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Wprowadzenie

Potrzeba bezpieczenstwa jest jedna z podstawowych potrzeb czlowieka.
Jednym ze $rodkéw jej zapewnienia jest prawo. W zwiazku z tym nasu-
wajg si¢ rdzne praktyczne pytania. Jakie cechy zbioru norm prawnych
wzmacniajg poczucie bezpieczenstwa? Czy wieksza ilo$¢ przepisow
prawa zaspokaja te potrzebe, czy przeciwnie - jg zwigksza? Czy prawo
powinno by¢ stosowane formalistycznie, czy elastycznie? W jakich
sytuacjach potrzeba bezpieczenstwa czlowieka uzasadnia naruszenie
wolnosci innego czlowieka'? Pytan tego rodzaju mozna postawic wiele.
Z wyzej wymienionych trzy pierwsze dotycza srodkow stuzacych rea-
lizacji celu, jakim jest potrzeba bezpieczenstwa, zas ostatnie implikuje
wzglednos¢ potrzeby bezpieczenstwa w obliczu innej potrzeby, jaka jest
wolnos¢ czlowieka. Pokazuje to tym samym rozne plaszczyzny rozwa-
zan na ten temat.

Jak wspomnialem wyzej, jednym z warunkow bezpieczenstwa jest pra-
wo. Okreslenie to jest jednak nieprecyzyjne, gdyz nie tylko nie wiadomo,
w jakim znaczeniu termin ,,prawo” zostal w nim uzyty, ale réwniez, czy
wszystkie cechy prawa wplywaja korzystnie na potrzebe bezpieczenstwa
obywateli. Probleméw terminologicznych nastrecza tez stowo ,bezpie-
czenstwo’, zwlaszcza ze termin ten jest najczesciej opatrywany dodatko-
wa charakterystyka wyrazong w formie przymiotnikowej (,,militarne’,
»polityczne’, ,,publiczne’, ,powszechne’, ,,socjalne’, ,,finansowe”, ,,prawne’,
~energetyczne”) lub rzeczownikowej (,,produktu’, ,,obrotu gospodarcze-
go’, ,panstwa’, ,,obywateli”)?.

! Dwa pierwsze pytania przytaczam za: J. Gus¢, £ad spoleczny, poczucie bezpieczeristwa
a prawo - kilka uwag z zakresu teorii prawa, GSP 2002, t. IX, s. 14.

% Na temat pojecia bezpieczenstwa zob. J. Waldron, Safety and Security, http://www.
law.upenn.edu/academics/institutes/ilp/2006papers/waldron-safetyandsecurity.pdf [do-
step: 29.03.2009].
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Mimo ze wszystkie te okreslenia bezpieczenstwa dadzg si¢ ostatecznie
sprowadzi¢ do psychologicznie pojmowanej potrzeby bezpieczenstwa,
to trudno nie zauwazy¢, Ze terminem utrwalonym w literaturze prawni-
czej jest ,bezpieczenstwo prawne”. Mozna chyba zalozy¢, ze warunkiem
bezpieczenstwa prawnego jest prawo posiadajace cechy, ktore tacznie
mozna ujaé nazwa ,,pewnos$¢ prawa’. Zatem warunkiem bezpieczenstwa
prawnego jest prawo pewne (pewnos¢ prawa)®. Mimo ze w mysl powyz-
szego okreslenia Iaczy je relacja instrumentalna, to w praktyce postu-
giwania si¢ tymi terminami przez uzytkownikéw jezyka prawniczego
roznica pomiedzy nimi si¢ zaciera®. Niemal kazde twierdzenie odno-
szace si¢ do pewnosci prawa dotyczy rowniez bezpieczenstwa prawne-
go. Jedyny moment, w ktérym ta zalezno$¢ nie wystepuje, pojawia si¢
w rozdziale zawierajgcym rozwazania na temat statusu pewnosci prawa.

’ Zajmuje tym samym, podobne jak J. Wréblewski, stanowisko w kwestii wzajem-
nego stosunku pojec ,,bezpieczenstwa prawnego” i ,,pewnosci prawa’”. Jerzy Wréoblewski
tak pisat o tym stosunku: ,,Bezpieczenstwo prawne w procesie sagdowym jednostki po-
lega na tym, ze jej prawa przewidziane przez normy obowiazujace beda respektowane
przez ten organ, a warunkiem tego jest pewnos¢ obiektywna stosowania prawa; bezpie-
czenstwo prawne to pewno$¢ rozpatrywana z punktu widzenia ochrony praw jednostki.
W ten sposob pewnosci obiektywnej lub subiektywnej odpowiadaloby obiektywne lub
subiektywne bezpieczenstwo”. J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sgdowa, Warszawa 1973,
s. 95. W literaturze pojawilo si¢ réwniez odréznienie bezpieczenstwa prawnego oraz
bezpieczenistwa poprzez prawo. Bezpieczenstwo prawne oznacza potrzebe orientacji
(porzadku). Prawo stanowi zrddlo takiej orientacji, jezeli spelnia okreslone wymogi for-
malne. Bezpieczenstwo poprzez prawo to potrzeba braku zagrozen, zas §rodkiem gwa-
rantujacym 6w brak zagrozen jest sam fakt istnienia prawa w postaci roznych galezi:
prawa cywilnego, administracyjnego, karnego itd. J. Czapska, Bezpieczeristwo obywateli.
Studium z zakresu polityki prawa, Krakow 2004, s. 22. Wspominam jedynie o tym odréz-
nieniu, ale go nie podzielam, poniewaz prowadzi do klopotliwych konsekwencji. Jezeli
obowigzuja ustawy z zakresu np. prawa administracyjnego niespelniajace formalnych
wymagan, to znaczy zawarte tam przepisy sa wzajemnie sprzeczne, to wniosek bylby taki,
ze jest zapewnione bezpieczenstwo poprzez prawo, ale brak bezpieczenstwa prawnego.
Tak sformulowany wniosek jest nie do przyjecia na podstawie podstawowych intuicji
zwigzanych z postugiwaniem sie terminem ,,bezpieczenstwo”.

* Potrzebe ich odréznienia widzi T. Spyra, piszac, ze pewnos$¢ prawa powinna by¢
rozumiana formalnie jako mozliwo$¢ przewidywania skutkéw swoich zachowan przez
obywatela, natomiast bezpieczenstwo prawne oprocz pewnosci prawa winno obejmowaé
réwniez elementy materialne, jak np. minimum socjalne dla kazdego obywatela. T. Spyra,
Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wyktadni,
Zakamycze 2006, s. 192.
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Skoro wiec pewnos¢ prawa jest warunkiem bezpieczenstwa praw-
nego, a to ostatnie mozna sprowadzi¢ do psychologicznie pojmowane;
potrzeby bezpieczenstwa, bedacej jedng z podstawowych potrzeb czlo-
wieka, to doniostos¢ podejmowanej tu problematyki jest bezsprzecz-
na. Doniostos¢ ta ma jednak specyficzny, jak gdyby ukryty, charakter.
Polega ona na tym, ze mozna wskaza¢ wiele zjawisk w historii prawa,
jak np. proces formutkowy, anglosaska doktryne stare decisis, zwigza-
ng ocen¢ dowoddw w procesie Sredniowiecznym, kazuistyczny sposéb
redagowania przepisow prawnych przed okresem wielkich kodyfika-
cji itp., w ktorych opisie wyrazenie ,,pewnos¢ prawa” si¢ nie pojawia’.
Jesli jednak spytac o racje pojawienia sie przytoczonych wyzej zjawisk,
to intuicyjng odpowiedzig bedzie wlasnie wskazanie na pewno$¢ prawa,
rozumiang oczywiscie najogolniej i bez przeprowadzenia niezbednych
odrdznien, jak chocby zwigzanych z tworzeniem i stosowaniem prawa.

Drugim powodem doniostosci pytania o pewnos¢ prawa s diagno-
zy wspolczesnosci pojawiajace sie od kilkudziesieciu lat, ktére mozna
sprowadzi¢ do stwierdzenia: ,,zyjemy w bardzo niepewnym $wiecie” .
Owe opinie s3 na tyle powszechne, ze sklonilfo to J. Szackiego do wyra-
zenia znamiennej teorii: ,tendencja [wspodlczesnej mysli socjologicznej
- M.W/] polega, jak si¢ zdaje, na postrzeganiu $wiata spolecznego jako
rzeczywistosci nieuporzadkowanej, niestabilnej i nieprzewidywalnej,
pelnej zagrozen, niepewnosci i ryzyka. Jakkolwiek silne jest dazenie
do odnalezienia w nim wzglednie trwatych struktur i wartosci, ich aktu-
alne istnienie przestalo naleze¢ do sfery oczywistosci, w ktdrej znajdo-
walo si¢ w przekonaniu wielu socjologow™.

Jedna z przyczyn niepewnosci jest utrata tego, co Ch. Taylor nazwat
~ramami pojeciowymi” wyznaczajacymi wymagania wobec czlowieka,
za pomocy ktorych ocenia on wlasne zycie, jego ,,petnie lub pustke™.
Ramy te wyznaczane sg przez dang kulture i moga nimi by¢ wezwa-
nia Boga w kulturze religijnej lub oczekiwanie od wojownika zdobycia

* Nie oznacza to jednak, by odpowiedniki polskiego terminu ,,pewno$¢ prawa” nie
byly obecne w éwczesnej literaturze przedmiotu. Podobnie jak ma to miejsce w odnie-
sieniu do wielu innych poje¢ prawniczych rodowodu pewnosci prawa mozna doszuki-
wad si¢ w prawie rzymskim, gdzie o certa iura pisze wprost Cyceron. Zob. W. Litewski,
Podstawowe wartosci prawa rzymskiego, Krakoéw 2001, s. 19.

¢ J. Szacki, Historia mysli socjologicznej, wydanie nowe, Warszawa 2005, s. 944.

7 Ch. Taylor, Zrédta podmiotowosci. Narodziny tozsamosci nowoczesnej, Warszawa
2012, s. 34 (cytowany fragment przel. A. Lipszyc).
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stawy w kulturze wojownikéw®. W dzisiejszym $wiecie ramy te staly
sie problematyczne.

W odniesieniu do prawa procesy te opisat G. Peces-Barba Martinez,
ukazujac historyczng ewolucje bezpieczenstwa prawnego’.

Jako czas, w ktérym okreslony rodzaj bezpieczenstwa byt zapew-
niony lub po prostu stanowil konsekwencje istniejacego systemu spo-
tecznego i religijnego, G. Peces-Barba Martinez wskazal sredniowiecze,
kiedy istniala jednolita interpretacja $wiata dostarczana przez religie
chrzescijaniska (aksjologiczny monizm), a pozycje jednostki wyznaczala
przynalezno$¢ do stanu, cechu itp., dajaca poczucie oparcia oraz tego,
ze egzystencja ludzka ma w miare stale podstawy'’. Z prawnego punk-
tu widzenia uzasadniona jest jednak charakterystyka owego czasu jako
»prawnego pluralizmu” oznaczajacego: wielo$¢ zrodet prawa, jurysdyk-
cji, brak zdeterminowania tre$ci wydawanych orzeczen sadowych przez
wczedniej ustanowione normy, a zwlaszcza brak ustanowionej wladzy,
zdolnej wprowadzi¢ te normy w zycie''. Tym samym ujawnia si¢ brak
zalezno$ci pomigdzy monizmem aksjologicznym, jako gwarantem bez-
pieczenstwa w sferze ,filozoficznej’, a bezpieczenstwem prawnym. Jest
to tym bardziej widoczne, kiedy wezmie si¢ pod uwage kierunek dalszej
ewolucji czynnikéw warunkujacych oba wspomniane rodzaje bezpie-
czenstwa. Wraz z pojawieniem si¢ protestantyzmu, odkry¢ geograficz-
nych, dostrzezenia istnienia innych religii monoteistycznych, Oswiece-
nia i wielu innych czynnikéw uniwersum wartosci uleglo zréznicowaniu
do tego stopnia, ze wspdlczesnie w pelni uzasadnione jest méwienie
o pluralizmie aksjologicznym, przynajmniej w sensie socjologicznym.
Z kolei ,,pluralizm prawny” przeksztalcil sie, zdaniem badacza, w praw-
ny monizm rozumiany jako monopol wladzy panstwowej na stosowanie
przymusu. Poczatkiem zmiany w znaczeniu pojecia bezpieczenstwa bylo
przejscie od dialektycznej relacji pomiedzy ,,prawnym pluralizmem”

¢ Ibidem.

° Tlumacze dostownie uzyte przez autora wyrazenie legal security i w tym miejscu
utozsamiam je z pewnoscia prawa, zdajac sobie sprawe z réznicy pomiedzy tymi dwoma
pojeciami.

12 G. Peces-Barba Martinez, Legal Security from the Point of View of the Philosophy of
Law, ,Ratio Juris” vol. 8, July 1995, no. 2, s. 128-129. Cytowany autor postuguje sie ter-
minem ideological monizm, ktory thtumacze jednak jako ,,monizm aksjologiczny” z uwagi
na pejoratywny charakter niektérych znaczen terminu ,,ideologia”

! Ibidem, s. 129.
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i aksjologicznym monizmem do relacji pomiedzy pluralizmem aksjolo-
gicznym a prawniczym monizmem'.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze jezeli mierzy¢ prawny monizm skalg
monopolu wladzy panstwowej na stosowanie przymusu, to w ostatnim
czasie, zwlaszcza po 11 wrze$nia 2001 r., ulegl on zmniejszeniu. Mozna
bowiem mowi¢ o swoistej prywatyzacji przymusu. Pafistwo przekazuje
niektdre zadania agencjom ochrony, prywatnym policjom czy prywat-
nemu wywiadowi®.

Nalezy sie przyjrze¢ nieco blizej wspéiczesnym analizom niepewnosci.
W pierwszym rzedzie nalezy krétko scharakteryzowa¢ postmodernizm,
poniewaz problematyka niepewnosci wspolczesnego $wiata stanowi
przedmiot zainteresowania gléwnie autoréw zaliczanych do tego wias-
nie nurtu'. Twierdzenie o niepewnos$ci wspolczesnego $wiata jest jednak
na tyle ogolne, ze fatwo wskaza¢ racje uzasadniajace stanowisko przeciw-
ne. Dlatego tez zamierzam przyjrzec si¢ nieco blizej postmodernistycz-
nym twierdzeniom o niepewnosci, aby méc nastepnie wyréznic sposrod
nich te, ktére moga by¢ przydatne dla problematyki pewnosci prawa.

Postmodernizm mozna okresli¢ jako zbiér pogladéw podwazaja-
cych dotychczasowe twierdzenia dotyczace powszechnej wazno$ci norm
i ocen, monocentryzmu, logocentryzmu, postepowosci, przewidywalno-
$ci procesdw spotecznych'. Postmodernistyczna wizja $wiata moze by¢
przedstawiona poprzez zanegowanie wymienionych kategorii. Ponadto
niektdre z nich zdaja si¢ pozostawac wobec siebie w relacji podrzedno-
$ci, jak np. powszechna wazno$¢ norm i ocen do monocentryzmu.

12 Ibidem, s. 129.

13 Na temat tych procesow zob. J. Jablonska-Bonca, Policentrycznosé zZrédet norm w
zakresie bezpieczeristwa obywateli. Problem czy margines?, [w:] Prawo, jezyk, logika. Ksie-
ga jubileuszowa Profesora Andrzeja Malinowskiego, red. S. Lewandowski, H. Machinska,
]. Petzel, Warszawa 2013, s. 60 i n.

" Chociaz warto zwrdci¢ uwage na cytat pochodzacy od autora reprezentujacego
odmienny $wiatopoglad: ,,(...) nurty myslowe odwolujace si¢ do postmodernizmu zastu-
guja na uwage. Niektore z nich glosza bowiem, Ze epoka pewnikéw mineta bezpowrotnie,
a czlowiek powinien teraz nauczy¢ sie zy¢ w sytuacji calkowitego braku sensu, pod zna-
kiem tymczasowosci i przemijalnosci’, Jan Pawel II, Encyklika Fides et Ratio. O relacjach
miedzy wiarg a rozumem, Tekst i komentarze, Lulin 2003, s. 77, teza 91.

> J. Marianski, Kryzys moralny czy transformacja wartosci. Studium socjologiczne,
Lublin 2001, s. 45; L. Morawski, Co moze da¢ nauce prawa postmodernizm?, Torun 2001,
rozdz. IViV.



14 Wprowadzenie

Jesli z kolei uzna¢ pluralizm za antytez¢ monocentryzmu, to rodzi
sie naturalnie pytanie: pluralizm czego? Tutaj postmodernisci formutuja
rézne odpowiedzi: wartosci, stylow zycia, Swiatopogladéw, tozsamosci.
Wiele ma by¢ prawd, sprawiedliwo$ci, réwnosci, wolnosci, a nawet czto-
wieczenstw'®. Co wigcej, brakuje kryteriéw umozliwiajacych wlasciwy
wybor', co rodzi tym samym pytanie o motywy wyboréw rzeczywiscie
dokonywanych.

Kategoria pluralizmu jest odnoszona réwniez do ,dziedzin zycia’,
ktére maja podlegac daleko idgcemu zréznicowaniu. Jak pisze J. Marian-
ski: ,,Gospodarka, technika, nauka, polityka, szkolnictwo, czas wolny,
kultura, moralnos¢, religia tworza wlasne podsystemy strukturalne (...)
z wlasnymi kodami i prawami, z wlasna logika dzialania i racjonalnos-
cig. (...) Te rozne sfery zycia nie tworza juz jednej calosci, z ogdlnie
podzielanymi warto$ciami i normami czy jaka$ nadrzedng instancja
normotworcza (...). Niepewnos¢, ryzyko i prowizorycznos¢ towarzysza
ludzkim decyzjom i dzialaniom™®.

W filozofii nauki postmodernizm podwaza pozytywistyczny obraz
nauki jako wiedzy pewnej, poniewaz ,,nauka jest zrédtem nie tylko pewno-
$ci, ale réwniez jednym z gtéwnych Zrodet niepewnosci ludzkich dziatar™.
Zwiekszajacy si¢ zasob ludzkiej wiedzy na temat sposobu realizowania
zamierzonych celéw obejmuje réwniez zdania wyrazajace okreslony sto-
pienn prawdopodobienstwa zajscia tzw. skutkéw ubocznych. Ten wiasnie
fakt stanowi gléwny przedmiot zainteresowania tzw. socjologii ryzyka,
ktora zajmuje si¢ nim w sposdb odmienny od ekonomistéw szacujacych
w swych badaniach ryzyko planowanych transakeji lub nauk technicz-
nych, w ramach ktorych okresla si¢ wspotczynnik bezpieczenstwa wznie-
sionych konstrukeji, okreslany inaczej stopniem pewnosci. Wspomniany
nurt socjologii podejmuje refleksje nad samym pojeciem ryzyka (N. Luh-
mann), uwarunkowaniami jego spolecznej akceptacji (M. Douglas) itp. Jego
poczatki datuje sie na koniec lat 60. XX wieku®. Ryzyko stalo sie w latach 80.
przedmiotem szerszego zainteresowania gtéwnie socjologii niemieckiej*'

16 J. Marianski, Kryzys moralny..., s. 42.

17 Tbidem, s. 35.

18 Tbidem, s. 32.

19 1. Morawski, Co moze daé... ,s. 47.

% M. Douglas, Risk. Acceptability According to Social Science, London 1985, s. 19.
21 Encyklopedia socjologii, t. 3, Warszawa 2000, s. 358.
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za sprawg glosnej pracy U. Becka?, przypisujacej spoleczenstwom przy-
szto$ci miano ,,spoteczenstw ryzyka”. Oczywiscie nie ma dla niniejszej
pracy wigkszego znaczenia, czy przedstawicieli wspomnianego nurtu
mozna zaliczy¢ do postmodernistéw, czy tez nie, jednak faktem jest,
ze we wspomnianych pracach dotyczacych spoleczenstw ryzyka poczes-
ne miejsce zajmuje jedna z wymienionych wyzej postmodernistycznych
kategorii, tj. nieprzewidywalno$¢. Autorzy ci koncentrowali sie nie tyle
na niemoznosci przewidywania proceséw spolecznych, ile na zanika-
niu dotychczasowych czynnikéw okreslajacych wzoér biografii jedno-
stek. Brak tych czynnikéw sktania ich do wysuwania tezy o indywidu-
alizacji, oznaczajacej, ze w dzisiejszym $wiecie to jednostka jest duzo
bardziej autonomicznym twdrcg wlasnej biografii, niz miato to miejsce
dotychczas. Ten dyskusyjny wniosek stanowi nastepstwo przyjecia tezy,
ze zanikaja lub wrecz zanikly dotychczasowe formy determinujgce bio-
grafie jednostek i grup spotecznych®. Wsrdd tych utraconych ,,zrodet
pewnosci” U. Beck wskazuje klase spoleczna, ple¢ i zawdd. Twierdzi,
ze rozwoj panstwa opiekunczego spowodowal ogoélny wzrost zamozno-
$ci, zmniejszajac jednoczesnie dotychczasowe nierdwnosci, a pociagajac
za sobg wzrost masowej konsumpgji, ktdra idzie w parze z ,,rozmyciem”
indywidualnego stylu zycia. Pojawily si¢ jednak nowe instytucjonal-
ne czynniki ksztaltujace ludzkie biografie, takie jak: wejscie i wyjscie
z systemu edukacji, rozpoczecie i zakonczenie aktywnos$ci zawodowej,
najczesciej zgodne z tredcia przepisow emerytalnych. Mozna by wiec
doszukiwac si¢ pewnej sprzecznosci w obrazie naszkicowanym przez
U. Becka. Z jednej strony biografia jest determinowana przez istniejace
instytucje spoteczne, polityczne i gospodarcze. Z drugiej strony w mysl
tezy o indywidualizacji biografia w coraz wiekszym stopniu jest zalezna
od decyzji jednostki. Jak pisze U. Beck, ,dla jednostki determinujace

2 U. Beck, Spoleczeristwo ryzyka. W drodze do innej nowoczesnosci, ttum. S. Cieéla,
Warszawa 2004; N. Luhmann, Risk: A Sociological Theory, Berlin-New York 1993. Spo-
$rdd najbardziej znanych autoréw zajmujacych si¢ kulturowym aspektem ryzyka nalezy
wymieni¢ prace M. Douglas, np. M. Douglas, Risk. Acceptability...

» ,Tradycyjne instytucje (...) nie s juz zasada porzadkujaca zycie indywidualne
izbiorowe jako cato$¢. (...) Przymus inscenizacji wlasnego zycia wedlug indywidualnego
projektu oznacza, ze takze sens zycia kazdy musi odnalez¢ we wlasnym zakresie. (...)
Wrtasna tozsamosc¢ osobowa i spoteczna, konstruowana przez dokonywane coraz to nowe
wybory, nie jest rowniez do konca okreslona, zagwarantowana - tak jak dawniej — przez
zbiorowosci i grupy spoteczne’, J. Marianski, Kryzys moralny..., s. 38 1 39.
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ja polozenia instytucjonalne nie sg juz zdarzeniami i stosunkami, ktére
spadajg na nig z zewnatrz, lecz przynajmniej rowniez konsekwencjami
podjetych przez nig sama decyzji. Jednostka musi je jako takie dostrzec
i wyrobi¢ sobie wlasne zdanie na ich temat™,

Podobnie zrédta niepewnosci spolecznej widzi Z. Bauman. Odrdznia
on dziatanie jednostki od obiektywnych warunkow, ktére je umozliwiaja.
Wspomniane obiektywne warunki (Z. Bauman nazywa je ,ukladami spo-
tecznymi”), aby pelnily te funkcje, musza spelnia¢ dwie przestanki: czas
ich istnienia powinien by¢ wspdlmierny z czasem potrzebnym jednostce
na zrealizowanie jej zamierzenia oraz nie moga by¢ podatne na przypad-
kowe, koniunkturalne przeksztalcenia, to znaczy, méwiac stowami auto-
ra, ,poziom makro jest niezalezny od poziomu mikro™%. Swiat spotecz-
ny epoki nowoczesnej te wymagania spetnial. Zygmunt Bauman pisze
wrecz, ze ,instytucje uciele$niajace zycie zbiorowe i moce gwarantujace
ich autorytet zdawaly sie nie$miertelne’, za$ ,,przystosowanie i adaptacja
byty jednokierunkowe: byto rzecza oczywista, ze to kaprysne z natury rze-
czy wybory jednostkowe winny si¢ liczy¢ z »wymogami funkcjonalnymi
calo$ci«™. Jego zdaniem nie mozna tego samego powiedzie¢ o $wiecie
ponowoczesnym. Réznica wszakze polega nie tylko na tym, ze to, co bylo
pewne, stalo si¢ niepewne oraz ze owa niepewno$¢ dotyczy przyszlego
ksztaltu $wiata, dalekosi¢znych ,,miernikéw stusznosci zyciowych decy-
zji’, ale réwniez na tym, Ze ma ona trwaty charakter”.

Wsr6d wymiardw niepewnosci Z. Bauman wskazuje®:

- ,nowy niefad §wiatowy” jako konsekwencje rozpadu dotychcza-

sowego tadu $wiatowego z dwoma rywalizujgcymi mocarstwami;

- odchodzenie w Europie od koncepcji panstwa opiekunczego

na rzecz ,,$lepej konkurencji rynkowej”, czego wyrazem jest skala
probleméw spotecznych w postaci ubdstwa, bezrobocia, bezdom-
nosci; ,,efektem psychologicznym” tego stanu rzeczy ma by¢ lek
przed znalezieniem si¢ na jednym z wymienionych marginesow,

2 U. Beck, Spoleczeristwo ryzyka..., s. 203.

» 7. Bauman, Ponowoczesnos¢ jako Zrédlo cierpiei, Warszawa 2000, s. 42-43.

% Tbidem, s. 42-43.

2 'W takim wlagnie kontekscie, w interesujgcy sposob, P. Kaczmarek probuje znalez¢
odpowiedz na pytanie o tozsamo$¢ prawnika. Zob. P. Kaczmarek, Era prawodawcéw czy
era tumaczy? O dylemacie wyboru roli interpretatora, ,, Acta Universitatis Wraslaviensis”,
seria: Prawo 2011, nr 312: Czy koniec teorii prawa?

* Z. Bauman, Ponowoczesnosc.. ., s. 45-49.
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poniewaz zadne stanowisko pracy, zawod, wyksztalcenie nie gwa-
rantuje niezmiennego, pomyslnego biegu zycia;

- rozpad dotychczasowych gwarantow bezpieczenstwa w postaci
wspolnot sgsiedzkich i rodzinnych, stanowiacy konsekwencje
zmiany ,,pragmatyki stosunkéw miedzyosobowych’, ktére w dru-
gim czlowieku widzg jedynie zrédto przyjemnych przezy¢;

- niezdeterminowanie, ,,rozmiekczenie” $wiata, w ktérym istnieje wol-
nos¢ czynienia niemal wszystkiego, przy czym skutki tych dzialan
nie s3 ,na zawsze, w ktorym zdarzenia zachodzg bez zapowiedzi,
o ktérym ,,niczego nie wie si¢ na pewno, ale wie sig, ze o wszystkim,
o czym sie wie, wiedzie¢ mozna w zgola odmienny sposob’, w ktd-
rym pewnos¢ zostala zastagpiona przez kalkulacje ryzyka;

- stabos¢ fundamentu, na jakim wspiera si¢ moralno$¢®. Konstatujac
fiasko etyki normatywnej oraz praktyczng nieprzydatnos¢ metaetyki,
pisze, ze jedyne, co nam pozostalo, to zgoda na permanentny brak
pewnosci (Bauman pisze o ,,rzuceniu si¢ w otchlan niepewnosci”
oraz o braku mozliwosci ,wzniesienia spéjnego kodeksu etycznego”).

Wspomniane wymiary niepewnosci mozna scharakteryzowac — w takiej
kolejnosci, w jakiej zostaly opisane - jako: polityczne, ekonomiczne,
spoleczne, indywidualne oraz moralne.

Wykazanie zwigzkéow pomiedzy wskazywanymi przez cytowanych
autorow zrédlami niepewnosci spolecznej a pewnoscia prawa jest dos¢
trudne. Nasuwa si¢ wiec wniosek prima facie, ze obraz naszkicowany
przez G. Peces-Barba Martineza, w ktérym aksjologiczny pluralizm
pozostaje w stosunku niezaleznosci do prawniczego monizmu, jest
adekwatny réowniez wspdlcze$nie. Postmodernizm jednak formulu-
je rowniez twierdzenia dajace si¢ zakwalifikowaé jako podwazajace
6w prawniczy monizm, rozumiany jednak nie jako monopol panstwa
na stosowanie przymusu, ale gtéwnie jako przekonanie, ze decyzje
sadowego stosowania prawa s3 zdeterminowane przez przywolywane
w nich reguly prawne®, a takze ze decyzje te sa obiektywnie poprawne

#,Jedli moralno$¢ ma jakis fundament lub co$ na ksztalt fundamentu posiada,
to szukac go wypada w trudnym akcie »ockniecia sie« na wlasng bezzasadno$¢ i nielo-
giczno$¢’, Z. Bauman, Etyka ponowoczesna, Warszawa 1996, s. 101-110.

% Problematyke t¢ podejme w rozdziale poswieconym pewnosci prawa ujmowanej
jako decyzja stosowania prawa. Naturalnie postmodernizm nie jest pierwszym kierun-
kiem, ktéry tak pojmowany monizm podwazal. Stad wlasnie wczeéniej wérod koncepcji
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(trafne)?’. Ostatnim glosnym ruchem uznajgcym tego rodzaju twierdze-
nia byl ruch Critical Legal Studies. Naturalnie postmodernizm nie jest
prekursorem takiego podejscia do decyzji stosowania prawa. Jest jedna
z wielu - obok m.in. amerykanskiego realizmu i szkoly wolnego pra-
wa — koncepcji, ktére J. Wrdblewski opatrywat jedng nazwa ,,ideologii
swobodnej decyzji sadowej”*, a H. Rabault nazywat ,hermeneutyka
swobodng™. Problem zdeterminowania decyzji sgdowych jest wiec
stary i nierozstrzygniety. W polskiej teorii prawa wystepuje w nieco
»lzejszej” wersji problematyki luzéw decyzyjnych. W rozdziale czwar-
tym zostang przedstawione i pordwnane argumenty uzasadniajace
zarowno wystepowanie luzow decyzyjnych, jak i przemawiajacych
za niezdeterminowaniem decyzji.

Warto tez pyta¢ o pewnos¢ prawa w kontekscie globalizacji, a zwlaszcza
o ewentualny wptyw globalizacji na nig*. Takie postawienie problemu

filozoficznoprawnych odnoszacych si¢ do problemu pewnosci prawa omawiam amery-
kanski realizm prawniczy.

3! Zob. rozdzial trzeci po$wiecony blednej wyktadni.

32 1. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, rozdz. XIIL

3 H. Rabault, Granice wykladni sedziowskiej, thum. B. Janicka, Warszawa 1997,
s. 9-19. Na przydatnos¢ hermeneutyki swobodnej w interpretacji konstytucji zwraca
uwage A. Sulikowski, Wspotczesny paradygmat sgdownictwa konstytucyjnego wobec kry-
zysu nowoczesnosci, Wroclaw 2008, s. 71 i n.

* Niekiedy procesy globalizacyjne wskazuje sie jako czynnik podwazajacy lub osta-
biajacy czynniki odpowiedzialne za wytwarzanie zaufania spotecznego. P. Sztompka,
Zaufanie w erze globalizacji (szkic problematyki), [w:] Prawo - wladza - spoleczeristwo -
polityka. Ksiega jubileuszowa profesora Krzysztofa Pateckiego, Torun 2006, s. 280. W kon-
tekscie globalizacji warto wspomnie¢ o problemie okreslanym jako ,,multicentrycznosé
systemu prawa”. Terminem tym postuzyla si¢ jako pierwsza E. Letowska (Multicentrycz-
no$¢ wspélczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, PiP 2005, z. 4). Nastepnie ukazalo
sie kilka artykuléw na ten temat: W. Lang, Wokd? ,, Multicentrycznosci systemu prawa”,
PiP 2005, z. 5 (stanowiacy polemike z tekstem E. Letowskiej); A. Kustra, Woké? problemu
multicentrycznosci systemu prawa, PiP 2006, z. 6 (probujacy uporzadkowa¢ zagadnienie
przez wskazanie réznych aspektéw multicentrycznosci); wreszcie A. Kalisz, Multicen-
trycznosc systemu prawa polskiego a dziatalnos¢ orzecznicza Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, RPEiS 2007, nr 4 (odpowia-
dajacy na pytanie, w jakiego typu relacje wchodza rozne instytucje - ,,centra” stosujace
prawo w sytuacji multicentrycznoéci). Pozornie i intuicyjnie multicentryczno$é wywo-
tuje skojarzenia z pewno$cig prawa. Sadze jednak, ze da si¢ ona sprowadzi¢ do znanych
probleméw, jak np. niejednolito$¢ orzecznictwa czy niezgodnos¢ norm. Te dwa rodzaje
sytuacji kolizyjnych — obok sporéw kompetencyjnych — wymienia zreszta A. Kustra,
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wymaga jednak doprecyzowania pojecia ,,globalizacji’, poniewaz ma ono
rézne znaczenia: ekonomiczne, polityczne, kulturowe. Prostszym sposo-
bem jest przyjecie, ze rdzeniem znaczeniowym ,,globalizacji” jest proces
zanikania granic. Nie chodzi przy tym wylacznie o granice wyznaczaja-
ce terytorium panstw, ale najogdlniej granice dotychczas wyznaczajace
zakres ludzkiej dzialalnosci. Okreslenie ,,globalny” wskazuje, Ze stan
rzeczy oznaczony nim dotyczy catosci, czyli ,,calego swiata” Globalne
problemy to kwestie dotyczace wszystkich, podobnie jest z wszelkimi
normami, wzorcami, standardami. Tym samym globalizacja to, innymi
stowy, ujednolicenie, zunifikowanie tego, o czym mdwimy, Ze ma glo-
balny charakter®. Globalne prawo byloby wiec prawem ujednoliconym
i zunifikowanym. Czy samo to czyniloby je pewnym? Odpowiedz nie
jest jednoznaczna. Jezeli miarg pewnosci prawa byltby zestaw czynno-
$ci poznawczych, jakie trzeba przedsiewzia¢, by zapoznac si¢ z trescia
obowiazujacych na danym terenie regulacji, to prawo globalne, czyli
ujednolicone byloby w tym sensie pewne. Przedsi¢biorca prowadzacy
interesy w kraju A i chcacy rozszerzy¢ swoja dziatalno$¢ na kraj B pono-
silby mniejsze koszty zwigzane z rozpoznaniem prawnego srodowiska,
w jakim przyjdzie mu dzialac. Jednolite (globalne) prawo nie gwaranto-
waloby bynajmniej jednolitosci jego stosowania i w tym sensie kwestia
jego pewnosci bylaby sprawa otwarta.

