblna role w tym tworzeniu odgrywa tworzenie
fadu spotecznego za pomoca adekwatnego do rzeczywistosci prawa. Nic nie zwalnia
zatem ustawodawcy od odpowiedzialnosci za racjonalnos¢ tworzonego prawa. Wydaje
sig, ze z tego obowiazku wywodzony jest postulat racjonalnego ustawodawcy, ktore-

rozciagajacej si¢ na caly §wiat cywilizujacej wladzy. W tej chwili nie pozostaje nam wiele wigcej niz wa-
tla nadzieja na chytro§¢ rozumu — i nieco samoopamigtania” (s. 104—105). ,,Zdrowy rozsadek, ktory zywi
wiele ztudzen co do $§wiata, musi, rzecz jasna, przyja¢ bez zastrzezen to, co ma do powiedzenia nauka”
(s. 107). ,,Zdrowy rozsadek krzyzuje si¢ przeto ze swiadomos$cia 0sob, ktore potrafia podejmowac inicjaty-
wg, popetnia¢ bledy i korygowac¢ biedy. Zdrowy rozsadek przeciwstawia naukom wilasng perspektywe
o swoistej strukturze. Ta sama $wiadomo$¢ autonomii, nieuchwytna dla podejscia naturalistycznego, uza-
sadnia z drugiej strony takze dystans do tradycji religijnej, z ktorej normatywnych tresci zarazem korzysta-
my” (s. 109). ,,Owszem, egalitarne prawo rozumu ma religijne korzenie — zakorzenione jest w owej rewo-
lucji mentalnej, ktora zbiega sig¢ z rozwojem wielkich §wiatowych religii. Ale ta rozumowa legitymizacja
prawa i polityki czerpie z od dawna ze$wiecczonych zrodet tradycji religijnej. W przeciwienstwie do reli-
gii demokratycznie oswiecony zdrowy rozsadek obstaje przy racjach, ktore moga by¢ zaakceptowane nie
tylko przez cztonkow jednej religijnej wspolnoty. Totez panstwo liberalne wzbudza po stronie wierzacych
podejrzenie, ze zachodnia sekularyzacja jest ulica jednokierunkowa, pozostawiajaca religi¢ na boku.
Odwrotna strona wolnosci religii jest faktycznie pacyfikacja $wiatopogladowego pluralizmu, niosacego nie-
jednakowe konsekwencje dla obywateli. Do tej pory przeciez panstwo liberalne tylko od wierzacych ocze-
kuje, Ze rozdziela oni swoja tozsamos¢ niejako na czg$¢ publiczna i prywatna. To oni musza przetozy¢ swo-
je przekonania religijne na jgzyk $wiecki, aby ich argumenty mogly uzyskac¢ aprobatg wigkszosci”
(s. 110).

> Rozumowanie Tomasza z Akwinu jest w tej kwestii nastepujace: ,,Prawo przede wszystkim i gtow-
nie ma na celu dobro wspolne. Kierowac zas co$ dla dobra wspodlnego nalezy albo do catej wspdlnoty, albo
do osoby urzedowej, majacej pieczg nad wspolnota, gdyz we wszystkich innych dziedzinach kierowanie do
celu nalezy do tego, do kogo ten cel nalezy” — Tomasz z Akwinu, op.cit., s. 90.

© Zob. na ten temat rozprawe A. Szostek, Natura, rozum, wolnos¢. Filozoficzna analiza koncepcji twor-
czego rozumu we wspolczesnej teologii moralnej, Rzym 1990.

7 A. Gesché, Czlowiek, Poznan 2005, s. 83-86.
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go znaczenie podkre$la takze teoria prawa®. Sama racjonalno$¢ moze by¢ jednak
roznorodnie pojmowana jako: 1) racjonalno$¢ instrumentalna (nurt scjentyczny),
2) racjonalno$¢ argumentacyjna (zakorzeniona w filozofii klasycznej), 3) racjonalno$¢
komunikacyjna (J. Habermas)’. Funkcja pojecia racjonalnego ustawodawcy takze
bywa réznie pojmowana. Zasadniczo traktuje si¢ to pojgcie jako pewien ideal petnia-
cy pomocnicza rol¢ przy dokonywaniu wyktadni prawa, ale takze jest ono traktowane
jako wyraz stanowiska posredniego w okreslaniu relacji migdzy prawem a moralno-
$cia. Zgodnie z tym drugim pogladem ,,dziatanie racjonalnego ustawodawcy powin-
no by¢ celowe, czyli zmierzajace do osiagania wartosci pierwotnych”!?. Pojecie racjo-
nalnego ustawodawcy bywa takze krytykowane jako nieuprawnione''. Nawet jesli
w konkretnym czasie postulaty tworzenia stusznego prawa nie zawsze sa realizowa-
ne, to nie oznacza, ze tak by¢ powinno. W tym przypadku oponowatabym przed prze-
chodzeniem z bytu do powinnosci.

Szczegoblnie filozofia prawa, ktérej centralnym przedmiotem badan jest sprawie-
dliwos¢ (stusznos¢) prawa, wierzy — jak sadze — ze przy wspotpracy ,,ludzi dobrej
woli” mozna udoskonali¢ prawo zarowno na etapie jego tworzenia, jak i stosowania'?.
Wspotpraca ta zaktada jednak dazenie do prawdy: ,,Stuszno$¢ mozemy okresli¢ jako
prawde o tem, co si¢ sumiennie nalezy, co w dziedzinie prawa jest godziwe. I ta praw-
da wykrzesuje si¢ najczesciej dopiero z goracej rozprawy, ze zderzenia si¢ réznora-
kich, nawet cho¢by przeciwstawnych mnieman, przypuszczen, wzgledow i punktow
widzenia, az w koncu brzaskiem swoistym i pewnym jak stonce wybtyska; byle tylko
— oto warunek! — umysly w rozprawie uczestniczace byly istotnie napigte shuszno-
$ciowo — natadowane szczerym nastrojem szukania i wylonienia prawdy”!*. Postu-
lujac potrzebe tworzenia stusznego prawa nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze odrgbnym
problemem jest kwestia rzeczywistej realizacji tego zadania przez ustawodawce!* oraz
kwestia odpowiedzialno$ci za niewywiazywanie si¢ ze swoich obowiazkéw wzgle-
dem suwerena. Dziatalno$¢ ustawodawcy jest w kazdym razie zasadnicza rzeczywi-
stoscia procesu prawotworczego, jego ,,codziennoscia”.

Poszczegolni cztonkowie wspolnoty prawa takze moga wykazywac (i czgsto wyka-
zuja) dbatos¢ o jakos¢ tworzonego prawa. Czynia to nie tylko poprzez §wiadome uczest-
nictwo w wyborach przedstawicieli, ale takze poprzez inicjowanie kontroli konstytucyj-
nosci prawa przez TK odpowiednio w trybie wnioskowym, pytania prawnego oraz
powszechnej skargi konstytucyjnej. Konstytucja, bgdaca wyrazem woli ustrojodawcy

§ Zob. np. S. Wronkowska, Prawodawca racjonalny jako wzor dla prawodawcy faktycznego, [w:]
Szkice z teorii prawa i szczegolowych nauk prawnych, red. S. Wronkowska, M. Zielinski, Poznan 1990;
S. Wronkowska, Z. Zielinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 133—-138.

° S. Wronkowska, Z. Zielinski, Zarys teorii prawa, s. 137-138.

10 J. Krukowski, Wstep do nauki o panstwie i prawie, Lublin 2002, s. 65.

1" Por. J. Czaja, O nieracjonalnosci pojecia ,, racjonalnego ustawodawcy”, [w:] Studia z filozofii pra-
wa, red. J. Stelmach, Krakow 2001, s. 175-184.