Tym samym wida¢, ze warunkiem koniecznym pytania o to, czy
normom bedacym skutkiem proceséw globalizacyjnych przystuguje
w jakims$ stopniu cecha pewnosci, jest analiza tresci pojecia pewnosci
prawa, stad wlasnie w pierwszej kolejnosci zajme si¢ aspektem pojecio-
wym, co umozliwi mi odniesienie si¢ do kwestii tutaj poruszonych.

Wokét problemu. .., s. 92. Z kolei spory kompetencyjne toczone sa na tak ,wysokim
szczeblu”, ze w niewielkim tylko stopniu dotyczg bezpieczenstwa prawnego jednostki.
Niewatpliwie jednak wszystkie trzy wymienione sytuacje kolizyjne maja znaczenie dla
problemu rozstrzygalnosci (pewnosci) zdan prawnych, o ktérym mowa w rozdziale
pierwszym. Warto wreszcie zauwazy¢, ze ,multicentrycznos¢” wiaze si¢ gtownie z proble-
matyka stosunku prawa wspélnotowego do prawa krajowego. Z nieco innej perspektywy
na wielo§¢ ,,centréw” normatywnych zwracat uwage w latach 70. XX wieku J. Kurczew-
ski, pytajac: ,,Ile gtéw ma Lewiatan?”. Zob. J. Kurczewski, O badaniu prawa w naukach
spolecznych, Warszawa 1977, s. 133.

> Zob. jednak: W. Cyrul, B. Brozek, Globalny system prawa, [w:] Studia z filozofii
prawa, red. J. Stelmach, t. 2, Krakéw 2003, s. 94. Autorzy ci unifikacje widzg jako jedng
z wielu mozliwych drég prowadzacych do globalnego prawa.
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Zatem mozna sformulowac cel badawczy pracy, ktérym jest okresle-
nie tresci pojecia ,,pewnosci prawa’, wskazanie racji, dla ktérych pew-
nos¢ prawa jest realizowana jedynie w ograniczonym stopniu, wreszcie
proba rozwazenia, jaki przystuguje jej status. Kolejno$¢ ta wyznacza plan
pracy. W rozdziale pierwszym na podstawie dotychczasowych pojecio-
wych odréznien i propozycji, dokonanych w obszarze teorii i filozofii
prawa, zostanie zaproponowane zdaniowe podejscie do problemu pew-
nosci prawa, polegajace na relatywizacji opisowego wymiaru pewnosci
prawa do pewnosci poszczegdlnych zdan prawnych.

Rozdzial drugi i czwarty stanowig rezultat przegladu zastanych objas-
nien tresci pojecia pewnosci prawa z rozdziatu pierwszego. Na ich pod-
stawie, poza wspomnianym podej$ciem zdaniowym, wyrdzniono tzw.
przedmioty pewnosci prawa, czyli byty, o ktérych pewnosc¢ jest orzekana
w dyskursie prawniczym: zbiér norm, decyzja tworzenia prawa, decy-
zja stosowania prawa. Zbior norm, aby zostal uznany za pewny, winien
spetnia¢ dwa warunki: po pierwsze, obowigzywanie w tym zbiorze norm
prawnych o okreslonej tresci, np. zasada jawnosci prawa, zasada niedzia-
tania prawa wstecz, zasada ochrony praw nabytych itd. (w dalszej czgsci
pracy ten rodzaj pewnosci jest nazywany ,,zadekretowana pewnoscia
prawa’) oraz po drugie, uporzadkowanie zbioru w taki sposéb, by moz-
na w odniesieniu do niego postugiwac sie terminem ,,system’, tj. aby byt
niesprzeczny i zupelny (formalne warunki okreslonosci prawa). Mimo
Ze narzucajacg sie prawnicza intuicja jest ujmowanie pewnosci prawa
wlasnie w odniesieniu do warunkéw pierwszego rodzaju, to najistot-
niejsze jest, w jaki sposob tak rozumiana pewno$¢ zbioru norm dziata
w procesach decyzyjnych*. Stad wspomniane rozdzialy drugi i czwar-
ty zostaly poswiecone pewnosci decyzji tworzenia i decyzji stosowania
prawa. W rozdziale drugim zostang wskazane réznice migdzy pewnos-
cig prawodawcy a pewnoscig sytuacji prawnej adresata norm prawnych
oraz pewnoscig tworzenia prawa w sensie politycznym i jurydycznym.
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego koncentruje sie na pewnosci
w sensie jurydycznym, czyli obowigzku zachowania przez prawodaw-
ce zasad poprawnej legislacji niezaleznie od czgstotliwosci nowelizacji
danego aktu prawnego (pewnos$¢ tworzenia prawa w sensie politycz-
nym). Ten aspekt jest wyczerpujaco opisany przez doktryne prawa

36 Za zwrdcenie uwagi na te kwestie dziekuje prof. L. Leszczyniskiemu.
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konstytucyjnego. Tym bardziej konieczne jest poréwnanie warunkow
przewidywalnosci decyzji tworzenia w sensie politycznym z warunkami
przewidywalnosci decyzji stosowania prawa. Podjeta tez zostanie proba
rozwazenia, na ile pewno$¢ prawa mozna zwiekszy¢, dysponujac narze-
dziem w postaci jezyka, ktérego nazwy i wyrazenia moga mie¢ rézny
poziom ogolnosci.

Dos¢ nietypowo na tym tle rysowac si¢ moze rozdzial trzeci, w kto-
rym zostanie podjeta problematyka blednej wyktadni. Jest ona swoistym
wprowadzeniem do zagadnienia przewidywalnosci decyzji stosowania
prawa. W tych ramach toczony jest spdr o to, w jakim zakresie decyzja
stosowania prawa jest zdeterminowana przez reguly prawne stanowiace
podstawe jej wydania. Teza o niezdeterminowaniu decyzji stosowania
prawa moze mie¢ dwie wersje: silng, w ktérej kazde rozstrzygniecie moze
by¢ zakwalifikowane jako zgodne z prawem albo staba, w ktorej popraw-
nie mozna uzasadnic¢ wiecej niz jedno, ale nie kazde rozstrzygniecie”. Dla
sporu o blednos¢ wyktadni moze mie¢ to takie znaczenie, ze akceptacja
silnej wersji twierdzenia o niezdeterminowaniu decyzji stosowania prawa
wyklucza mozliwo$¢ popelnienia bledu. Mozliwos¢ ta nie jest wykluczona
w przypadku akceptacji wersji stabej. W takim ujeciu mozliwos¢ bledno-
$ci wykladni jest pochodng akceptacji tezy o niezdeterminowaniu. Wyda-
je sie jednak, ze porzadek argumentacyjny mozna odwrdcic i potraktowaé
wykazanie mozliwosci dopuszczenia si¢ blednej wyktadni jako argument
przemawiajacy za trafnoscia stabej wersji tezy o niezdeterminowaniu.

W rozdziale czwartym zostang przedstawione czynniki, ktore w lite-
raturze okreslane s3 mianem zrodel luzu decyzyjnego, a w literaturze
anglojezycznej jako uzasadnienia tezy o legal indeterminacy, czyli wlasnie
twierdzenia dotyczacego niezdeterminowania decyzji stosowania prawa.

Ksiazke zamyka rozdzial pigty dotyczacy zagadnien aksjologicznych.
Jego obecnos¢ jest wynikiem okreslonego sposobu formulowania w dys-
kursie prawniczym twierdzen, ktére odnosza si¢ do pewnosci prawa.
Dyskurs ten jest zdominowany przez wskazywanie czynnikéw wptywa-
jacych korzystnie na pewno$¢ prawa (stuzacych jej realizacji) oraz czyn-
nikéw te pewnos¢ oslabiajacych. Jest to sposob mdwienia charaktery-
styczny dla dyskursu aksjologicznego. Stad tez w rozdziale tym zostanie
podjeta proba okreslenia statusu pewnosci prawa.

7 M. Kielb, Pewnos¢ prawa vs.nieokreslonos¢ prawa, FP 2011, nr 3, s. 65.
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Zakres problematyki ksigzki jest w swoim zamierzeniu skromny
i fatwo bedzie zarzuci¢ autorowi, ze takie czy inne zagadnienie pominat.
Stanowi ona jednak jedynie wybor sposréd mozliwych ujec¢ i perspektyw
badawczych Nie podejmuje na przyktad skomplikowanej problematy-
ki konfliktu wartosci pewnosci prawa z innymi warto$ciami, chociazby
w postaci niemal odwiecznego napigcia pomiedzy lex a ius, pewnosci
a sprawiedliwosci. Wcigz otwarty pozostaje problem mierzenia pew-
nosci poszczegélnych kultur prawnych, systemow, galezi prawa. Jezeli
jednak niniejsza ksigzka zostanie uznana za przydatne wprowadzenie
do tego rodzaju badan, to cel autora zostanie osiggniety. Tym samym
ksigzke adresuje nie tylko do Kolegdw ze srodowiska teoretykéw i filo-
zoféw prawa, ale rowniez do tych przedstawicieli nauk szczegélowych
o prawie, dla ktérych pewnos¢ prawa jest wazng kategoria badawcza.

Ksigzka ta jest zmieniong i znacznie skrocong wersja pracy doktorskiej
napisanej pod kierunkiem Profesora Marka Smolaka z Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza i obronionej w czerwcu 2009 r. na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego. Chcialbym mu ser-
decznie podziekowac za okazang pomoc, zyczliwos¢ i wyrozumialo$c.
Swoje podzigkowania kieruj¢ réwniez do Profesora Leszka Leszczyn-
skiego oraz Profesora Jerzego Zajadlo, kierownika Katedry Teorii i Filo-
zofii Panistwa i Prawa Uniwersytetu Gdanskiego, w ktérej mam zaszczyt
irado$¢ pracowac. Ich inspirujacym uwagom zawdzigczam, ze zdecydo-
walem sie nadac ksigzce taki wlasnie ksztalt.

Last but not least goraco dzigkuje Pani Profesor Jolancie Jablonskiej-
-Bonca - nie tylko za wnikliwa recenzje wydawnicza, ale i za to, ze kilka
lat temu data mi mozliwo$¢ poswiecenia sie fascynujacej dziedzinie, jaka
jest teoria i filozofia prawa.



Rozdzial 1
Pojecie pewnosci prawa jako problem
teorii i filozofii prawa

Wisrod nazw oznaczajacych wartosci prawne sg stare i powszechnie zna-
ne, jak ,,sprawiedliwos$¢” czy ,,wolnos¢, ale sa i takie, ktorym przecigtny
uzytkownik jezyka naturalnego z trudem przypisuje jakas wyrazna tres¢.
Nalezy do nich ,,pewno$¢ prawa”

W Polsce wyrazenie to nalezy do jezyka prawniczego. Najczesciej
pojawia si¢ w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, nieco rzadziej
Sadu Najwyzszego, wojewodzkich sagdow administracyjnych, Naczelne-
go Sadu Administracyjnego i innych sadéw powszechnych. Niekiedy
wspomina si¢ o nim w doktrynie, ale do tej pory jego znaczenie nie
byto przedmiotem catosciowego opracowania'. Charakterystyke jego
pojecia utrudnia fakt, ze w polskim jezyku prawniczym funkcjonu-
je kilka innych wyrazen, ktérych zakresy pozostaja w jakims zwigzku

! Nalezy jednak zauwazy¢, ze coraz wigcej prac podejmuje problem pewnosci prawa
z roznych perspektyw. Z perspektywy podatkowej zob. H. Filipczak, Postulat pewno-
sci prawa w wykladni operatywnej prawa podatkowego, Warszawa 2013; z perspektywy
administracyjnej zob. Pewnos¢ sytuacji prawnej jednostki w prawie administracyjnym:
IT Krakowsko-Wroctawskie Spotkania Administratywistéw, red. A. Blas, Warszawa 2012;
z perspektywy prawa konstytucyjnego zob. K. Sadowski, Pewnos¢ prawa jako podstawa
demokratycznego paristwa prawnego, niepublikowana praca doktorska napisana pod kie-
runkiem prof. H. Izdebskiego, Warszawa 2012 (korzystam z wersji umieszczonej w In-
ternecie http://depotuw.ceon.pl/handle/item/249), z perspektywy stosowania prawa zob.
M. Kielb, Pewnos¢ prawa..., z perspektywy wykladni zob. J. Stelmach, Czy interpretacja
moze byé gwarantem pewnosci prawa, FP 2011, nr 6. Wreszcie B. Brozek przedstawia
koncepcj¢ pewnosci prawa, ktorg mozna odczytywac jako odrzucenie postrzegania jej
w kategoriach nieosiagalnego ideatu. B. Brozek, Pewnos¢ prawa jako stabilnos¢ struktu-
ralna, FP 2011, nr 6.
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z zakresem wyrazenia ,,pewnos¢ prawa’, przy czym nielatwo ustali¢ ten
zwigzek. Innymi stowy, trudno terminologicznie odrézni¢ wyrazenia,
takie jak: ,pewnos¢ prawa’, ,bezpieczenstwo prawne’, ,zaufanie jed-
nostki do panstwa i stanowionego przezen prawa’. Przeprowadzanie
szczegolowych dystynkcji byloby zbednym, scholastycznym (w pejo-
ratywnym znaczeniu tego stowa) ,dzieleniem wlosa na czworo” Bede
wiec przyjmowal, ze wyrazenia te odnoszg si¢ do tych samych lub
podobnych zjawisk.

Zanim przejdziemy do wskazania tych zjawisk i pokazania w kon-
sekwencji roznych wymiaréw pewnosci prawa, musimy uczynic¢ pewna
wskazdwke metodologiczna. Stefano Bertea uznal - trafnie - ze poszuki-
wanie sedna pojecia pewnosci prawa jest w duzym stopniu iluzja. Z tego
twierdzenia wyciagnal jednak wniosek, ktéry odrzucam, ze pojecie
pewnos$ci prawa jest obcigzone teoretycznie (theory-ladennotion)
i musi by¢ rozpatrywane jedynie w kontekscie okreslonej koncepcji
z zakresu teorii lub filozofii prawa®. Przywodzi to na mys$l wprowa-
dzone przez Jerzego Wrdblewskiego odrdznienie relacji powotania
i przyporzadkowania, jakimi mozna polgczy¢ okreslone twierdzenia
teoretycznoprawne z okreslonymi stanowiskami filozoficznymi®. O ile
prawdziwa jest teza, ze kazde twierdzenie teoretycznoprawne mozna
przypisa¢ do okreslonego stanowiska filozoficznego, o tyle nie kazde
pojecie prawnicze - a takim jest pojecie pewnosci prawa - mozna
przypisa¢ do okreslonej koncepcji filozoficznoprawnej, chyba ze przez
»Zwigzanie” rozumie¢ stosunek do np. wartosci, jaka dane wyrazenie
nazywa. Zgadzam si¢ jednak z S. Berteg, ze nie na tym polega obcia-
zenie teoretyczne pojecia pewnosci prawa. Analiza semiotyczna dane-
go wyrazenia nie musi pociaga¢ za sobg deklaracji filozoficznopraw-
nych. Moim zamiarem jest podanie wstepnych intuicji znaczeniowych
zwigzanych z wyrazeniem ,,pewnos¢ prawa’. Sprawozdawcza analize
jakiego$ pojecia mozna bowiem dokonywaé trzema réznymi meto-
dami. Metoda intuicyjna polega na przedstawieniu sobie jednego lub
kilku przypadkéw uzycia analizowanego terminu, a nastepnie na pro-
bie ,wyodrebnienia myslowego tych cech’, ze wzgledu na ktore uzyto

2 S. Bertea, Toward a New Paradigm of Legal Certainty, ,Legisprudence” 2008, vol. II,
no. 1, s. 27.

? Na temat réznicy pomigdzy relacja przypisania i powolania zob. J. Wréblewski, Po-
stawa filozoficzna i afilozoficzna we wspdtczesnej teorii prawa, St. Praw. 1966, nr 13, s. 70.
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takiego, a nie innego terminu*. Metoda indukcyjna sprowadza si¢ albo
do podania mozliwie pelnego katalogu znalezionych znaczen i odcieni,
faktycznie wystepujacych lub zaswiadczonych historycznie, albo do sfor-
mulowania jednej definicji poprzez wyrdznienie jednego z istniejacych
znaczen lub konstruujac nowe’. Ostatnia z mozliwych do wykorzystania
metod to metoda etymologiczna®.

W dalszym ciagu zamierzam skorzysta¢ z dwoch pierwszych metod.
W tym celu przyjrze si¢ niektérym do tej pory sformutowanym objas-
nieniom treéci pojecia pewnosci prawa. Zastosowalem dwa kryteria
wyboru tekstéw do analizy. Pierwsze to znalezienie w danym tekscie
objasnienia treci pojecia pewnosci prawa. Pominglem tym samym frag-
menty wskazujgce np. $rodki stuzace realizacji pewnosci prawa lub pra-
ce zawierajace wyraznie sformutowane tezy np. o rosngcej niepewnosci
prawa w danych porzadkach prawnych’. Z kolei przedstawiona przez
Bartosza Brozka koncepcja pewnosci prawa jako stabilnosci struktu-
ralnej, zawiera definicje pewnosci prawa, jednak stuza one wykazaniu,
ze prawo jest wlasnie stabilne strukturalnie, co w ramach analizowa-
nej w niniejszej pracy terminologii mozna umiesci¢ wsrod stanowisk
widzacych pewno$¢ prawa jako ideal immanentny. Stad wrdce do niej
w rozdziale pigtym.

Drugim kryterium wyboru jest obecno$¢ w analizowanym tekscie
wyrazenia ,pewnos$¢ prawa’ lub ,bezpieczenstwo prawne”, co moz-
na nazwac¢ podejsciem literalnym?®. Dokonawszy przegladu stanowisk
na temat tresci pojecia pewnosci prawa, sprobuje zaproponowac wlasne
podejscie, ktore polega na koniecznosci relatywizacji pewnos$ci prawa
do zdan prawnych oraz zdan prognostycznych odnoszacych si¢ do dzia-
tan podejmowanych przez organy tworzace i stosujace prawo.

* T. Pawlowski, Tworzenie pojec¢ i definiowanie w naukach humanistycznych, War-
szawa 1978, s. 40-47

5 M. Talasiewicz, O pojeciu ,,racjonalnosci”, ,Filozofia Nauki” 1995, nr 1-2.

¢ T. Pawlowski, Tworzenie pojec..., s. 46.

7 Takg teze formuluje np. A. D’Amato, Legal Uncertainty, CLR 1983, vol. 71, no. 1.

8 Korzystam tym samym z odréznienia, ktorym kierowat sie J. Raitio w swoich bada-
niach orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci Wspoélnot Europejskich.
Zob. J. Raitio, The Principle of Legal Certainty in EC Law, Dordrecht-Boston-London
2003, s. 10.
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1.1. Bezpieczenstwo prawne
wedlug Gustawa Radbrucha

Gustaw Radbruch postuguje si¢ okresleniem z jezyka niemieckiego
Rechtssicherheit, ktore za Czestawem Znamierowskim tlumacze jako
»bezpieczenstwo prawne”. Radbruch podaje trzy znaczenia okreslenia
»bezpieczenstwo prawne”™:

1) ,Bezpieczenstwo przez prawo, zatem jako bezpieczenstwo przed
pozbawieniem Zycia, rabunkiem (...) itd”

2) ,Bezpieczenstwo przez prawo zaklada, ze samo prawo jest pew-
ne. Ta pewno$¢ prawa jest drugim znaczeniem bezpieczenstwa
prawnego. W tym rozumieniu bezpieczenstwo wymaga pewno-
$ci poznania zdania prawnego, pewnej dowodliwosci faktow,
od ktorych zalezy zastosowanie prawa, zapewnionej wykonal-
nosci prawa’.

3) Stabilno$¢ prawa rozumiana jako istnienie ustrojowych barier,
takich jak podziatl wladz czy wymogi obowigzujace w procesie
zmiany konstytucji, ktére to bariery maja na celu ograniczenie
tatwos$ci zmiany prawa'’.

Sposréd powyzszych objasnien chciatbym zwréci¢ uwage na znaczenie
drugie, w ktérym Radbruch pisze o wymogu pewnosci poznania zdania
prawnego jako warunku bezpieczenstwa prawnego. Sadze, ze mozna ten
fragment odczytywac jako mozliwos¢ zajecia perspektywy zdaniowej
w odniesieniu do pewnosci prawa. Polega ona na wyodrebnieniu typow
wypowiedzi formulowanych w obszarze prawoznawstwa, a nastepnie
zastanowieniu si¢ nad stopniem ich pewnosci.

° G. Radbruch, O celu prawa, RPEiS 1938, nr 3, s. 330-331.

10 Warto w tym miejscu wspomnie¢, jak bezpieczenstwo prawne ujmowat A. Kau-
fmann, uczen i kontynuator mysli G. Radbrucha. Kaufmann podawal trzy warunki,
aby prawo byto pewne (drugie znaczenie ,bezpieczefistwa prawnego podane przez
Radbrucha). Sg to: 1) pozytywnos¢, czyli nie tylko fakt jego ustanowienia, ale przede
wszystkim nakaz okres§lonoéci poje¢ prawnych, 2) praktycznosé, czyli, jak pisze J. Po-
trzeszcz, wymog, zeby ,fakty prawne” zostaly ,,bezblednie rozpoznane”, 3) niezmien-
no$¢, czyli wzgledna stabilno$¢ prawa. J. Potrzeszcz, Idea prawa w mysli filozoficzno-
prawnej Gustawa Radbrucha i Arthura Kaufmanna, ,Prawo — Administracja - Kosciél”
2005, nr 1-2,s. 297.
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1.2. Obiektywna i subiektywna pewno$¢ prawa

W niezwykle bogatym naukowym dorobku Jerzego Wréblewskiego obec-
na jest rowniez problematyka pewnosci prawa rozpatrywana w aspek-
cie sadowego stosowania prawa''. Rezultat jego ustalen jest o tyle istot-
ny, ze pozostali polscy autorzy piszacy o pewnosci prawa wykorzystuja
zaproponowang przez niego aparature pojeciowa'?. Objasnienia pewnosci
sadowego stosowania prawa J. Wréblewski dokonuje w oparciu o katego-
rie przewidywalnosci®, co ma oznacza¢, ze decyzja jest pewna, gdy jest
przewidywalna.

Jerzy Wrdblewski proponuje odréznienie pewnosci obiektywnej
i pewnosci subiektywnej. Pewnos¢ obiektywna jest niezalezna od tresci
prawa oraz jego spofecznych lub jednostkowych ocen'*. Pewnos¢ obiek-
tywna ma by¢ niezalezna od wiedzy podmiotu, ktéry probuje przewi-
dzie¢, jakie moze zosta¢ podjete orzeczenie w interesujacej go sprawie.
Wréblewski wyréznil réwniez, jak sam je nazywal, elementy tej pew-
nos$ci. Byly nimi: przewidywalnos¢ tego, ze decyzja zostanie wydana,
przewidywalnos¢ tresci decyzji, wreszcie przewidywalnos¢ skutkow

" Odnos$ne fragmenty mozna znalez¢é w pracy J. Wréblewskiego (Zarys teorii wy-
ktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 156, przyp.), ktéry przytacza sposoby rozu-
mienia terminu ,,bezpieczenistwo prawne” w literaturze zagranicznej. W dalszym ciagu
omawiam koncepcje wylozona najpelniej w pracy J. Wréblewski, Wartosci a decyzja...,
rozdz. IV. Syntetyczne ujecie mozna znalez¢ w: K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia
teorii prawa, Warszawa 1969, s. 305, w ktdrej autorzy wskazuja cztery kluczowe ,,momen-
ty” dla zapewnienia pewno$ci stosowania prawa: obowigzywanie normy w okreslonym
znaczeniu, dowodzenie faktéw, wyznaczenie konsekwencji prawnych w decyzji, problem
rozumowan prawniczych. W pdzniejszym czasie J. Wroblewski wrécit do problematyki
pewnosci prawa w artykule Funkcje prawa a pewno$¢ prawa, St. Pr.-Ek. 1974, t. XIIL

12 Zob. np. T. Zielinski, Pewnos¢ prawna w stosunkach prawa pracy, St. Praw. 1988,
z. 3, s. 6; L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzeczni-
ctwa, Zakamycze 2001, s. 49.

13 Zaklopotanie moze jednak budzi¢ cytat z pdzniejszej pracy J. Wroblewskiego,
napisanej wspolnie z W. Langiem, Wspéiczesna filozofia i teoria prawa w USA, Warszawa
1986, 5. 247 (,Wartosci zapewniane przez te ideologie [formalnej decyzji sagdowej - M.W.]
to pewnos¢ prawna, bezpieczenstwo prawne, przewidywalno$¢ decyzji sadowych”), su-
gerujacy, ze przewidywalno$¢ decyzji sadowych jest czym innym niz pewno$¢ prawa.

" W innym miejscu pisze o ,niezaleznosci od przezy¢ dowolnego podmiotu’,
J. Wréblewski, Wartosci a decyzja. .., s. 95.
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decyzji. W odniesieniu do kazdego z tym elementéw wymienial tzw.
czynniki warunkujace. W przypadku przewidywalnosci faktu wydania
decyzji bylo to wystapienie bodzcow inicjatorskich oraz ich uwzglednie-
nie przez organ stosujacy prawo. W przypadku przewidywalnosci tre-
$ci decyzji byly to czynniki wptywajace na wybdr zastosowanej normy,
czynniki wplywajace na jej znaczenie, na proces ustalania faktow spra-
wy, na sposob postuzenia si¢ stosowang normg. Obok wspomnianych
elementéw i czynnikéw warunkujacych te elementy wskazywal czynniki
odnoszgce sie do caloéci procesu stosowania prawa.

Pewnos¢ subiektywna okreslal jako przekonania podmiotu dotycza-
ce tego, jak prawo obowigzujace bedzie stosowane. Wymagata wiec pod-
miotowej relatywizacji. Wréblewski wspominal o dwoch typach takiej
relatywizacji: pewnosci ,,szarego czlowieka” oraz pewnosci sedziego.

Status owych czynnikéw warunkujacych nie jest jasny. Wréblewski nie
probuje tworzy¢ definicji rownoéciowej terminu ,,pewnos¢ prawa’, w ktd-
rej sens i zakres wyrazenia definiowanego jest tozsamy z sensem i zakre-
sem wyrazenia definiujgcego’’. Warto si¢ jednak zastanawia¢ nad tym, czy
»czynniki warunkujace’, ktére wskazuje, mozna uzna¢ za warunki wyzna-
czajace zakres stosowalnosci okreslenia ,,pewno$¢ prawa’, co byloby réw-
noznaczne z probg podania definicji czastkowej. Wszak one wyznaczajg
zakres stosowalnosci danego terminu w sposdb niepelny, czastkowy, stad
nazwa definicji tworzonych wtasnie w ten sposob — definicje czastkowe'.
Tego rodzaju definicje sa formutowane z powodu niedostatecznego stanu
wiedzy na jakis temat lub z racji wystegpowania w jezyku danej dyscypliny
naukowej tzw. poje¢ dyspozycyjnych, oznaczajacych rozmaite dyspozycje
fizyczne lub psychiczne. Takim pojeciem dyspozycyjnym jest réwniez
pojecie psychologicznej pewnosci. Kryteria stosowalnosci terminu defi-
niowanego mogg by¢ pozytywne: Px>Wx lub negatywne: Ex>non-Wx'.
Kryteria negatywne moga by¢ sformutowane w postaci warunku koniecz-
nego lub wystarczajacego.

Sposrdéd czynnikéw wymienianych przez J. Wréblewskiego trudno
jednak wskaza¢ taki, ktéry mozna by okresli¢ jako negatywny, to znaczy

' T. Pawlowski, Tworzenie pojec..., s. 115.

16 Na temat tego rodzaju definicji zob. np. ibidem, rozdz. 4, a takze: W. Patryas, De-
finiowanie poje¢ prawnych, Poznan 1997, rozdz. IIL.1.

17 T. Pawlowski, Tworzenie pojec..., s. 118.

'8 Tbidem, s. 126.
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jego zrealizowanie powodowaloby przyjecie, ze nie mozna méwic o pew-
nosci decyzji sadowej. Jedynym tego typu czynnikiem bylaby sytuacja,
w ktdrej organ stosujacy prawo nie dziata zgodnie z prawem, tj. pomimo
wystapienia bodzcéw inicjatorskich nie wszczyna postepowania lub opie-
ra si¢ w postepowaniu na btednie zrekonstruowanej normie prawne;j.

Wisrod czynnikow warunkujacych pewno$¢ tresci decyzji wymienia
sie fakt istnienia niekiedy mozliwosci wyboru normy proceduralnej lub
materialnej. Nie chodzi jednak o to, ze wybor jest jednym z kryteriow
uznania decyzji za pewna. Bardziej chodzi o to, ze jesli takiego wybo-
ru nie ma, to wowczas stopien mozliwosci trafnego przewidywania jest
wigkszy, niz gdyby ten wybor byt. To jednak jest sprawa banalna.

Wisrod czynnikéw warunkujacych pewnos¢ tresci decyzji pojawiajg
sie rowniez te, ktore dotycza ustalenia tresci normy. I znéw nie chodzi
o to, ze takie czynniki istnieja, ale o to, jakie zjawiska pod ich nazwa
sie kryja. Jerzy Wroblewski wskazuje na: wlasciwosci jezyka prawnego,
cechy prawa obowiazujacego oraz oceny interpretatora.

Problem jednak w tym, Ze kazdy z tych czynnikéw bez doprecyzo-
wania, o jakich zjawiskach wérdd nich jest mowa, moze by¢ uznawany
za wplywajacy dodatnio lub ujemnie na przewidywalno$¢ tresci decy-
zji. Z jednej bowiem strony jezyk prawny jest obcigzony nieostro$cia
uzywanych w nim wyrazen, z drugiej jednak istnieje okreslony sposob
redagowania przepisow, majacy te nieostro$¢ ogranicza¢'’. Cechg prawa
jest zaréwno to, ze jest stanowione, pisane, wzglednie usystematyzowa-
ne itp., jak i fakt, ze przepiséw jest zbyt duzo w stosunku do potrzeb
(mowi sie o tzw. inflacji prawa, jurydyzacji®®), czesto sg niespdjne, powo-
duja rozbieznosci interpretacyjne. Skutkuje to koniecznoscia dokony-
wania ocen, co - zdawaloby sie — jest niewatpliwie elementem obniza-
jacym mozliwo$¢ trafnego przewidzenia tresci decyzji, ale jesli oceny
sa wzglednie ujednolicone w danej grupie, np. sedzioéw, to przestajg by¢
wylacznie czynnikiem negatywnym.

¥ W tym kontekscie pisze si¢ o kolizji postulatu zrozumialoéci tekstu prawnego z jego
precyzja (jednoznacznoscia). Zob. T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy socjo-
lingwistycznej, ZNUJ, seria: Prace z Nauk Politycznych, z. 26, Krakéw 1986, s. 124-129.

» 1. Gus¢, K. Lokucijewski, Globalizacja a jurydyzacja. O wplywie globalizacji na ska-
le prawotworstwa w liberalnym paristwie demokratycznym, [w:] Filozofia prawa wobec
globalizmu, red. J. Stelmach, Krakéw 2003; J. Gus¢, System prawa w warunkach nadmiaru
prawa [w:] System prawny a porzgdek prawny, red. S. Czepita, O. Bogucki, Szczecin 2008,
s. 117 in.
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Wynikatoby wiec z powyzszych ustalen o charakterze negatywnym,
ze owe czynniki warunkujace nie stanowia warunkow skladajacych sie
na definicje czastkows, a sg jedynie praktycznym wskazaniem, co trzeba
wzig¢ pod uwage, chcac przewidzie¢ tre$¢ decyzji.

1.3. Formalna i materialna pewnos¢ prawa

Istnieje tez druga kategoria objasniajaca tres¢ pojecia pewnosci decyzji
sadowych: akceptowalno$¢. Byla nieobecna w tekstach J. Wroblewskiego,
ale zwrocil na nig uwage Aleksander Peczenik, uwazajac, ze poprzestanie
na przewidywalnosci decyzji w objasnianiu tresci pojecia pewnosci prawa
prowadzi do zaskakujgcych konsekwencji. Widoczne sg one w podanym
przez niego przykladzie sytuacji Zydow w nazistowskich Niemczech. Z ich
punktu widzenia prawo niemieckie tamtego czasu bylo przewidywalne:
znajac swoj status prawny, mogli z fatwoscia przewidzie¢, jakie zachowa-
nia zostang wobec nich podjete przez przedstawicieli rezimu. Aby uniknaé
tego rodzaju pojeciowych nastepstw, Peczenik uzupelnia wymog prze-
widywalnosci wymogiem moralnej akceptowalnosci decyzji. Stosownie
do tego odréznia formalng pewnos¢ prawa (przewidywalnos¢) i material-
ng pewnos¢ prawa (akceptowalno$¢)?'. Zadanie podmiotu stosujacego
polega na znalezieniu kompromisu pomiedzy przewidywalnoscig roz-
strzygnigcia a jego moralng akceptowalnoscig™.

Na moralng akceptowalno$¢ zwraca réwniez uwage A. Aarnio.
Pisze on, podobnie zresztg jak A. Peczenik w cytowanej wyzej pracy,
o oczekiwaniu pewnosci prawa. Oczekiwanie to dotyczy materialnych
(substantial) cech, jakimi winna wyroéznia¢ sie decyzja. Pierwsza cecha
okreslona jest w sposdb negatywny: nie moze by¢ arbitralna; druga zas
okreslona jest pozytywnie: winna by¢ wlasciwa (proper)*. Obie cechy

2L A. Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht 2008, s. 24-25. Podobne odrdznie-
nie przeprowadza A. Aarnio, The Rational as Reasonable. Treatise on Legal Justification,
Dordrecht-Boston-Lancaster 1987.