12 Mysle, ze taki jest w ogole sens uprawiania teorii i filozofii prawa.

13 A. Lutwak, Rzecz o stusznosci. Krytyka i synteza, Lwow 1930, s. 30.

4 Powszechnie dostrzegany jest obecnie spadek jakos$ci tworzonego prawa.
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(suwerena), zawiera unormowania dotyczace funkcjonowania TK, z czego mozna
wnioskowagé, ze posiada on demokratyczna legitymizacje, chociaz o innym charakterze
niz ustawodawca. Legitymizacja sadownictwa konstytucyjnego ma swoje ugruntowanie
na plaszczyznie aksjologicznej i wiaze si¢ ze znaczeniem praw cztowieka oraz ich
gwarancja takze poprzez kontrole wladzy. Nie mozna zaprzeczy¢, ze interesy rzadzacych
1interesy rzadzonych, mimo sktadanych deklaracji, nie musza si¢ pokrywac. ,,Antynomia
rzadzacy — rzadzeni, nawet jesli z racjonalnych przyczyn zapomina si¢ o niej, stanowi
w zasadzie podstawe do stworzenia prawa konstytucyjnego. Zadanie uchwalenia kon-
stytucji oznaczalo (migdzy innymi) dazenie do podporzadkowania reprezentantow re-
gutom i zasadom zdefiniowanym przez kogo$ innego niz oni sami, tj. okreslonym wia-
$nie przez suwerenny nardéd”'®. Adam Jamr6z — uznajac wprowadzenie sadownictwa
konstytucyjnego za trwata instytucj¢ demokratycznego panstwa, ugruntowujaca prymat
konstytucji jako najwyzszego aktu prawnego — przyznaje, ze zmienito ono w istotny
sposob charakter ustroju demokratycznego: ,,Teza o prymacie konstytucji wyekspono-
wala zarazem poglad, Ze to konstytucja stanowi przejaw trwatej woli suwerena. W §wie-
tle takiego pogladu wola przedstawicieli suwerena zebranych w parlamencie nie moze
by¢ juz traktowana bez ograniczen jako wola suwerena. Moze by¢ traktowana jako wola
suwerena pod warunkiem, Ze nie jest sprzeczna z konstytucja”'®. Konsekwentnie TK na-
lezy uznac za ,,instytucjg przestrzeni obywateli”.

Trybunat Konstytucyjny, jako sad prawa, koryguje ewentualne bledy ustawodaw-
cy. Petni zatem pomocnicza rolg¢ w ksztattowaniu systemu prawa. Rola TK jest jednak
wyjatkowa ze wzgledu na konieczno$¢ podejmowania ostatecznych decyzji m.in.
w sprawie ochrony warto$ci konstytucyjnych, wsrod ktorych sa takze wartosci ogol-
noludzkie. Ustawodawca tworzac prawo powinien takze respektowac i chroni¢ te war-
tosci (choc¢by dlatego ze powinien respektowac postanowienia konstytucji), jednak
gdy zawiedzie na tej plaszczyznie, jest jeszcze wyspecjalizowany organ (Trybunat
Konstytucyjny), w ktorego sktad wchodza wybitni prawnicy odznaczajacy si¢ wyjat-
kowa bieglo$cia w znajomosci problemdéw prawnych, w tym takze aksjologicznych
podstaw prawa, czuwajacy nad tym, aby urzeczywistni¢ stusznos¢ prawa. Zgodnie
z pogladem E.-W. Bockenforde’go, ,,sad konstytucyjny jest powotany do tego, by
chroni¢ i zabezpiecza¢ konstytucje, zeby jej stuzy¢. Jest on niezalezny, poddany tylko
konstytucji stanowiacej miarg jego sadow, lecz interpretuje on konstytucje catkiem sa-
modzielnie i — w ostatniej instancji — w sposob wiazacy, nie bedac zarazem zobo-
wigzanym do przestrzegania ustalonego kanonu metod interpretacji. Jak mozna unik-
naé tego, aby sad nie stat sie panem konstytucji?”"".

15 D. Rousseau, Sqdownictwo konstytucyjne w Europie, Warszawa 1999, s. 35.

16 A. Jamroz, Demokracja konstytucyjna — kilka konsekwencji dla systemu prawa, referat na polsko-
-szwajcarskim sympozjum (26-27 pazdziernika 2000 r., Biatystok); cyt. za: Z. Czeszejko-Sochacki, Sgdownic-
two konstytucyjne (Tradycja a wspotczesnosé), ,,Panstwo i Prawo” 2001, z. 6, s. 24; zob. takze: E. Zwierz-
chowski, Z zagadnien legitymacji sadownictwa konstytucyjnego, [w:] Studia nad prawem konstytucyjnym, red.
J. Trzcinski, B. Banaszak, Wroctaw 1997, s. 304. Na temat zasady nadrzednosci konstytucji zob. P. Tuleja,

Stosowanie Konstytucji RP w $wietle zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakow 2003.
17 E.-W. Bockenforde, Paristwo prawa w jednoczqcej si¢ Europie, Warszawa 2000, s. 70.
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Mysle, ze wzgledy racjonalnosci oraz stuszno$ciowe nastawienie sedziow TK
ograniczaja w istotny sposob dyskrecjonalno$¢ ich wtadzy, oczywiscie pod warun-
kiem ze taka szczeros$¢ intencji rzeczywiscie wystgpuje. W takim przypadku TK nie
moze stac si¢ ,,panem konstytucji”. Jest raczej depozytariuszem i straznikiem warto-
$ci ogolnoludzkich, ktore obecnie sa takze wyrazone expressis verbis w konstytucji.
Nalezy jednak podkresli¢, Ze jeszcze przed wejsciem w zycie Konstytucji z 1997 r. TK
wykazywat wiele troski, aby te warto$ci byty chronione. Stusznie je woéwczas wydo-
bywat z zasady demokratycznego panstwa prawa (potwierdzajac jednocze$nie ponad-
pozytywny charakter tych wartosci), poniewaz przy materialnym ujmowaniu panstwa
prawa — w istocie rzeczy — wartosci ogdlnoludzkie powinny znalez¢ ochrong praw-
na. Dobrym przyktadem jest nastgpujaca wypowiedz TK: ,,Podstawowym przymio-
tem cztowieka jest jego zycie. Pozbawienie Zycia unicestwia wigc rownoczesnie czlo-
wieka, jako podmiot praw i obowiazkoéw. Jezeli trescia zasady panstwa prawa jest
zespot podstawowych dyrektyw wyprowadzanych z istoty demokratycznie stanowio-
nego prawa, a gwarantujacych minimum jego sprawiedliwosci, to pierwsza taka dy-
rektywa musi by¢ respektowanie w panstwie prawa wartosci, bez ktorej wykluczona
jest wszelka podmiotowos¢ prawna, tj. zycia ludzkiego od poczatkdw jego powstania.
Demokratyczne panstwo prawa jako naczelna wartos¢ stawia cztowieka i dobra dla
niego najcenniejsze. Dobrem takim jest zycie, ktore w demokratycznym panstwie pra-
wa musi pozostawac pod ochrona konstytucyjna w kazdym stadium jego rozwoju. [...]
Uchylenie deklaracji, iz prawo do zycia ma charakter przyrodzony, nie moze by¢
uznane za zmiang o charakterze normatywnym. Przyrodzony charakter danego prawa
lub wolnosci nie jest bowiem zalezny od woli ustawodawcy, a w zwiazku z tym nie
mozna cechy tej znies¢ aktem ustawowym (derogowac). Nie lezy bowiem w kompe-
tencjach ustawodawcy przyznawanie badz znoszenie prawa do zycia jako wartosci
konstytucyjnej. Niezaleznie wigc od tego, czy ustawodawca wyrazi to bezposrednio
w regulacjach ustawowych, czy tez nie, w niczym nie moze to wptynaé na przyrodzo-
ny charakter prawa do zycia™'®,

Ewidentnym przyktadem niepozytywistycznego sposobu argumentacji TK pod
rzadami Konstytucji z 1997 r. jest uzasadnienie wyroku z dnia 30 wrze$nia 2008 r.
(sygn. akt K 44/07). W wyroku tym pojawita si¢ m.in. kwestia ochrony zycia ludzkie-
go (art. 38) oraz godnosci cztowieka (art. 30). Charakterystyczne jest, ze Trybunal na-
wiazat do istotnej czg$ci argumentacji wyrazonej w cytowanym wczesniej orzeczeniu,
podkreslajac rowniez, ze ,,zycie ludzkie stanowi warto$¢ o randze najwyzszej w na-
szej cywilizacji 1 kulturze prawnej. Warto$¢ dobra prawnego, jakim jest zycie ludzkie,
nie podlega przy tym, na gruncie Konstytucji, réznicowaniu. [...] Trybunat Konsty-
tucyjny nie ma watpliwosci, ze zycie cztowieka nie podlega wartosciowaniu ze wzgle-
du na jego wiek, stan zdrowia, ani ze wzgledu na jakiekolwiek inne kryteria. Kazdy
cztowiek, w tym takze pasazerowie samolotu znajdujacego si¢ w przestrzeni powietrz-
nej panstwa, maja prawo do ochrony zycia przez to panstwo. Nadanie sobie przez pan-
stwo prawa do ich zabijania, chociazby w obronie innych ludzi, jest zaprzeczeniem

'8 Orzeczenie z dnia 28 maja 1997 1., sygn. akt K 26/96, OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19.
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tego prawa. [...] Demokratyczne panstwo prawne to panstwo oparte na poszanowaniu
cztowieka, a w szczego6lnosci na poszanowaniu i ochronie zycia oraz godnosci ludz-
kiej. Te dwa dobra sg zreszta sprzezone w bezposredni sposdb”"”.