2 A. Peczenik, On Law..., s. 26.

# Ten sposdb odczytania mysli A. Aarnio mozna znalez¢ w: J. Raitio, The Principle of
Legal..., s. 341. W cytowanej bowiem pracy Aarnio nigdzie wprost nie pisze, ze akcepto-
walnos$¢ wiaze z cecha decyzji stosowania prawa, jaka jest bycie wlasciwa. Pisze jedynie,
ze decyzja, by by¢ akceptowalng, musi odwolywac si¢ do wiedzy i systemu warto$ci ,,praw-
niczej wspolnoty” (legal community). Zob. A. Aarnio, The Rational as Reasonable. .., s. 190.



1.3. Formalna i materialna pewno$¢ prawa 31

musza wystapic facznie. Takie ujecie pewnosci prawa jest warunkiem tego,
by obywatele byli w stanie planowac swoja dziatalno$¢ w oparciu o podsta-
wy noszace znamiona racjonalnosci. To za$ jest koniecznym warunkiem
trwania spoleczenstwa®. Brak arbitralnosci Aarnio utozsamia z przewi-
dywalnoscia, wobec ktorej stawial zarzuty analogiczne jak A. Peczenik.
Decyzja nie jest za$ arbitralna, gdy jest zgodna z obowigzujacym prawem.
Aulis Aarnio nie koncentruje jednak swojej uwagi na problemie zgodnosci
znormg, lecz na kwestii autonomii norm prawnych. Scislej rzecz ujmujac,
twierdzi, ze ustalenie tresci norm prawnych nie odbywa si¢ niezaleznie
od tresci norm moralnych czy innych norm. Postuguje si¢ nastepujacym
przykladem: w niektérych galeziach prawa prawo wymaga, by jednost-
ki byty traktowane w sposdb réwny; jednak tekst prawny nie dostarcza
odpowiedzi, czym jest rownos¢. Wobec tego konieczne staje si¢ siegniecie
do innych norm dotyczacych réwnosci, z czego wyciaga wniosek, ze decy-
zja musi by¢ zgodna z prawem (lawful) oraz normami moralnymi i spo-
tecznymi innymi niz prawo®. Zgodnos$¢ z tymi normami przesadza zas
o tym, ze decyzja jest wlasciwa, a zatem akceptowalna.

Warto zauwazy¢, ze wyrazenia ,formalna pewno$¢ prawa’ i ,,material-
na pewno$¢ prawa’ sugerujg inne rozumienie niz przedstawione powy-
zej. Polega ono na myslowej operacji ,wigzania” pewnosci prawa z faktem
obowigzywania w danym systemie okreslonych zasad prawa. W ten spo-
sOb o danym systemie prawa orzekliby$my, ze jest formalnie pewny, jeze-
li spelnialby kryteria wewnetrznej moralnosci prawa podane przez Lona
Fullera®.Wymogi przedstawione przez Fullera mozna by uzna¢ za staba
(minimalna) wersje pewnosci. Mocng wersja tej pewnosci byloby uwzgled-
nienie wszystkich zasad, ktére odnajduje Trybunal Konstytucyjny w swym
orzecznictwie w pojeciu panstwa prawnego”. Wspomniatem o wigzaniu

24 A. Aarnio, The Rational as Reasonable. .., s. 4.

» Tbidem.

¢ Przypomnijmy, ze kryteriami tymi s3: ogélno$¢ prawa, obowiazek jego publikacji,
zakaz retroaktywnego dzialania prawa, jasnoé¢, niesprzeczno$¢, zakaz naktadania obo-
wigzkéw niemozliwych do spelnienia, stabilnos¢ prawa, zgodnos¢ pomiedzy dziataniem
organ6w wiadzy panstwowej a prawem. L. Fuller, Moralnos¢ prawa, thum. S. Amsterdamski,
Warszawa 1978, rozdz. I1.

¥ Sa to np. nastepujace zasady: poczucie bezpieczenstwa prawnego obywateli, za-
ufanie obywateli do panstwa i stanowionego przez nie prawa, niedziatanie prawa wstecz,
ochrony praw stusznie nabytych, zachowanie odpowiedniej vacatio legis, prawo do sadu,
proporcjonalnos¢, nieingerowanie w system podatkowy w trakcie roku podatkowego.
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pewnosci prawa z wymienionymi zasadami. Gdyby zastgpi¢ przeno$nig
»wigzania” bardziej precyzyjnym terminem, to nalezaloby raczej méwic¢
o kryterium stosowalnosci pojecia pewnosci prawa, ktérym bylby, przypo-
mne, fakt obowigzywania w danym systemie okreslonych zasad prawnych
(zadekretowana pewno$¢ prawa). Trudno jednak nie zauwazy¢, ze samo
zadekretowanie okreslonych zasad nie powoduje, iz dany zbiér bedzie uzna-
wany za pewny. Uznawanie danego zbioru norm prawnych za pewny jest
bowiem pochodng stosowania prawa w okreslony sposéb. W tym wlasnie
mozna upatrywaé przyczyn, dla ktorych wizje dziewigtnastowiecznych
kodyfikatoréw postrzegajacych swoje ustawy jako czynniki umozliwiajace
mechaniczne podejmowanie na ich podstawie decyzji s dzisiaj przeja-
wem prawniczej naiwno$ci. Tym samym widac¢, ze nie ma analitycznego
zwigzku pomiedzy zadekretowang pewnoscig prawa a pewnoscig decyzji
stosowania prawa. Uzasadnieniem tego sa czynniki ograniczajace przewi-
dywalnosc¢ tej decyzji, ktore przedstawie w rozdziale czwartym.

1.4. Wertykalna i horyzontalna pewno$¢ prawa
Ostatnie odroznienie majace nieco ,,przestrzenny” charakter nawigzuje

do relacji, w jakie moze wchodzi¢ lub jakim moze podlega¢ jednostka.
Relacja wertykalna dotyczy zwigzku jednostki z instytucjami panstwa.

J. Oniszczuk, Parstwo prawne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa
1996, s. 9. Podobna, tyle ze znacznie bardziej rozbudowang liste zasad wigzacych si¢ z za-
sada pewno$ci prawa w znaczeniu pewnosci decyzji jego stosowania podat A. Peczenik.
Byla ona wprawdzie zrelatywizowana do systemu szwedzkiego, jednak mysle, ze zasad-
niczo mozna jej zawarto$¢ odnie$¢ do innych europejskich systeméw prawa stanowio-
nego: decyzja winna by¢ zgodna z prawem, tekst prawa powinien by¢ jasny i precyzyjny,
zakaz dzialania prawa (karnego) wstecz, zakaz stosowania analogii w stosowaniu sankcji
karnych, zasada obiektywno$ci oznaczajaca, ze podobne przypadki winny by¢ trakto-
wane w sposob podobny, zakaz arbitralnosci w sadowym stosowaniu prawa, wymaog
nalezytego opisu faktow ustalonych w sprawie, wymog uzasadniania decyzji sagdowych,
prawo do bycia wystuchanym, zakaz naduzywania wladzy, sprawowanie sadowej kontroli
nad decyzjami administracyjnymi, jak rowniez kontroli instancyjnej w postepowaniu
sagdowym, prawo dostepu do kompetentnego sadu, prawo do otrzymania wskazowki,
w jaki sposob zlozy¢ odwolanie do sadu wyzszej instancji, mozliwo$¢ publicznej kontroli
poprzez ich oficjalng publikacje, decyzje powinny by¢ wydawane w rozsadnym czasie,
ograniczona liczba sagdéw specjalnych, niezaleznos¢ sadownictwa powszechnego i admi-
nistracyjnego od innych organéw wiadzy. J. Raitio, The Principle of Legal..., s. 338-339.
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Wskazane wyzej odrdznienia pewnosci prawa dotyczg wlasnie tego aspek-
tu. Jest on gléwnym przedmiotem zainteresowania nauki prawa — réwniez
W tej pracy jemu zostanie po$wiecona wiekszo$¢ uwagi. Aspekt horyzon-
talny pewnosci prawa, dla odmiany, polega na analizie relacji i ich pew-
noséci pomiedzy réwnorzednymi uczestnikami obrotu gospodarczego?®.
W innej terminologii pewno$¢ w aspekcie horyzontalnym bywa nazy-
wana fadem spolfeczno-normatywnym, definiowanym jako ,,konstrukcja
wyjasniajaca zespot (...) warto$ci i norm stanowiacych (...) korpus zasad
utrwalania si¢ psychologicznego poczucia pewno$ci normatywnej”. Pew-
no$¢ normatywna jest za§ mozliwa, gdy ,istniejg (...) wartosci i normy
pozwalajace na antycypujaca oceng zachowan wilasnych i antycypujaca
ocene reakgji otoczenia™. Pewno$¢ tego rodzaju stanowi gtéwnie przed-
miot socjologii, jednak takze w tej pracy odréznienie znajdzie swdj wazny
wymiar, gdy przyjdzie dyskutowac sposéb formutowania przepiséw praw-
nych i jego wplyw na przewidywalno$¢ decyzji sadowych.

1.5. Zdaniowa perspektywa badawcza

Powyzszy przeglad wybranych stanowisk na temat pewnosci prawa poka-
zuje, Ze autorzy, piszac o pewnosci prawa, odnoszg to wyrazenie do roz-
nych przedmiotéw - nie tylko do prawa rozumianego jako zbiér norm
generalnych i abstrakcyjnych, ale réwniez do ,,pewnosci decyzji stosowa-
nia prawa™*, ,,pewnosci stosowania prawa’*!, ,pewnosci decyzji tworzenia
prawa ¥, ,,pewnosci poznania zdania prawnego”*. To, do czego pewnos¢

8 Zaréwno podzial, jak i jego objasnienie czerpie z: V. Gessner, Globalization and
Legal Certainty [w:] Emerging Legal Certainty. Empirical Studies on the Globalization
of Law, red. V. Gessner, A.C. Budak, Brookfield USA-Singapore-Sydney 1998, s. 428.

¥ J.Woédz, Czy stabilny tad spoleczno-normatywny to utopia?, [w:] Spotkania z utopig
w XXI wieku, red. P. Zuk, Warszawa 2008, s. 62.

3 7. Wréblewski, Wartosci a decyzja. .., rozdz. IV.

3! K. Opalek, J. Wrdblewski, Zagadnienia teorii ..., s. 305. Autorzy ci wskazuja cztery
kluczowe ,,momenty” dla zapewnienia pewnosci stosowania prawa: obowigzywanie nor-
my w okreslonym znaczeniu, dowodzenie faktow, wyznaczenie konsekwencji prawnych
w decyzji, problem rozumowan prawniczych.

32 E. Kustra, Polityczne problemy tworzenia prawa, Torun 1994, s. 62. Na ten temat
zob. rozdz. drugi niniejszej ksigzki.

* G. Radbruch, O celu prawa ..., s. 330-331.
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jest odnoszona, bede nazywal prawnymi ,,przedmiotami” pewnosci lub
prawnymi ,no$nikami” pewnosci**. Ujmujac to nieco bardziej technicz-
nie, przez prawnicze ,,przedmioty” (,nosniki”) pewnosci bede rozumiat
nazwy, ktére mozna podstawi¢ za zmienng X w odnoszacych sie do prawa
funkcjach zdaniowych z uzyciem wyrazu ,,pewnos¢”. Mozna wyodrebnic
nastepujace typy wypowiedzi z uzyciem interesujacego mnie terminu:
(1) X jest pewne; (2) Pewne jest, ze Z; (3) Y jest pewien, Ze Z.

W dyskursie prawniczym wypowiedzi te niejednokrotnie przybieraja
posta¢ normatywna (np. X ma by¢ pewne lub Y ma by¢ pewien, ze Z) lub
modalng (np. X moze by¢ pewne). Pod X mozna podstawic, jak to wynika
z powyzszego przytoczenia, takie nazwy, jak ,,prawo’, ,,decyzja stosowania
prawa’, ,,decyzja tworzenia prawa’, ,stosowanie prawa’, ,zdanie prawne”.
Zmienna Y, pod ktérg mozna podstawi¢ nazwe generalng lub indywidu-
alna, oznacza jaki§ podmiot. Zmienna Z oznacza dowolng wypowiedz
o normach prawnych, np. ze obowiazuja, ze majg okreslong tres¢ itp.

Jezeli mozna wyodrebni¢ potoczny sposéb postugiwania si¢ jezy-
kiem prawniczym, to sadze, ze wigkszos¢ wypowiedzi odnoszacych sie
do pewnosci prawa mozna sprowadzi¢ do funkcji (1) w wersji dyrekty-
walnej (np. Prawo powinno by¢ pewne) lub w wersji opisowej (np. Pra-
wo polskie nie jest pewne). Uzycie terminu ,,pewno$¢” w tego rodzaju
wypowiedziach jest analogiczne jak w wypowiedziach: Ten samochod
jest pewny, Ten czlowiek jest pewny, Ten grunt jest pewny. Kazde z nich
wyraza sad, ze na samochodzie, czlowieku i gruncie mozna polegac.
W odniesieniu do prawa ,,poleganie” nie jest jednak zbyt precyzyjnym
okresleniem.

W funkgji (2) funktor - nazwe go funktorem pewnosci — Pewne
jest, ze... odgrywa role gwarancyjng. Podmiot formulujacy wypowiedz
z uzyciem funktora pewnosci podaje tym samym, jaki stopien uza-
sadnienia, jego zdaniem, przysluguje zdaniu. Na tej podstawie mozna

W semiotyce owe przedmioty przyjmuja postac rodzajéw denotacji. Wyréznia sig
wiec komprehensje (w przypadku pewnosci prawa: zbidr przedmiotéw, ktére moga by¢
pewne), referencje (w przypadku pewnosci prawa: zbiér przedmiotéw, ktére sa pewne
aktualnie). W ten sposob okreéla je M. Milkowski w swoim Krdtkim kursie semiotyki
logicznej, http://marcinmilkowski.pl/ [dostep: 20.07.2013]. W innych pracach to odréz-
nienie przybiera inng terminologie: zbior zlozony z wszystkich istniejacych desygnatow
danej nazwy jest okreslany denotacja, za$ zbior sktadajacy si¢ z wszystkich mozliwych,
czyli dajacych si¢ w sposob niesprzeczny pomysle¢ desygnatéw, tak jak powyzej, jest
okreslany komprehensja. J. Pelc, Wstep do semiotyki, Warszawa 1984, s. 288.
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uznad, ze mozliwg perspektywa badawcza problematyki pewnosci prawa
jest perspektywa zdaniowa, polegajaca na analizie wypowiedzi formu-
fowanych w prawoznawstwie (zdan prawnych) pod katem pewnosci ich
uzasadnienia. Pewnos¢ prawa bylaby w tej perspektywie pochodna stop-
nia pewnosci okreslonych zdan.

Tego rodzaju podejscie jest wyrazem do$¢ chyba powszechnego prze-
konania wérdd oséb postugujacych sie wyrazeniem ,,pewno$¢ prawa’,
ze oznacza ono ceche lub zestaw cech, jakie bytowi takiemu jak prawo
przystuguja lub powinny przystugiwaé. Gdyby do tego przekonania
odnies¢ filozoficzne odréznienie podmiotu i przedmiotu poznania oraz
kwestie (nie)zaleznego od podmiotu istnienia przedmiotu poznania,
to mozna sadzi¢, ze gtebokim zalozeniem owego powszechnego przekona-
nia jest twierdzenie, iz prawo jako byt istnieje niezaleznie od poznajacego
je podmiotu®. Jest to poglad z grubsza naturalistyczny, ktéry w kontekscie
prawa, w wersji naturalizmu metodologicznego glosi, ze prawo moz-
na bada¢ metodami podobnymi do tych, jakie sg stosowane w naukach
przyrodniczych®. Poglad przeciwny naturalizmowi glosi, w odniesieniu
do prawa, ze jest ono bytem wcigz konstruowanym w toku praktyki spo-
tecznej. Okreslenie prawa jako ,,faktu interpretacyjnego” przez R. Dwor-
kina mozna uzna¢ za przejaw takiego antynaturalistycznego sposobu
myslenia. Konsekwencja antynaturalizmu dla perspektywy badawczej sto-
sownej dla pewnosci prawa jest trudnos$¢ przypisywania cechy pewnosci
bytowi, jakim jest prawo. Méwienie o pewnosci prawa jako ,,obiektywnie”
przystugujacej cesze prawa zdaje si¢ nie miesci¢ w paradygmacie anty-
naturalistycznym. Skoro bowiem prawo jest pochodng dziatan i przeko-
nan jednostek, to cecha pewnosci przestanie by¢ cechg prawa, a stanie si¢
pochodna jakosci przekonan, jakie zywig na temat prawa owe jednostki.
Formulowanie w trakcie wspomnianej praktyki spolecznej twierdzen nie
tylko opisowych, ale i wypowiedzi majacych charakter preskryptywny
zdaje sie podwaza¢ do pewnego stopnia stanowisko antynaturalisty. Trud-
no uznad, ze twierdzenia preskryptywne maja na celu podniesienie jako-
$ci przekonan zywionych przez podmioty wygtaszajace te twierdzenia.

* Przypisywane jest ono pozytywizmowi prawniczemu. M. Zirk-Sadowski, Pozy-
tywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu poznania, [w:] Studia
z filozofii prawa, t. 1, red. J. Stelmach, Krakow 2001, s. 84.

3¢ Z. Pulka, Struktura poznania filozoficznego w prawoznawstwie, , Acta Universitatis
Wratislaviensis’, seria: Prawo CCXCIII, 2004, nr 2697, s. 9.
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Niewatpliwie majg na mysli podniesienie jako$ci praktyki spotecznej, jaka
sg dzialania podejmowane w ramach prawa. Jezeli za$ miarg tej jakosci
ma by¢ pewnos¢ takiej praktyki spolecznej, to wydaje si¢, Ze ujmowanie
pewnosci jako cechy z koniecznosci zaklada naturalistyczne rozumienie
bytu, ktérego pewnos¢ ma by¢ cecha. Stad wlasnie sadze, ze zdaniowa per-
spektywa badawcza jest tg wlasciwa.

Nie oznacza to jednak, ze perspektywa, w ktdrej pewnos¢ rozumie sie
jako wlasnoé¢ stanu psychicznego jednostki (wyraza ja wypowiedz 3), jest
pozbawiona znaczenia. Przeciwnie, istotne, by jak najczeéciej jednostki
byly pewne, w sposéb uzasadniony, prawdziwosci zdan, jakie formuluja
w kontekscie prawa. Jezeli wigc skorzystac z terminologii J. Wréblewskie-
go i nazwac stan rzeczy denotowany przez wypowiedz typu (2) pewnoscia
obiektywng, a stan rzeczy denotowany przez wypowiedz typu (3) pew-
noscig subiektywna, to racjonalny zdaje si¢ postulat, by pewno$¢ obiek-
tywna pociagala za soba pewnos¢ subiektywng jakiej$ jednostki. Kwestig
empiryczng jest liczba sytuacji, w ktérych dany podmiot jest blednie prze-
konany o prawdziwosci jakiego$ zdania Z i temu przekonaniu przypina
tatke pewnosci. W przypadku prawa tego typu sytuacje powinny stac si¢
przedmiotem zainteresowania gtéwnie nauki prawa (by¢ moze réwniez
legislatoréw), by zbada¢, czy owo bledne przekonanie nie jest uzasadnio-
ne przyczynami lezacymi poza podmiotem poznajacym?”. Innymi stowy,
wazne s racje, dla ktérych takie przekonanie si¢ uksztattowalo: czy leza
po stronie przedmiotu poznania, jakim w tym przypadku jest prawo, czy
leza wytacznie po stronie podmiotu. W tej ostatniej sytuacji bylyby czyms
na ksztalt ,,intelektualnego urojenia”.

Jak wspomnialem, podejscie zdaniowe polega na wyodrebnieniu
typow wypowiedzi formutowanych w naukach prawnych i probie przy-
pisania im stopnia pewnosci wylacznie na podstawie przynaleznosci
do okreslonego typu. Wczesniej jednak, przynajmniej z grubsza, nale-
zaloby objasni¢ pojecie zdania pewnego. Nalezy przy tym odrézniaé
pytanie: ,,co to znaczy, Ze dane zdanie jest pewne?” od pytania: ,,czy ist-
niejg takie zdania?”. Pierwsze pytanie dotyczy tresci pojecia, drugie jego
zakresu. Definicja zdania pewnego nie przesadzi, ze da si¢ takie zdanie

7 Por. jednak poglad A.R. White’a, ktory pisze, ze pewno$¢ 0sdb i pewnos¢ okreslo-
nych ukladéw rzeczy sg od siebie niezalezne. A.R. White, Modal Thinking, Oxford 1975,
s. 75, cyt. za: M. Danielewiczowa, Wiedza i niewiedza. Studium polskich czasownikow
epistemicznych, Warszawa 2002, s. 216.
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sformutowac®. Co wigcej, w kontekscie pewnosci prawa nalezy podkre-
8li¢, ze jezeli o danym zdaniu nie mozna powiedzie¢, iz jest pewne, to nie
oznacza to tym samym, ze jest niepewne. Pomiedzy zdaniem pewnym
a zdaniem niepewnym istnieje obszar stanéw posrednich.

Kategoria pewnosci stanowila w historii epistemologii jeden z istot-
niejszych problemow, stad dla potrzeb objasnienia pojecia zdania pew-
nego warto sie przyjrzec rodzajowi pewnosci poszukiwanej przez filozo-
fow, by ustali¢, w jakiej mierze ten dorobek moze znalez¢ zastosowanie
W prawoznawstwie.

1.5.1. Pewnos¢ jako problem epistemologiczny

Pewnos¢ w filozofii jest problemem z racji wyzwania rzuconego przez
sceptycyzm®. Wyzwanie sceptyka polega na domaganiu si¢ dowodu
na istnienie $wiata zewnetrznego. Jezeli bowiem oponent sceptyka nie
jest w stanie podac takiego dowodu, to znaczy, ze zadne zdanie nie jest
pewne. Jedng z mozliwych rekonstrukcji rozumowania sceptyka mozna
przedstawi¢ nastepujgco™’:
P, Zdanie percepcyjne moze pelni¢ funkcje uzasadnienia dla zdania
szczegdlowego jedynie pod warunkiem uznania zdania ogdlnego:
Swiat zewnetrzny istnieje.
P, Zdanie Swiat zewngtrzny istnieje nie moze by¢ wiec uzasadnio-
ne w odwolaniu do zdania szczegétowego o jakim$ przedmiocie
do $wiata nalezacym.

3 Zwlaszcza w obliczu tezy o niepewnosci wiedzy empirycznej, ktora M. Zielinski uza-
sadnia, odwolujac sie do rozwoju wiedzy w zakresie srodkéw poznawczych. Jego konsekwen-
cje moga by¢ dwojakie: to, co bylo pewne moze stac si¢ niepewne, a to, co bylo niepewne,
moze staé sie pewne. M. Zielinski, Poznanie sgdowe a poznanie naukowe, Poznan 1979, s. 149.

¥ Nalezy wyjasni¢, ze sceptykiem jest nie tylko przedstawiciel historycznej szkoty
sceptycznej, ale przede wszystkim jest to figura abstrakcyjna, jedynie pomyslany podmiot
konstruujacy mozliwe argumenty. Czesto bowiem argumenty okreslane jako ,,argumen-
ty sceptyka” nie zostaly sformulowane przez zadnego ze znanych filozoféw i pochodza
od samego autora prébujacego im sie przeciwstawic. Nie podwaza to jednak prawdziwosci
opinii, ze wigkszo$¢ argumentdw sceptycznych zostala sformulowana juz w starozytnosci.

* T. Czarnecki, Moore i Wittgenstein. Niekartezjariskie rozwigzania problemu pew-
nosci, ,Zeszyty Naukowe Politechniki Krakowskiej”, seria: Nauki Humanistyczne, Spo-
teczne i Ekonomiczne, 2001, nr 22, s. 19.
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P, Zdania Swiat zewnetrzny istnieje nie mozna uzasadni¢ w inny

sposob.

K Zdanie Swiat zewngtrzny istnieje moze by¢ falszywe.

W s$wietle takiego wnioskowania nawet twierdzenie, Ze istnienie
Swiata jest hipotezg, nie ma racji bytu, poniewaz potrzebuje ona
uzasadnienia, ktdre czerpie ze zdan percepcyjnych, te za§ wymaga-
ja tego, co stanowi przedmiot wniosku - uznania istnienia $wiata
zewnetrznego®'. Sita tego stanowiska sceptycznego sklonita Kan-
ta do wygloszenia stynnej opinii, Ze ,,pozostaje zawsze skandalem
w filozofii (...) zeby$émy musieli przyjmowac¢ tylko na wiarg istnienie
rzeczy poza nami (...) i Zzeby$my nie mogli przeciwstawi¢ zadnego
zadowalajacego dowodu, jezeli komu przyjdzie na mysl powatpie-
wac o ich istnieniu™?. W bardziej wywazonym tonie wypowiedzial
si¢ B. Russell, zauwazajac, ze ,cho¢ uniwersalny sceptycyzm jest
z logicznego punktu widzenia niemozliwy do odparcia, w praktyce
jest on koncepcja jalowa; moze zabarwia¢ jedynie nasze przekonania
odcieniem niepewno$ci, ale nie mozna si¢ nim postuzy¢ do zasta-
pienia naszych przekonan innymi przekonaniami’*. Spér o mozli-
wo$¢ podania dowodu istnienia §wiata zewnetrznego, ktéry odzyt
w XX wieku, dotyczyt jednak w gléwnej mierze zakresu pojecia pew-
nosci, a w duzo mniejszym stopniu jego tresci.

Prébujac za§ podac jego tres¢, warto przypomnieé, ze to I. Kant
wyznaczyl sposéb stawiania filozoficznego problemu pewnosci. Pisat:
»Uznawanie za prawde w ogole jest dwojakiego rodzaju: pewne i niepew-
ne. Pewne uznawanie-za-prawde, czyli pewno$¢, zwigzane jest ze $wia-
domoscig koniecznosci; niepewne zas, czyli niepewnos¢, ze swiadomos-
cig przygodnosci, czyli tego, iz przeciwienstwo jest mozliwe”. Odrdzniat
dalej trzy rodzaje uznawania za prawd¢: mniemanie, wiare i wiedze.

41 Ibidem, s. 14-19.

“ 1. Kant, Krytyka czystego rozumu, t. 1, ttum. R. Ingarden, Warszawa 1957, s. 50
(przypis). Wedlug G.E. Moore’a nalezy zacytowany fragment odczytywaé w taki sposob,
iz Kant chce raczej powiedzie¢, ze ,dopdki nie odkryt podanego przez siebie dowodu,
to ani on sam, ani nikt inny poda¢ by go nie byl w stanie”. G.E. Moore, Dowdd na istnienie
Swiata, [w:] idem, O metodzie filozoficznej. Wybor tekstow, wstep, wybdr, thum. W. Sady,
‘Warszawa 1990, s. 68.

“ B. Russell, Nasza wiedza o swiecie zewnetrznym jako pole badat dla metody naukowej
w filozofii, ttum. T. Baszniak, Warszawa 2000, s. 77.
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»10, co stanowi przedmiot wiedzy, jest apodyktycznie pewne, tzn.
powszechnie i obiektywnie konieczne™.

Pojecie pewnosci wykazuje zwigzek z pojeciem konieczno$ci, a poje-
cie niepewnosci z pojeciem przygodnosci. Warto tez zwrdci¢ uwage
na pochodny wobec prawdziwosci akt uznania, ktéry moze by¢ zakwa-
lifikowany jako pewny albo niepewny.

Pojecie koniecznosci jest dzisiaj nieco archaiczne i uzywane gléwnie
przez filozoféw zwigzanych z tradycja tomistyczng. Obiegowe objasnie-
nie sagdu koniecznego sprowadza si¢ do twierdzenia, ze sad taki nie moze
by¢ falszywy. Wskazuje sie, ze bardziej zrozumialg kategoria tych sadow
bytyby sady analityczne®.

Pojecie przygodnosci réwniez odnoszone jest do twierdzen, stad mowi
sie o twierdzeniach przygodnych (contingent propositions). George Edward
Moore zdefiniowal je jako twierdzenia, ktore nie sa wewnetrznie sprzeczne
i ktorych zaprzeczenie réwniez nie jest wewnetrznie sprzeczne®. Zdanie
Kot Mruczek lezy na kanapie oraz jego negacja: Nieprawda, ze kot Mruczek
lezy na kanapie nie s3 wewnetrznie sprzeczne i stanowia przyklad zdan
przygodnych. Zasadniczy spor toczyl sie wokot pytania, czy twierdzenia,
ktore nie sg analityczne, a zatem mdowig co$ o $wiecie zewnetrznym, moga
by¢ pewne®. Najczgsciej uwazano, ze twierdzenia empiryczne moga by¢
co najwyzej prawdopodobne®. Polemizujac z tym stanowiskiem, zwro-
cono jednak uwage, ze racja dla jego zajmowania w sprawie mozliwosci
pewnosci zdan empirycznych byta taka definicja terminu ,,pewnosc’, ze jej
osiggniecie jest nie tyle idealem, ile jest logicznie niemozliwe®. Tymcza-
sem twierdzenie, ze dane zdanie empiryczne jest na pewno prawdziwe,
jest, wedlug Moorea, nie tylko mozliwe, ale wysoce informacyjne i nietau-
tologiczne, w przeciwienstwie do twierdzenia, iz dane zdanie aprioryczne
jest pewne. Stwierdzenie pewnosci takiego zdania empirycznego niesie

* 1. Kant, Logika. Podrecznik do wyktadéw, ttum. A. Banaszkiewicz, Gdansk 2005,
s. 87-88. Dalej Kant odrdznia rodzaje pewnosci: rozumowsg i empiryczna. Rozumowa
moze by¢ matematyczna (intuitywna) albo filozoficzna (dyskursywna). Ibidem, s. 91.

# §. Blackburn, Oksfordzki stownik filozoficzny, thum. C. Cieélinski i in., Warszawa
2004, s. 194.

¢ G.E. Moore, Philosophical Papers, New York 1959, s. 230.

¥ G.E. Moore odpowiadat na to pytanie pozytywnie w artykule Certainty. Zob. ibidem.

* Opinie filozoféw, ktorzy tak twierdzili, przytacza N. Malcolm, Certainty and Em-
pirical Statements, ,Mind” 1942, New Series, vol. 51, no. 201, s. 18.

¥ Ibidem, s. 22.
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ze sobg informacje, ktdrej nie zawiera samo stwierdzenie, ze dane zdanie
ma charakter empiryczny®. Pewno$¢ jest tutaj pochodng uzasadnienia,
co nasuwa oczywiscie problem Popperowskiej krytyki metody induk-
cyjnej oraz przywodzi na mys$l jego kategorie zblizania si¢ do prawdy
z niemoznoscig jej osiagnigcia®’. Stanowisko Poppera stosuje sie do teorii
naukowych jako zbioréw twierdzen, ale w odniesieniu do sadéw postrze-
zeniowych (np. Widze drzewo) i wielu innych (np. Euro 2012 odbylo sig
w Polsce) byloby czym§ praktycznie jalowym odmawianie pewnosci tego
typu sadom, zwlaszcza jesli wprowadzi¢ odréznienie pomigdzy pewnos-
cig filozoficzng a pewnoscig potoczna. Prawnicy, méwiac o pewnosci
np. sedziego majacego podja¢ decyzje stosowania prawa lub podmiotu
szukajacego w prawie odpowiedzi na pytanie, czy dane zachowanie jest
zakazane albo dozwolone, maja na mysli pewno$¢ potoczng. Dotyczy ona
sytuacji, gdy liczba racji przemawiajacych za uznaniem danego zdania
za prawdziwe osigga poziom, po ktérego przekroczeniu watpienie w jego
prawdziwos¢ staje si¢ bezzasadne, bo wprawdzie jest logicznie mozliwe,
by dane zdanie bylo falszywe, ale empirycznie okazuje sie to niepodobien-
stwem, np. Siedzibg Komisji Europejskiej jest Bruksela™.

Zauwazmy wreszcie rzecz niezwykle istotng w kontekscie pewno-
$ci prawa, ze nie stoimy przed prosta opozycja pewno$¢ — niepewnosc.
Filozofowie od dawna piszg o stopniach pewnosci®, przy czym warto

50 Tbidem, s. 36.

1 ,(...) naszym celem jest poszukiwanie teorii prawdziwych lub przynajmnie;j ta-
kich, ktdre sa blizsze prawdy niz te, ktore s3 nam znane w danej chwili. Niemniej jednak
nie znaczy to, ze mozemy wiedzie¢ z cala pewnoscia, iz ktérakolwiek z naszych teorii
wyjasniajacych jest prawdziwa”. K. Popper, Wiedza obiektywna. Ewolucyjna teoria epi-
stemologiczna, thum. A. Chmielewski, Warszawa 1992, s. 335.

*2 Magdalena Danielewiczowa, powolujac sie na H.A. Pricharda, odréznia ,pewnosé¢
w sensie $cistym” od my$lenia pozbawionego watpliwosci, czy tez ,,znalezienia sie pod
przemoznym wrazeniem czego$”. Jako przyktad tego ostatniego H.A. Prichard podaje
sad, ze Storice obraca si¢ wokét Ziemi. M. Danielewiczowa, Wiedza i niewiedza..., s. 219.
Rodzaje pewnosci odréznia rowniez Tomasz z Akwinu. Odréznia on pewno$¢ w zna-
czeniu mocy uznania (firmitas) oraz pewno$¢ posiadajaca odpowiednie uzasadnienie
(evidentia), 1. Kantola, Probability and Moral Uncertainty in Late Medieval and Early
Modern Times, Helsinki 1994, s. 21.

%3 Na przyklad B. Chwedenczuk (Spor o nature prawdy, Warszawa 1984, s. 121) pisze,
ze stanowiska epistemologiczne mozna dzieli¢ w zalezno$ci od mocy, jaka dany poglad
przypisuje naszemu poznaniu, np. wedtug stopnia pewnosci, jaka przyznaje naszej wie-
dzy; zob. tez: B. Russell, Nasza wiedza..., s. 77.
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podkresli¢, ze jezeli utworzymy skale, ktorej krancami beda ,,pewnos¢”
i ,niepewno$c”, to sprawg zupelnie arbitralng jest uznanie, czy podziatki
na skali pomiedzy tymi kraricami beda oznaczaé stopnie pewnosci, czy
stopnie niepewnosci. Do pewnego stopnia przypomina to spor o to, czy
szklanka jest w polowie pelna, czy w polowie pusta.

Niezaleznie od definicji pewnosci zdan empirycznych oraz ewentu-
alnej skali pewnosci prawa mozna by sadzi¢, ze analityczno$¢ twierdzen
formulowanych w obszarze nauk prawnych bedzie te pewnos¢ w jakims
zakresie gwarantowa¢. Zanim przejde¢ do podania czastkowej definicji
pewnosci prawa, pokaze, ze wskazywanie na analitycznos$¢ zdan jest
watpliwym sposobem,,szukania” pewnosci prawa.

1.5.2. Analityczny charakter twierdzen dogmatycznoprawnych
a ich pewnos¢

W polskiej teorii prawa typy zdan formulowanych przez szczegétowe
nauki o prawie przedstawiane sg jako pochodna probleméw badaw-
czych. W literaturze wskazuje si¢ nastepujace typy problemow?*:

- obowigzywanie prawa,

- wykladnia,

- kwalifikacja prawna okreslonych stanéw faktycznych (tzw. wtor-

ne problemy dogmatyczne),

- problemy definicyjno-pojeciowe.
Zbigniew Pulka w odniesieniu do kazdego z tych probleméw konstruuje
schemat odpowiadajacego mu twierdzenia i rozwaza, czy jest ono zda-
niem analitycznym. Celem postepowania tego badacza jest odpowiedz
na pytanie, czy szczegétowe nauki o prawie opisuja obiektywnie istnie-
jaca rzeczywistos¢, czy pelnig funkcje optymalizacji prawa. Jezeli roz-
strzygniecie danego problemu wymaga dokonania ocen, wowczas dane

*t Z. Pulka, Struktura poznania..., s. 30. L. Nowak wymienia précz obowiazy-
wania i wykladni problemy socjotechniczne i socjologiczne, przy czym problemy
socjotechniczne przybierajg postaé dyrektyw celowoéciowych (Aby zrealizowaé cel
C powinienes przedsiewzigc srodki S), za$ problemy socjologiczne przybieraja posta¢
zdan syntetycznych na temat genezy lub skutkéw danej regulacji prawnej. L. Nowak,
Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, Warszawa 1973,
s.30in.
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twierdzenie ma charakter normatywny lub ocenny®. Do kategorii zdan
analitycznych Z. Pulka zalicza zaréwno zwroty stosunkowe (,,zachowa-
nie Z jest zgodne z norma N”) formutowane przy okazji rozwigzywania
problemoéw z obowigzywaniem systemowym, zdania deontyczne, jak
i twierdzenia powstate w wyniku procedury ich uniwersalizacji.

Z kolei twierdzenia interpretacyjne sprowadza do formuly: ,Norma
N ma znaczenie Z na mocy dyrektyw interpretacyjnych D, D,,... D,
orazocen O, O,, ... O, ktore zaklada uzycie dyrektyw interpretacyj-
nych D, D,, ... D ”*. Co istotne, oceny odgrywaja tu zasadniczg role
i ze wzgledu na zaangazowanie aksjologiczne nalezg, zdaniem Pulki,
do drugiej grupy, tj. wypowiedzi ocennych

Jak si¢ wydaje, autor powyzszej koncepcji przyjmuje filozoficzne sta-
nowisko dychotomizmu, zgodnie z ktérym kazde zdanie jest analitycz-
ne lub syntetyczne”. W efekcie prowadzone przez niego analizy majace
zakwestionowa¢ empirycznos¢ formutowanych przez dogmatyke twier-
dzen muszg prowadzi¢ do konkluzji, ze o ile nie wystepuje w nich ele-
ment ocenny, o tyle twierdzenia te maja charakter zdan analitycznych.
Tym samym stara si¢ wykaza¢, ze paradygmat pozytywistyczny jest ,,nie-
adekwatny wobec rzeczywistej praktyki badawczej nauk prawnych”®.
Natomiast biorgc pod uwage, ze Z. Pulka paradygmat ten przedstawia
jako probe urzeczywistnienia naturalistycznego modelu uprawiania
nauk spotecznych, w tym przypadku prawoznawstwa, to adekwatna jest,
jego zdaniem, antynaturalistyczna interpretacja ogélnej nauki o prawie,

% Z. Pulka, Struktura poznania..., s. 30. Uznajac tego rodzaju twierdzenia za zdania
analityczne, Z. Pulka pomija wewnetrzne zrdznicowanie zdan analitycznych, na ktére
skladajg sie: prawa logiki, egzemplifikacje prawa logiki wyrazone w jezyku naturalnym,
np. W dniu 18 marca 2008 deszcz pada lub nie pada, twierdzenia czystej matematy-
ki, zdania w rodzaju Kazdy kawaler to niezonaty mezczyzna oraz zdania typu Zadna
powierzchnia nie moze by¢ zarazem czerwona i zielona. Zob. J. Woleniski, Epistemolo-
gia, t. 2: Wiedza i poznanie, Krakéw 2001, s. 101-102. Analityczno$¢ twierdzen dog-
matyki jest podobna do analitycznosci zdania Kazdy kawaler to niezonaty mezczyzna.

%6 Z. Pulka, Struktura poznania..., s. 38.

%7 Stanowiskiem opozycyjnym wobec dychotomizmu jest gradualizm, ktérego zwo-
lennikiem byl m.in. Quine. J. Wolenski, Epistemologia..., t. 2, s. 115. Podstawowy z tego
punktu widzenia byt artykul Quinea Dwa dogmaty empiryzmu - wyd. pol. W.O. Quine,
Z punktu widzenia logiki. Eseje logiczno-filozoficzne, thum. B. Stanosz, Warszawa 1969,
s.35-71. Zob. tez: H. Putnam, Analityczne i syntetyczne, [w:] idem, Wiele twarzy realizmu
i inne eseje, thum. A. Grobler, Warszawa 1998.

% Z. Pulka, Struktura poznania..., s. 46.
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ktorej przykltadem ma by¢ filozofia prawa w wydaniu J. Habermasa oraz
R. Dworkina.

Szukajac zdan pewnych, mozna wigc postepowac w podobny sposob,
czyli nalozy¢ na wyréznione przez siebie typy zdan tradycyjng siatke
pojeciows, zgodnie z ktdra dzieli si¢ zdania na analityczne i syntetyczne.
W dalszej kolejnosci mozna intuicyjnie przyja¢, ze zdania analityczne
s3 pewne, bo ich zanegowanie nie jest mozliwe bez sformulowania zda-
nia wewnetrznie sprzecznego, za$ zdania syntetyczne sg nieuchronnie
niepewne, bo jest logicznie mozliwe, Ze prawdziwa jest ich negacja®.

W ten sposdb wyrazona intuicja jest jednak nieprecyzyjna. Uza-
sadnianie pewnosci zdan prawnych poprzez wykazywanie, ze maja
one charakter analityczny, polega na postugiwaniu si¢ innym pojeciem
pewnosci, niz to czynig prawnicy. Tych ostatnich interesuje bezspor-
nos¢ danego zdania prawnego, a nie gwarancja prawdziwosci w postaci
konwencji jezykowych i terminologicznych. W praktyce prawniczej zda-
nia, ktérych typy przedstawia Z. Pulka jako zdania analityczne, bywa-
ja przedmiotem spordéw. ,,Analityczne” nie znaczy wigc tutaj to samo,
co ,bezsporne”. Jezeli bowiem analitycznos¢ zaréwno zdan deontycz-
nych, jak i twierdzen uniwersalizacyjnych zalezy od stwierdzenia, ,,czy
okreslony podmiot jest desygnatem nazwy okreslajacej klas¢ pod-
miotéw w normie N oraz czy dziala on w warunkach, ktére moga by¢
uznane za desygnat nazw okreslajacych klase warunkéw w tejze normie
N”%, to wlasnie sednem sporéw prawniczych jest pytanie, czy mozna
uzna¢ dany podmiot za desygnat, o ktérym moéwi nazwa uzyta w nor-
mie N. W tym sensie zdanie analityczne nie bedzie pewne, wobec czego
uzasadnianie pewno$ci/niepewnosci statusem w postaci analitycznosci/
syntetycznoéci zdan prawnych nie jest wlasciwym sposobem postepo-
wania badawczego, co stanowi dodatkowy argument, by przyznac racje
H. Putnamowi, ktéry jednoznacznie dyskredytowal odrdznienie zdan
analitycznych i syntetycznych, piszac: ,,(...) zapomnij o rozrdéznieniu

¥ Nalezy zaznaczy¢, ze ani sformulowana wyzej intuicja, ani ponizsze rozwazanie
jej zasadnosci nie odbiega od tego, co uczynit przedmiotem swojej pracy Z. Pulka. Ana-
lityczny lub ocenny charakter wypowiedzi nie stuzyt mu jako argument do wykazania
bezspornosci lub spornosci danych twierdzen, a jedynie do uzasadnienia twierdzenia
na temat zasadnosci przyjmowania w dogmatyce prawniczej paradygmatu naturalizmu
metodologicznego.

6 Z. Pulka, Struktura poznania..., s. 39.
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analityczne-syntetyczne, a nie zbladzisz w zadnej kwestii filozoficznej,
ktéra go bezposrednio nie dotyczy™".

1.5.3. Pewnos¢ zdan prawnych

Wyzej odréznilem tzw. przedmioty pewnosci prawa, czyli nazwy, ktére
mozna podstawi¢ za zmienng X w podstawowej funkeji zdaniowej z uzy-
ciem terminu ,,pewno$¢’, odnoszg si¢ do prawa, czyli X jest pewne. Wsrod
tych ,,przedmiotéw” wymienilem zbiér norm, decyzj¢ stosowania lub
tworzenia prawa oraz zdania. Umieszczenie zdan wérod przedmiotow
»prawnych’, o ktorych orzeka sig, ze sa pewne, moze budzi¢ watpliwosci,
nawet jesli taka decyzja jest konsekwencja uzycia takiego terminu przez
G. Radbrucha. Problem zmiennej X mozna bowiem potraktowac réwniez
jako pytanie o to, co kryje si¢ pod terminem ,,prawo”. Jest ono, przynaj-
mniej w najbardziej powszechnym znaczeniu, tj. prawa przedmiotowego,
zbiorem norm postgpowania. Normy za$ s3 innymi rodzajami wypowie-
dzi realizujacymi funkcje dyrektywalng (wptywajaca) jezyka w przeci-
wienstwie do opisowej realizowanej przez zdania w sensie logicznym®.
Odpowiedz na przykladowe pytanie: ,Co méwi prawo na temat danego
zachowania?”, przybiera jednak najczgsciej posta¢ zdania deontycznego,
tj. wypowiedzi o ksztalcie X jest zobowigzany do zachowania si¢ Z na pod-
stawie normy N lub X jest uprawniony do zachowania si¢ Z na podsta-
wie normy N. Prawdopodobnie o to wlasnie chodzilo G. Radbruchowi,
by sformutowane zdania na temat prawa byly w jakims, nieprzyblizonym
przez niego, znaczeniu pewne; by ich prawdziwos¢, niepodwazalnos¢ sta-
nowita wiarygodng podstawe podjecia okreslonych dzialan lub zaniechan
jednostki. Wowczas mozna mowic o jej poczuciu bezpieczenstwa, dla kto-
rego jakos$¢ prawa nie stanowi zagrozenia. Wskazanie zdan jako ,,przed-
miotéw”, ktére mozna podstawic¢ pod X, jest uzasadnione gtéwnie per-
spektywa jednostki niebedacej sedzig ani legislatorem. Ona bowiem nie
konstruuje systemu prawa, nie wydaje decyzji tworzenia lub stosowania

¢! H. Putnam, Wiele twarzy..., s. 8.

2 Naturalnie pytania, czyli zdania w sensie gramatycznym, niebedace zdaniami
w sensie logicznym, moga w pewnym stopniu réwniez pelni¢ te funkcje, np. Czy swia-
dek wiedzial o istniejgcym romansie oskarzonego?, gdy osoba pytana o takim romansie
nie wiedziata.
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prawa; oczekuje jedynie odpowiedzi na pytanie typu: jakie zachowanie jest
zakazane/nakazane lub dozwolone w danej sytuacji przez obowigzujace
w danym czasie i miejscu normy prawne lub co powinna zrobi¢, chcac
w sposob wazny dokona¢ pewnej czynnosci.

Pozostaje jeszcze sprawa terminologii. Literatura anglojezyczna
z zakresu teorii i filozofii prawa postuguje si¢ bardzo czgsto okreslenia-
mi legal statement, legal proposition lub propositions of law. Jak zauwaza
J. Wolenski, to ostatnie nie ma swojego odpowiednika w polskich pracach
poswigconych teorii prawa®. W dalszym ciagu bede si¢ postugiwat okre-
$leniem ,,zdanie prawne’, ktére oznacza nastepujace typy twierdzen:

(Z,) Na podstawie norm danego systemu wszystkie F winny czyni¢
¢ (np. Na podstawie norm polskiego prawa wszyscy kierowcy
powinni jezdzic z zapietymi pasami).

(Z,) Napodstawie norm danego systemu x winien czynic c (np. Na pod-
stawie norm polskiego prawa Maciej Wojciechowski powinien jez-
dzi¢ z zapietymi pasami).

(Z,) Napodstawie norm danego systemu wszystkie F sg c (np. Na pod-
stawie norm polskiego prawa wszyscy postowie sq funkcjonariu-
szami publicznymi).

(Z,) Na podstawie norm danego systemu x jest ¢ (np. Na podstawie
norm polskiego prawa Janusz Palikot jest funkcjonariuszem pub-
licznym).

Twierdzenia (Z,) i (Z,) majg charakter deontyczny, podczas gdy (Z,) i (Z,)
pojeciowy (conceptual legal statements). Tym samym wida¢, ze pojecie
zdania prawnego jest szersze niz pojecie zdania deontycznego. Na ten
podzial naklada si¢ odrdéznienie zdan prawnych w $cistym sensie (pure
legal statements), tj. tych ktérych prawdziwo$c¢ zalezy wylacznie od istnie-
nia pewnych norm w danym systemie oraz stosowanych zdan prawnych
(applicative legal statements), tj. takich, ktérych prawdziwos¢ zalezy od ist-
nienia pewnych norm w systemie, a takze prawdziwosci pewnych twier-
dzen faktycznych. Zdania prawne w $cistym sensie to (Z,) i (Z,), za$ zda-
nia prawne stosowane to (Z,) i (Z,)*. Tym samym widac, ze twierdzenia

% H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Woleniski, Warszawa 1998, s. 330 (przypis
29 bedacy przypisem pochodzacym od ttumacza).

¢ Przyjmuje propozycje J.J. Moreso, Legal Indeterminacy and Contitutional Interpre-
tation, Dordrecht 1998, s. 49.

 Ibidem.
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(Z,) i (Z,) s wyrazem kwalifikacji okreslonych stanow faktycznych,
a twierdzenie (Z,) mozna uznac za twierdzenie interpretacyjne.

Zaznaczylem wyzej zwigzek pojecia pewnosci z pojeciem prawdy,
polegajacy na tym, ze pewnos¢ jest pochodna wobec prawdziwosci
w tym sensie, iz uznawanie za prawde kwalifikuje si¢ jako (nie)pewne.
Na tej podstawie mozna sformulowac projektujaca, czastkowa definicje
pewnosci prawa: prawo jest pewne, gdy na jego podstawie mozna roz-
strzygna¢, jaka warto$¢ logiczng ma dane zdanie prawne®. Nasuwa sie
pytanie, czy wartos$¢ logiczna wszystkich zdan prawnych odnoszacych
sie do konkretnego systemu prawnego musi by¢ rozstrzygalna, by uznac,
ze prawo to jest pewne? Postawienie takiego pytania prowadzi do dwoch
mozliwosci: po pierwsze, uznania, ze prawo nie moze by¢ w pelni pew-
ne, a miarg pewnosci prawa bylby ,,potencjalny zakres uniwersalizacji
jednostkowych twierdzen o prawach i obowigzkach’, z zastrzezeniem,
ze uniwersalizacja polega na formulowaniu identycznych zdan praw-
nych w odniesieniu do podmiotéw majacych te same cechy i znajdu-
jacych si¢ w tych samych okolicznosciach?, a po drugie, do zawezenia
definiendum do okreslonego zakresu. Zakresem tym moze by¢ sytuacja
prawna podmiotu. Opis sytuacji prawnej jest dokonywany przez sfor-
mulowanie zdania prawnego.W konsekwencji w powyzszej definicji
nalezy zawezi¢ definiendum do postaci: prawo jest pewne w danym
zakresie. Uzupelniona definicja brzmi nastepujaco: prawo jest pewne
w danym zakresie, gdy na jego podstawie mozna rozstrzygna¢, jaka war-
to$¢ logiczng ma dane zdanie prawne.

Definicja niezawezajaca definiendum odpowiada ujmowaniu pew-
nosci prawa jako zasady prawa, rozumianej w sposob zaproponowany
przez R. Alexyego, czyli jako nakazu optymalizacji. Nie stanowi ona
jednak chyba wystarczajacej pojeciowej podstawy do skonstruowania

¢ Przypomnijmy, Ze zdania deontyczne to zdania stwierdzajace, ze ze wzgledu
na tre§¢ okreslonej normy takie a takie czyny sa w danych okolicznosciach nakazane,
zakazane, czy tez ze wzgledu na nig dozwolone (niezakazne), fakultatywne (nienakaza-
ne), czy tez indyferentne (ani nakazane, ani zakazane). A. Redelbach, S. Wronkowska,
Z. Ziembinski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa 1994, s. 76. Andrzej Grabowski
zwraca jednak uwage, ze zdanie deontyczne mozna pojmowaé réwniez preskryptyw-
nie. Dzieje si¢ tak w sytuacji, gdy zdanie deontyczne jest uzyte do ustanowienia normy.
A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozy-
tywistycznej koncepcji prawa, Krakow 2009, s. 405.

7. Pulka, Struktura poznania..., s. 39.
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odpowiedzi na ewentualne pytanie: czy prawo paristwa X jest pewne?
Zarzutu tego stara si¢ unikna¢ definicja koncentrujaca si¢ na pewno-
$ci prawa dla danej sytuacji (w danym zakresie), opisanej w postaci
zdania prawnego. Daje ona wyraz przekonaniu, ze méwienie o pew-
nosci jakiego$ prawa przedmiotowego ,,w ogoéle” jest trudne, bo obcig-
zone zbyt licznymi uwarunkowaniami. Wyklucza ona réwniez sytu-
acje, w ktorych zdaniu prawnemu przystuguje wartos¢ logiczna, ale
w danym momencie nie jest mozliwe jej stwierdzenie. Prawdziwo$¢/
falszywos$¢ jest bowiem warunkowana mozliwoscig jej stwierdzenia.
O zdaniu, ktérego wartosci logicznej nie mozna stwierdzi¢ na grun-
cie wiedzy posiadanej w danym momencie, nie bedzie si¢ orzekac,
ze jest ,pewne’.Nie oznacza to jednak automatycznie, ze jest niepewne.
Pewno$¢ zdania moze by¢ stopniowalna. Jest to szczegdlnie widoczne
w przypadku zdania formulujacego prognoze na temat faktu wydania
decyzji stosowania prawa lub jej tresci (zdanie prognostyczne). Nalezy
bowiem odréznia¢ opisowy aspekt pewnosci od tresci postulatu pew-
nosci prawa. Ten ostatni obejmuje nie tylko zdania prawne, ale i zda-
nia prognostyczne, odnoszace si¢ do faktu i tresci decyzji prawodaw-
czych oraz decyzji stosowania prawa. Ze wzgledow pojeciowych zdania
prognostyczne odnoszace si¢ do przysziosci moga by¢ pewne jedynie
w okreslonym stopniu (prawdopodobne).

Nasuwa sie oczywiscie pytanie fundamentalne: w jaki sposéb stwier-
dzi¢ warto$¢ logiczna (prawdziwos¢ albo falszywos¢) danego zdania
prawnego? Nie wchodzac w szczegdly na temat ogromnej objetoscio-
wo filozoficznej problematyki prawdy, nalezy jednak podkresli¢ rézni-
ce pomiedzy jej kryteriami a jej definicja (odpowiada to odréznieniu
pomiedzy zakresem danego pojecia a jego trescig). Wyznaczenie sposo-
bu stwierdzenia wartosci logicznej nie bedzie objasnieniem tresci poje-
cia pewnosci prawa, ale wyznaczeniem jego zakresu.

Nie wszystkie tzw. teorie prawdy formulujg definicje i kryteria praw-
dziwosci. Klasyczna (korespondencyjna) teoria formutluje definicje, ale
nie podaje kryteriéw prawdziwosci®. Kryterialne sa natomiast tzw. nie-
klasyczne teorie prawdy: koherencyjna, konsensualna, pragmatyczna
i odwolujaca si¢ do oczywistosci (J. Wolenski nazywa jg ,ewidencyjng”)®.
Praktyka prawnicza nie jest, jak sadze, zainteresowana definicja zdania

% N. Rescher, The Coherence Theory of Truth, Oxford 1973, s. 7.
% K. Ajdukiewicz, Zagadnienia i kierunki filozofii, Kety 2003.
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prawdziwego, lecz kryteriami umozliwiajacymi wskazanie, ktore z kon-
kurujacych zdan mozna uzna¢ za prawdziwe”.

Odpowiedz na pytanie o kryteria prawdziwosci zdan prawnych bedzie
si¢ naturalnie réznita w zaleznoséci od koncepcji teoretycznoprawnych’.
Z grubsza, dla zwolennika prawa natury prawdziwo$¢ zdania prawnego
danego systemu prawnego bedzie uzalezniona od zgodnosci z zewnetrz-
nymi kryteriami oceny. Wedlug ontologicznego realizmu reprezentowane
przez Michaela Moorea zdanie jest prawdziwe, gdy jest zgodne z faktami.
Nie odrdznia on przy tym faktéw naturalnych i moralnych. Stanowig one
jednos¢ decydujaca o prawdziwosci zdan, réwniez prawnych. Dla pozyty-
wizmu prawniczego warunki prawdziwosci beda wyznaczone przez teze
spoleczng, czyli twierdzenie, Ze istnienie i tre§¢ prawa s3 pochodna faktow
spotecznych, czyli dziatan podejmowanych przez czlonkéw danej spotecz-
nosci’. Dla R. Dworkina zdania prawne s3 prawdziwe, gdy wynikaja z zasad
sprawiedliwosci, stusznosci, sprawiedliwego procesu, ktére dostarczajg naj-
lepszej interpretacji praktyki prawnej danej wspolnoty prawniczej”. Innymi
stowy, zdanie prawne jest prawdziwe, dlatego Ze jego polityczne uzasadnie-
nie czyni je takim™.

Powyzsze koncepcje traktujg zdania prawne jako jednolita grupe,
podczas gdy kategorie prawdziwosci mozna odnosi¢ nie tylko do zdan
prawnych, ale réwniez, jesli nie przede wszystkim, do zdan odnosza-
cych sie do stanu faktycznego.W zaleznosci od rodzaju zdania mozli-
wa jest akceptacja roznych kryteriow’”. Mozna by¢ np. koherencjoni-
sta w odniesieniu do zdan opisujacych stan faktyczny (Jan Kowalski
w dniu 30 stycznia przebywat w areszcie sledczym) i konsensualistg

70 Zob. A. Grabowski (Prawnicze pojecie..., s. 407), ktéry pyta: ,Coz nam bowiem
po twierdzeniu, ze pewien typ wypowiedzi o prawie posiada wartos¢ logiczna, jezeli
w ogole nie wiadomo, czy i jak mozna ja ustali¢”. W odniesieniu do koncepcji filozoficz-
noprawnych kryteria te omawia D. Patterson, Law and Truth, New York-Oxford 1996

' Przeglad tych odpowiedzi zob. D. Patterson, Law and Truth....

72 1.J. Moreso, Putting Legal Objectivity in its Place, ,Analisi et Diritto” 2004, s. 244.

7 ,According to law as integrity, propositions of law aretrueiftheyfigure in or follow
from the principles of justice, fairness, and procedural due process that provide the best
constructive interpretation of the community’s legal practice”. R. Dworkin, Law’s Empire,
London 1986, s. 225.

74 D. Patterson, Law and Truth..., s. 79.

> T. Gizbert-Studnicki, How Many Theories of Truth are Needed in Jurisprudence,
»Archiv fur Recht und Sozialphilosophie” 1985, Beiheft 25, s. 154.
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w odniesieniu do stosowanych zdan prawnych (But typu ,martens” jest
niebezpiecznym narzedziem w rozumieniu art. 159 k.k.)’. Tego rodzaju
filozoficzne etykiety pochodza jednak nie od podmiotéw (tutaj: praw-
nikéw) uznajacych dane zdania za prawdziwe, ale podmiotéw (nazwe
ich naukowcami) podejmujacych refleksje nad dziatalnoscig prawnikéw,
ktéra polega wlasnie na uznawaniu zdan”’. Prawnik, uznajac dane zda-
nie za prawdziwe, kieruje si¢ innymi kryteriami niz naukowiec uznaja-
cy zdania dotyczace dziatalno$ci prawnikéw (np. Prawnicy przyjmujg
implicite w swojej dziatalnosci rézne kryteria prawdziwosci zdar). Praw-
nik, stosujac okreslone kryterium prawdziwosci zdania, kieruje sie kon-
kretnymi motywami, np. w przypadku sedziego sadu nizszej instancji
jest to pragnienie, by jego orzeczenie utrzymato si¢ w wyzszej instancji.
Prawnik chce rozstrzygna¢ sprawe (sedzia wydac orzeczenie, pelnomoc-
nik wnie$¢ pismo procesowe, ktére wywola zamierzony skutek), tym
samym, nawet jezeli nie zgadza si¢ np. z linig orzecznicza w danej spra-
wie, czyli twierdzi, ze sagdy w danym typie spraw formutuja twierdzenia
falszywe, to nie moze poming¢ tego faktu w swoim procesie decyzyj-
nym. Tak wiec kryterium prawdy dla prawnika nie ma znaczenia w tym
sensie, ze decydujaca jest nie moc argumentacyjna okreslonej koncepcji
prawdy, ale fatwos¢ stosowania danego kryterium. Prawnik bowiem kie-
ruje sie, pragmatycznym z ducha, kryterium ,,tego, co dziata” w uznawa-
niu zdan formulowanych w toku praktyki prawnicze;j’.

Latwo w tej sytuacji podnies¢ zarzut, ze w zwigzku z problematyczno$-
cig kryterium prawdziwosci zdan prawnych prawo nie moze by¢ pewne.
W odpowiedzi mozna zauwazy¢, ze spory pomiedzy koncepcjami teore-
tycznoprawnymi, a przynajmniej niektore, jak np. pomiedzy pozytywi-
zmem a niepozytywizmem w wydaniu R. Alexyego, dotycza zasadniczej
dla filozofii prawa kwestii, czyli jego pojecia (,istoty” prawa). Codzienni
uczestnicy prawniczej praktyki, a zwlaszcza te jednostki, ktorych zwigzek
z prawem ogranicza si¢ jedynie do tego, ze starajg si¢ przestrzega¢ norm

¢ Na marginesie zauwazmy, ze dostepne orzecznictwo odpowiada na to pytanie
w zasadzie negatywnie (II AKa 305/06, II AKa 217/04, II AKa 116/03), chociaz zob.
orzeczenie SN z 1971 o sygn. III KR 102/71.

77 Termin ,,uznawanie zdan” jest uzyty tutaj w stabszym sensie niz ,,uznawanie kog-
nitywne” w pracy W. Patryasa, Uznawanie zdai, Warszawa 1987, s. 59. Bardziej jest zbli-
zone do tego, co autor ten okresla jako ,,uznawanie akceptacyjne”. Zob. ibidem, s. 73 i n.

78 Zob. B. Chwedenczuk, Spér o nature..., s. 146.
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do nich adresowanych, nie stawiaja sobie takich pytan. Praktyka prawnicza
opiera si¢ na communis opinio, ktéra moze by¢ opinig doktryny lub orzecz-
nictwa. Rozstrzygniecie, jaka dane zdanie prawne ma warto$¢ logiczna,
jest pochodna istnienia takiej opinii, co oznacza, Ze pewno$¢ prawa ist-
nieje w tych obszarach, w ktdrych taka communis opinio si¢ wyksztalcita.
W takim zakresie, w jakim istnieja zasadnicze réznice w ramach orzeczni-
ctwa, pewnosci prawa nie ma’ lub istnieje w nizszym stopniu.

Zdania prawne, jak wspomniano wyzej, moga mie¢ rézny stopien
pewnosci. Miarg pewnosci, jakag mozna przypisa¢ zdaniom prawnym,
bedzie wigksza pewnos$¢, mniejsza pewnos¢ i niepewnos$¢. Cecha
pewnosci danego zdania prawnego jest wiec cecha relatywna w tym sen-
sie, ze danego zdania prawnego nie okreéla sie jako pewnego ,,w ogole”:
jest ono jedynie bardziej lub mniej pewne niz inne zdanie, a stopien
pewnosci stanowi konsekwencje racji uzasadniajacych dane zdanie®.
Zdanie niepewne to takie, w ktérym sifa argumentéw przemawiajacych
za akceptacja danego zdania réwna sie sile argumentéw przemawiaja-
cych za negacja danego zdania®'. Naturalnie problem stanowi okreslenie
sily argumentow®. Niekiedy jednak sama forma zdan prawnych pozwa-
la okresli¢, ktdre zdanie jest bardziej pewne.

Jezeli skonstruowaé dwa zdania prawne w $cistym sensie (z typu
Z, lub Z)), z ktérych jedno bedzie zawieralo nazwe F réwnobrzmigcy
z nazwg znajdujaca si¢ w przepisie prawnym stanowigcym podstawe
skonstruowania zdania prawnego w $cislym sensie, a drugie zdanie

7 Nie wyklucza to jednak twierdzenia, ze, biorac pod uwage caly system, prawo jest
strukturalnie stabilne. Zob. B. Brozek, Pewnos¢ prawa...

8 Korzystam tym samym w sposob bardzo swobodny z koncepcji R. Chisholma,
ktory sformulowal az trzynascie stopni uzasadniania epistemicznego, a definicja kaz-
dego z tych stopni korzysta z pojecia, wyrazone przez Chisholma stowami: ,,to a to jest
przynajmniej tak uzasadnione dla S [podmiotu - M.W.], jak to a tamto”. R.M. Chisholm,
Teoria poznania, ttum. R. Zieminska, Lublin 1994, s. 25.

81 ' W ujeciu Chisholma takie zdanie bedzie réwnosilne: ,,Jezeli sad jest réwnosilny dla
danego podmiotu, wowczas ani temu sadowi, ani jego negacji nie przystuguje zaden
pozytywny stopien uzasadniania epistemicznego”. Ibidem, s. 27.

82 K. Szymanek twierdzi, ze o ile deklaracje w sprawie sily danego argumentu sg skta-
dane chetnie, o tyle podanie uzasadnienia, dlaczego dany argument jest uznawany za sil-
ny lub slaby, stwarza powazne problemy. K. Szymanek, Perswazja, argumentacja, staby
argument, mocny argument, [w:] Studia z filozofii prawa, t. 2, red. J. Stelmach, Krakow
2003, s. 30. Warto jednak odnotowa¢ proby opracowania tego rodzaju miary. Zob. M. Se-
linger, Formalna ocena argumentacji, ,,Przeglad Filozoficzny. Nowa Seria” 2012, nr 1.
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bedzie zawieralo nazwe F réznobrzmigcg w stosunku do nazwy znajdu-
jacej si¢ w przepisie prawnym stanowigcym podstawe skonstruowania
zdania prawnego w $cistym sensie, to juz taki fakt wystarczy do stwier-
dzenia, ze zdanie zawierajace nazwe réwnobrzmiaca jest pewniejsze
od zdania zawierajacego nazwe F réznobrzmigca.

Poréwnywa¢ ze soba mozna nie tylko przyklady zdan prawnych,
jak w powyzszym przykladzie, ale rowniez typy zdan. Stosowane zda-
nia prawne w takim zakresie, w jakim warunek prawdziwos$ci w posta-
ci okreslonych norm w systemie nie budzi watpliwosci, sa pewniejsze
od zdan deontycznych, poniewaz poznanie faktéw surowych daje
pewniejszy wynik niz poznanie faktéw instytucjonalnych z uwagi
na prostszg strukture ontologiczng tych pierwszych.

Wyzej stwierdzilem, ze bardziej operatywnym sposobem od rozpa-
trywania pewnosci prawa jako calego zbioru norm jest odnoszenie jej
do danego zakresu i odpowiedz na pytanie, czy w tym zakresie mozna
rozstrzygnac wartos$c¢ logiczna danego zdania. Zakresem tym moze by¢
sytuacja prawna danego podmiotu®. Ewentualne ogdlne twierdzenia,
ze prawo jest niepewne (przez co nalezy rozumie¢, ze nie jest pewne
w danym zakresie), oznaczajg stwierdzenia istnienia zdan prawnych,
ktéorym nie mozna przypisa¢ wartosci logicznej na podstawie norm
danego systemu®’. Wartos¢ pewnosci prawa obejmuje swoja trescig row-
niez zdania prognostyczne odnoszace si¢ do dziatalno$ci organéw two-
rzacych i stosujacych prawo. Zdania te, jako odnoszace sie do przyszlo-
$ci, nie moga by¢ calkiem pewne; moga by¢ jedynie prawdopodobne.
W aspekcie tworzenia prawa potrzebne s3 jednak dalsze odrdznienia,
by wlasciwie pojeciowo ujac ten obszar z punktu widzenia pewnosci
prawa. Podstawowe jednak pytanie, jakie w tym kontekscie si¢ nasuwa,
brzmi: co mozna zrobi¢, by prawo bylo bardziej pewne. Tymi zagadnie-
niami zajme si¢ w kolejnym rozdziale.

8 Na temat pojecia sytuacji prawnej zob. S. Wronkowska, Analiza pojecia prawa
podmiotowego, Poznan 1973, s. 71; A. Grabowski, Prawnicze pojecie..., s. 450.

8 W odniesieniu do podstawowego typu zdania prawnego, tj. ,Prawnie, wszystkie
F powinny czyni¢ ¢’, J.J. Moreso wskazuje, ze ,,jest ono prawdziwe wtedy i tylko wtedy,
gdy istnieje normatywna konsekwencja norm nalezacych do systemu prawa, ktora na-
kazuje wszystkim F czyni¢ c, za$ falszywe, gdy istnieje taka normatywna konsekwencja
norm nalezacych do systemu prawa, ktéra dozwala niektérym F czynié c. Zdanie prawne
za$ bedzie pozbawione wartosci logicznej, gdy nie bedzie ani prawdziwe, ani falszywe,
ze prawnie wszystkie F powinny czyni¢ ¢”. ].J. Moreso, Legal Indeterminacy..., s. 49.