Moim zdaniem, Trybunat Konstytucyjny — z racji swojej pozycji w demokratycz-
nym panstwie prawa — ma mozliwo$¢ taczenia w swoim orzecznictwie elementow
pozytywnoprawnych i prawnonaturalnych. Moze to czynié, poniewaz bedac ,,strazni-
kiem konstytucji”, jej interpretatorem, ktéremu przystuguje ostatnie stowo, moze
(i powinien) si¢ odwotywaé¢ do ponadpozytywnych wartosci ogolnoludzkich sktada-
jacych si¢ na tre$¢ klasycznego prawa naturalnego. Wartos$ci prawnonaturalne TK
wprowadza — do majacych charakter klauzul generalnych — przepiséw prawa pozy-
tywnego (w konstytucji) i wypelnia nimi ich tres¢. Ostatecznie wigc, kierujac si¢ pra-
wem naturalnym, moze zakwestionowac¢ moc wiazaca prawa pozytywnego (tj. bada-
nych aktow normatywnych), a tym samym usuna¢ z obrotu prawnego przepisy aktu
normatywnego niezgodne z prawem naturalnym. Oczywistym przyktadem takiego
dziatania jest przytoczone wczesniej orzeczenie (sygn. akt K 26/96). Zatem, TK moze
by¢ ,facznikiem” pomigdzy ius i lex. Pozytywnie nalezy oceni¢, ze taki organ w de-
mokratycznym panstwie prawa istnieje, ma swoje okreslone miejsce i okre$long funk-
cj¢. Pozwala to na urzeczywistnianie warto$ci ponadpozytywnych i ich ochrong po-
przez porzadek pozytywnoprawny. Zabezpiecza tez przed zburzeniem porzadku prawa
stanowionego, ktory to porzadek sam w sobie jest warto$cig konieczna w Zyciu spo-
tecznym cztowieka®. Nalezy podkresli¢, ze TK nie tworzy wartosci ogolnoludzkich
— one istnieja obiektywnie.

II. NIEPOZYTYWISTYCZNA KONCEPCJA PRAWA

Aktywno$¢ Trybunalu Konstytucyjnego w procesie dochodzenia do stusznego
prawa oznacza jednoczes$nie kierowanie si¢ niepozytywistyczna koncepcja prawa?!.
Konstytucja z 1997 r. wrecz sktania do przyjmowania takiej koncepcji*?. Samo stwier-
dzenie, ze koncepcja jest niepozytywistyczna, nie wystarcza jednak, aby mie¢ petna
jasno$¢, co mamy na mysli. Problem polega na tym, ze niepozytywizm moze by¢ bar-
dzo réznie wyznaczany. Kwestia ta wymaga jeszcze gruntownych studiow, jednak

19 Wyrok z dnia 30 wrze$nia 2008 r., sygn. akt K 44/07, OTK ZU 2008, seria A, nr 7, poz. 126.

2 Por. J. Potrzeszcz, Idea prawa w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego, Lublin 2007,
s. 257-258.

2! Na temat niepozytywistycznej koncepcji prawa zob. np. R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej
koncepcji prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1993, z. 11-12, s. 34-49; L. Morawski, Spor o pojecie panstwa praw-
nego, ,,Panstwo i Prawo” 1993, z. 11-12, s. 3—12; K. Dzialocha, W. Gromski, Niepozytywistyczna koncep-
cja panstwa prawnego a Trybunat Konstytucyjny, ,,Pafistwo i Prawo” 1995, z. 3, s. 4-16; A. Peczenik, Non-
Positivist Conception of Law, [w:] Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspolczesne prawo i prawoznawstwo,
Torun 1998, s. 223-248; T. Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Kilka uwag o niepozytywistycznej koncepcji
prawa, [W:] Prawo a wartosci. Ksi¢ga jubileuszowa Profesora Jozefa Nowackiego, Krakow 2003, s. 55-68;
J. Potrzeszcz, Pozytywistyczna a niepozytywistyczna koncepcja prawa, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 2005,
nr2,s. 7-37.

2 Zob. M. Piechowiak, Na jakq niepozytywistyczng koncepcje prawa , otwiera si¢” Trybunal
Konstytucyjny? O metaaksjologii Konstytucji, [w:] Trzecia wladza..., s. 412—419.
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wydaje sig, iz istotnym czynnikiem decydujacym o mozliwosci rdéznorodnego
wyznaczania paradygmatu niepozytywistycznej koncepcji prawa jest réznorodne
pojmowanie sposobu istnienia wartosci.

W dyskusjach na temat warto$ci daje si¢ wyodrebnic poglad, ze wartosci istniejq su-
biektywnie, tzn. sg trescig Swiadomosci poszczegolnych jednostek. Z pogladem tym wia-
ze si¢ przekonanie, ze o tym, jakie warto$ci maja by¢ przez prawo chronione, mozna
zdecydowac¢ wylacznie poprzez spoteczny konsens, poprzez demokratycznie legitymi-
zowane procedury (demokracja bezposrednia — referendum, demokracja posrednia —
decyzje podejmowane przez przedstawicieli). Z pewnoscia w niezliczonych przypad-
kach podejmowania decyzji w sprawie warto$ci majacych by¢ prawnie chronionymi te
demokratyczne procedury spetniaja dobrze swoja rolg. Jednak nie w sprawie wszystkich
wartosci takie postepowanie jest stuszne, ale tylko w przypadku wartos$ci ugruntowa-
nych w moralno$ci spotecznej?. Inaczej jest w przypadku warto$ci ugruntowanych
w moralno$ci ogdlnoludzkiej. O ile moralno$¢ spoteczna moze by¢ rézna w réznych
spoteczenstwach, o tyle moralno$¢ ogdlnoludzka wyrasta z natury cztowieka. Sktada si¢
na nig ogot zasad moralnych odnoszacych sig nie do jednego spoteczenstwa zyjacego
w konkretnym czasie i miejscu, ale do wszystkich ludzkich spoteczenstw. ,,Porzadek
prawny za$ jest nie do pomyslenia bez oparcia si¢ na moralno$ci ogélnoludzkiej. Ona
jest konieczna podstawa kazdego prawa pozytywnego. Tylko w ramach moralnosci ogol-
noludzkiej jest mozliwe stanowienie stusznego prawa’>.

W Konstytucji RP warto$ci prawnonaturalne, czyli wartosci bedace trescia zasad
sktadajacych si¢ na moralno$¢ ogolnoludzka, znajduja potwierdzenie i ochrong przede
wszystkim w art. 30. Godnosc¢ cztowicka jest bowiem stata i absolutna wartoscia, ktora
uzasadnia bytowa podstawe prawa i jest elementem niedyspozycyjnym w prawie. Jest
ona zrodlem praw i wolnosci cztowieka. Warto$ci ugruntowane w moralnosci spotecz-
nej (sktadajace si¢ na ogot zadania moralnego zachowania, jakie spoleczenstwo stawia
swoim czlonkom: obyczaje, zwyczaje i tradycja danej grupy) powinny takze znajdowac
mozliwie najwigksza ochrong prawna. Jednakze relacj¢ obszaru moralnosci spotecznej
1 obszaru obowiazywania norm prawnych mozna przedstawi¢ schematycznie w postaci
dwoch zbiorow majacych czgs¢ wspdlna. Jakie wartosci i w jakiej liczbie znajda sig w tej
czg$ci wspolnej, to wlasnie moze zaleze¢ od spolecznego porozumienia. W tym ujgciu
istnieje cz¢$¢ norm moralnych wolnych od normowania prawnego oraz cze¢$¢ norm
prawnych indyferentnych moralnie. Na ptaszczyznie relacji moralno$ci spotecznej i pra-
wa istnieje potrzeba rozréznienia migdzy prawem a moralnoscia (spoteczna), poniewaz
,»iNna jest motywacja etyczna obowiazku prawnego a inna obowiazku moralnego. Nawet
ten sam cel prawa i etyki spotecznej nie wyklucza r6znicy pomigdzy prawna a moralna
ocena czynu”?, Jak stusznie zauwazyt A. Kos¢: ,,[...] relacje prawa i etyki spotecznej

3 Mozna wyrdzni¢ cztery rodzaje moralnosci: moralno$¢ autonomiczna (etyka sumienia), etyke syste-
mow religijnych i $wiatopogladowych, moralnos¢ spoteczng oraz moralnos¢ ogolnoludzka; por. A. Kos¢,
Podstawy filozofii prawa..., s. 136.