Rozdzial 2

Pewnos$¢ tworzenia prawa

Przypomnijmy, ze doktryna postuguje si¢ wyrazeniem ,,pewnos¢ two-
rzenia prawa’, co pocigga za sobg ustalenie, iz przedmiotem (no$nikiem)
pewnosci moze by¢ decyzja nie tylko stosowania, ale i tworzenia prawa.
Tym samym nalezy rozwazy¢, na czym moze polega¢ pewno$¢ tworze-
nia prawa. Wywody beda dotyczy¢ panstw demokratycznych, poniewaz
pewno$¢ tworzenia prawa w panstwach np. wyznaniowych jest na tyle
zlozona, ze zastuguje na odrgbne opracowanie.

Tworzenie prawa mozna opisac jako proces, w ktorym pewien podmiot
(prawodawca) formutuje wypowiedzi, za pomocg ktdrych zamierza wpltyna¢
na zachowania innych podmiotéw. W kontekscie tego procesu, a zwlaszcza
jego rezultatu, Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage gléwnie na sytuacje
prawng tych ostatnich podmiotéw, formutujac postulat, by nie byli decyzja-
mi prawodawczymi zaskakiwani. Sadze jednak, ze warto rdwniez pamietaé
o0 pewnosci, jaka powienien legitymowac si¢ prawodawca.W tym celu poni-
zej bede odroznial pewnosc empirycznego prawodawcy co do stanu rzeczy
majacego by¢ przedmiotem regulacji od pewnosci adresata norm prawnych
co do tego, jaka jest jego sytuacja prawna. Nastepnie zanalizuje mozliwos¢
realizacji pewnosci prawa z perspektywy podmiotu tworzacego prawo,
poréwnam tres¢ postulatu przewidywalnosci w odniesieniu do decyzji pra-
wodawczej i decyzji stosowania prawa, wreszcie blizej przyjrze si¢ postulato-
wi ogdlnosci prawa, probujac ujmowac pewnos$¢ tworzenia prawa nie tylko
jako konieczno$¢ wzmacniania zaufania jednostki do panstwa, ale przede
wszystkim jako przejaw zaufania, jakim prawodawca darzy adresatéw norm
zaréwno sankcjonowanych, jak i sankcjonujgcych. Na koniec postulat ogol-
nosci prawa zostanie umieszczony w spotecznym kontekscie, jakim sg pro-
cesy globalizacyjne.
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2.1. Pewno$¢ prawodawcy

Pewnos$¢ prawodawcy dotyczy jakosci uzasadnienia zdan, jakie pra-
wodawca uznaje na temat rzeczywistoéci spotecznej. Chodzi w tym
przypadku np. o przeprowadzenie rzetelnych badan, ktére stanowia
podstawe ,,opisu stanu stosunkow spofecznych™. Naturalnie w dobie
wielosci paradygmatéw badawczych powstaje problem wyboru ade-
kwatnej metodologii, jednak w przypadku polskiego prawodawcy cho-
dzi w ogdle o podjecie poznawczej aktywnosci skierowanej w strone sfer
majacych by¢ przedmiotem uregulowania.

Mozna tez na ten aspekt pewnosci spojrze¢ szerzej: przez pryzmat
pozostalych czynnosci, ktére winny poprzedzaé podjecie decyzji prawo-
dawczej. Czynnosdci te zostalty wskazane w § 1 ust. 1 zalacznika do roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 20 czerwca 2002 r. w sprawie
Zasad techniki prawodawczej (Dz. U. Nr 100, poz. 908): wskazanie
pozadanych kierunkéw ich zmiany, ustalenie srodkéw oddzialywania
umozliwiajacych osiagniecie zamierzonych celéw, okreslenie skutkow
rozwazanych rozwigzan, zasiegniecie opinii zainteresowanych podmio-
tow, wybdr sposobu interwencji i rodzajéw zdan. Zgodnie z zapropono-
wanym w rozdziale pierwszym podejsciem zdaniowym w odniesieniu
do kazdej z tych czynnosci sformuluje typ zdania bedacy nosnikiem tak
rozumianej pewnosci.

Opis stanu stosunkéw spotecznych jest dokonywany za pomoca zdan
syntetycznych. Moga one mie¢ posta¢ zdan obserwacyjnych lub twierdzen
zawierajacych terminy teoretyczne’. Takim terminem jest np. ,,grypa”

! Jak pisze G. Wierczynski: ,ani od legislatoréw, ani od ich politycznych zlecenio-
dawcow nie mozna wymaga¢ posiadania aktualnej wiedzy o zjawiskach wystepujacych
w wyznaczonej dziedzinie oraz o preferencjach ewentualnych adresatow regulacji. W tej
sytuacji nalezy oczekiwad, ze wiedza taka zostanie uzyskana od specjalistow z danej dzie-
dziny nauki, takich jak: ekonomisci, socjolodzy, psycholodzy”. G. Wierczynski, Redago-
wanie i oglaszanie aktéw normatywnych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 39. Z. Ziembin-
ski, opisujac typy zalozen odpowiadajacych fragmentom wiedzy prawodawcy, wskazywat
réwniez wiedze o ukladach zewnetrznych elementéw $wiata, innych niz osoba adresata
normy. Z. Ziembinski, Zatozenia faktyczne wypowiedzi normatywnych, ,,Etyka” 1977,
nr 15, s. 130.

2 M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdze#, ocen i norm w prawoznaw-
stwie, Warszawa 1988, s. 100-101.
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W konsekwencji zdanie: W ciggu ostatnich pieciu lat zanotowano X
przypadkéw zachorowan na ptasig grype, jest zdaniem syntetycznym,
zawierajacym termin teoretyczny. Zdania syntetyczne mozna sprowa-
dzi¢ do postaci asercji: Jest tak, ze... Wskazanie pozadanych kierunkow
zmiany stosunkow spolfecznych prowadzi do sformulowania zdania typu:
Celem mojego [prawodawcy] dziatania jest C. Ustalenie danych srodkow
oddzialywania jest wyrazane za pomoca zdania typu: Dany Srodek S jest
odpowiedni do realizacji celu C. Twierdzenie na temat przewidywanych
skutkow kazdego z proponowanych rozwigzan jest wyrazone zdaniem pro-
gnostycznym: Zastosowanie danego srodka S (prawdopodobnie) wywota
skutki C. Zasiggnigcie opinii zainteresowanych podmiotéw prowadzi
do sformulowania zdania: Podmiot P wyraza opinie o tresci T. Wreszcie
wybdr sposobu interwencji wyrazony jest zdaniem: Wybieram S, gdzie
S jest okreslonym $rodkiem oddzialywania na rzeczywisto$¢ spoleczna.
Latwo zauwazy¢, ze zdania mozna utozy¢ w schemat rozumowania, kto-
rego konkluzja jest zdanie Wybieram S:

(P)) Jest tak, ze... .

(P,) Celem mojego [prawodawcy] dziatania jest C.

(P,) Zastosowanie danego $rodka S (prawdopodobnie) wywota skutki

tozsame z C.

(P,) Podmiot P wyraza opinig o tresci T.

(P,) Dany srodek S jest odpowiedni do realizacji celu C.
Zatem (K) Wybieram S.

Nalezy jednak pamietaé, ze przeslanki moga wspiera¢ konkluzje
w sposéb faczny lub niezalezny. Laczne (zespolowe) wspieranie konklu-
zji polega na tym, ze ,,usuniecie ktorejkolwiek z nich unicestwitoby caly
argument, pozbawiajac pozostaly zespot przestanek jakiejkolwiek sity
uzasadniajacej”®. Konkluzja jest wspierana przez przestanki niezaleznie,
»jezeli kazda z przestanek w sposob niezalezny od jakiejkolwiek innej
wspiera konkluzje — usuniecie jakiejs przestanki pozbawia argument
jedynie czesci warto$ci, nie unicestwiajac go™*. Rdznica pomiedzy spo-
sobami wspierania konkluzji jest uwidoczniona graficznie za pomoca
poziomej strzalki taczacej symbole przestanek (w przypadku tacznego
wspierania konkluzji) i za pomocg oddzielnych strzatek biegnacych

3 K. Szymanek, K.A. Wieczorek, A.S. Wéjcik, Sztuka argumentacji. Cwiczenia w ba-
daniu argumentéw, Warszawa 2003, s. 22.
* Ibidem, s. 23.
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od kazdego symbolu przestanki do symbolu konkluzji (w przypadku
niezaleznego wspierania konkluzji). W powyzszym rozumowaniu P, jest
uzasadnieniem dla P, ktéra jest konkluzjg posrednig. Diagram powyz-
szego rozumowania wyglada nastepujaco:

N

Diagram 1. Schemat rozumowania prawodawczego

Zrédlo: Opracowanie wlasne.

Przeslanki powyzszego rozumowania maja jednak rézny status
i dlatego rézny poziom pewnosci bedacej, przypomne, pochodng
jakosci uzasadnienia danego zdania. Jezeli bowiem kazdg z przestanek
P -P, poprzedzi¢ funkcjq zdaniowg: Pewne jest, ze..., po to, by wska-
zaé postulat, Ze dane zdanie rzeczywiscie bylo pewne, to spelnienie tego
postulatu bedzie najtrudniejsze w przypadku P, i P,. Przestanka P, jest
prognoza, ktdrej uzasadnienie ze wzgledu na trudnosci w identyfiko-
waniu prawidlowosci spolecznych nie przekroczy stopnia prawdopo-
dobienstwa w sensie R. Chisholma’. Przestanka P, jest oceng podbu-
dowang instrumentalnie, ktorej jako$¢ uzasadnienia jest pochodng P..
Z kolei P, implikuje problematyke $wiadomosci celéw, do ktérych pod-
mioty forsujace dane rozwigzanie dazg. Stan pewnosci w tym przypadku
trudniej osiggna¢, dlatego ze P, ma postac sadu introspekcyjnego i o ile
w przypadku jednostki pewnos¢ celu wymaga odpowiedniego pozio-
mu refleksyjnosci, o tyle w przypadku wielu podmiotéw zaangazowa-
nych w proces tworzenia prawa wymaga dodatkowo zgody, a przynaj-
mniej zakomunikowania, co dany podmiot jako cel regulacji postrzega.

*> Przyjmuje on nastepujaca definicje sadu prawdopodobnego: ,,p [sad - M.W.] jest
dla S prawdopodobne, wtedy i tylko wtedy, gdy S posiada lepsze uzasadnienie dla prze-
konania, ze p niz dla przekonania, ze nie-p”. R. Chisholm, Teoria poznania..., s. 28.
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Wlasciwie jedynie P, ma status zdania w sensie logicznym, a zatem
takiego, o ktérym mozna orzekac jego prawdziwo$¢ albo falszywos¢.

Na koniec warto zwroci¢ uwage, ze konkluzja: Wybieram S, ma cha-
rakter wypowiedzi performatywnej. Operacja polegajaca na poprze-
dzeniu jej funktorem pewnosci: Jest pewne, Ze..., prowadzi do odréz-
nienia trzech znaczen takiego zdania. Moze ono znaczy¢: swoistg sume
jakos$ci uzasadnienia przestanek, psychologiczng pewnos¢ podmiotu
dokonujgcego wyboru, wreszcie pewno$¢, ktorg sie orzeka o tre-
$ci konkluzji: Pewne jest, ze prawodawca wybiera S. Psychologiczna
pewnos¢ prawodawcy co do trafnoséci swojej decyzji nie jest istotna,
bo wazna jest sama czynno$¢ konwencjonalna tworzenia prawa, sam
fakt, ze wybdr zostat dokonany. Z kolei zdanie typu: Pewne jest, ze pra-
wodawca wybiera S, jezeli rozumie¢ je jako postulat, da si¢ sprowadzi¢
do postulatu jawnosci prawa®.

W moim przekonaniu na podstawie powyzszych odréznien mozna
wywnioskowac, ze chcac urzeczowi¢ dyskurs na temat pewnosci prawa
w kontekscie jego tworzenia, nalezaloby moéwi¢ o pewnosci konkret-
nych zdan sie na nig skladajacych. Zamiast pyta¢ ogdlnie, czy proces
tworzenia prawa cechuje pewnos¢, nalezaloby raczej doprecyzowad,
o ktory akt (w znaczeniu czynnos$ci) prawodawczy chodzi osobie
stawiajacej takie pytanie.

2.2. Pewnos$¢ sytuacji prawnej
adresata norm prawnych

Drugim wymiarem pewnosci tworzenia prawa jest pewnos¢ sytuacji
prawnej adresata norm prawnych. Orzecznictwo Trybunatu Konstytu-
cyjnego odnoszace sie do zasady pewnosci prawa koncentruje si¢ wlas-
nie na tym aspekcie. Przytocze charakterystyczny, bo w r6znym ksztalcie
przywolywany réwniez w innych orzeczeniach Trybunatu Konstytucyj-
nego poglad”:

¢ Na temat jawnosci prawa zob. np. J. Jabloniska-Bonca, M. Zielinski, Aspekty jawnosci
prawa, RPEIS 1988, nr 3; G. Wierczynski, Urzedowe ogloszenie aktu normatywnego, War-
szawa 2008.

7 Wyrok TK, SK 19/06, OTK-A 2007, nr 4, poz. 37.
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(...) Jednostka winna mie¢ mozliwo$¢ okre$lenia zaréwno konsekwen-
cji poszczegdlnych zachowan i zdarzen na gruncie obowigzujacego
w danym momencie stanu prawnego, jak tez oczekiwa¢, ze prawodawca
nie zmieni ich w sposob arbitralny. Bezpieczenstwo prawne jednostki
zwigzane z pewnoscig prawa umozliwia wiec przewidywalno$¢ dzia-
tan organdw panstwa, a takze prognozowanie dziatan wlasnych. W ten
sposOb urzeczywistniana jest wolnos¢ jednostki, ktora wedlug swoich
preferencji uklada swoje sprawy i przyjmuje odpowiedzialnos$¢ za swoje
decyzje, a takze jej godnos¢, poprzez szacunek porzadku prawnego dla
jednostki, jako autonomicznej, racjonalnej istoty (...) Wartosci te, przy
zmianie prawa, prawodawca narusza wtedy, gdy jego rozstrzygniecie jest
dla jednostki zaskoczeniem, bo w danych okoliczno$ciach nie mogta
byta go przewidzie¢, szczegdlnie zas wtedy, gdy przy jego podejmowa-
niu prawodawca moégt przypuszczaé, ze gdyby jednostka przewidywata
zmiang¢ prawa, bylaby inaczej zadecydowata o swoich sprawach.

Ten aspekt pewnosci prawa stal si¢ przedmiotem w zasadzie tylko jed-
nego opracowania®. Pewno$¢ prawa w znaczeniu pewnosci decyzji two-
rzenia prawa jest okreslana jako ujecie sensu largo w przeciwstawieniu
do ujecia sensu stricte dotyczacego decyzji stosowania prawa’. Podobnie
jak w przypadku decyzji stosowania prawa réwniez pewno$¢ decyzji two-
rzenia prawa objasnia si¢ jako jej przewidywalnos¢. Instrumentarium tej
przewidywalnosci stanowi¢ ma koncepcja umowy spotecznej, z tej racji,
ze ,przyjety consensus wyrazony normami konstytucyjnymi okresla
tre$¢ nastepnych uzgodnien instytucjonalnych w zakresie tworzonego
prawa i wyraza pakt miedzy rzadzacymi i rzadzonymi co do podstaw
tadu spotecznego™. Koncepcja umowy spotecznej w takim ujeciu spel-
nia odmienng funkcje anizeli doskonale znane koncepcje J.J. Rousseau
czy Hobbes’a, ktére mialy charakter ahistoryczny. W tym przypadku
E. Kustra wyraznie stwierdza, Ze przyjecie konstytucji jest zawarciem
takiej umowy. Moze ona mie¢ postac ,,zgody na réznice” lub ,zgody
co do wartosci podstawowych™'.

8 E. Kustra, Polityczne problemy... Pisze ,w zasadzie”, bo do pewnego stopnia kwestia
ta byla przedmiotem zainteresowania G. Skapskiej. G. Skapska, Prawo a dynamika zmian
spotecznych, Warszawa 1991.

° E. Kustra, Polityczne problemy..., s. 62.

10 Ibidem.
! Ibidem.
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W umowie majacej posta¢ modelu ,,zgody na réznice” wartosci majg
charakter relatywny w tym sensie, Ze wymagajg uzasadnienia, co z kolei
umozliwia dyskusje o nich (méwi sie o tworzeniu sytuacji ,,dyskur-
sywnego uniwersalizmu”). W umowie o postaci ,,zgoda co do warto-
$ci podstawowych” wartosci s fundamentalne i nie wymagaja zadnych
uzasadnien. Stad relacje pomiedzy wartosciami a stanowionym prawem
zblizajg sie do wynikania.

W modelu ,,zgody na réznice” ta sama relacja moze przybra¢ albo
posta¢ aksjologicznej neutralno$ci prawa, ktéra wyraza sie w mozliwosci
przelozenia danych wyrazen tradycyjnie o aksjologicznym charakterze
na wyrazenia takiego charakteru pozbawione (np. wolnos¢ - general-
nos¢), albo posta¢ niezaleznosci, np. walidacyjnej, prawa i warto$ci'

2.3. Pewnosc¢ tworzenia prawa
w sensie politycznym i jurydycznym

Zauwazylem wyzej, ze role umowy spolecznej w koncepcji E. Kustry nale-
zy odczytywac jako instrumentarium przewidywania przyszlych decyzji
prawodawczych. Chodzi jednak o przewidywanie innego rodzaju niz to,
ktorego sie dokonuje na podstawie znajomosci programoéw partii poli-
tycznych i innych biezacych czynnikéw. Chodzi o perspektywe, w ktorej
naczelng role zajmuje konstytucja jako czynnik umozliwiajacy tego rodza-
ju przewidywanie — konstytucja pojmowana nie tylko jako akt zawiera-
jacy zobowigzanie prawodawcy do okreslenia poszczegdlnych dziedzin
w drodze ustawy, ale rowniez jako akt okreslajacy granice takiego okre-
$lenia. Dookreslenie tych granic ma oczywiscie miejsce przede wszyst-
kim w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego. W przewidywaniu
decyzji tworzenia prawa nie chodzi o to, jakie decyzje zostang podjete,
ale jakie moga zosta¢ podjete, przy czym stowo ,,moze” jest uzyte w zna-
czeniu tetycznym". Innymi stowy, chodzi o sytuacje, w ktérych Trybunat
Konstytucyjny orzeklby naruszenie zasady pewnosci prawa rozumianej
wlasnie jako pewno$¢ decyzji tworzenia prawa, ostatecznie sprowadzaja-
ca sie do kwalifikacji dziatania prawodawcy jako nieprzewidywalnego dla
obywateli. W tym kontekscie nalezy odr6zni¢ nastepujace sytuacje:

12 Ibidem, s. 64.
13 7. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 1974, s. 124.
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1) wielokrotnej nowelizacji wielu aktow prawnych w relatywnie
krotkim czasie z zachowaniem ustawowego vacatio legis i odpo-
wiednich przepiséw przejsciowych;

2) wielokrotnej nowelizacji jednego aktu prawnego w relatywnie
krotkim czasie z zachowaniem ustawowego vacatio legis i odpo-
wiednich przepisow przejsciowych;

3) nowelizacji aktu prawnego, ktéry zmienia sytuacje prawna jego
adresatow bez zachowania ustawowego vacatio legis lub odpo-
wiednich przepiséw przejsciowych (gdzie ,,lub” jest uzyte w zna-
czeniu alternatywy zwyklej — nieroztacznej).

Whbrew pozorom nie jest fatwo, w sposéb powszechnie akceptowalny,
stwierdzi¢, kiedy mamy do czynienia z sytuacja okreslong w punkcie
pierwszym. Wymaga to bowiem podania kryteriéw wielokrotnosci.
Nie zmienia to faktu, ze tego typu stwierdzenia s czgsto formulowa-
ne w artykutach o charakterze publicystycznym. Sytuacja opisywana
w punkcie pierwszym pozostaje jednak poza obszarem kognicji Trybu-
nalu Konstytucyjnego, poniewaz bada on konstytucyjnos¢ konkretnych
norm prawnych, nie za$ faktu wielokrotnej, nawet zrelatywizowanej
do jakiego$ kryterium, zmiany aktéw prawnych.

Podobnie mozna si¢ odnies$¢ do drugiej sytuacji. Zasadniczo bowiem
fakt czestej nowelizacji jakiego$ aktu prawnego sam w sobie nie moze si¢
sta¢ skuteczng podstawg wniosku o stwierdzenie niekonstytucyjnosci.
»Zasadniczo’, poniewaz bardzo waznym wyjatkiem jest zakaz dokony-
wania zmian obcigzen podatkowych w ciggu roku podatkowego, a zmia-
ny w regulacji podatku dochodowego powinny by¢ ogltaszane co naj-
mniej na miesigc przed konicem poprzedniego roku podatkowego'.

Trzeci typ sytuacji jest przedmiotem licznych orzeczen Trybunatu
Konstytucyjnego powotujacych si¢ na zasad¢ pewnosci prawa oraz zasa-
de zaufania obywatela do panistwa i stanowionego przez nie prawa, ktore
przedstawi¢ w rozdziale poswieconym statusowi pewnosci prawa. W tym
miejscu wystarczy zauwazy¢, ze o ile nieprzewidywalno$¢ dwoch pierw-
szych rodzajéw ma charakter polityczny i stad — poza wyjatkiem, o kto-
rym wspomnialem - nie moze pociagac za soba konsekwencji w postaci
orzeczenia niekonstytucyjnosci, o tyle trzecia, cho¢ moze by¢ wpraw-
dzie nieoczekiwana w sensie politycznym, to nie nieprzewidywalno$¢

" J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunalu
Konstytucyjnego na poczgtku XXI w., Zakamycze 2004, s. 204.
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bedzie podstawg stwierdzenia ewentualnej niekonstytucyjnosci, ale
wady o charakterze jurydycznym, np. brak odpowiedniej vacatio legis
lub odpowiednich przepiséw przejéciowych.

2.4. Przewidywalno$¢ decyzji tworzenia prawa
w sensie politycznym a przewidywalnosc¢
decyzji stosowania prawa

W szerszej perspektywie, nieograniczajacej si¢ do przewidywalnosci w sen-
sie jurydycznym, nalezy zauwazy¢, ze nieprzewidywalnos¢ polityczna decy-
zji prawodawczej wprawdzie nie moze sta¢ si¢ podstawg stwierdzenia nie-
konstytucyjnosci przez Trybunal Konstytucyjny, jednak z punktu widzenia
standardow wspolczesnej demokracji, jakimi sg cykliczne wybory, moze
ona mie¢ znaczenie. Gdyby wiec poréwna¢ warunki przewidywalnosci
decyzji prawodawczej (DP) i decyzji stosowania prawa (DSP) z wykorzy-
staniem aparatu pojeciowego stworzonego przez J. Wréblewskiego i krotko
przytoczonego w rozdziale pierwszym, to roznice sg nastepujace.

Zaréwno w przypadku DP, jak i DSP musza wystapi¢, po pierwsze,
bodzce inicjatorskie, ktére musza zosta¢ uwzglednione, a po drugie,
organ, odpowiednio, tworzacy prawo i stosujacy prawo. W przypadku
DSP ich forma jest proceduralnie okreslona (np. skarga, pozew, zawia-
domienie). W przypadku DP bodzce inicjatorskie moga przybrac wiele
form i pochodzi¢ od réznych ,,autor6w”, nawet pomimo enumeratyw-
nego wskazania przez Konstytucje RP podmiotéw, ktérym przystuguje
inicjatywa ustawodawcza. W przeciwienstwie bowiem do procesu sto-
sowania prawa, podmioty wskazane w Konstytucji RP moga wystepo-
wac z inicjatywa ustawodawcza, np. wskutek wyraznego wystapienia
do nich innych podmiotéw (apel organizacji spotecznych do Prezy-
denta RP) lub wskutek istnienia ,,rozproszonych” oczekiwan spotecz-
nych (np. Rada Ministréw po serii publikacji prasowych lub ulicznych
demonstracji decyduje si¢ na opracowanie i wniesienie do Sejmu pro-
jektu ustawy). Tego rodzaju bodzZce - na wzoér odréznienia pojecia
materialnych i formalnych Zrédet prawa — mozna okresli¢ jako mate-
rialne, w przeciwienstwie do formalnych, gdy inicjatywa upowaznio-
nego jest samoistna (np. gdy minister zamierza wyda¢ rozporzadzenie,
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do czego zobowigzuje go ustawa). W przeciwienstwie jednak do DSP,
w przypadku ktorej organ, do jakiego sprawa (pozew, skarga) zostaje
skierowana, musi podja¢ postegpowanie i wyda¢ jakie$ rozstrzygniecie,
chociazby odrzucajace pozew lub skarge, w procesie tworzenia prawa
nie ma prawodawczego odpowiednika nakazu rozstrzygniecia. Z tego
powodu postulat przewidywalnosci samego faktu wydania DP jest bar-
dziej doniosty anizeli DSP.

Czynniki wplywajace na przewidywalnos¢ tresci DSP podat J. Wréb-
lewski. W odniesieniu do przewidywalnosci tresci DP stanowi ona
pochodng znajomosci pogladéw spoleczno-gospodarczych podmiotéw
sprawujacych wiladze, rodzaju problemu, jaki DP ma rozwigza¢, jaw-
nosci procesu prawodawczego, wreszcie faktu i wyniku prowadzonych
spolecznych konsultacji.

Proces tworzenia prawa jest sumag wielu czynnikéw, sposréd ktorych
te wymienione wyzej stanowig jedynie wycinek. Z perspektywy podmiotu
usitujacego sformulowac prognoze na temat tresci DP, czynniki te konsty-
tuuja jednak pewien model dzialania, w ktérym - méwigc najogdlniej -
pewien pomyst majacy materialng posta¢ dokumentu jest nastepnie pod-
dawany modyfikacjom. Skala tych modyfikacji jest uzalezniona od tego,
czy 6w pomyst dotyczy istotnego problemu spoteczno-gospodarczego
(np. wyréwnanie wieku emerytalnego gérnikéw), czy jest wyrazem kon-
trowersyjnego projektu $wiatopogladowego (np. przysposabianie dzie-
ci przez osoby bedace w zwiazkach partnerskich), czy tez dotyczy tzw.
kwestii technicznej, interesujacej wylacznie projektodawce i nielicznych
adresatéw projektowanych norm. Na skale tych modyfikacji naktada sie
poziom zainteresowania mediéw dang sprawa. Jest ono wieksze w przy-
padku procesu ustawodawczego, a ma na ogoét wydzwigk lokalny, gdy
dotyczy planowanej uchwaty rady gminy. Wpltyw mediéw moze by¢ rdz-
norodny. Stanowiska podmiotéw procesu prawodawczego, ktore w sytua-
¢ji braku takiego zainteresowania majg charakter elastyczny, w momencie
pojawienia si¢ np. pierwszych artykuléw prasowych moga ulec polaryza-
cji, a formutowane argumenty mogg sta¢ sie mniej rzeczowe.

Partycypacja obywatelska moze by¢ zaréwno konsekwencja oddzwieku
medialnego, jak i jego przyczyna. Prognoza podmiotu, ktéry chce przewi-
dzie¢ tre$¢ decyzji, bedzie bardziej trafna, jezeli prowadzone sg konsulta-
cje spoleczne, a zwlaszcza gdy podmiot ten ma mozliwos$¢ uczestniczenia
w nich. Konsultacje spoleczne moga by¢ realne, gdy organy wladzy nie
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wykluczajg uwzglednienia uwag zebranych w ich trakcie lub pozorne,
gdy organy zamierzajg uwzgledni¢ jedynie uwagi nieistotne z ich punktu
widzenia lub nie zamierzaja uwzgledni¢ zadnych. Jednak nawet jezeli kon-
sultacje majg charakter pozorny, to sam fakt rozpoznania ich pozornosci
w trakcie ich trwania moze znaczgco wplyna¢ na trafno$¢ prognozy.

Fakt prowadzenia konsultacji spolecznych, zwlaszcza realnych,
zasadniczo wplywa na poziom akceptowalnosci takiej decyzji. Przypo-
mnijmy, ze akceptowalno$¢ jest elementem materialnego pojecia pew-
noéci prawa, ktore jednak odnosito sie do DSP. Wymég akceptowalno-
$ci DSP jest postulatem trudniej osiggalnym w przypadku DSP anizeli
w przypadku DP. W DSP mamy do czynienia z sytuacja sporu, ktérego
rezultat, jezeli nie zostanie zawarta ugoda, mozna opisywaé w katego-
rii ,wygrany/przegrany”. Naturalnie sad powinien dolozy¢ wszelkich
staran, by strona ,przegrywajaca’ miata mozliwos$¢ zrozumienia racji,
ktore doprowadzily do takiego rozstrzygnigcia. Moze to jednak uczyni¢
w zasadzie wylacznie w ustnych motywach wyroku i w uzasadnieniu.
Z tego punktu widzenia mozliwosci uzyskania akceptacji zainteresowa-
nych prawodawczym rozstrzygnieciem jest wiecej i tylko kwestig empi-
ryczng pozostaje, w jakim stopniu sg one wykorzystane.

2.5. Postulat ogélnosci prawa

Obok kwestii pojeciowych i systematyzujacych praktyke prawnicza
istotne jest pytanie: co nalezy i co mozna zrobi¢, by prawo bylo bardziej
pewne. Z punktu widzenia legislatora pytanie to moze oznaczac reflek-
sje nad narzedziami, jakimi dysponuje, a nastgpnie wybdr tych, ktore
postulat pewnosci realizujg w wigkszym stopniu.

Podstawowym narzedziem jest jezyk jako system znakow. Sposrod
wymogow stawianych jezykowi chciatbym zwroci¢ uwage na Fullerow-
ski skladnik wewnetrznej moralnosci prawa, czyli wymadg ogolnosci
prawa rozumiany w ten sposob, ze ,,prawo powinno dziata¢ bezosobo-
wo, Ze jego przepisy dotyczy¢ maja ogélnych grup i nie powinny zawie-
ra¢ nazw wlasnych™?. Hart réwniez zwracal uwage na problem sposobu

1> L.L. Fuller, Moralnos¢ prawa..., s. 83-84.
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komunikowania, jak to okreslat, ogélnych wzorcéw postepowania, twier-
dzac, ze istniejg dwa takie sposoby: przyklad (precedens) oraz stanowie-
nie prawa. Jak pisal, do XX wieku panowalo przekonanie, ze tworzenie
prawa w drodze precedensu jest bardziej narazone na zarzut niepew-
nosci niz tworzenie prawa w drodze ustanawiania ogdlnych regul. Sam
Hart wyraznie twierdzi, ze wadliwo$¢ obu sposobow polegajaca na ich
niepewnosci jest rowna, poniewaz ,,autorytatywny jezyk ogolny, w kto-
rym regula jest wyrazona, moze by¢ przewodnikiem w réwnie niepewny
sposob, jak w przypadku autorytatywnego przyktadu™c.

Niepewnos¢ adresata reguly precedensowej obrazowana przez Harta
za pomocy przykladu ojca i syna, ktéremu ten pierwszy nakazuje: Czyn
to, co ja czynig, polega na niemoznosci rozstrzygniecia przez syna, jak
dalece ma ojca w jego zachowaniu nasladowa¢. Nie wie bowiem, ktore
z elementéw zachowania ojca sg zgodne z regula.

Przyjrzyjmy si¢ nieco blizej jednemu z Hartowskich pytan, ktére
hipotetyczny syn méglby sobie postawi¢: Do jakiego stopnia moje poste-
powanie ma by¢ podobne do postgpowania ojca, aby byto poprawne? Pyta-
nie to sugeruje: 1) to, ze postepowanie syna moze by¢ jedynie podobne,
a nie identyczne, 2) wobec czego poprawnos$¢ zachowania jest przed-
miotem oceny, ktéra moze by¢ stopniowalna. Mozna zakwestionowa¢
mozliwos¢ twierdzenia, ze zachowanie syna moze by¢ jedynie podobne,
anie identyczne. Za tym, ze zachowanie syna moze by¢ identyczne, prze-
mawiajg dwa argumenty: jezykowy (czy# to, co ja czynig) i pragmatycz-
ny (bezpieczniej nasladowac $cisle niz jedynie w sposob przyblizony).
Czy wobec tego mozliwe jest zachowanie identyczne? By odpowiedzie¢
na to pytanie, nalezy pamieta¢, ze identycznos¢ t¢ wyznacza tre$¢ reguty.
Mozliwos¢ identycznos$ci zachowania zalezy wiec od tego, czego wyma-
ga regula. W przykltadzie Harta byto to zdjecie nakrycia z glowy przed
wejsciem do kosciota. W tak sformulowanej regule oczekuje si¢ pewne-
go skutku, za$ sposob wykonania nie jest przez tres¢ reguly okreslony.
Gdyby jednak przedstawi¢ sobie np. dworski uklon przed panujacym
i absolutnym monarcha, to nie tylko wykonanie, lecz réwniez sposob
jego wykonania odgrywa role. Z tego wynika wniosek, ze przedstawio-
na przez Harta niepewnos¢ adresata reguly precedensowej jest zalezna
wlasnie od tego, czy wazny jest skutek zachowania, czy takze sposob

6 H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., s. 175.
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zachowania. To odrdznienie ostabia nieco uniwersalno$¢ twierdzenia
tego filozofa o niepewnosci adresata reguly precedensowej.

Dla odmiany formulowanie norm postgpowania za pomocg tego,
co Hart nazywa ogélnymi formami jezykowymi, na pierwszy rzut oka
wydaje si¢ ,jasne, niezawodne i pewne” Taka dodatnia kwalifikacja
omawianej metody tworzenia prawa jest jednak zdecydowanie nieade-
kwatna. Pomija bowiem wspomniany problem otwarto$ci poje¢ praw-
nych, o ktérym bedzie mowa w rozdziale czwartym.