2 Tamze, s. 144.

% Tamze, s. 143.
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mozna okresli¢ jako «wzajemne dzwiganie si¢ i bycie dzwiganym». Wymagania zacho-
wan etyki spotecznej sg czgsto formami wstgpnymi norm prawnych, ktore jako normy
kulturowe wchodza w tres¢ prawa pozytywnego. Orientacja na etyke spoteczna jest waz-
na nie tylko przy tworzeniu prawa, ale takze przy jego stosowaniu’*,

Przyjmowanie alternatywy: albo wartosci (wszystkie) sa zmienne, poniewaz
istnieja subiektywnie, albo warto$ci (wszystkie) sa absolutne, nie jest wtasciwe, nie
odzwierciedla rzeczywistos$ci, ktora jest bardziej ztozona. Lepiej przyjmowac, ze ist-
nieja obiektywnie niezmienne warto$ci ogolnoludzkie (te, ktore np. u Radbrucha skta-
daja si¢ na prawo ponadustawowe) oraz istnieja wartosci bedace wytworem kultury,
ktére moga by¢ subiektywne, i co do ich prawnej ochrony mozna porozumiec¢ si¢ np.
przy zastosowaniu demokratycznych procedur. Tak mozna rozumie¢ pluralizm warto-
$ci. Zwolennicy subiektywizmu wartosci obawiaja si¢ — jak sadz¢ — iz ktos (jakas
jednostka lub organ) bedzie tworzyt wartosci oficjalnie gloszac, ze istnieja one obiek-
tywnie i uzyje tych argumentéw do zniewolenia spoteczenstwa. Obawiaja si¢ dykta-
tury wartos$ci. Uwazam te obawy za nieuzasadnione. Je$li warto$ci istnieja obiektyw-
nie, to nikt ich nie tworzy. Jak to udowodni¢? Dowodu w $cistym tego stowa
znaczeniu nie da si¢ przeprowadzi¢. Mozna jednak przedstawi¢ rézne argumenty
w wysokim stopniu uprawdopodobniajace stuszno$¢ tego pogladu. Jednym z takich
argumentow moze by¢ tzw. ,,argument z literatury”.

Zapoznajac si¢ z trescia dziet literackich od najstarszych zabytkow do wspolcze-
snos$ci, dokonujac ich analizy 1 interpretacji, mozemy zauwazy¢, ze istnieje zbior sta-
tych wartosci zwiazanych z ludzka egzystencja, wyptywajacych z natury czlowieka
— warto$ci ogolnoludzkich. Zmiana polega jedynie na innym sposobie ich ujmowa-
nia w dzietach zaliczanych do r6znych gatunkow literackich, tworzonych w réznych
epokach. Z powodu odzwierciedlania w literaturze warto$ci niezmiennych méwimy
o ponadczasowo$ci madrosci zawartej w dzietach literackich. Oczywiscie, nie wszyst-
kie dzieta wytrzymuja probe czasu, nie wszystkie zawieraja ponadczasowe madrosci.
Te, ktore ich nie majq, odchodza w zapomnienie i sa czytane glownie przez studentow
poszczegdlnych filologii, ktoérzy maja obowiazek zapoznac si¢ z peina lista lektur.

Mysl Gustawa Radbrucha, ktory notabene ,,odebrat bardzo staranne klasyczne hu-
manistyczne wyksztatcenie”?, jest przepojona gltebokim humanizmem. Z pewnoS$cia
jego zainteresowanie dla poezji i historii literatury nie pozostato bez wptywu na jego
koncepcje filozoficznoprawne®®. Moim zdaniem, jedynie trwale, nieprzemijajace war-
tosci ogolnoludzkie moégt mie¢ na mysli Radbruch, mowiac o ponadustawowym pra-
wie. Jednoznacznie — jak sadz¢ — wyrazil to méwiac, ze: ,,Nauka o ponadustawo-
wym prawie wystgpujaca w orzecznictwie zdaje si¢ odpowiada¢ powszechnym
wymogom czasu, chociaz nie jest niczym nowym. Formulowano ja przez tysiaclecia,
od antyku, przez chrzeécijanskie sredniowiecze, az po wiek o$wiecenia i kontynuuje

% Tamze.

27 J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa na-

tury, Gdansk 2001, s. 25.
28 Tamze.
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si¢ do dzisiaj w katolicko-tomistycznej filozofii prawa. C6z oznacza niecaty wiek po-
zytywizmu wobec tysiacleci!””. Mysle, ze mozna bytoby przeprowadzi¢ paralelg: sto-
icy—$w. Augustyn—$w. Tomasz—1. Kant—G. Radbruch, dzigki ktérej mozna bytoby rzu-
ci¢ nowe $wiatto takze na genez¢ Radbruchowskiej idei prawa. To wymaga jednak
osobnego opracowania. Tutaj mozna jedynie pokusi¢ si¢ o ukazanie analogii migdzy
pogladami $§w. Augustyna na temat relacji prawa stanowionego do prawa wiecznego
oraz pogladow Radbrucha na temat relacji prawa stanowionego do prawa ponadusta-
wowego i do idei prawa.

Juz u $w. Augustyna odnajdujemy mysl, ze ,,niesprawiedliwe prawo przestaje by¢
prawem’™°. Prawo doczesne, ktore jest ustanowione do kierowania spoteczenstwem,
nie jest doskonate, bo jak twierdzi Augustyn, ,,toleruje i puszcza bezkarnie wiele wy-
kroczen, ktore jednak karze Boza Opatrzno$¢. I stusznie: bo tez nie nalezy gani¢ tego,
co czyni, ze nie czyni wszystkiego™!. Jednakze zasada praw doczesnych jest prawo
wieczne. Prawo opublikowane w kodeksach jest zmienne, poniewaz zmienne sa wa-
runki, w ktorych jest tworzone. Sprawiedliwo$¢ tego prawa nie jest doskonala, ponie-
waz tu na ziemi nic nie jest doskonate. Doskonata sprawiedliwoscia cechuje si¢ nato-
miast prawo wieczne, niezmienne, ktore Augustyn nazywa najwyzszym rozumem.
Ono decyduje o stusznosci aktoéw ustawodawczych 1 zmian w zakresie praw docze-
snych. Pojecie odwiecznego prawa ,,mamy w sobie wyryte. Jest to prawo, wedhug kto-
rego sprawiedliwos$¢ jest roéwnoznaczna z powszechnym panowaniem idealnego
tadu™?. Warto zauwazy¢, ze $w. Tomasz w Sumie teologicznej (O prawie) dwukrotnie
cytuje mysl Augustyna, ze niesprawiedliwe prawo nie jest prawem, dodajac ponadto,
ze prawo ludzkie sprzeczne z prawem Bozym takze jest niesprawiedliwe i nie nalezy
go wypetnia¢. Na potwierdzenie przytacza cytat z Biblii: ,, Trzeba bardziej stuchaé
Boga niz ludzi”. W formule Radbrucha ekstremalnie niesprawiedliwe prawo przesta-
je by¢ prawem. Co ciekawe, Radbruch takze przytacza cytaty z Biblii: ,,Badzcie po-
shuszni zwierzchno$ci, ktora sprawuje wladzg nad wami” oraz ze trzeba ,,by¢ bardziej
postusznym Bogu niz ludziom”. T¢ antynomi¢ migdzy sprawiedliwoscig i bezpie-
czenstwem prawnym znamy juz takze z dzieta Sofoklesa. Ustawowe bezprawie, zda-
niem Radbrucha, moze mie¢ miejsce, ,,gdy wtadza nie zmierza do stosowania idei pra-
wa, sprawiedliwo$ci 1 humanizmu, gdy [...] $wiadomie odstepuje od idei réwnosci
wobec prawa, idei rownych praw cztowieka dla wszystkich noszacych ludzkie obli-
cze; gdy wydaje rozkazy, a nie normy prawne — pojgcia prawa nie mozna bowiem
okresli¢ inaczej, jak proba urzeczywistnienia idei prawa’*. Zarowno $w. Augustyn,
jak 1 G. Radbruch mieli §wiadomos¢, ze prawo ludzkie nie jest doskonate. Jednak obo-

¥ @G. Radbruch, Ustawa i prawo, ,Jus et Lex” 2002, nr 1, s. 162-163.

30 Augustyn, O wolnej woli, [w:] Filozofia prawa. Wybor ..., s. 83.

Tamze, s. 84.

32 Tamze, s. 85.
G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, [w:] Filozofia prawa. Wybor...,

31

3 @G. Radbruch, Ustawa i prawo..., s. 163.
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wiazkiem tworzacych prawo w konkretnej rzeczywistosci historycznej jest zmierza-
nie do ideatu.

Koncepcja prawa zwana niepozytywistyczna w przeciwienstwie do koncepcji po-
zytywistycznej uznaje, ze zwiazek migdzy prawem a moralnoscia jest konieczny.
Pojecie prawa nalezy tak zdefiniowac, aby zawierato elementy moralne. Nie wyklu-
cza si¢ jednak z pojecia prawa elementéw autorytatywnego stanowienia i spotecznej
skuteczno$ci®®. Elementy te stanowig integralna czes¢ pojecia prawa. Przyjmujac te
zatozenia za niepozytywistyczna koncepcje prawa, mozemy uzna¢ koncepcj¢ prawa
Tomasza z Akwinu, ktorej definicja zostata wczesniej przytoczona. Oczywiscie sam
Tomasz z pewnoscia by tak jej nie nazwal.

Nazwy ,,niepozytywistyczna koncepcja prawa” zaczeto uzywac znacznie pozniej,
dopiero pod koniec pierwszej polowy lat 80. XX w., kiedy to w efekcie tzw. debaty
podstawowej, ktora toczyta si¢ w niemieckiej filozofii prawa, zrodzily si¢ niepozyty-
wistyczne koncepcje prawa. Cechuja si¢ one catkowicie odmiennym podejsciem do
krytyki pozytywizmu. Jak stusznie zauwazono w doktrynie, ,,w opracowanej w ich ra-
mach antypozytywistycznej argumentacji wystepuja oprocz znanych juz z koncepcji
prawnonaturalnych argumentéw o charakterze aksjologicznym czy normatywnym
takze argumenty czysto analityczne™.

Prekursorem niepozytywistycznej koncepcji prawa w niemieckiej filozofii prawa
byt Ralf Dreier. Czotlowym przedstawicielem wspolczesnego nurtu niepozytywistycz-
nego jest Robert Alexy. Dokonat on interpretacji formuty Radbrucha przytaczajac argu-
menty w obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa. W skutecznej obronie niepozy-
tywistycznej koncepcji prawa najwazniejsze — zdaniem Alexy’ego — jest racjonalne
uzasadnienie przynajmniej minimalnych postulatow moralnych tworzacych jadro ele-
mentarnych praw cztowieka, a jesli nie jest to mozliwe, nalezy powotac si¢ na praktyke
panstw respektujacych tradycje praw cztowieka®’. Niepozytywistyczna definicja prawa
sformutowana przez Alexy’ego zaktada, ze prawo jest systemem norm, ktory (1) przyj-
muje roszczenie do bycia stusznym; zawiera (2a) normy nalezace do (w zasadzie) spo-
tecznie skutecznej konstytucji, ktore nie sa ekstremalnie niesprawiedliwe, oraz
(2b) wszystkie normy, ktore sa ustanowione w zgodzie z konstytucja, wykazuja przy-
najmniej minimalng spoteczng skutecznosc¢ lub szansg na taka skutecznos$é, a takze nie
sa ekstremalnie niesprawiedliwe; 1 do ktérego to systemu naleza (3) te zasady 1 inne ar-
gumenty normatywne, na ktorych opiera sig lub opiera¢ si¢ musi procedura stosowania
prawa, tak aby zapewni¢ zaspokojenie roszczenia stusznosci*®,

Zaproponowany przez Alexy’ego model uniwersalnego rozumienia formuty
Radbrucha, ktéry mozna nazwac teoria Unrechtsstaat, dominuje we wspotczesnej dok-
trynie i jest reprezentowany np. przez R. Dreiera, H. Gedderta, W. Otta*. W tym ujeciu

3 J. Potrzeszcz, Idea prawa..., s. 60.

3¢ T. Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Kilka uwag o niepozytywistycznej..., s. 56.
37 R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej koncepcji..., s. 49.

% Por. R. Alexy, Begriff und Geltung des Recht, Freiburg—Miinchen 1992, s. 201.
¥ J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa..., s. 69-70.
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formuta Radbrucha ma wezszy zakres mozliwego zastosowania, ograniczony do przy-
padkow rozliczania bezprawia, zwlaszcza w bytych totalitarnych rezimach, rowniez ko-
munistycznych. Nalezy jednakze zwroci¢ uwagg na jeszcze inna mozliwos$¢ interpreta-
cji formuty Radbrucha. Interpretacja ta — uwzgledniajaca cato$¢ filozofii prawa
Radbrucha, a w szczegdlnosci teorig idei prawa i panujacych w ramach tej idei antyno-
mii warto$ci prawa — moze znalez¢ szerszy zakres zastosowania, poniewaz wpisuje si¢
w realia wspotczesnego demokratycznego panstwa prawa. To szersze ujecie interpreta-
cyjne formuly Radbrucha mozna nazwac teoria Rechtsstaat. Najbardziej rozbudowana
tego typu teori¢ przedstawit Arthur Kaufmann*. Przydatnos¢ teorii idei prawa, w inter-
pretacji Kaufmanna, na drodze dochodzenia do stusznego prawa, zostanie szerzej omo-
wiona w nastgpnym punkcie.

Wspoltczesnie nurt teorii niepozytywistycznych staje si¢ coraz bardziej popularny.
Reprezentuja go takze m.in. J. Habermas, R. Dworkin i J. Rawls. Najbardziej wptywo-
wym w kulturze anglosaskiej filozofem prawa jest obecnie R. Dworkin*'. W przeci-
wienstwie do H.L.A. Harta*?, wedlug ktorego prawo jest systemem regut pierwotnych
1 wtornych, Dworkin twierdzi, ze prawo sktada si¢ nie tylko z regut, ale takze z zasad,
ktore stosuja sgdziowie w argumentacji prawniczej. Koncepcja prawa Dworkina zali-
czana jest do niepozytywistycznych koncepcji z uwagi na przyjmowanie koniecznosci
zwiazku miedzy prawem a moralno$cia. Jednakze moralno$¢ pojmowana jest przez
niego jako moralnos¢ spoteczna, bedaca w istocie moralnoscia instytucjonalna wpisa-
ng w prawa i instytucje danego spoteczenstwa**. Dworkin nie proponuje prawnikom
postawy wartosciujacej wobec prawa, co jest obecne w doktrynach prawa natury.
»Dworkin rezygnuje z wprowadzenia argumentu prawnonaturalnego, bo uwaza, po-
dobnie jak pozytywisci, ze na gruncie koncepcji prawa natury nie daje si¢ utrzymac
koncepcji legalnosci”*. Uzasadniajac liberalng praktyke prawnicza, stoi na gruncie re-
latywizmu etycznego. Decydujaca rolg w okreslaniu tresci prawa odgrywajq argumen-
tujacy prawnicy, ktorzy nie sq zwiazani zadnym obiektywnie istniejacym prawem, po
pozbyciu sig tzw. zadta semantycznego nie sa takze zwiazani zadnym uniwersalnym
pojeciem prawa. Zdaniem Dworkina, ,,prawo to pojgcie interpretacyjne. Sedziowie po-
winni orzekac, jakie ono jest, interpretujac praktyke innych sedziow orzekajacych, ja-
kie ono jest™. Warto przypomnie¢, ze wedtug Alexy’ego, w niepozytywistycznym
ujeciu prawa zaktada si¢ przynajmniej rudymentarng formg nierelatywnej etyki. Jego
zdaniem, sam G. Radbruch uznat podstawowe prawa cztowieka za wartosci nierela-
tywne?.

40 Tamze, s. 69-70.

4 Zob. R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, Warszawa 1998; tegoz, Imperium prawa, Warszawa
2006.

4 Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998; tegoz, Pozytywizm i oddzielenie prawa od mo-
ralnosci, [w:] tegoz, Eseje z filozofii prawa, Warszawa 2001, s. 49-87.