Przekfad wymogu ogdlnoséci prawa na jezyk polskiej doktryny pra-
wa prowadzi do postulatu stanowienia norm o charakterze generalnym
i abstrakcyjnym. Przypomnijmy, ze w ujeciu podrecznikowym general-
no$¢ normy jest efektem sposobu okreslenia jej adresata przez wskazanie
na jego cechy rodzajowe, a nie indywidualne. Bardziej problematyczna
jest abstrakcyjno$¢ objasniana jako okreslenie wzoru zachowania przez
»wskazanie rodzajowych, a nie konkretnych cech tego zachowania (...),
ktére zdarzy¢ sie moze w nie okreslonej z gory liczbie przypadkow™".
Problematycznos¢ takiego rozumienia abstrakcyjnosci normy prawnej
jest widoczna w momencie, gdy podejmuje si¢ probe zastosowania tego
kryterium. Czyni to Trybunal Konstytucyjny, czyni¢ to moze réwniez
nauka prawa, podejmujac 0gdlng refleksje o prawie.

Warunkiem podjecia kontroli konstytucyjnoséci przez Trybunat jest
stwierdzenie, Ze przedmiotem kontroli jest akt normatywny, ktorego zas
konstytutywna cecha jest mozliwos¢ zrekonstruowania normy gene-
ralnej i abstrakcyjnej na podstawie zawartych w nim przepiséw'®. Jest
to szczegdlnie istotne w przypadku rozstrzygania, czy rozporzadzenie
zawiera tego rodzaju normy, czy raczej jego sensem jest dokonanie czyn-
nosci konwencjonalnej innej niz derogacja czy nowelizacja, np. powo-
tanie czegos, zniesienie, ustalenia wzoru, formularza itp."” Okazuje si¢
jednak, ze praktyka orzecznicza Trybunatu Konstytucyjnego jest dale-
ka od jednolitosci w tym wzgledzie. Trybunal uznal, Ze np. przepis
zmieniajacy granice gminy daje podstawe do skonstruowania normy

17'T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2011, s. 79.

'8 B. Skwara, Problem normatywnosci rozporzgdzet w swietle orzecznictwa TK, Prz.
Leg. 2007, nr 1, s. 64-66.

1¥°S. Wronkowska, Model rozporzgdzenia jako aktu wykonawczego do ustaw w swietle
konstytucji i praktyki, [w:]Konstytucyjny system zrédet prawa w praktyce, red. A. Szmyt,
Warszawa 2005, s. 87-88.
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abstrakcyjnej (jak czytamy w uzasadnieniu: przepisy te ,wspolksztaltuja
tre§¢ przysztych aktéw stosowania prawa’), podczas gdy przepis okre-
$lajacy wlasciwos¢ danej jednostki organizacyjnej zarzadzajacej droga-
mi powiatowymi nie daje takiej podstawy®, a przeciez réwniez moze
~wspolksztaltowac tres¢ przysztych aktéw stosowania prawa”. Powodem
tej niejednolitosci jest, jak mozna sadzi¢, niedoskonatos¢ sformutowa-
nego w doktrynie objasnienia abstrakcyjnosci normy.

Poza orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego problem ogélnosci
prawa pojawia sig, gdy podejmuje si¢ ogolng refleksje nad kierunkiem
ewolucji prawa. Tradycyjnie okres przedkodyfikacyjny jest opisywany
w opracowaniach historycznych jako ten, w ktérym dominowata kazui-
stycznos¢ sformutowan prawnych. Porzucenie takiego sposobu legislacji
na rzecz norm generalnych i abstrakcyjnych miato by¢ przejawem prawa
nowoczesnego, jakim byl np. Kodeks Napoleona.

Problem ogdlnosci prawa znajduje odzwierciedlenie w socjologicz-
nych opisach logiki rozwoju prawa. Na przyklad G. Teubner przedstawia
przemiany prawa w wydaniu zachodnim jako postepujace od etapu pra-
wa formalnego, charakterystycznego dla liberalizmu i sprowadzajacego
sie do ustanowienia ram instytucjonalnych dla systemoéw spolecznych,
przez etap prawa materialnego, charakterystycznego dla interwencjoni-
zmu panstwowego do wspolczesnosci, okreslanej jako etap prawa reflek-
syjnego, taczacego zalety dwoch poprzednich i unikajacego ich wad,
w ktorym tworzeniu prawa winna przyswiecac idea ,,otwartych opcji™'.
W innym ujeciu, ale do$¢ podobnie, prawo wspoéltczesne okreslane bywa
za pomocyg terminologii zaproponowanej przez P. Noneta i P. Selznicka
jako prawo responsywne, czyli reagujace na potrzeby spoteczne i cha-
rakteryzujace si¢ wyznaczaniem ogélnych ,,ram” i standardéw umoz-
liwiajacych wybér sposobu zachowania dogodnego nie tylko dla pra-
wodawcy, ale przede wszystkim dla podmiotéw prawa*. Na poziomie

2 Zob. ten i inne przykltady: B. Skwara, Problem normatywnosci..., s. 72-73.

' L. Morawski, »Autopoiese« i prawo refleksyjne w ujeciu G. Teubnera, [w:] Prawo
w zmieniajgcym sig spoleczeristwie. Ksigga pamigtkowa z okazji 70-lecia urodzin Profesor
Marii Boruckiej-Arctowej, red. G. Skapska, Torun 2000, s. 177-178. Scidle rzecz biorac,
etap prawa refleksyjnego Teubner okregla jako pojawiajacg sie, ale wciaz niezrealizowang
mozliwo$¢. G. Teubner, Substantive & Reflexive Elements in Modern Law, ,,Law & Society
Review” vol. 17, 1983, no. 2, s. 242.

2 Terminologia ta zostata przedstawiona w ich pracy pt. Law and Society in Transi-
tion: Toward Responsive Law, New York 1978. Cze$ciowo omawia te koncepcje E. Kustra,
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prac legislacyjnych prawo responsywne przejawia si¢ zwigkszona iloscia
klauzul generalnych oraz ramowym charakterem regulacji w postaci
wzrostu znaczenia zasad prawa.

Jezeli potraktowac teze o etapie prawa responsywnego jako deskryp-
tywna tez¢ odnoszacy si¢ do prawa, méwiac najogdlniej, w zachodnim
wydaniu, to budzi ona sporo watpliwosci. Pomija ona zréznicowanie
stopnia ogoélnosci norm prawnych, ktére wyraza sie¢ w odrdznieniu
norm o charakterze zasad oraz norm niemajacych takiego charakteru,
zwanych w literaturze anglojezycznej regutami (rules). Nie wchodzac
w dobrze znang problematyke kryteriéw roznicujacych obie te grupy
norm zaproponowanych przez R. Dworkina i R. Alexyego, wystarczy
zauwazyc, ze jednym z kryteriow podawanych przez polska nauke pra-
wa i majacych odrdzniaé zasady prawa od ,,zwyktych” norm, jest sto-
pient ogolnosci, w tym sensie, ze zasady s3 normami bardziej ogélnymi
od norm zwyklych®. Nie likwiduje to bynajmniej watpliwosci zwiaza-
nych z klasyfikacja danej normy jako zasady w sytuacji, gdy struktura
aktu nie przesadza tej kwestii. Nie jest przeciez wykluczone, ze doktry-
na uzna za obowigzujacg jakas$ zasade, ktora nie ma swojego sformulo-
wania w przepisach znajdujgcych si¢ w rozdziale pt. ,,Zasady ogolne”
danego aktu prawnego. Legislacyjnym standardem w Polsce jest jednak
wyodrebnianie przepiséw o charakterze zasad w czesci ogolnej*. Stad
prowadzony w doktrynie amerykanskiej spor o to, czy bardziej pewny
jest system prawny skladajacy sie z zasad (principle-based system), czy
zawierajacy same reguly (rule-based system), moze kojarzy¢ si¢ z wywa-
zaniem otwartych drzwi®.

Gdyby jednak przenies¢ dyskusje z poziomu calych systemow
i postawi¢ pytanie, czy w danej sytuacji lepiej jest, z punktu widzenia
celow prawodawcy, ustanowic przepis konkretnie zakazujacy okreslone-
go zachowania lub nakazujacy je (np. Pensjonariusz ma prawo do urzg-
dzenia pokoju zgodnie ze swoimi upodobaniami), czy bardziej ogélny

Rozwojowy model tworzenia prawa, AUNC ,Nauki Humanistyczno-Spoleczne”, seria:
Prawo XXXVI, Torun 1996, s. 7-9.

» M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012, s. 106.

2 Zob. przepis § 20 zalacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20 czerw-
ca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz. U. Nr 100, poz. 908).

» Zob. np. L.A. Cunningham, A Prescription to Retire the Rhetoric of ,,Principle-
-Based Systems” in Corporate Law, Securities Regulation and Accounting, ,Vanderbilt Law
Review” 2007, t. 60, s. 6 i n.
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(np. Personel domu opieki ma obowigzek poszanowania autonomii i god-
nosci pensjonariuszy), to problem wydaje sie znacznie bardziej interesu-
jacy i rzeczywisty. Dylemat ten przybiera w literaturze anglojezycznej
postac opozycji: zasady czy reguly? Taka tez skrétowa terminologie nizej
przyjme na oznaczenie normy o szerokim zakresie zastosowania i normo-
wania (zasada) oraz normy o waskim zakresie zastosowania i normowania
(regula). Tradycyjny poglad wiaze wyzszy poziom przewidywalnosci tre-
$ci decyzji stosowania prawa z sytuacja, gdy podstawa normatywna decy-
zji jest regula, a nizszy poziom przewidywalnosci z sytuacjg, gdy podstawa
normatywng decyzji jest zasada®. Zaleznosci te nie przedstawiaja sie jed-
nak tak prosto w $wietle ustalen empirycznych.

John Braithwaite pokazuje na przykladzie poréwnywanych rozwig-
zan legislacyjnych z USA i Australii, a dotyczacych doméw spokojnej
staro$ci, ze zardwno liczba, jak i stopien ogélnosci przepisow majg zna-
czenie dla satysfakeji tych, z mysla o ktérych przepisy ustanowiono.
W Australii zdecydowano sie na trzydziesci jeden bardzo ogdlnie sfor-
mutowanych standardéw i okazalo sie, ze dajg Swietne rezultaty, zwlasz-
cza na tle rozwigzan amerykanskich. Na przyklad w trakcie kontroli
uznawano, ze jezeli personel nie zachecal do zawieszania rodzinnych
lub innych osobiscie waznych obrazkéw na $cianach, to standard sza-
nowania godnosci pensjonariuszy nie zostal zachowany. Dla odmiany
w jednym ze standw w USA funkcjonowatla regulacja znacznie bardziej
szczegOtowa, nakazujaca dbanie o to, zeby okreslona liczba obrazkow
wisiala w pokoju pensjonariusza. W efekcie dochodzito do sytuacji, gdy
w obliczu zblizajacej si¢ kontroli pracownicy wyrywali strony z koloro-
wych czasopism i po$piesznie je przymocowywali do $cian w pokojach
pensjonariuszy”’. Mozna by w takiej sytuacji podnies¢ zarzut, ze ogol-
niejsze sformulowanie dyrektywy wcale nie gwarantuje jednolitosci
sposobu jej stosowania, zwigksza jedynie zakres uznania podmiotu
decyzyjnego. W sytuacji opisanej wyzej ogolne reguty byty nie tylko sto-
sowane w akceptowalny sposob, ale réwniez byly stosowane w sposéb

% C.R. Sunstein, Problems with Rules, ,California Law Review” 1995, t. 83, s. 976;
L.B. Solum, Legal Theory Lexicon: Rules, Standards, and Principles, http://lsolum.type-
pad.com/legaltheory/2009/09/legal-theory-lexicon-rules-standards-and-principles.html
[dostep: 22.01.2013].

¥ . Braithwaite, Rules and Principles. A Theory of Legal Certainty, ,, Australian Journal
of Legal Philosophy” 2002, no. 27, s. 17.
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bardziej jednolity niz analogiczne dyrektywy w Stanach. Przyczyna
miata by¢ liczba tych ostatnich. Regulacje amerykanskie byly bardziej
szczegbtowe, a ponadto bylo ich na tyle wiecej, ze czgs¢ z nich w 0go-
le nie stanowila kryterium oceny danego zachowania. Jak stwierdzit
jeden z amerykanskich pracownikéw nadzorujacych domy spokojnej
starosci: ,W sposob staly wykorzystujemy jedynie dziesie¢ procent
regulacji. W raportach przywolujemy ciggle te same. Reszta w ogole
nie jest wykorzystywana”*.

Przed podobnym dylematem, jak opisany wyzej, stanal polski pra-
wodawca, podejmujac walke z producentami tzw. dopalaczy. Probujac
sprecyzowa¢ $rodki, ktérych produkcja jest zabroniona, prawodawca
zdecydowal si¢ na wyliczenie w zalgczniku do ustawy o przeciwdzia-
faniu narkomanii® miedzynarodowych nazw s$rodkéw, ktore do tej
pory byly sprzedawane samodzielnie lub wchodzity w sklad dopala-
czy®. Niejako w odpowiedzi producenci tego rodzaju substancji,
zmieniajac w niewielkim stopniu ich sklad, oferowali amatorom tych
uzywek produkt spelniajacy ich oczekiwania, a jednoczesnie nieobjety
zakresem ustawowego kryterium. Jest to sytuacja wcale nie taka rzadka,
ktorg cytowany Braithwaite okreslil jako zabawe kota z myszka (cat and
mouse legal drafting culture). Remedium w postaci ogdlnego sformu-
fowania: ,,zakazana jest produkeja i dystrybucja $rodkéw szkodliwych
dla zdrowia” w $wietle regul wspolczesnej kultury prawnej w wydaniu
zachodnim nie jest do zaakceptowania. Jezeli naruszenie tego zakazu
miatoby skutkowac¢ zastosowaniem sankcji karnej, to zostataby naruszo-
na zasada okreslonosci czynu zabronionego. Jezeli jednak zakaz mial-
by charakter zakazu administracyjnego, to wada rozwigzania w postaci
ogolnego sformulowania normy lezalaby nie w stopniu jej abstrakcyj-
nodci, lecz w kulturowo uwarunkowanym wzorcu korzystania z norm
prawnych. Nikt juz dzisiaj nie ma ztudzen, ze adwokaci lub radco-
wie prawni dzialaja w interesie wymiaru sprawiedliwosci®'. Gtéwnym

8 Ibidem, s. 21.

# Ustawa z 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485).

% Zob. K. Gradon, P. Waszkiewicz, Skutecznos¢ kryminalizacji posiadania srodkéw
odurzajgcych - przyktad Polski w kontekscie tzw. dopalaczy, [w:] Skuteczno$¢ prawa. Kon-
ferencja Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, 27 lutego 2009 r.,
red. T. Giaro, Warszawa 2009, s. 219.

31 R. Sarkowicz, Amerykarnska etyka prawnicza, Zakamycze 2004, s. 281.
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wyznacznikiem ich dzialalnosci jest interes klienta, wskutek czego zbyt
ogolne sformutowania bedg interpretowane zgodnie z nim. O ile taka
strategia nie moze dziwi¢, o tyle zasadne jest pytanie o co$, co mozna
by nazwac kulturg stosowania zasad prawnych przez podmioty stosujace
prawo®%.

Pochopne byloby jednak wyciaganie zbyt daleko idacych wnio-
skow w postaci twierdzenia, ze w kazdej sytuacji ogélne sformulowanie
dyrektywy jest lepsze niz szczegétowe wskazanie czynéw zakazanych
lub nakazanych. Nie czyni tego nawet autor cytowanego wyzej opraco-
wania, bronigc tezy, Ze jedynie w okreslonym kontekscie — zlozonego
przedmiotu regulacji oraz szybko zachodzacych zmian spofecznych -
zasady zapewniajg wyzszg pewno$¢ prawa niz reguly™.

W dyskusji toczonej wokdt prawodawczego dylematu - reguly czy
zasady — wskazywane s3 wady i zalety obu rodzajéw norm, np. z jed-
nej strony koszty ludzkiego dzialania zgodnego z regulami sg nizsze niz
w sytuacji, gdy reguly nie zostaly ustanowione, reguly zmniejszaja ryzyko
arbitralnego ich stosowania, s3 znaczacym czynnikiem wzmacniajacym
stosowanie prawa z poszanowaniem zasady rownosci wobec prawa’.

Z drugiej strony reguly sa sformulowane w jezyku naturalnym nosza-
cym ceche ,otwartej tekstowosci”, co zdaniem niektérych prowadzi
w watpliwych przypadkach do stosowania prawa ex post i wydawania
sadow wartosciujacych”. W konsekwencji realizacja celdw, jakie chce
osiggna¢ prawodawca, zalezy od podmiotow stosujacych prawo. Nie-
bezpieczenstwem nadmiernie szczegolowej regulacji jest mozliwos¢
uksztaltowania ,wyuczonej nieudolnosci polegajacej na podejmowaniu

32 Pokazuja to badania M. Matczaka prezentowane w Prologu jego pracy Summa iniu-
ria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007. Warto w tym kontekscie
przypomnie¢ wypowiedz, prawdopodobnie sedziego, sformulowana pod koniec lat 90.
XX wieku i przytoczong przez E. Letowska: ,,Pani nam méwi o stosowaniu Konstytucji.
Moze niedtugo mamy orzeka¢ na podstawie prawa migdzynarodowego?!”. E. Letowska,
By¢ sedzig w trudnych czasach, ,,Kultura’, marzec 1998, s. 22.

3 ]. Braithwaite, Rules and Principles..., s. 27. Przekonuje przy tym do zalet mode-
lu, w ktorym zasady maja charakter wiazacy i s3 ,wspierane” przez niewigzace reguly,
zamiast modelu, podobnego do obowiazujacego w Polsce, w ktérym wigzace reguly
s3 ,wspierane” przez niewigzace zasady. ,Charakter wigzacy” autor ten rozumie jako
nakaz zastosowania reguly albo zasady w razie ich kolizji. Ibidem, s. 24.

* C. Sunstein, Problems with Rules...,s. 972 in.

% Ibidem, s. 985, 989.
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dzialan dajacych w przesztosci pomyslne wyniki, ale ktore z uplywem
czasu dezaktualizujg si¢ i moga prowadzi¢ do niewtasciwych reakeji”*.
Dodatkowa wadg regut jest rdwniez to, ze ich zakres stosowania obej-
muje sytuacje, w ktérych postuzenie si¢ nimi nie jest zgodne ze zdrowym
rozsadkiem?. Wezmy przyklad palenia w miejscach publicznych. Obecnie
norma prawna zakazuje palenia tytoniu na przystankach®. Nietrudno jed-
nak sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktdrej na przystanku péznym wieczorem
znajduje sie tylko jedna osoba, ktéra w mysl reguly zapali¢ nie moze.
Racja ustanowienia tej reguly byta troska o osoby przebywajace w poblizu,
a tych na przystanku nie ma. Przyklad mozna réznicowa¢. Powiedzmy,
ze na przystanku znajduja sie dwie osoby, ktore s przyjaciotmi, jest pézna
noc, padadeszczijednaznich jest palaczem. Niepalacy oczywiscie rozumie
tytoniowg potrzebe swojego przyjaciela, ktory, prowadzac rozmowe,
dyskretnie wypuszcza dym. Czy nie byloby sprzeczne ze zdrowym
rozsadkiem naklada¢ nan mandat w takiej sytuacji? Ostatni przyktad
dotyczy normy zakazujacej przejezdzania rowerem przez przejscie dla
pieszych®. Racja jej ustanowienia jest niebezpieczenstwo zaskoczenia
kierowcy samochodu przez szybko wijezdzajacy na przejscie rower. Czy
jednak w sytuacji, gdy rowerzysta czeka wraz z innymi pieszymi na zie-
lone $wiatlo, a nastepnie ostroznie wjezdza na przejécie, rzeczywiscie jest
konieczne, by zsiadat z roweru? Tego typu przykladéw mozna przytoczy¢
wigcej. Obecnie obowigzujaca ustawa Prawo o ruchu drogowym zawiera,
zgodnie z wymogami techniki prawodawczej, zasade ogélng nakazujaca
zachowanie ostroznosci (art. 3 ust. 1) oraz przepisy ja konkretyzujace,
w rodzaju zacytowanego zakazu poruszania sie po przejsciu dla pieszych.
Wybdr miedzy zasada a regula, dyskutowany w filozofii prawa, wcale
nie zostal unicestwiony przez zastosowanie takiej techniki legislacyjne;.
Nalezy raczej uzna¢, ze prawodawca opowiedzial si¢ po stronie regut
i przemawiajacych za nimi wskazanych wyzej racji. Oczekiwanie opo-
wiedzenia si¢ po stronie wylacznie zasad i rezygnacja z regul wydaje
sie jednak, w warunkach wspoétczesnej kultury prawnej, czyms bardzo

3¢ ]. Jabloniska-Bonca, Przestanki stanowienia norm bez sankcji, RPEiS 1984, nr 4, s. 165.

37 C. Sunstein, Problems with Rules. .., s. 993.

3% Art. 5 ust. 1 pkt 8 ustawy z 9 listopada 1995 r. o ochronie zdrowia przed nastep-
stwami uzywania tytoniu i wyrobow tytoniowych (Dz. U. z 1996 r. Nr 10, poz. 55).

¥ Art. 26 ust. 3 pkt 1 ustawy z 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu drogowym (tekst
jedn.: Dz. U.z 2012 r,, poz. 1137).
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nieracjonalnym. Wymagaloby to srodowiska spolecznego o wysokim
poziomie zaufania, w ktérym nie tylko jednostka ufa organom panstwa,
ale rowniez organy ufajg adresatom norm, a prawodawca ufa podmio-
tom stosujagcym prawo®. Z pewnymi zastrzezeniami mozna stwierdzic,
ze obecne zasady techniki prawodawczej obowigzujace w Polsce zaklada-
ja niski poziom kultury zaufania. Kwestig empiryczna jest pytanie, na ile
przyjecie takiego zalozenia jest zasadne. Niezaleznie jednak od odpo-
wiedzi, zasadne jest twierdzenie, Ze istnieja kultury prawne o réznym
poziomie zaufania, a prawodawcza decyzja ustanawiajaca wylacznie
ogolna regulacje np. w formie normy celowo$ciowej bedzie lepiej spraw-
dza¢ si¢ w srodowisku o wysokim poziomie zaufania miedzyludzkiego.

Mozna wszakze uznad, ze jakim$ wyrazem zaufania prawodawcy jest
stanowienie norm bez sankcji (lex imperfectae). Szukajac powodow ich
ustanowienia, J. Jablonska-Bonca wskazywala przekonanie, ze prawna for-
malizacja zachowania przekroczylaby wowczas pewien punkt graniczny,
ktory jest najkorzystniejszy dla skutecznosci podjetego unormowania*'.

Innym czynnikiem, ktéry mozna by uzna¢ za wyraz zaufania prawo-
dawcy do jednostki, jest rosnaca rola tzw. migkkiego prawa (soft law).
Nie podejme w tym miejscu ztozonych probleméw zwigzanych z funk-
cjonowaniem tego rodzaju norm®, ale przyjmuje, ze normy o charak-
terze globalnym maja niejednokrotnie tego rodzaju migkki charakter,
co kaze zastanowic si¢ nad zwigzkami pomiedzy prawnymi przejawami
procesow globalizacyjnych a pewnoscia prawa.

2.5.1. Ogodlnos¢ norm bedacych efektem procesow
globalizacyjnych a pewnos¢ prawa

O ile na plaszczyznie prawa krajowego dylemat: zasada czy regu-
ta zasadniczo jest rozstrzygniety na rzecz ustanawiania jednych

0 Na temat kierunkéw zaufania zob. P. Sztompka, Zaufanie. Fundament spoteczeni-
stwa, Krakéw 2007, rozdz. V. Na temat pojeciowej mozliwosci zaufania instytucjonalnego
zob. M. Wojciechowski, Zaufanie instytucjonalne w kontekscie ustawowej zasady zaufania
jednostki do patistwa, RPEIS 2012, nr 2.

41 7. Jablonska-Bonca, Przestanki stanowienia. .., s. 159.

42 Zob. np. P. Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa, [w:] System prawny
a porzgdek prawny, red. O. Bogucki, S. Czepita, Szczecin 2008.
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i drugich z pomocniczg rolg zasad, o tyle na plaszczyznie globalnej,
w skali miedzynarodowej kwestia rodzaju stanowionych norm jest
wcigz bardzo aktualna. Chodzi zwlaszcza o to, czy normy powstajace
wskutek procesow globalizacyjnych nosza znamiona pewnosci oraz
czy globalizacja wplywa pozytywnie, czy tez negatywnie na pewnos$¢
prawa wewnetrznego.

Termin ,,globalizacja” ma wiele znaczen: ekonomiczne, polityczne,
kulturowe. Rozwazanie wplywu tego zjawiska na prawo wymaga okre-
$lenia, o ktérym znaczeniu tego terminu jest mowa. Prostszym sposo-
bem jest przyjecie, ze rdzen znaczeniowy globalizacji stanowi proces
zanikania granic. Nie chodzi przy tym wylacznie o granice wyznaczajace
terytorium panstw, ale takze granice, w najbardziej ogélnym sformuto-
waniu, dotychczas wyznaczajace zakres ludzkiej dzialalnosci. Okreslenie
»globalny” wskazuje, ze stan rzeczy oznaczony tym predykatem dotyczy
calosci, czyli ,,calego $wiata”. Globalne problemy to kwestie dotyczace
nas wszystkich, podobnie jest z wszelkimi normami, wzorcami, standar-
dami. Tym samym globalizacja to, innymi stowy, ujednolicenie, zunifi-
kowanie tego, o czym méwimy, ze ma globalny charakter®.

Procesy globalizacyjne prowadza nie tylko do pojawienia si¢ wielu
nowych aktéw prawa wewnetrznego, ale tez norm, takich jak np. lex
mercatoria, regulacje podejmowane w ramach Swiatowej Organizacji
Handlu, czy soft law*'. Wszystkie one maja bardzo niejednorodny cha-
rakter i zasadne byloby w ich ocenie postuzenie si¢ parafraza stynnego
Hartowskiego pytania: czy to w ogole jest prawo? Pojeciowe ustalenia
musza jednak ustgpi¢ przed faktem, ktérym jest odgrywanie przez tego
rodzaju normy ogromnej roli we wspdlczesnej wymianie handlowe;j.
Niespelnianie przez nie formalnych wymagan, jakie stawia si¢ przed
pozytywnym prawem wewnetrznym, rodzi pytanie o role pewnosci pra-
wa w stosunku do tych norm*. W literaturze przedmiotu postawiono

# Zob. jednak: W. Cyrul, B. Brozek, Globalny system..., s. 94. Autorzy ci unifikacje
widzg jako jedng z wielu mozliwych drég prowadzacych do globalnego prawa.

# K. Sadowski, Pewnos¢ prawa..., s. 219.

* Jolanta Jablonska-Bonca stawia w gruncie rzeczy podobne pytanie w odniesieniu
do modelu panstwa sieciowego: ,,czy rodzi sie ryzyko »ostabienia« instytucji autono-
micznego panstwa i »rozmycia« istoty wymiaru sprawiedliwosci oraz odpowiedzialnosci
publicznej za jej stan?”. J. Jabloniska-Bonca, Soft justice w panstwie sieciowym, [w:] Al-
ternatywne formy rozwigzywania sporéw w teorii i w praktyce, red. H. Duszko-Jakimko,
S. L. Stadniczenko, Opole 2008, s. 70.
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nawet teze, ze normy, takie jak wymienione wyzej, nie s3 w stanie reali-
zowac pelnego ideatu rzadéw prawa®, ktérego pewnos¢ prawa jest waz-
nym skfadnikiem.

W odniesieniu do lex mercatoria uzasadnia sie te teze, twierdzac,
ze z jednej strony normy te s3 mniej narazone na naruszenia, a tym
samym sg bardziej efektywne, poniewaz w wiekszym stopniu dotycza
formy umowy anizeli ich tresci, zatem w interesie stron lezy, by ich prze-
strzega¢. Zachowania stron s wiec bardziej przewidywalne. Z drugiej
jednak strony w sytuacji, w ktorej interesy stron zaczynajg si¢ ,roz-
chodzi¢”, lex mercatoria ujawnia swoj niewiazacy i ,,miekki” charakter.
Wskazuja na to réwniez badania empiryczne, ktérych wyniki pokazuja,
ze cho¢ sporéw powstajacych na tle ich stosowania jest bardzo niewiele,
to te, ktdre sie zdarzajg, sg rozstrzygane gléwnie na podstawie danego
prawa wewnetrznego, zas lex mercatoria jest jedynie uzupelniajaca pod-
stawg orzekania. Jesli za$ przyjac, ze rolg prawa jest rozstrzyganie kon-
fliktéw, to w tej mierze normy globalne zawodza®.

Akceptacja tej tezy nie musi jednak prowadzi¢ do przygnebiajacych
konstatacji i plynacych stad wskazowek, zalecen czy postulatow. Moze
sie bowiem okaza¢, ze handel §wiatowy nie wymaga wcale tego rodza-
ju idealu, co konstatowal w 1989 roku Giinther Teubner. Zauwazy! on,
ze ,kapitalizm nie wymaga juz przewidywalnego porzadku prawnego,

 Wyrazna teze wyrazajaca sceptycyzm co do mozliwosci realizacji przez nor-
my globalne idealu rzadéw prawa stawia EI. Laporta, Globalization and the Rule of
Law. Provisional Draft for Discussion with Some Doubts and Perplexities of an Old
Westphalian, http://www.tampereclub.org/e-publications/vol3_laporta.pdf, s. 263-270
[dostep: 13.10.2013]. Scisle rzecz biorac, odréznia on trzy znaczenia zasady rule of
law: 1) najbardziej podstawowe - zasada ta oznacza jedynie istnienie obowiazujacych,
egzekwowalnych i egzekwowanych norm prawnych, 2) wymog oparcia dzialan wladz
publicznych na podstawie i w zgodzie z prawem, 3) znaczenie to zaktada dwa po-
przednie i wskazuje wymagania, ktére mozna sprowadzi¢ do Fullerowskich wymogéw
tzw. wewnetrznej moralnosci prawa. Podobne sceptyczne twierdzenia mozna znalezé
w: R. Banakar, Reflexive Legitimacy in International Arbitration, [w:] Emerging Legal
Certainty: Empirical Studies on the Globalization of Law, red. V. Gessner, A.C. Budak,
Aldershot UK-Brookfield USA-Singapore 1998, s. 355. W polskiej literaturze przed-
miotu w dyskusji dotyczacej istnienia ponadnarodowego autnomicznego porzadku
prawnego réwniez podnoszone sg zarzuty, jak: niejasno$¢ i niezupetno$¢ tych norm
prowadzaca do niepewnosci prawnej. B. Fuchs, Lex mercatoria w miedzynarodowym
obrocie handlowym, Zakamycze 2000, s. 113.

¥ Tbidem, s. 265-266.
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wymagajac zamiast tego wysoce uznaniowych interwencji rzagdowych,
ktore sg obecnie funkcjonalnie wystarczajace, by wzmocni¢ samorzutny
(self-created) porzadek ekonomiczny™*.

Czy uzasadniona bylaby zatem parafraza tytulu ksigzki K. Devlina®
w postaci: ,zegnaj M. Weberze, tworco powigzania pewnosci prawa
z wymogami gospodarki kapitalistycznej”, skoro mamy do czynienia
z ogromnym rozwojem globalnego rynku>’?

Podobng w swej wymowie teze stawia O. Raban, ktéry twierdzi,
ze blad wigzania pewnosci prawa z gospodarka kapitalistyczng i libe-
ralizmem ma swoje zrodto w nieodréznianiu przewidywalnosci dzia-
tan podejmowanych przez jednostki od przewidywalnosci konsekwen-
cji zastosowania danej reguly prawnej. Omawiajac np. spoér pomiedzy
subiektywng a obiektywna koncepcja wykladni oswiadczen woli*,
twierdzi, ze wlasnie analiza zamiaréw i intencji stron sprzyja wymo-
gowi przewidywalno$ci, ale nie przewidywalnosci zastosowania reguly
do ustalonych faktow, na ktorej zalezy prawnikom, lecz przewidywal-
nosci praw i obowigzkéw we wzajemnych relacjach stron®. Wazna jest
wigc, jego zdaniem, nie tyle pewno$¢ wertykalna, ile horyzontalna.

Innym swoistym argumentem za odpowiedzig pozytywng mogg by¢
proby modelowania globalnego systemu prawa. Okazuje si¢ bowiem,
ze tradycyjny model piramidalny jest dla tego celu nieadekwatny. Lep-
szym modelem jest model ,sieciowy”*’. Opiera si¢ on na koncepcji

8 Cyt. za: V. Olgiati, Political Economy of Milan Chamber of Commerce, [w:] Emerging
Legal Certainty..., s. 141.

¥ Zegnaj Kartezjuszu. Rozstanie z logikg w poszukiwaniu nowej kosmologii umystu,
tlum. B. Stanosz, Warszawa 1999.

% M. Weber, Economy and Society. An Outline of Interpretative Sociology, California
1978, s. 833.

51 Stosuje terminy, ktorymi autor si¢ nie postuguje, a ktore funkcjonujg w polskiej
doktrynie prawa cywilnego. Subiektywna koncepcja nakazuje bada¢ zgodny zamiar stron
i cel umowy, a obiektywna koncepcja nakazuje si¢ opiera¢ na dostownym brzmieniu
tekstu umowy. Polski kodeks cywilny w art. 65 § 2 daje prymat, cho¢ nie bezwzgledny,
koncepcji subiektywnej.

2 Dodaje przy tym, ze ogdlne postanowienia ten cel realizujg lepiej anizeli tzw.
precyzyjne postanowienia. O. Raban, The Fallacy of Legal Certainty: Why Vague Legal
Standards May Be Better for Capitalism and Liberalism, ,Boston University Public In-
terest Law Journal’, vol. 19, 2010, no. 175, s. 9, za: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1419683 [dostep: 31.08.2013].