4 Por. M. Zirk-Sadowski, Wstep, [w:] R. Dworkin, Imperium prawa..., s. XX.

4 Tamze, s. XII.

4 R. Dworkin, Imperium prawa..., s. 411.
4 R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa..., s. 45.
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Wydaje sig, Ze relatywizm etyczny jest obecny w wigkszym stopniu w anglosa-
skiej jurysprudencji niz w niemieckiej filozofii prawa. W zwiazku z tym w obu tych
kulturach prawnych w duchu niepozytywizmu moze wprawdzie by¢ przyjmowana ko-
nieczno$¢ istnienia zwigzku migdzy prawem a moralnoscia, ale ta moralno$¢ moze
by¢ réznie pojmowana*’. Charakterystyczne jest, ze Dworkin nazywa ,,mocnymi teo-
riami prawnonaturalnymi” teorie, ,,wedtug ktorych forma organizacji politycznych, by
mogla w ogdle by¢ uznana za system prawny, musi spelnia¢ pewne minimalne stan-
dardy sprawiedliwos$ci”*. Dworkin z pewno$cia nie zaakceptowatby pojecia ustawo-
wego bezprawia, bo jak twierdzi, ,,nie musimy zaprzeczac, ze system nazistowski sta-
nowil przyklad systemu prawnego, poniewaz istnieje jakie$ znaczenie tego stowa,
w ktorym bez watpienia stanowit on prawo”.

Niepozytywistyczna koncepcja prawa — w moim rozumieniu — to koncepcja
maksymalistyczna, ktorej integralnymi elementami sa zaréwno klasyczne warto$ci
prawnonaturalne, jak i tzw. zasady poprawnej legislacji, lub inaczej, warto$ci sktada-
jace si¢ na wewnetrzna moralno$¢ prawa*®. Mozna zatem powiedzieé, ze jest to kon-
cepcja, ktora powstata w wyniku przyjecia przez klasyczng koncepcje prawnonatural-
na ,;maksimum formy prawa pozytywnego”.

III. PRZYDATNOSC TEORII IDEI PRAWA
W PROCESIE DOCHODZENIA DO SLUSZNEGO PRAWA

Teoria idei prawa wypracowana przez G. Radbrucha i rozwinigta przez jego
ucznia A. Kaufmanna stanowi jedna z odmian niepozytywistycznej koncepcji prawa.
Obejmuje zaréwno elementy formalne, jak i elementy materialne prawa’'. Jest wyra-
zem poszukiwania tzw. ,trzeciej drogi”, ktorej zadaniem jest fagodzenie ostrego prze-
ciwstawiania pozytywizmu prawniczego i iusnaturalizmu.

Interpretacja formuty Radbrucha, z uwzglednieniem catej jego filozofii prawa, za-
proponowana przez Kaufmanna, doskonale wpisuje si¢ w realia wspotczesnego demo-
kratycznego panstwa prawa i moze stanowic¢ pozyteczne instrumentarium w procesie
dochodzenia do stusznego prawa, szczegoélnie w dzialalnosci orzeczniczej TK.

47 Na poparcie tego pogladu mozna zacytowac nastepujace spostrzezenia J. Habermasa, poczynione
podczas dyskusji na spotkaniu naukowym prowadzonym m.in. przez R. Dworkina: ,,Chciatbym wyjs¢ od in-
teresujacej roznicy w klimacie i tle dyskusji, w ktorych uczestniczytem po tej i po tamtej stronie Atlantyku.
Filozoficzni partnerzy w Niemczech przystepuja do zasadniczej debaty i czgsto wnosza do niej normatyw-
nie nasycone pojgcia osoby oraz metafizycznie obciazone koncepcje natury, aby w tonie raczej sceptycznym
zastanawia¢ si¢ nad tym, czy inzynieria genetyczna bedzie si¢ rozwijata (zwlaszcza w dziedzinie hodowli
narzadow i medycyny rozrodu), natomiast kolegow amerykanskich interesuje raczej, jak wdrozy¢ 6w roz-
woj, sam w sobie zasadniczo juz niekwestionowany, a wykraczajacy poza stosowanie terapii genowych
w strong shopping in the genetic supermarket”; J. Habermas, Przysztos¢ natury ludzkiej ..., s. 82—83.

4 R. Dworkin, Imperium prawa..., s. 106.

4 Tamze, s. 107.

0 Zob. L.L. Fuller, Moralnosé prawa, Warszawa 2004.

1 Szerzej na ten temat J. Potrzeszcz, Sprawiedliwosé jako idea prawa, [w:] Teoretycznoprawne pro-
blemy integracji europejskiej, red. L. Leszczynski, Lublin 2004, s. 65-76; zob. takze U.A. Kosielinska-
-Grabowska, Idea sprawiedliwosci u Gustawa Radbrucha, [w:] Rozdroza sprawiedliwosci we wspolczesnej
mysli folozoficznoprawnej, red. B. Wojciechowski, M.J. Golecki, Torun 2008, s. 75-96.
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Elementy idei prawa (sprawiedliwo$¢, celowo$¢ 1 bezpieczenstwo prawne) ,,wyczer-
puja znamiona uniwersalnego kryterium oceny jako$ci prawa, poniewaz pozwalaja na
racjonalng identyfikacje, kontrole i rozwiazywanie konfliktéw pomigdzy réznymi
warto$ciami prawa z zachowaniem homeostazy systemu jako cato$ci”™2. Szeroko poj-
mowana sprawiedliwos$¢ utozsamiana jest z idea prawa, zatem ,,prawo shuszne jest nie
tylko prawem celowym i réwnym dla wszystkich, lecz takze bezpiecznym. Pomigedzy
pozytywnoscia 1 stuszno$cia prawa wystegpuje rodzaj sprzezenia zwrotnego: «Pozy-
tywnos¢ prawa staje si¢ w ten bardzo znaczacy sposob przestanka jego stusznosci: ce-
cha prawa stusznego jest w rownym stopniu bycie pozytywnym, jak zadaniem prawa
pozytywnego jest bycie tresciowo stusznym»”,

Gustaw Radbruch przewidywal mozliwo$¢ wyposazenia sadéw wyzszej instancji
w kompetencje usuwania z systemu prawnego takich norm prawnych, ktore nie spet-
niaja w dostatecznym stopniu standardéw jakos$ci. Podkreslal, ze wszelkie proby kwe-
stionowania i oceny obowiazywania danego prawa pozytywnego nalezy podejmowaé
z uwzglednieniem zaréwno punktu widzenia bezpieczenstwa prawnego, jak tez spra-
wiedliwos$ci 1 celowosci. Nalezy tak czynié, poniewaz te trzy tendencje idei prawa
wspolnie opanowuja prawo ze wszystkich jego stron, chociaz w stosunku do siebie
moga wystapi¢ w ostrych przeciwienstwach®.

Atrakcyjno$¢ 1 przydatnos¢ tworczej interpretacji teorii idei prawa, zaproponowa-
nej przez A. Kaufmanna, polega przede wszystkim na tym, ze doprecyzowal on rozu-
mienie poszczegdlnych elementdéw sktadajacych si¢ na ideg prawa oraz dopowiedziat
to, czego Radbruch nie zdazyt powiedzie¢, chociaz ,.filozofowat o treSci prawa”.
Zdaniem Kaufmanna, Radbruch wyraznie zmierzatl w kierunku okreslenia podstaw
shusznego prawa, tj. w kierunku natury rzeczy, w kierunku cztowieka jako podstawy
prawa. Sposob doprecyzowania przez Kaufmanna rozumienia idei prawa mozna uka-
za¢ za pomoca tabeli (na s. 66) opracowanej na podstawie schematu autorstwa Kauf-
manna (zob. A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 1997, s. 155).

Filozofia prawa G. Radbrucha zainspirowata Kaufmanna do tworzenia wtasnych
koncepcji filozoficznoprawnych. Kaufmann uwaza, ze idea prawa jest odbiciem idei
cztowieka w jego potrojnym ksztatcie: jako istoty autonomicznej (cztowiek ksztattu-
jacy prawo), jako istoty bedacej celem samym w sobie (cztowiek jako cel prawa),
a takze jako istoty heteronomicznej (cztowiek poddany prawu — adresat prawa).
Sprawiedliwos¢ sensu largo zawiera trzy aspekty: rownos¢ (tj. sprawiedliwos¢ sensu
stricto), celowos¢ (wedlug innej terminologii: sprawiedliwos¢ spoteczna albo spra-
wiedliwo$¢ dobra wspolnego) 1 bezpieczenstwo prawne (pokdj prawny). W przypad-
ku rownosci chodzi o forme sprawiedliwo$ci, w przypadku celowosci o tre$¢ sprawie-
dliwosci, natomiast w przypadku bezpieczenstwa prawnego o funkcje sprawiedliwos$ci.
Kaufmann zastrzega jednak, ze rozrdznienie na forme, tres¢ i funkcje sprawiedliwo-

52 J. Zajadlo, Bezpieczenistwo — celowosé¢ — sprawiedliwosé: antynomie idei prawa, ,,Gdafiskie Studia
Prawnicze” 2002, t. 11, s. 248.