3 W. Cyrul, B. Brozek, Globalny system..., s. 102-103.
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»zapetlonej hierarchii” E Osta® oraz rozrdznieniu systeméw skom-
plikowanych i kompleksowych. Dla tematu niniejszej pracy znaczenie
ma jedynie to ostatnie. Struktura systemu skomplikowanego ,jest cal-
kowicie przewidywalna w zakresie, w jakim porzadkowanie systemu
ma charakter linearny i dedukcyjny”>. Z kolei w systemie komplekso-
wym ,,nastepuje interakcja wielu kodéw, »logik« i racjonalnosci, ktérych
relacje sg twodrcze, a w konsekwencji nie dajg sie przewidzie¢”, co jest
spowodowane niemoznoscig zdobycia przez obserwatora wszystkich
informacji o jego funkcjonowaniu, gdyz system ten przedstawia obraz
chaosu. Prawo w tego rodzaju systemie staje si¢ zjawiskiem dialektycz-
nym, w ktérym nakladaja sie na siebie: tekst i ideal, legalnos¢ i sprawied-
liwos¢®. Nietrudno sie domysli¢, ze system kompleksowy jest bardziej
adekwatnym modelem dla ewentualnego globalnego systemu prawa.
Wazny jest status metodologiczny tej propozycji, ktora sami autorzy
okreslajg jako poznawcza. Nie przedstawia ona $rodkéw, jakimi nale-
zy taki czy inny system budowac, a jedynie proponuje pewien aparat
pojeciowy, za pomocg ktérego adekwatnie mozna ujac istote zjawiska
globalizujacego si¢ prawa. Jesli za$ przyjac tradycyjnie pojmowany pira-
midalny (Kelsenowski) lub statyczno-dynamiczny system prawny jako
jedna z cech skladajacych si¢ na pojecie pewnosci prawa, to mozna
powiedzie¢, ze obraz uzyskany za pomocg modelu sieciowego sugeruje,
ze 0 pewnosci prawa trudno jest méwic. Zbyt pochopne byloby jednak
zdecydowanie uznanie, Ze nie ma ona zadnego znaczenia.

> Polega ona na dostrzezeniu, w zwigzku z zasadg suwerennosci i rownoéci narodow,
zamazania w migdzynarodowym prawie publicznym réznicy pomiedzy wtadza a pod-
miotami i okre$laniu relacji miedzy nimi bardziej jako horyzontalnej niz wertykalne;.
Stowo ,hierarchia” pozostaje, bo jednak mimo wszystko trudno wyobrazi¢ sobie sy-
stem prawa bez zadnej hierarchii, a zostala okreslona jako,,zapetlona” dlatego, ze wérod
réznych pozioméw systemu ,,najwyzszy zwraca sie z powrotem w kierunku poziomu
najnizszego i wplywa nan, bedac jednoczesnie samemu determinowanym przez poziom
najnizszy’, nie bedac przy tym sprzezeniem zwrotnym, bo w tym ostatnim przypadku
nie dochodzi do zlamania hierarchii. Przyktadem ,,zapetlonej hierarchii” w prawie we-
wnetrznym (autorzy, prezentujac koncepcje modelu sieciowego, nie pisza wprost o tym,
ze zostala stworzona z uwagi na zjawiska zachodzace w porzadkach prawa wewnetrzne-
go, jednak $wiadcza o tym przyklady, jakie powotuja) jest aktywna dzialalno$¢ prawo-
dawcza i prawotworcza organdw administracyjnych, a takze kontrola konstytucyjnosci
ustaw. Ibidem, s. 103-104.

% Ibidem.

*¢ Ibidem, s. 104-105.
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Z pomocy tutaj przychodzi odréznienie pewnosci prawa gwarantowa-
nej przez obowiazywanie w danym systemie okreslonych zasad prawnych
(,zadekretowanej pewnosci prawa’) oraz pewnosci w znaczeniu przewi-
dywalnosci decyzji stanowigcych rozstrzygnigcia sporéw. Teze o niemoz-
nosci spetniania ideatu rule of law przez normy o charakterze globalnym
nalezy odnosi¢ jedynie do pewnosci prawa w pierwszym rozumieniu. Nie
dotyczy to jednak pewnos$ci w znaczeniu przewidywalnosci decyzji. Tego
rodzaju pewno$¢ jest wcigz istotna dla czlonkéw obrotu gospodarczego
(nie ma znaczenia, czy o globalnym, czy lokalnym zasiegu).

Mozna by sadzi¢, ze przewidywalno$¢ decyzji stanowi pochod-
na zadekretowanej pewnosci prawa. Fakty zdajg si¢ temu przeczy¢.
Swego czasu przeprowadzono badania dotyczace orzecznictwa jednej
z amerykanskich organizacji non-profit specjalizujacej si¢ w arbitrazu,
tj. American Arbitration Association®. Wyniki byly dos¢ zaskakujace.
Pomimo tego, ze arbitraz nie spelnia Webberowskich wymogoéw ,,for-
malnie racjonalnego” systemu, tj. spojnego i zupelnego, mozna byto
odnotowa¢ w badaniu pewne statystyczne prawidlowosci skutkujace
twierdzeniem o relatywnie wysokiej przewidywalnosci wydawanych
rozstrzygnie¢. Wigzalo si¢ to m.in. ze specyfika branzy, ktora badano,
ale nie tylko. Na podstawie badan wyciagnieto wniosek, ze przewidywal-
nos¢ jest pochodng nie tyle tego, jak arbitraz zostal zorganizowany; ile,
jaki uzytek z niego czynity strony. Do arbitrazu trafialy bowiem sprawy
dobrze przygotowane pod wzgledem dokumentacyjnym oraz skierowa-
ne przeciwko podmiotom, z ktéorymi wnoszacy skargi nie mieli lub nie
planowali mie¢ istotnych kontaktow gospodarczych. Przewidywalno$¢
byta wiec bardziej skutkiem wlasciwej preselekcji spraw anizeli ,,natury”
arbitrazu®.

Podobnie jest w przypadku norm typu soft law i sporéw rozstrzyga-
nych na ich podstawie, réwniez w postgpowaniach arbitrazowych. Niski
poziom zadekretowanej pewnosci prawa nie musi powodowac niskiego
poziomu pewnosci w znaczeniu przewidywalno$ci decyzji rozstrzyga-
jacych spory.

W przypadku norm globalnych przyczyny s3 nieco bardziej zréz-
nicowane anizeli w przypadku amerykanskiego arbitrazu. Rozpatrujac

*” R.L. Bonn, The Predictability of Nonlegalistic Adjudication, ,Law & Society Review”
1972, vol. 6, no. 4.
> Ibidem, s. 577.
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bowiem problem tego, co umozliwia zaufanie (pewno$¢) we wzajem-
nych kontaktach gospodarczych, zwraca si¢ uwage, ze nie s3 to normy
prawne czy tez, zdaniem innych, jedynie pretendujace do miana prawa.
Pomijajgc spory terminologiczne, chodzi o to, ze globalny porzadek nor-
matywny istnieje na razie bardziej w sferze postulatow i zainteresowan
nauki prawa niz praktyki orzeczniczej sadéw krajowych®. Wprawdzie
istnieja elementy lex mercatoria, jak np. reguly INCOTERMS, kto-
re s3 powszechnie uznawane i stosowane, ale nie mozna tego samego
powiedzie¢ o innych elementach lex mercatoria®. Innym przykladem
trudnosci méwienia o prawie globalnym sg problemy z powszechnym
ratyfikowaniem konwencji. Trudno wszakze méwic o globalizacji pra-
wa, gdy dang konwencje ratyfikuje tylko kilka i to pomniejszych panstw.
Mozna wiec powiedzied, ze istniejg trudnosci z realizacja globalnej pew-
nosci prawa poprzez stanowienie norm generalnych i abstrakcyjnych,
majacych odgrywac taka sama rol¢ jak prawo wewnetrzne.

Czynnikami, ktére natomiast wplywaja pozytywnie na pewnos¢ pra-
wa w znaczeniu horyzontalnym, sg role spoleczne: prawnikéw, brokeréw,
arbitrow, przedstawicieli nauki prawa itp. Méwi si¢ np. o funkcjonowa-
niu swoistego klubu miedzynarodowego arbitrazu, ktéry skupia kilkaset
0s0b, co powoduje, Ze w momencie wystapienia sporu bedzie on roz-
strzygany przez osobe znang i wobec tego przewidywalng w swych roz-
strzygnieciach®'. Ow klub mozna réwniez okresli¢, niezobowigzujacym
socjologicznie, mianem spotecznosci. Takich spotecznosci - wyznaczo-
nych przez ograniczong liczbe podmiotéw prowadzacych wspdlne inte-
resy, majacych podobne zasady i oczekiwania wobec etyki zawodowej,
postepujacych wedtug podobnych wzorcéw i schematéw - jest wigcej,
np. srodowisko ubezpieczeniowego rynku reasekuracyjnego® czy rynku
bankowego®. Zatem nie tylko normy prawne, ale réwniez, a moze prze-
de wszystkim, spoleczne struktury z autonomicznymi regutami ulatwia-
ja pewnos¢ prawa w stosunkach miedzynarodowych®.

** V. Gessner, Globalization and Legal..., s. 434-435.

% Tbidem, s. 435.

6! Tbidem, s. 437.

¢ Ch. Stammel, Back to the Courtroom? Developments in the London Reinsurance
Market, [w:] Emerging Legal Certainty...,s. 62-91.

¢ Zob. K. Frick, Third Cultures versus regulators: Cross-border Legal Relations of
Banks, [w:] Emerging Legal Certainty..., s. 93-133.

V. Gessner, Globalization and Legal...., s. 444.
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Gdyby nawet poming¢ powyzsza argumentacje, to twierdzenie,
ze zasada rule of law na poziomie globalnym, a za nig pewno$¢ prawa
traci swoje znaczenie, bytoby zbyt daleko idace. Trzeba wyraznie stwier-
dzi¢, ze tego rodzaju ,,utrata” moze mie¢ miejsce jedynie w ujeciu hory-
zontalnym, ale juz nie wertykalnym, jak np. w dziedzinie prawa karnego,
w ktérym podstawowe zasady, takie jak: nullum crimen, nulla poena sine
lege, s3 niepodwazalne. Innymi stowy, pewnos¢ prawa jest niezbedna
w sytuacji, gdy chodzi o ochrone podstawowych praw jednostki, jak
np. wolno$c¢®.

Kolejna kwestig jest wptyw globalizacji na prawo wewnetrzne. Nawet
bez specjalnych badan mozna stwierdzi¢, ze trudno méwi¢ o wplywie
polegajacym na zmianie podstawowych zasad formalnych danego syste-
mu®, zwlaszcza jezeli skladaja si¢ one na ideal panstwa prawnego czy
jego anglosaski odpowiednik w postaci rule of law. Mozna natomiast
bada¢ wplyw proceséw globalizacyjnych na skale prawotworstwa®.
Moze ona by¢ czynnikiem negatywnym zaréwno woéwczas, gdy bra-
kuje podstawowych regulacji waznych dziedzin zycia spotecznego, jak
i wowczas, gdy osigga poziom sklaniajagcy do méwienia o ,inflacji pra-
wa”. Obecnie powszechnie méwi si¢ 0 wystepowaniu tego drugiego zja-
wiska®®. Pomimo uzasadnionych oczekiwan pod adresem globalizacji,
jezeli chodzi o jej dejurydyzacyjny potencjal, okazuje sig, ze nie tylko
samo jej zjawisko nie jest czynnikiem ograniczajacym prawotworstwo,
ale jest wrecz odwrotnie. Przyczynami tego s3: pragnienie panstwa,

% W praktyce normy prawa karnego pretendujace do globalno$ci wciaz jedynie pre-
tenduja do tego tytulu, poniewaz statut powolujacy do zycia Migdzynarodowy Trybunat
Karny przyznal mu uprawnienie do orzekania w sprawie niektorych jedynie przestepstw,
Trybunal jest zwigzany zasada terytorialnoéci, to znaczy panstwo musi wyrazi¢ zgo-
de na jego jurysdykcje, zwiagzany jest tez zasada komplementarnosci, to znaczy dziata
wowczas, gdy odpowiednie organy panstwa nie podejmuja zadnych dziatan. L. Laporta,
Globalization and the Rule..., s. 261. Zob. tez: M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunat
Karny, Zakamycze 2004.

% Pomijam w tym miejscu sytuacje¢, ktora mozna by okresli¢ mianem ,,globalizacji
demokracji’, polegajaca na wywieraniu presji przez spolecznos¢ $wiatowa na rezimy au-
torytarne lub totalitarne w celu demokratyzacji ich ustrojow.

¢ Tego rodzaju udang probe w odniesieniu do sytuacji polskiego systemu prawa
podjeli J. Gus¢, K. Lokucijewski, Globalizacja a jurydyzacja..., s. 27-47. W dalszej czesci
opieram si¢ na tam zawartych ustaleniach.

% Powszechno$¢ dotyczy raczej dyskursu publicystycznego niz refleksji naukowe;.
W ramach tej ostatniej zob. J. Gus¢, System prawa...
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by poprzez tworzenie prawa skorzysta¢, ale rowniez ochroni¢ przed eko-
nomicznymi zagrozeniami wlasnych przedsigbiorcéw i obywateli; wzra-
stajaca kompatybilnos¢ rynkéw, ktéra wymaga coraz bardziej precyzyj-
nych norm technicznych, przybierajacych niejednokrotnie posta¢ norm
prawnych; wplyw duzych podmiotéw gospodarczych na tworzenie
takich norm prawnych, ktdre sklonilyby ich do inwestowania w danym
regionie (dotyczy to nie tylko udogodnien podatkowych, ale réwniez
np. norm wlasnoéci intelektualnej)®. Tym samym procesy globalizacyj-
ne s3 kolejnym czynnikiem osfabiajacym pewnos¢ prawa wewnetrzne-
go, przynajmniej w aspekcie dotyczacym iloéci prawa.

% Ibidem, s. 42.



Rozdzial 3
Problem btednej wyktadni

Wyrazenie ,,bledna wykladnia’, ktére oznacza posta¢ naruszenia prawa
mogacego stanowi¢ podstawe skargi kasacyjnej w postepowaniu sado-
wo-administracyjnym oraz w postepowaniu cywilnym, wywotuje boga-
te asocjacje o charakterze teoretycznoprawnym. Przybieraja one posta¢
pytan w rodzaju, czy w ogole jest mozliwe popetnienie btedu przy okazji
interpretowania prawa? Jezeli tak, to jakie bylyby kryteria uznania danej
interpretacji za bledna? Jezeli nie, to z jakich powodéw prawodawca
decyduje si¢ na uzycie zwrotdéw obiektywizujgcych prawo i jego stosowa-
nie, takich wlasnie jak ,,bledno$¢”? Odrzucenie pojeciowej mozliwosci
dopuszczenia sie bledu w procesie wykladni prawa oznaczaloby, ze spory
prawnicze s3 niekonkluzywne w tym sensie, iz brak jest kryterium, kto-
re jednoznacznie rozstrzygaloby spér dwdch stron. Nie mozna jednak
nie dostrzec istnienia catego aparatu wymiaru sprawiedliwosci, ktorego
zadanie mozna upatrywac wilasnie w rozstrzyganiu sporéw. Nalezatoby
zatem odrdznia¢ niekonkluzywno$¢ w sensie intelektualnym oraz prag-
matycznym (procesowym). Twierdzenie o niemoznosci dopuszczenia
sie btednej wykladni lub bledu w wyktadni lokuje si¢ w plaszczyznie
niekonkluzywnosci sporéw w sensie intelektualnym, ale oczywiscie nie
pragmatycznym, skoro prawo mozna uznac za instrument konkluzyw-
nego rozstrzygania sporéw'. Decyzja sadu w tym ostatnim sensie nie
musi by¢ jednak podzielana przez strone przegrywajaca, przy zaloze-
niu jej umiejetnosci wyjscia poza perspektywe wlasnego interesu oraz

' Rozstrzygniecia sporu nie jest tym samym, co rozwigzanie sporu, na co zwraca si¢
uwage w socjologii prawa i w pracach akcentujacych mocne strony trybu mediacyjnego
iarbitrazowego. G. Teubner, Sprawiedliwos¢ alienujgca o dodatkowej wartosci dwunastego
wielblgda, ,Ius et Lex” 2002, nr 1, s. 111-112.
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posiadania przez nig niezbednych kwalifikacji prawniczych. Przejawem
niekonkluzywnosci w sensie intelektualnym sg spory wewnatrzdoktry-
nalne, glosy krytyczne, zdania odrebne itp.

Uznanie tezy o intelektualnej niekonkluzywnosci sporéw prawnych
prowadzi do postawienia problemu obiektywnosci prawa. Za wyraz
do$¢ powszechnej prawniczej intuicji, zwlaszcza wsréd praktykdow,
mozna chyba uzna¢ przekonanie, Ze bledne mniemanie na temat prawa
to takie, ktore zostalo za takowe uznane przez organ wyzszej instancji.
Prawodawca, postugujac si¢ terminem ,,bledna wykladnia’, podobnie
zresztg jak terminem ,bledne zastosowanie’, zdaje sie zaktadac jakas
wersje obiektywnosci prawa. Podobnie jest w dyskursie interpretacyj-
nym, w ktérym w zwigzku z systemowym nakazem rozstrzygnigcia nie-
zwykle rzadko sg spotykane sformutowania w rodzaju ,wydaje si¢” i inne
wskazujace na wahanie sagdu. Tym samym warto zauwazy¢ i podkresli¢
odmienno$¢ sposobu, w jaki prawo jawi si¢ prawnikom w odréznieniu
od przedstawiania tegoz prawa przez prawnikéow ,$wiatowi zewnetrz-
nemu”. Prawnikom (wykwalifikowanym uczestnikom obrotu prawne-
go) prawo prezentuje si¢ jako byt, w stosunku do ktérego trudno bronié¢
tezy o jego ontologicznej obiektywnosci. W procesie stosowania prawa,
w tekstach stanowiacych uzasadnienia decyzji stosowania prawa, prawo
prezentowane jest jednak przez czes¢ z owych prawnikéw (sedziowie)
w taki sposob, ktory sugeruje wlasnie ontologiczng obiektywnos¢ prawa.
Dostrzezenie tego odmiennego ,,prezentowania si¢ prawa” prawnikom
i ,prezentowania przez nich prawa” w dyskursie interpretacyjnym nie
przesadza trafnosci takiej czy innej filozoficznej tezy na temat prawa.

Punktem wyjscia jest zalozenie, ze popelnienie blednej wykltadni
jest mozliwe. Zalozenie to jest narazone na zarzut, ktéry w odniesieniu
do wykladni contra legem kilkadziesiat lat temu sformutowat J. Wréblew-
ski. Pytat on, czy pojecie wyktadni contra legem ma jakakolwiek doniostos¢
praktyczng, poniewaz twierdzit, ze implikuje ono tzw. rzeczywiste znaczenie
normy prawnej, ktora jest lex i znaczenie z nim niezgodne stanowi wlasnie
wykladnie contra legem?. Proponowal wiec ujmowanie problemu w rela-
tywizacji do dyrektyw interpretacyjnych, co z kolei zalezy od zalozen oce-
niajacych’. Z kolei w hermeneutycznym ujeciu wykltadni zwraca sie uwage,

2 J. Wroblewski, Interpretatio secundum, praeter et contra legem, PiP 1961, nr 4-5,
s. 624.
3 Ibidem, s. 623.



3. Problem blednej wykladni 83

ze ,,znaczenie jest w istocie gra pomiedzy interpretatorem a szeroko rozu-
mianym tekstem. Interpretacja jako gra oznacza, ze nie istnieje tak zwane
wlasciwe rozumienie tekstu™. Zalozenie o mozliwosci popelnienia bledu
w wykladni jest wiec kontrowersyjne, a jego przyjecie moze zosta¢ uznane
za przejaw modernistycznego myslenia lub — jesli kto$ tak woli — przesadu’.
Jezeli jednak utozsami¢ pojecia blednej wyktadni i wyktadni contra
legem, to nie mozna kwestionowac¢ praktycznej doniostosci problematy-
ki wyktadni contra legem i, co za tym idzie, blednej wyktadni. Trudno
podwazac¢ t¢ doniostos¢ relatywnym charakterem bledu, z tego powo-
du, ze w ogoéle bardzo trudno wskaza¢ btedy absolutne®. Nawet bowiem
analizowanie, czy w wykladni prawa mozna popelnia¢ bledy logiczne,
wymaga przyjecia okreslonej koncepcji logiki. Relatywnos¢ btedu nie
powinna wiec prowadzi¢ do nihilistycznych w swej wymowie konstata-
cji, ze wszystko w tej mierze ma charakter wartosciujacy, ale do postula-
tu nalezytego uzasadniania wlasnych decyzji interpretacyjnych.
Podstawowym argumentem na rzecz dopuszczalnosci blednej
wykladni jest odréznienie sporu o poprawnos¢ rozstrzygniecia interpre-
tacyjnego od sporu o bfednos¢ rozstrzygniecia interpretacyjnego.Uzna-
nie blednosci rozstrzygniecia A nie implikuje poprawnosci rozstrzyg-
niecia B. Matthew Kramer pokazuje, ze zastanawiajac si¢ nad tym, czy
okreslone zachowanie nalezy zaklasyfikowa¢ jako morderstwo, mozna
wskaza¢ odpowiedzi niepoprawne (np. gdy definicyjnym warunkiem
uznania czynu za morderstwo jest popelnienie go we wtorki), wciaz
jednak nie przesadzajac, jaka odpowiedz bedzie poprawna, a nawet
tego, czy nie bedzie ich wigcej niz jedna’. Brian Bix dodaje, ze popel-
nienie bfedu jest nie tylko mozliwe, ale i wazne dla zrozumienia praw-
niczej praktyki oraz spotecznego odbioru prawa®. Podobnie mozliwos¢

* M. Zielinski, M. Zirk-Sadowski, Klaryfikacyjnos¢ i derywacyjnosé w integrowaniu
polskich teorii wyktadni prawa, RPEiS 2011, nr 2, s. 110.

* Na temat modernizmu zob. np. A. Sulikowski, Wspélczesny paradygmat..., rozdz. 1.

¢ Na potwierdzenie przytoczmy znamienne w tym kontekscie zdanie: ,,Czy co$ jest
lub nie jest bledem - jest bledem w okreslonym systemie. Podobnie co$ jest bledem
W pewnej grze, a nie jest w innej”. L. Wittgenstein, cyt. za: L. Kotakowski, Jesli Boga nie
ma... O Bogu, diable, grzechu i innych zmartwieniach tak zwanej filozofii religii, przet.
T. Baszniak, M. Panufnik, Krakéow 2010, s. 56.

7 M. Kramer, Objectivity and the Rule of Law, Cambridge 2007, s. 15.

8 B. Bix, Global Error and Legal Truth, “Oxford Journal of Legal Studies” 2009, vol. 29,
no. 3, s. 537.
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omylnosci decyzji sadowych dopuszczal H. Hart w Pojeciu prawa’. Pole-
mizujac z amerykanskim realizmem prawniczym, przypisywal owemu,
jak je nazywal, ,sceptycznemu podejéciu” pomieszanie ostatecznosci
orzeczen z ich nieomylnoscia. Jezeli bowiem wzig¢ pod uwage ostatecz-
no$¢ tych orzeczen (prawomocnos¢, autorytatywnosc), to rzeczywiscie,
przyznaje Hart, mozna powiedzie¢, ze np. wazna umowa to ta, o ktdrej
w ten sposob orzekl sad. Nie oznacza to jednak, ze decyzja ta nie jest
wyznaczona przez reguly. Prawo nie jest bowiem ,,gra w kaprys sedzie-
go’, poniewaz jesli decyzja sedziego miesci si¢ w jadrze znaczeniowym
reguly, to jest, zdaniem Harta, poprawna'®. Nie jest jasne, czy wedlug
niego decyzje znajdujace sie¢ w strefie cienia semantycznego sa popraw-
ne. Nie wiadomo, czy w ogdle mozna je kwalifikowac jako poprawne lub
niepoprawne? Co jednak wazne dla niniejszego wywodu, Hart przyzna-
je, ze ,werdykty sedziego sa omylne, aczkolwiek ostateczne™".
Analizowanie mozliwosci dopuszczenia si¢ blednej wykladni wyma-
ga odrzucenia koncepcji idealnego odbiorcy tekstéw prawnych, jaka
w swoim czasie przyjal T. Gizbert-Studnicki, konstruujac idealizacyjny
model doskonatego odbiorcy tekstow prawnych'. Z powodéw pojecio-
wych niemozliwe bytoby wowczas analizowanie mozliwosci uznania
danej czynnosci intelektualnej za bledna. Potwierdzeniem zasadnosci
przyjecia takiego zalozenia negatywnego jest odroznienie przez T. Giz-
berta-Studnickiego sytuacji, w ktorej r6zni odbiorcy konkretnego tekstu
prawnego przypisuja mu odmienne znaczenie. W sytuacji gdy przyczyna
rozbieznosci jest akceptacja odmiennego systemu wartosci przy zatozeniu
posiadania przez interpretatora odpowiednich kompetencji prawniczych,
to wedlug cytowanego autora mamy do czynienia ze ,,sporem interpre-
tacyjnym”. Natomiast jezeli przyczyna jest brak takich kompetenciji,
to T. Gizbert-Studnicki méwi o ,,niewlasciwym rozumieniu™?. Natural-
nie tego rodzaju ujecie dychotomiczne - posiadanie/brak odpowiednich

® H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., s. 193 i n.

10 Ibidem, s. 197.

! Ibidem.

12 T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny..., s. 112-113. Skladaly sie nan: doskonata
kompetencja jezykowa obejmujgca stownictwo rozmaitych rejestrow jezyka, doskonatla
umiejetno$¢ konstruowania norm z elementéw tekstéw prawnych, doskonata umiejet-
no$¢ postugiwania si¢ regutami wykltadni eliminujacymi wieloznaczno$ci leksykalne
i skladniowe, doskonata umiejetnos¢ postugiwania sie regutami inferencyjnymi.

 Ibidem, s. 117.
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kompetencji jest koniecznym uproszczeniem i zawiera wiele standw
posrednich. Moje zalozenie negatywne wyklucza jedynie sytuacje posia-
dania doskonalych kompetencji. Po kolei przedstawie, w jaki sposdb
pojecie blednej wyktadni jest objasniane w dogmatyce prawa cywilne-
go procesowego, w dogmatyce prawa karnego, nastepnie przedstawie
przedmiot i pojecia bledu, by w koncu zastanowic sig, ktore z nich moga
by¢ popelnione w procesie wykladni prawa.

3.1. Pojecie btednej wykladni w doktrynie
polskiego prawa cywilnego procesowego

Pojecie btednej wykladni jest obecne w polskim jezyku prawnym co naj-
mniej od 29 listopada 1930 roku, tj. daty uchwalenia pierwszego na zie-
miach polskich kodeksu postegpowania cywilnego. Wyrazenie ,,btedna
wykladnia” byto od tego czasu obecne zawsze w dziale dotyczacym $rod-
kow odwotawczych. Zmienialo si¢ przedmiotowe odniesienie podsta-
wy skargi, tj. poczatkowo bledna wykladnia stanowila podstawe skargi
kasacyjnej, pozniej rewizyjnej, obecnie jest to znéw podstawa skargi
kasacyjnej. Przez wszystkie te lata zmianie nie ulegalo sformulowanie
samego przepisu (z wyjatkiem, oczywiscie, wspomnianego przedmiotu
skargi). Podstawa skargi (kasacyjnej lub rewizyjnej) bylo i jest ,,naru-
szenie prawa materialnego poprzez btedna jego wykladnig lub niewlas-
ciwe zastosowanie”. Obecnie taki zapis znajduje si¢ w art. 398° §1 k.p.c.
z 17 listopada 1964 r. (Dz. U. Nr 43, poz. 296) oraz w art. 174 pkt 1 usta-
wy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi (Dz. U. Nr 153, poz. 1270).

Polska doktryna nie wypracowata powszechnie akceptowanej defini-
cji tego wyrazenia. W komentarzu do kodeksu przedwojennego mozna
znalez¢ nastepujace objasnienie: ,,naruszenie prawa materialnego przez
bledng jego wykladnie lub niewtasciwe zastosowanie zachodzi, jesli oko-
licznosci faktyczne, ustalone w wyroku II instancji, podciagnieto pod
inne przepisy, niz je podciagna¢ nalezalo™*. Mozna sadzi¢, ze autorzy
utozsamiaja bledng wyktadnie z niewlasciwym zastosowaniem, a zatem

14 7. Korzonek, W. Piasecki, Kodeks postepowania cywilnego i przepisy wprowadzajqgce
kodeks postgpowania cywilnego (Rozp. Prez. Rzp. z 29 listopada 1930 Dz. U. R.P. Nr 83,
poz. 651 i652) z komentarzem uwzgledniajgcym wszystkie przepisy pozostajgce w zwigzku
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blad subsumcyjny, czyli niewlasciwe ,,podciagniecie” stanowi eksplika-
cje wyrazenia ,,bledna wykltadnia”

Komentarze do kodeksu postepowania cywilnego z 1964 roku zawie-
raja nieco wiecej informacji. Autorzy komentarza z 1969 roku dostrze-
gaja, ze bledna wykladnia jest rodzajem naruszenia prawa, za$ narusze-
niem prawa w $cistym sensie jest ,wybor przez sad wlasciwej [powinno
by¢ raczej - niewlasciwej — M.W.] normy prawnej . Konsekwencja
takiego ujecia jest wskazanie na rodzaj bledow, jakie sad moze popel-
ni¢: przyjac istnienie przepisu, ktéry nie istnieje lub nie obowigzuje'®
albo przyjac nieistnienie przepisu, ktéry jednak istnieje'”. Mozna sadzic,
ze nie jest to tozsame z pojeciem blednej wykladni, poniewaz w dalszej
cze$ci pracy pojawia si¢ objasnienie majace spelnia¢, jak si¢ nalezy domy-
sla¢, funkcje definicji. Tego rodzaju ,,definicja” jest okreslanie blednej
wykladni jako ,,mylne odczytanie lub zrozumienie tresci lub znaczenia
przepisu prawnego’'®. W innej pracy bledy te sprowadza si¢ do postaci
naruszenia prawa poprzez uzycie zwrotu: ,bledy, jakie w praktyce moga
wchodzi¢ tu w rachube s nastepujace” I dalej nastepuje wymienienie

z procesem, materjaty Komisji Kodyfikacyjnej, orzecznictwo Sgdow Najwyzszych b. patistw
zaborczych i polskiego oraz literature procesu cywilnego, [b.m.] 1931, s. 906.

15 B. Dobrzanski, M. Lisiewski, Z. Resich, W. Siedlecki, Kodeks postepowania cywil-
nego. Komentarz, Warszawa 1969, s. 566.

16 Roznica pomiedzy nieistnieniem przepisu a jego nieobowigzywaniem moze po-
lega¢ chyba jedynie na tym, ze przepis nieistniejacy moze by¢ przepisem, ktory nigdy
nie zaczat obowigzywad, to znaczy zdaniem w sensie gramatycznym, ktére nigdy nie
zostalo wprowadzone do Zadnego projektu aktu prawnego. Takim przykladem moze
by¢ np. Kazdy mezczyzna powinien myc zgby. Nawet jednak w takim przypadku trudno
dostrzec réznice pomigdzy nieistnieniem a nieobowigzywaniem, chyba zeby przez nie-
obowigzujace przepisy rozumie¢ przepisy formalnie uchylone.

17 H. Dobrzanski, M. Lisewski, Z. Resich, W. Siedlecki, Kodeks postepowania.... Trud-
no jednak powiedzie¢, czym owo naruszenie prawa w $cistym sensie mialoby si¢ r6znié
od blednego zastosowania przepisu, skoro wybor przepisu jest determinowany przez
ustalony stan faktyczny, a zdaniem autoréw podciagnigcie stanu faktycznego pod przepis
i okreslenie zakresu skutkow prawnych z tego przepisu jest wlasnie subsumcja. Na temat
dyskusji wokol pojecia subsumcji zob. nizej.

'8 Tego rodzaju objaénienie jest bardzo rozpowszechnione w orzecznictwie i réwniez
w najnowszej doktrynie. Zob. np. T. Wos, H. Knysiak-Molczyk, M. Romanska, Prawo
o postgpowaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2005, s. 542;
Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, red. A. Zielinski, Warszawa 2005, s. 998
- tu zob. niepublikowany wyrok SN z 22 listopada 2002 r., IV CKN 1505/00. T. Erecinski,
Apelacja i kasacja w procesie cywilnym, Warszawa 1996, s. 129-130.
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wspomnianego bledu przyjecia istnienia/nieistnienia przepisu, bledu
»mylnego odczytania...” i dodatkowo bledu w zastosowaniu, majacego
polega¢ na mylnym przyjeciu lub zanegowaniu zwiazku, jaki zachodzi
pomiedzy ustalonymi w procesie faktami a przepisem prawnym, czego
przyktadem moze by¢ bledne stosowanie przyktadowo wymienionych
poje¢ w normie prawnej, takich jak: ,wazny powdd’, ,wazna przyczyna’.
Chodzi tutaj o ,,obiektywne znaczenie tych poje¢, to znaczy abstrahujace
od konkretnych wiadomosci posiadanych przez dang osob¢™.W cyto-
wanej pracy mozna znalez¢ jeszcze jedno stwierdzenie istotne z punktu
widzenia dalszych rozwazan: ,wnioski z prawidtowo ustalonego stanu
faktycznego kontroli kasacyjnej nie podlegaja, chyba ze istnieje blad
logiczny w rozumowaniu”®. Wida¢ wiec, ze btad logiczny moze stano-
wi¢ podstawe skargi kasacyjnej. Podstawg byloby w takim przypadku
naruszenie przepisow postepowania cywilnego.

Niektorzy autorzy wskazuja czynnoéci prowadzace do blednej
wykladni. Bedne jest zatem stosowanie tylko jednego sposobu wyktad-
ni, np. wykfadni gramatycznej, poniewaz pewny wynik wykfadnia daje
wowczas, gdy do tego samego wyniku doprowadzajg rézne jej metody?'.

Przeglad literatury przedmiotu prowadzi do wniosku, ze pojecie
blednej wykladni nie stanowi przedmiotu szczegdlnego zainteresowa-
nia nauki prawa procesowego. Wskazujac, ze jest to posta¢ naruszenia
prawa materialnego, wszystkie cytowane wyzej pozycje koncentruja sie
na probie okreslenia prawa materialnego i jego odréznienia od prawa
procesowego, z rzadka zwracajac uwage na pojecie naruszenia prawa.
Nikt zas, poza A. Brodziak-Bielska, nie zwrécil uwagi na btad logicz-
ny, jaki obciaza ,definicj¢” blednej wykladni, czynigc ja tym samym
pseudodefinicja®. Z uwagi na relatywny charakter bledu ignotum per

1 1. Jodlowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jodtowska, Postgpowanie cywilne,
Warszawa 2000, s. 421.