3 Tamze, s. 245.

3 G. Radbruch, Rechtsphilosophie (1932), [w:] tegoz, Gesamtausgabe. Rechtsphilosophie, t. 11,
Heidelberg 1993, s. 306.
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Idea prawa
(sprawiedliwo$¢ w sensie szerszym)
Réwnosé Celowosé Bezpieczenstwo prawne
(sprawiedliwose (idea celu, sprawiedliwos¢ (sprawiedliwos¢ jako statos¢
W sensie wezszym) spoteczna, sprawiedliwos¢ dobra prawa, pokdj prawny)
wspolnego)
Forma: jak powinny by¢ Tresé: Funkcja:
regulowane relacje zyciowe? co powinno by¢ regulowane? w jaki sposob (przez co)
Zakaz samowoli, ustawowa Interesy, oczekiwania, wymagania. powinny by¢ regulowane
powszechnos¢ prawa. Etyczna teoria dobr wymagania, zadania, zakazy,
Suum cuique aby nie rzadzita samowola?
Formalnie absolutnie Tresciowo relatywna Funkcjonalnie
powszechna (perspektywiczna) autorytatywne
Indywidu- Ponadindy- Trans- Pozy- Trwalos¢
alistyczna widualna personalna tywno$¢ (nie-
zmiennosc¢)
wolnosé sifa warto$ci
kultury Praktycz-
nos¢
spoleczefistwo ogot wspolnota
cztowiek jako cztowiek cztowiek
jednostka jako istota jako tworca
spoteczna wartosci
N/kunurowyc}l
Cztowiek Cztowiek Cztowiek
jako istota autonomiczna. jako konkretny, tresciowy, jako istota heteronomiczna
Godnos¢ cztowieka, osoba historyczny cel prawa. Ograniczenie (adresat normy prawnej
relatywnosci prawa przez niezbywalne — przymusu prawnego)
prawa czlowieka

$ci wynika jedynie z potrzeby systematycznego rozgatezienia aspektow sprawiedliwo-
sci. W rzeczywistosci sprawiedliwo$¢ jest zawsze forma, trescia i funkcja zarazem™.

Rozwazajac relacjg sprawiedliwosci i stusznoéci w prawie, A. Kaufmann krytycz-
nie odnosi si¢ do Arystotelesowskiego okreslenia stusznosci jako ,,sprawiedliwos$ci
konkretnego przypadku”. Uwaza, ze kazda norma musi przeciez uogdlnia¢. Nie-
mozliwa do przyjecia bytaby tak daleko idaca indywidualizacja, ze wtasciwie dla kaz-
dego z osobna musiataby by¢ ustanowiona inna norma, bo kazdy cztowiek jest inny.
Podwazatoby to sens istnienia powszechnie obowiazujacego prawa, wprowadzaloby
chaos i dowolnos¢ rozstrzygnieé®. Uogdlnianie moze mie¢ jednak rozny zakres.
Nalezy zachowa¢ ,,ztoty $rodek™, aby istot¢ prawa utrzymaé na poziomie zdrowe;j

> Por. A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 1997, s. 154.
% Tamze, s. 158-160.
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rownowagi, nie popadajac w petryfikacje przesadnego uogdlniania, jak rowniez w roz-
ptynigcie si¢ w przesadnej indywidualizacji®’. W procesie okre$lania tresci konkretne-
go prawa najwyrazniej wystepuje zjawisko relatywizmu. Relatywizm ten moze by¢
ograniczany przez prawa cztowieka oraz przez uniwersalne zasady prawa, ktoére —
zdaniem Kaufmanna — odgrywaja wazna rolg we wspotczesnej dyskus;ji filozoficz-
noprawnej. Wprawdzie nie stanowia one gotowych recept na rozwiazanie wszelkich
trudnych przypadkow, ale stanowia wazny punkt argumentacyjny, w szczegdlnosci
w sprawach dotyczacych ochrony mniejszosci i stabszych®®. Jako przyktady uniwer-
salnych zasad i ich zastosowania w zakresie bioetyki podaje Kaufmann: zasadg suum
cuique, ztota regute (kazanie Jezusa na Gorze), imperatyw kategoryczny 1. Kanta, za-
sade¢ bezstronnos$ci J. Rawlsa, zasade odpowiedzialnosci H. Jonasa oraz sformutowa-
na przez siebie zasadg tolerancji, ktora brzmi: dziataj tak, aby skutki twego dziatania
byty mozliwe do pogodzenia z mozliwie najszerszym zapobieganiem albo zmniejsza-
niem ludzkiej nedzy, a wigc szanuj i uznawaj takze tych, ktorych zycie w spoteczen-
stwie niewiele znaczy: uposledzonych, nienarodzonych, umierajacych, ktérzy cynicz-
nie sq okre$lani jako ,,niewarci zycia” — negatywny utylitaryzm*. Zasada tolerancji
sformulowana przez A. Kaufmanna stanowi swoiste credo, o czym §wiadczy umiesz-
czenie jej takze w postaci motta w jego ostatnim wielkim dziele, ktorym jest
Rechtsphilosophie z 1997 r.

Arthur Kaufmann, jako przedstawiciel hermeneutyki prawniczej, zabrat glos
W sprawie opozycji pozytywizmu prawniczego i iusnaturalizmu. Zaproponowal nie-
pozytywistyczna koncepcj¢ prawa, tzw. ,trzecia droge”. Uwaza, ze nie mozna oddzie-
la¢ pozytywnosci prawa i jego treSciowej zgodnos$ci z prawem naturalnym. Obydwa
te aspekty sa ze soba $cile potaczone. Pozytywno$¢ prawa jest jego strong egzysten-
cjalna, a prawo naturalne stanowi esencj¢ prawa. Kaufmann przedstawit takze proce-
dur¢ dochodzenia do stusznego prawa w drodze dyskursu argumentacyjnego. Proces
znajdowania prawa polega, jego zdaniem, na wzajemnym przyrOwnywaniu norm
prawnych do konkretnych warunkéw zycia. O ile stosowanie prawa polega na przy-
rownywaniu normy prawnej do konkretnych, rzeczywistych warunkoéw zycia, o tyle
stanowienie prawa oznacza przyroéwnywanie podstawowych zasad prawa (idei prawa)
do przysztych mozliwych warunkéw zycia. Odbywa si¢ to w procesie my$lowym ma-
jacym strukture kota hermeneutycznego, oznacza przechodzenie tam i z powrotem od
normy do przypadku i od przypadku do normy®. W procesie urzeczywistniania stusz-
nego prawa, jak podkresla A. Kos¢, dochodza do glosu wartosci, ktore wykraczaja
poza same elementy porzadku, a ktoére powinny by¢ uwzglednione w takim stopniu,
w jakim pozwala na to material zawarty w uwarunkowaniach rzeczywisto$ci

57 Zob. na ten temat szerzej: A. Kos$¢, Typ i indywidualnosé w praktyce prawnej, ,,Roczniki Nauk
Prawnych” 2003, z. 1, s. 15.

% A. Kaufmann, Rechtsphilosophie..., s. 181-186.

% Tamze.

¢ Por. A. Kaufmann, Analogie und , Natur der Sache”, Heidelberg 1982, s. 36-37; zob. takze
M. Piechowiak, W poszukiwaniu ontologicznych podstaw prawa. Arthura Kaufimanna teoria sprawiedliwo-
sci, Warszawa—Poznan 1992, s. 42-45, 60.



68 Przeglad Sejmowy 5(94)/2009 Studia i Materialy

spotecznej®!. Zdaniem A. Koscia, ,,poniewaz idea prawa jako idea warto$ci kryje w so-
bie nieskonczone zadanie, ktore w uwarunkowaniach rzeczywistosci ludzkiej nigdy
nie bedzie rozwiazane do konca, przy jej badaniu zawsze wynikna rdéznice migdzy po-
ziomem powinnego prawa stusznego a kazdorazowym stanem konkretnego prawa po-
zytywnego. Tutaj wigc funkcje idei prawa mozna okresli¢ jako tworczy «niepokoj»
w celu doskonalenia prawa pozytywnego w ramach ludzkich mozliwo$ci”®.

Warto podkresli¢, Zze na mozliwo$¢ zastosowania hermeneutyki w wyktadni pra-
wa dokonywanej w orzecznictwie sadoéw, a w szczegdlnosci TK, zwrdcit juz uwage
T. Stawecki®. Przydatnos¢ dorobku myslowego niemieckiej filozofii prawa, w tym
takze teorii idei prawa, w procesie dokonywania wyktadni prawa zostala dostrzezona
réwniez przez T. Spyre, ktory uwaza, ze konkretne decyzje normatywne mozna ujac
jako wyniki wazenia warto$ci (ideatéw). Jego zdaniem, ,,poszczegodlne reguty (kon-
kretne decyzje normatywne) potaczone sa ze soba relacja podobienstwa w $wietle
wartosci, ktorych wyniki wazenia stanowia. Uzasadnienie reguty (konkretnej decyzji
normatywnej) polega zatem zawsze na uzasadnieniu podobienstwa. Uzasadnienie po-
dobienstwa ma aspekt pojeciowy i aspekt intuicyjny. [...] Kazde prawnicze uzasad-
nienie zawiera konieczny aspekt ponadracjonalnosci”®. Ponadto Spyra stusznie pod-
kresla, ze w procesie uzasadniania wazenia warto$ci rysuje si¢ sie¢ wazen majaca
charakter holistyczny, zatem ,,tak rozumiany analogiczny charakter argumentacji zbli-
za si¢ do tezy o analogicznym charakterze wyktadni wedtug A. Kaufmanna”®. Nauka
prawa — zdaniem T. Spyry — nie jest w stanie wskaza¢ bezwzglednego kryterium
prawidtowos$ci prawniczych decyzji interpretacyjnych, chociaz idea prawidtowosci
jest immanentna dla prawa, istnieje w sposob absolutny jako idea regulatywna, moz-
na jednak wyrézni¢ prawidtowosc¢ relatywna, wyznaczona regutami prawniczej argu-
mentacji. W konsekwencji ,,poszukiwanie kryteriow prawidtowosci relatywnej to
wszystko, co jest w stanie zdziata¢ nauka prawa. Z jednej strony mamy ide¢ regula-
tywna prawidlowosci absolutnej, z drugiej zas prawidlowosc¢ relatywna, ktora zapew-
nia jedynie prawdopodobienstwo podjecia prawidtowych w sensie absolutnym decy-
zji. Uswiadamia nam to, Ze prawo jest jedynie pewna niedajaca si¢ zrealizowac idea,
arzady prawa sg zawsze w pewnym zakresie rzadami sily. [...] System rzadéw prawa
w potaczeniu z demokracja zapewnia najwigkszy mozliwy udziat racjonalnosci w zy-
ciu publicznym. Petna realizacja ideatlu nie jest mozliwa. Prawoznawstwu pozostaje
jedynie poszukiwanie kryteriow, ktore w najlepszym razie pozwalaja na niewielkie
zblizenie si¢ do niego”®. Podobna mysl wyrazita juz Janina Zakrzewska, okre$lajac
zadanie stojace przed TK: ,,Droga od przepisu prawa cho¢by najwyzszej rangi do jego

1 Por. A. Kos§¢, Znaczenie idei prawa dla tworzenia dobrego prawa, Lublin 2003, s. 7.

02 Tamze, s. 8.

0 Zob. T. Stawecki, O praktycznym zastosowaniu hermeneutyki w wyktadni prawa, [w:] Teoria i prak-
tyka wyktadni prawa, red. P. Winczorek, Warszawa 2005, s. 89-115.

% T. Spyra, Granice wykladni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wykladni,
Warszawa—Krakow 2006, s. 248.

% Tamze, s. 249.
% Tamze, s. 256-257.
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realizacji nie jest ani prosta, ani krotka. «Migdzy ideg a rzeczywistos¢ / Pomigdzy za-
miar / I dokonanie / Pada ciefn» — pisze poeta. Jest rowniez troska trybunatu, aby ta
droga migdzy zamiarem a dokonaniem nie byta zbyt dtuga i zbyt skompliko-
wana”?’,

Lektura orzecznictwa TK od poczatku jego dziatalno$ci uswiadomita mi, ze za-
sadniczo w sposobie argumentowania de facto obecna jest racjonalno$¢ ukierunkowa-
na na realizacj¢ ideatéw bedacych integralna czescia Radbruchowskiej idei prawa. TK
dostrzega wszystkie aspekty idei prawa jako sprawiedliwo$ci w sensie szerszym.
Rozwaza poszczegodlne argumenty ptynace z idei prawa oceniajac ich przydatnosé
w procesie dochodzenia do stusznego prawa®®. Analiza orzecznictwa TK ukierunko-
wana na elementy tworzace ideg prawa pozwolita uja¢ dziatalno$¢ orzecznicza tego
sadu w sposob syntetyczny w postaci racjonalnego systemu argumentacji. Korzysci
ptynace z teorii idei prawa dla dziatalnosci orzeczniczej Trybunatu sa znaczace. TK
bowiem wychodzac ponad fragmentaryczne ujecia wznosi si¢, aby widzie¢ z gory caty
system prawa jako system wartosci, zmierza zatem w kierunku idei prawa. Poszcze-
gblni sedziowie nie tylko jako dobrzy rzemieslnicy, ale takze po czgsci filozofowie
moga wykorzysta¢ instrumentarium zaproponowane przez filozofig¢ prawa, aby w du-
chu platonskim ,,z jednoéci zrobi¢ wielo$¢, a z wielo$ci zrobié¢ jednos¢”, czyli wielosé
warto$ci wyrazonych w zasadach sprowadzi¢ do jednej idei prawa.

Nalezy podkresli¢, ze tylko dzigki faktycznej obecno$ci w orzecznictwie polskie-
go Trybunalu Konstytucyjnego dowoddéw na przyjmowanie przez orzekajacych se-
dzidw postawy warto$ciujacej wobec prawa mozliwe bylto zakonczone pozytywnym
— jak chce wierzy¢ — skutkiem zrekonstruowanie idei prawa na podstawie acquis
constitutionnel tego Trybunatu.

SUMMARY

of the article:
Usefulness of Non-Positivist Conception of Law
in the Process of Achievement of Right Law by the Constitutional Tribunal

When examining the activity of the legislature and the Constitutional Tribunal from the view-
point of philosophy of law, it is worth noting that these bodies contribute to create a proper system
of law, taking care that the law so created meets high quality standards and is a right law. This right-
ness manifests itself in both the form and content of law. The Constitutional Tribunal, as a court of
law, may correct possible errors made by the legislator. It has a supporting role in the shaping of the
system of law. However, this role is exceptional, due to an obligation to make final decisions on, in-
ter alia, matters of protection of constitutional values, including human-wide values. In the jurispru-
dence of the Constitutional Tribunal, there are examples of statements in which it recognized extra-
positive nature of these values (e.g. Decision of May 28, 1997, K 26/96, Judgment of September 30,

67 J. Zakrzewska, Trybunat Konstytucyjny — konstytucja — panstwo prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1992,
z. 1,s. 11.
8 J. Potrzeszcz, Idea prawa..., s. 260.
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2008, K 44/07), thereby revealing non-positivist method of argument used by that court. In the
opinion of the author, the Tribunal, owing to its position in the democratic state ruled by law, may
combine in its judgment elements of positive law and natural law.

The Tribunal’s activity in the process of achievement of right law also means its acceptance of
non-positivist conception of law. Presently, there exist many variants of non-positivist conception of
law (e.g. those of R. Dreier, R. Alexy, R. Dworkin, J. Habermas, J. Rawls) which recognize the nec-
essary connection between law and morality. Nevertheless, morality is understood in different ways.
According to the author, the best protection of every person is to be provided by such understanding
of law that us based on human-wide morality. Non-positivist conception of law, in her opinion, is
a maximalist conception whose integral elements include both classical values of natural law and the
so-called principles of correct legislation.

In the process of achievement of right law by the Tribunal, one of the variants of non-positivist
conception, i.e. the idea of law (Rechtsidee) formulated by G. Radbruch and developed by
A. Kaufmann, may prove to be useful. It perfectly matches the realities of modern democratic state
ruled by law and includes both formal and material elements of law.