2 Tbidem, s. 422. Uwage na to zwraca réwniez T. Erecinski (Apelacja i kasacja...,
s. 129), piszac, ze ,orzeczenie podlega zaskarzeniu nie dlatego, ze zostaly naruszone jakies
zasady rozumowania, ale dlatego, ze naruszone zostaly normy prawne, ktore powinny
by¢ ustalone, wyjasnione i zastosowane zgodnie z logicznymi zasadami rozumowania’

21 B. Dobrzanski, M. Lisiewski, Z. Resich, W. Siedlecki, Kodeks postepowania...,
s. 567, Kodeks postgpowania cywilnego, t. I: Komentarz do artykutéow 1-505%, red. K. Pia-
secki, Warszawa 2006, s. 1476.

2 A. Bielska-Brodziak, Zarzut blednej wyktadni, RPEiS 2006, nr 1, s. 70. Autorka
twierdzi, Ze jest to blad ignotum per ignotum.
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ignotum bardziej trafne jest okreslenie tej pseudodefinicji jako obar-
czonej bledem blednego kola posredniego. Blad ignotum per ignotum
ma bowiem wylacznie dydaktyczny charakter, podczas gdy btad bledne-
go kota zarazem dydaktyczny i logiczny®. Skoro analiza jezyka prawni-
czego nie prowadzi do zadowalajacych rezultatow, w dalszej czesci tego
rozdziatu przyjrze sie znaczeniom terminu ,,btad”, a nastepnie przypo-
mne podstawowe odrdznienia terminologiczne zwigzane z terminem
»wykladnia” po to, by méc pokaza¢ mozliwe pojecia blednej wykladni.

3.2. Pojecia bledu

W stowniku jezyka polskiego zostaly wskazane dwa znaczenia terminu
»blad”*. Pierwsze to niezgodnos¢ z obowigzujacymi regutami, odstep-
stwo od normy. Drugie to niewlasciwe, nieudane posunigcie, ale réw-
niez niezgodno$¢ z istotnym stanem rzeczy”. Przedmiotem bledu jest
wiec zachowanie czltowieka polegajace na formulowaniu zdan lub beda-
ce innym przejawem jego aktywnosci.

Orzeczenie blednosci w stosunku do przejawu jakiej$ aktywnosci
ludzkiej jest wigc zawsze relatywizowane do jakiegos kryterium?. Zgod-
nie z powyzszym takim kryterium moze by¢: (1) reguta albo (2) prawda.

Nie kazde naruszenie reguly bedzie jednak uznane za btad. Istotne oka-
zuje si¢ nastawienie podmiotu, ktéremu biad jest przypisywany, poniewaz
owo naruszenie nie moze by¢ zamierzone”. Bedzie tego rodzaju bledem
naruszenie reguly (normy) celowosciowej oraz kulturowej. Do regut kul-
turowych mozna réwniez zaliczy¢ dyrektywy wykladni funkcjonujace
w danej kulturze prawnej. Naruszenie reguly kulturowej w wyniku nie-
wiedzy, ze taka reguta obowigzuje w danym miejscu i czasie, przypomi-
na karnistyczng konstrukcje nieSwiadomosci bezprawnosci.

2 Zob. T. Pawlowski, Tworzenie pojec..., s. 33.

# Maly stownik jezyka polskiego, red. E. Sobol, Warszawa 2000, s. 57.

» §. Skorupka, H. Anderska, Z. Lempicka, Maly stownik jezyka polskiego, Warszawa
1968, s. 49.

6 J.W. Plazowski (Bledy Natury i bledy kultury, ,Prakseologia” 1993, nr 3-4, s. 123)
pisze o ,ocenie zrelatywizowanej do normy aksjologicznej”, J. Wolenski (Logika bledu,
»Prakseologia® 1993, nr 3-4, s. 146) o relatywizowaniu do standardow.

27 ]. Srzednicki, Filozofia bledu, ,,Prakseologia” 1993, nr 3-4, s. 38.
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Z kryterium (1) niekiedy zwiazane jest rowniez kryterium (2), czyli
prawda. Sformulowanie zdania falszywego, np. A. de Tocqueville miat
dwie zony skutkuje w dyskusji zarzutem: To nieprawda. Mylisz sig. Miat
tylko jedng zZong — Marie. Kryterium (2) nalezy jednak, jak si¢ wydaje,
doprecyzowac, ze bedzie ono petni¢ funkcje kryterium jedynie w sytua-
cji komunikacyjnej, gdy zdanie wypowiedziane ma pelni¢ funkcje infor-
macyjng. Natomiast zwigzek kryterium (1) i (2) wystepuje wowczas, gdy,
formulujac dane zdanie w sensie logicznym, naruszamy normy, np. nor-
my rzadzace dang dyskusja, normy wyznaczone przez okreslong meto-
dologie postepowania badawczego. Blad polegajacy na sformulowaniu
zdania falszywego bylby w terminologii T. Kotarbinskiego, tworcy pol-
skiej prakseologii, btedem teoretycznym, zas znaczenie terminu ,,btad”
relatywizowane do reguty byloby bledem praktycznym?®.

W kontekscie wyktadni prawa odréznienie bedu teoretycznego i prak-
tycznego, pomimo catej trudnosci z odréznieniem tzw. nauk teoretycznych
i praktycznych?®, prowadzi do pojecia blednej wyktadni w sensie apragma-
tycznym (rezultat czynnosci) i blednej wyktadni w sensie pragmatycznym
(czynno$¢). Ta pierwsza mogtaby nosi¢ nazwe bledu teoretycznego, a dru-
ga praktycznego lub odpowiednio - btednej wyktadni i bledu w wyktad-
ni*. Popelnienie bledu teoretycznego badz praktycznego jest uzaleznione
przede wszystkim od wypracowanego kanonu, wzorca regut interpreta-
cyjnych. Dlatego, po pierwsze, latwiejsze wydaje si¢ orzeczenie o bled-
nosci danego sposobu wyktadni na gruncie koncepcji derywacyjnej niz

8 Blad teoretyczny polega na ,,my$li falszywej’, za$ blad praktyczny wystepuje wow-
czas, gdy ,,ruch mowny lub graficzny albo jego zaniedbanie stanowi okaz jakiego$ quid
pro quo lub jakiegos przegapienia, lub ktorejs z postaci zachowania si¢ daremnego, lub
przeciwcelowego, majacych egzemplifikacje takze w $wiecie innych ruchéw, nie mow-
nych ani graficznych”. T. Kotarbinski, Blgd praktyczny i jego rodzaje, [w:] Miedzy prawdg
i normg a bledem, red. E. Zarnecka—Bialy, seria: Dialogikon, t. VI, Krakéw 1997, s. 154
155.Wymienia nast¢pnie rodzaje bledow praktycznych, z ktorych tutaj wspomne jedynie
o bledach praktycznych polegajacych na brakach i niedostatkach wprawy, wiedzy, checi
do dzialania. Zob. hasto: Blgd praktyczny, [w:] T. Pszczotowski, Mata encyklopedia prak-
seologii i teorii organizacji, Wroctaw 1978. Zob. tamze klasyfikacje genetyczng bledow
dokonang przez K. Gliszczynska.

¥ Zob. A. Siemianowski, Poznawcze i praktyczne funkcje nauk empirycznych, War-
szawa 1976.

% Takg terminologi¢ na zebraniu Katedry Teorii i Filozofii Prawa UMCS, na ktérym
prezentowatem referat na temat btednej wyktadni, zaproponowali prof. Andrzej Koryb-
ski i prof. Leszek Leszczynski.
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koncepcji klaryfikacyjnej. Koncepcja derywacyjna ma wyraznie charakter
normatywny, podczas gdy model J. Wroblewskiego mial charakter opi-
sowo-analityczny®'. Po drugie, co istotniejsze, ujecie derywacyjne kladzie
nacisk na sekwencyjnos¢ stosowania dyrektyw interpretacyjnych w prze-
ciwienstwie do ujecia klaryfikacyjnego, w ktérym kolejnos¢ stosowania
dyrektyw interpretacyjnych w obrebie jednego ich rodzaju nie ma takie-
go znaczenia*. Normatywny charakter koncepcji derywacyjnej, wyrazo-
ny m.in. w formie sekwencyjnosci kolejnych krokéw, zdaje sie zaklada¢,
ze wyktadnia prawa, przy spelnieniu odpowiednich kwalifikacji po stro-
nie podmiotu interpretujacego, jest czyms ,,fatwym” I rzeczywiscie, wérod
mitéw myslenia o wykladni prawa M. Zielinski wymienia przekonanie,
ze w sprawach trudnych wykladnia przebiega inaczej. Innymi stowy, nie
ma interpretacyjnych hard cases®. Sprawa ta jest wazna i fundamentalna,
bo akceptacja odrdéznienia bledu spowodowanego nieudolnoscia intelektu
od bledu lezacego w samej istocie rzeczy* prowadzi do pytania o zrodla
wielu toczonych przez prawnikéw sporéw. Teza o braku interpretacyjnych
trudnych przypadkow jest bardzo silna i stad kontrowersyjna. Jej akcep-
tacja zdaje si¢ prowadzi¢ do wniosku, ze bledy w wyktadni, o ile popet-
niane, s3 wynikiem braku odpowiednich kwalifikacji interpretacyjnych.
To zas$ z kolei prowadzi do alternatywy: sedziowie zasiadajacy w ,,sadach
wyzszych” (Sad Najwyzszy, Wojewoddzki i Naczelny Sad Administracyjny)
nigdy si¢ nie myla albo jesli si¢ myla, to dlatego, ze takich kwalifikacji nie
posiadaja lub w danej sprawie ich ,,zabraklo” Pierwszy czlon alternatywy
jest chyba trudno akceptowalny, nawet przez samych sedziéw sadoéw wyz-
szych, pozostawiajac wcigz w mocy pytanie o kryteria bledu. Drugi czton
akceptuje mozliwo$¢ bledu i zawiera jego wyjasnienie. Najwyzszy wiec
czas przej$¢ do wskazania mozliwych kryteriéw bledu. Bedzie to jednak

31 W dyskursie interpretacyjnym polskich sadéw jednak funkcjonuje jako model
normatywny. T. Gizbert-Studnicki, Dyrektywy wyktadni drugiego stopnia, [w:] W po-
szukiwaniu dobra wspolnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zieliriskiego, red.
A. Chodun, S. Czepita, Szczecin 2010, s. 51.

3 Ibidem, s. 66.

3 Tzw. trudne przypadki, jezeli w ogéle istnieja, to odnosza sie do spraw dowo-
dowych (poznawczych) i subsumpcyjnych, a nie stricte interpretacyjnych”. Trudnosci
interpretacyjne M. Zielinski wigze z brakiem wiedzy interpretatora lub nieumiejetnos-
cig stosowania regut wyktadni. M. Zielinski, Osiemnascie mitow w mysleniu o wyktadni
prawa, Pal. 2011, nr 3-4, s. 29.

3 J. Srzednicki, Filozofia bledu..., s. 38.
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ujecie zagadnienia nie z punktu widzenia koncepcji wykladni. Akceptacja
jakiejkolwiek normatywnej koncepcji czyni bowiem zagadnienie bledu
dos¢ trywialnym w tym sensie, ze bledna bedzie kazda operacja myslowa
niezgodna z jej dyrektywami®, ale z punktu widzenia do$¢ szeroko trady-
cyjnie rozumianej logiki.

3.3. Bledy logiczne

W polskiej literaturze z zakresu metodologii utrwalil sie podziat logiki —
pojmowanej jako ,,analiza jezyka i czynno$ci badawczych (rozumowanie,
definiowanie, klasyfikowanie) w celu podania takich regul postugiwania
sie jezykiem i wykonywania owych czynnosci, ktore uczynilyby te dzia-
talno$¢ mozliwie jak najbardziej skuteczng” — na logike formalna, ogdlna
metodologi¢ nauk oraz semiotyke logiczng®. Logika formalna zajmuje
sie schematami wnioskowan niezawodnych, semiotyka (logiczna teoria
jezyka) opisem jezyka z punktu widzenia konstrukeji systeméw formal-
nych oraz przydatnosci jezyka do takich celow, jak budowa teorii nauko-
wych czy porozumiewanie sig, zas metodologia nauk albo bada czynnosci
badawcze, albo formuluje dyrektywy postepowania badawczego.
Dyscypliny te wskazuja stosowne dla ich przedmiotu badan btedy*.
Zaliczam wigc do semiotycznych bledy, ktore moga pojawic sie w ,,stow-

nym formutowaniu mysli**:

* Na przyklad sformulowanie falszywego zdania w sensie logicznym: ,,Przepis art.
21 ust. 1 ustawy z 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych sktada si¢ ze 127
punktéow”, bedzie bledem wykladni w mysl dyrektyw skiadajacych si¢ na faze porzad-
kujaca koncepcji derywacyjnej. Przyczyna moze by¢ np. korzystanie z nieautentycznych
wersji tekstu prawnego, wlasnej nieuwagi itp.

% 'W. Marciszewski, Logika, [w:] Mata encyklopedia logiki, red. W. Marciszewski,
Wroclaw-Warszawa-Krakow 1970, s. 126. Dalsza charakterystyke dzialow logiki podaje
za cytowanym autorem. T. Kotarbinski pisat: ,, Atoli do logiki (...) nalezy zastanawianie
sie nad wadami i zaletami mowienia jako §rodka komunikowania mysli, obejmujace
analize poje¢ jasnego i wyraZnego uprzytamniania sobie tego, o czym sie mygli (...)"
T. Kotarbinski, Wyklady z dziejéw logiki, Warszawa 1985, s. 73. Na temat innych poje¢
logiki zob. E. Nieznanski, Logika: podstawy, jezyk, uzasadnianie, Warszawa 2000, s. 1.

%7 Nie bedg si¢ zajmowal bledami popelnianymi przez przedstawicieli danej dyscy-
pliny, a jedynie btedami, ktére dana dyscyplina wyrdznia i nazywa.

% Zaréwno to okreélenie, jak i rodzaje bledow przytaczam za K. Ajdukiewiczem,
Zarys logiki, Warszawa 1955, s. 50 i n.
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- poslugiwanie si¢ terminami, ktérych znaczenie nie jest znane stu-
chaczowi,

- niemozno$¢ znalezienia odpowiednich stéw dla wyrazenia tego,
co méwca chcial wyrazic,

- postugiwanie si¢ stowami wieloznacznymi bez sprecyzowania
znaczenia, w jakim méweca sie tym stowem postuguje; co prowadzi
natomiast do btedu ekwiwokacji, ktory polega na tym, ze w jednej
przestance termin jest uzywany w innym znaczeniu niz w drugiej,

- postugiwanie si¢ nazwami o nieostrym znaczeniu,

- bledy powstajace wskutek zle skonstruowanego wywodu: niespdj-
nos$¢, przeskakiwanie z tematu na temat.

Nietrudno zauwazy¢, ze sytuacje wyzej zacytowane wymagaja dwoch pod-
miotéw: moéwcy i stuchacza, a w innej terminologii: nadawcy i odbiorcy
komunikatu. Przyktady powyzszych bledéw sg bledami nadawcy komu-
nikatu, podczas gdy podmiot dokonujacy wyktadni prawa jest odbiorca
komunikatu nadanego przez prawodawce. Nie oznacza to, Ze podmiot
ten nie moze popelni¢ tego rodzaju bledéw. Bledy te moga by¢ bowiem
popelnione w uzasadnieniu decyzji interpretacyjne;j.

3.3.1. Bledy definicji

Czynnoscia, ktora moze zosta¢ uznana za bledng w szeroko rozumiane;j
logice, jest rozumowanie i definiowanie.

Bledy w rozumowaniu moga mie¢ charakter materialny lub formal-
ny. W przypadku definicji tradycyjne bledy w definiowaniu, jak: btedne
kolo, ignotus per ignotum czy nieadekwatno$¢, maja zasadniczo formal-
ny charakter. Materialny charakter definicji sprowadza si¢ do problemu
zwigzku pomiedzy definicjg a danymi do$wiadczenia®.

Definiowanie jest czynnoscia polegajaca na ustalaniu sensu termi-
néw. Wynikiem tego rodzaju czynnosci moga by¢ definicje rownosciowe
i nieréwnosciowe, za$ z tych ostatnich w dalszym ciagu beda mnie inte-
resowaly jedynie definicje czastkowe.

Jak zatem ksztaltuje si¢ mozliwo$¢ popelnienia przez interpreta-
tora bledow w definiowaniu podczas wykladni prawa? W pierwszym

* Na ten temat zob. T. Pawlowski, Tworzenie pojeé..., s. 13.
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momencie narzuca si¢ odpowiedz podobna do tej sformutowanej przy
okazji btedéw popetnianych przy stownym formutowaniu mysli: two-
rzenie definicji jest rzecza prawodawcy, a nie interpretatora. Jednak
rzecz jest nieco bardziej skomplikowana.

Jedna z podstawowych czynnosci interpretatora jest ustalenie zna-
czenia terminéw wchodzacych w sktad interpretowanych przepisow.
Nie oznacza to podawania ich definicji rownosciowych w kazdym
przypadku. Co wigcej, definicje rOwnosciowe sa przez interpretatorow
rzadko podawane, poniewaz znacznie bardziej dogodng formg definio-
wania terminéw prawnych sg definicje czastkowe®. Oczywiscie, defi-
nicje réwnosciowe s3 w toku wykladni podawane, jednak znaczenie
procesowe btedu logicznego, ktdrego przedmiotem jest definicja, zale-
zy od rodzaju terminu oraz tego, w ktorej czesci tekstu uzasadnienia
6w termin sie znajduje. Jezeli bowiem podzieli¢ tekst uzasadnienia sado-
wego*, wzorem kultury common law, na ratio decidendi i obiter dicta,
to popelnienie jakiegokolwiek bledu w definiowaniu w czesci obiter dicta
bedzie pozbawione znaczenia procesowego. Tego rodzaju przyktadem jest
np. definicja, a raczej, jak na to zwrdcitem wyzej uwage, pseudodefinicja
terminu ,bledna wykladnia” w uzasadnieniach skarg kasacyjnych.
Innymi stowy, w takim przypadku biad logiczny jest popelniany, ale nie
ma on znaczenia procesowego.

Inaczej sprawa si¢ przedstawia w przypadku popetnienia bledu w defi-
niowaniu terminu, ktory jest kluczowy dla rozstrzygniecia (umownie
okreslitem je jako ratio decidendi*?). Z trzech bledow logicznych, jakie

* Na temat przydatnoséci definicji czastkowych w prawoznawstwie zob. L. Moraw-
ski, O dwéch sposobach definiowania poje¢ w prawie, AUNC, ,Nauki Humanistyczno-
-Spoleczne’, seria: Prawo XIX, 1981, z. 115,s. 11 i n.

1 Mam tu na myéli dzielenie tej czeéci, ktdra pojawia sie po stowach: sgd zwazyt,
co nastepuje.

2 Sadze, Ze mozna przeprowadzi¢ pewng analogi¢ pomiedzy charakterystycznym
dla kultury common law pojeciem ratio decidendi a tzw. tezami orzeczen wyodrgbnianymi
przez wydawcow zbioréw orzecznictwa. Teza, wedle przyjetego przez nich rozumienia,
to fragment uzasadnienia, w ktorym sad dokonuje interpretacji przepiséw prawnych.
Mozna jednak zauwazy¢ inny sposob wyodrebniania tez przez oficjalne publikatory
orzeczen, jak np. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego czy Orzecznictwo Naczelnego Sadu
Administracyjnego i Wojewoddzkich Sadéw Administracyjnych, od prywatnych baz da-
nych, takich jak np. System Informacji Prawnej Lex. Uzasadnienie tego twierdzenia wy-
magalaby przeprowadzenia szczegotowych badan, jednak tezy pochodzace z oficjalnych
publikatoréw s wyodrebniane gtéwnie ze wzgledu na ,,charakterystycznos¢” dla danego



94 3. Problem blednej wyktadni

wymienitem, tj. blednego kota, ignotum per ignotum i nieadekwatnosci,
w przypadku takiego kluczowego terminu znaczenie procesowe bedzie
mial jedynie btad nieadekwatnos$ci. Wykrycie go wymaga dokonania
pewnych operacji myslowych, co najlepiej zobrazowac na przykladzie.
Dotyczy on wyktadni, co ciekawe, definicji terminu ,dziatalno$¢
gospodarcza”. Artykul 15 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podat-
ku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535) podaje, ze ,,dziatalno$¢
gospodarcza obejmuje wszelkg dziatalno$¢ producentéw, handlowcow
lub ustugodawcow, w tym podmiotéw pozyskujacych zasoby naturalne
oraz rolnikdéw, a takze dziatalno$¢ oséb wykonujacych wolne zawody,
réwniez wowczas, gdy czynnos$¢ zostata wykonana jednorazowo w oko-
licznos$ciach wskazujacych na zamiar wykonywania czynnos$ci w spo-
sOb czestotliwy. Dziatalno$¢ gospodarcza obejmuje réwniez czynnosci
polegajace na wykorzystywaniu towaréw lub warto$ci niematerialnych
i prawnych w sposéb ciagly dla celéw zarobkowych” W wyroku WSA
z 16 maja 2007 r. sktad orzekajacy stwierdzit za$, ze ,,organy podatkowe
dokonaly biednej wyktadni definicji dzialalnosci gospodarczej zawartej
w art. 15 ust. 2 ustawy z 2004 r. o podatku od towardw i ustug. Organy
przyjely bowiem, ze sam fakt wykonywania czynno$ci wymienionych
w art. 5 ustawy o VAT kilkakrotnie nadaje podmiotowi status podatni-
ka VAT, zobowigzanego do zaplaty podatku od tych czynnosci, pomija-
jac, ze musi on dziata¢ w charakterze »handlowca«. Nie mozna bowiem
z oderwanego od kontekstu normy prawnej sformulowania »réwniez
wowczas, gdy czynno$¢ zostata wykonana jednorazowo w okolicznos-
ciach wskazujacych na zamiar wykonywania w sposéb czestotliwy«
budowa¢ samodzielnej definicji dziatalnosci gospodarczej™.
Wprawdzie w cytowanym fragmencie uzasadnienia sad nie stwier-
dzit bledu nieadekwatnosci, ale zarzucil pominiecie innych elemen-
tow definicji zamieszczonej w interpretowanym przepisie. Mozna jed-
nak uzna¢, ze owo pominiecie bylo efektem skonstruowania, czy tez
raczej przyjecia implicite, nastepujacej definicji terminu ,,dzialalno$¢
gospodarcza’: ,,Dziatalnos¢ gospodarcza jest to dzialalnos¢ obejmujaca

orzeczenia, rozumiang w tym sensie, ze teza moze by¢ utozsamiona z reguly decyzji
podjeta w danej sprawie. Serwisy komercyjne poza tego rodzaju tezami wyodrebniajg
réwniez tezy stanowigce wypowiedzi sadu sformutowane na marginesie rozpatrywanej
sprawy i zaliczane, zgodnie z przyjeta przeze mnie konwencja, do obiter dicta.
 TSA/Wr 153/07, niepubl., Centralna Baza Orzeczen Sagdéw Administracyjnych.
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czynnos$ci wykonane jednorazowo, w okolicznosciach wskazujacych
na zamiar wykonywania w sposob czestotliwy”. Tego rodzaju definicja
jest zbyt waska w stosunku do definicji legalnej z art. 15 ust. 2 ustawy
o VAT i tego rodzaju btad jest bledem nie tylko logicznym, ale réwniez
majacym znaczenie procesowe.

Zasadniczym sposobem definiowania termindéw prawnych jest two-
rzenie definicji czgstkowych, tj. podawanie pozytywnych warunkéw ich
stosowalnosci*’. Za przyklad niech postuzy interpretacja art. 146 ust.
1 pkt 3 lit. ¢) ustawy o VAT: ,W okresie od dnia przystapienia Rzeczypo-
spolitej Polskiej do Unii Europejskiej do dnia 31 grudnia 2007 r. stawke
podatku 0% stosuje si¢ do przeksztalcenia spoldzielczego lokatorskie-
go prawa do lokalu mieszkalnego na spétdzielcze wlasnosciowe prawo
do lokalu oraz przeniesienia na rzecz czlonka spétdzielni wlasnosci
lokalu mieszkalnego lub wtasnoéci domu jednorodzinnego”. Organy
podatkowe uznaly, ze umowy zawierane przez spotdzielnig, ktérych celem
byto ustanowienie odrebnej wlasnosci lokali i przeniesienie tej wlasnosci
na czlonkow spotdzielni, nie byly umowami, w wyniku ktérych spétdziel-
nia przenosila na czlonkéw odrebng wlasnos¢ lokali. Poglad ten zostal
uznany za naruszajacy prawo przez jego bledng wykladnie w wyroku
WSA z 23 pazdziernika 2007 r.*®

Sporne wiec byto ,,pojecie przeniesienia na rzecz czlonka spétdzielni
wlasnosci lokalu mieszkalnego” Ustalenie WSA, ze zakresem tego poje-
cia jest objeta rowniez sytuacja, w ktdrej spotdzielnia zawarla umowe
majaca na celu ustanowienie odrebnej wlasnosci lokali i przeniesienie tej
wlasnosci na cztonkow spoétdzielni, nie jest wiec definicjg rownosciows,
co najwyzej definicja czastkowa poprzez podanie jednego z warunkéw
stosowalno$ci wspomnianego pojecia. Dominujaca cechg charakte-
rystyczng sytuacji spornych w orzecznictwie jest wlasnie wystepowa-
nie dwoch stron, z ktorych jedna twierdzi, ze dany warunek wchodzi
w zakres danego pojecia, podczas gdy druga temu zaprzecza.

Z przyczyn pojeciowych nie mozna w przypadku definicji czastko-
wych moéwi¢ o bledach definiowania; dotyczy to réwniez bledu nie-
adekwatnosci. Czy mozna wiec popelni¢ blad, formulujac definicje

* Na temat tego rodzaju definicji zob. T. Pawlowski, Tworzenie pojeé..., s. 116.
O przydatnosci definicji czastkowych w prawoznawstwie zob. L. Morawski, O dwdch
sposobach...,s. 11in.

# III SA/Wa 1518/07, niepubl., Centralna Baza Orzeczen Sadéw Administracyjnych.
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czastkowa, czyli podajac jeden z warunkow stosowalnosci danego ter-
minu? Lech Morawski wskazuje, Ze jedng z wad definicji czastkowych
jest to, ze terminy wprowadzone za ich pomoca nie podlegaja na ogét
eliminacji*®. Mozna by sadzi¢, ze kontrowersja pomigdzy podmiotami
dokonujacymi wykladni tego samego terminu na temat jego warunkow
stosowania jest nierozstrzygalna. Aby nie poprzesta¢ na takim nihili-
stycznym wniosku, warto zauwazy¢, ze zrédlo kontrowersji tkwi row-
niez w tym, jakiego rodzaju termin jest interpretowany. W teorii pra-
wa odrdzniane sg terminy faktyczne umieszczone w tekécie prawnym
(np. ,drzewo’, ,,r6j pszczdl”), ktorych kryteria stosowalnosci sa wyzna-
czone przez naszg wiedze empiryczng, terminy prawne sensu stricto,
dla ktdrych kryteria stosowalnosci nadajace im sens empiryczny sfor-
mutowane sg w normach prawnych oraz terminy prawne sensu largo,
ktére, méwiac po Hartowsku, stanowig ,,mieszanine prawa i faktu™.
O ile w przypadku terminéw faktycznych oraz terminéw prawnych sen-
su stricto mozna poda¢ znaczenie danego terminu bez odwolania si¢
do konkretnego stanu faktycznego, o tyle wyktadnia terminéw posred-
nich musi uwzglednia¢ konkretny stan faktyczny. Na przyklad w pyta-
niu: czy to jest umowa? — bardzo trudno odrézni¢ substrat empiryczny
od prawnego. Istnienie wlasnie tych termindw stanowi kolejny argument
uzasadniajacy twierdzenie, Ze obie postacie naruszenia prawa mate-
rialnego: bledna wykladnia i niewtasciwe zastosowanie nie wykluczaja
sie wzajemnie*. Pierwszym argumentem jest to, ze bledna wyktadnia
niejednokrotnie prowadzi do niewlasciwego zastosowania, za$ drugim
wlasnie mieszany charakter niektérych terminéw prawnych, powodu-
jacy, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie wyraznej granicy pomiedzy
czynnosciami wyktadni i zastosowania przepisu.

Wspomniana wyzej nierozstrzygalnos¢ sporédw nie jest wiec jedno-
lita, poniewaz interpretacja terminéw faktycznych wymaga odwotania

L. Morawski, O dwdch sposobach...,s. 17.

¥ L. Morawski, O pewnym rozumieniu prawa i faktu oraz niektérych jego zastoso-
waniach, RPEiS 1980, nr 1, s. 189-191. Trzeba jednak uscisli¢, ze kryteria stosowalnosci
termindw faktycznych sa wyznaczone nie tyle przez wiedze empiryczna, ile przez empi-
ryczne dyrektywy sensu danego jezyka.

* Poglad o wykluczaniu si¢ obu wspomnianych postaci naruszenia prawa materialne-
go jest formulowany, cho¢ do niedawna nie byl powszechnie podzielany, w orzecznictwie
sadow administracyjnych. Na ten temat w literaturze zob. T. Spyra, Bledna wykladnia i nie-
wlasciwe zastosowanie prawa materialnego (w Swietle teorii prawa), PiP 2013, z. 4.
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sie do dyrektyw jezyka ogélnego odtworzonego ze stownikdw tego jezy-
ka*, a terminéw prawnych sensu stricto do dyrektyw jezyka prawnego.
Te ostatnie dyrektywy, a raczej wybor jednej z nich stanowi réwniez
przyczyne rozbieznosci prowadzacych do problematyki bledéw rozu-
mowania.

3.3.2. Bledy rozumowania

Bledy w rozumowaniu moga mie¢ materialny (problem uzasadnienia
przestanek) i formalny charakter (gdy wniosek nie wynika logicznie
z przestanek pomimo uwzglednienia wszystkich z nich).

Btad blednego kota w rozumowaniu polega na tym, ze przy wypro-
wadzaniu pewnego wniosku W oparto si¢ na przestance P, a nastepnie
przy uzasadnianiu przestanki P powolano si¢ na zdanie W*".

Podstawowgq kwestia, jaka nalezy ustali¢, jest odpowiedz na pyta-
nie, czy proces wykladni mozna zakwalifikowac¢ jako rozumowanie lub
wnioskowanie, czy tez proces wykladni nie nalezy do zadnej z tych kate-
gorii. Do tego celu potrzebne sa pojecia rozumowania, wnioskowania
oraz pojecie wyktadni.

W polskiej literaturze logicznej terminéw ,rozumowanie”
i ,wnioskowanie” zaczeto uzywacé na oznaczenie réznych czynnosci
po ukazaniu si¢ w 1955 r. artykulu Klasyfikacja rozumowar autorstwa
K. Ajdukiewicza®. Badacz ten, przedstawiajac w nim nowa w stosun-
ku do wcze$niejszych propozycji J. Lukasiewicza i T. Czezowskiego
klasyfikacje rozumowan, wprowadzil odréznienie pomiedzy wspo-
mnianymi dwoma terminami. Wnioskowanie to, wedlug niego, uzna-
wanie nowych dotad nieuznawanych zdan (sadéw) na podstawie
zdan juz uznanych lub wzmacnianie pewnosci, z jaka inne zdanie

¥ M. Zielinski, Podstawowe zasady wykladni prawa, [w:] Teoria i praktyka wyklad-
ni prawa. Materialy konferencji naukowej Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego odbytej w dniu 27 lutego 2004 roku, red. P. Winczorek, Warszawa 2005,
s. 123.

% M. Poletylo, Blgd formalny, blgd materialny, [w:] Mata encyklopedia..., s. 24-25.

1 W. Marciszewski, Bledne koto w rozumowaniu, [w:] Mata encyklopedia..., s. 25.

2 K. Ajdukiewicz, Klasyfikacja rozumowan, ,,Studia Logica” 1955, t. II, przedruk
w: K. Ajdukiewicz, Jezyk i poznanie, t. 2, Warszawa 2006, s. 206. W dalszej czg¢sci pracy
bede si¢ powolywatl na te ostatnia pozycje.
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jest uznawane®. Natomiast pojecie rozumowania K. Ajdukiewicz pro-
ponowal rozszerzy¢ na rozwigzywanie wszelkiego rodzaju zagadnien,
a nawet wszelkiego rodzaju zadan myslowych, o ile przy ich rozwiazy-
waniu wystepuje inferencja (wnioskowanie) lub nawet tylko wyprowa-
dzanie jednych zdan z innych**. Wbrew pozorom pojecie wnioskowania
nie pozostaje w prostym stosunku inkluzji do pojecia rozumowania.
Jan Wolenski, zwracajac uwage, ze wnioskowania w ujeciu Ajdukiewi-
cza s mereologicznymi cze¢$ciami czynno$ci rozumowania, wprowadza
jednak pojecie argumentacji i zréwnuje z nim pojecie rozumowania®.

Termin ,wyktadnia” moze by¢ uyjmowany w znaczeniu apragmatycznym
i pragmatycznym oraz w znaczeniu wezszym i szerszym>. W znaczeniu
pragmatycznym to zesp6t czynnosci odnoszacych sie do pewnych wyrazen,
za$ w apragmatycznym to rezultat tych czynnosci, polegajacy na przypisaniu
tym wyrazeniom pewnych tresci. Waskie znaczenie terminu ,wykladnia”
obejmuje rozmaite czynnosci zwigzane z rozumieniem tekstow prawnych,
podczas gdy wykladnia sensu largo obejmuje réwniez czynnosci polegajace
na inferencji norm z innych norm odtworzonych z tekstu prawnego™.

Przytoczywszy ustalenia terminologiczne, mozna wiec na ich pod-
stawie stwierdzi¢, ze wykladnia zaréwno w znaczeniu wezszym, jak
i szerokim ma posta¢ rozumowania, ale jedynie wykladnia w znaczeniu
szerokim ma posta¢ wnioskowania.

Przechodzac do problemu bledu w rozumowaniach interpretacyjnych,
trudno wyjs¢ poza konstatacje J. Wréblewskiego, ze zalozenie przydatnosci
metod logicznych do modelowania uzasadnien decyzji interpretacyjnych
pozwala stwierdzi¢, iz rozumowania interpretacyjne sg stosunkowo prosty-
mi operacjami logicznymi. Ich poprawno$¢ sprowadza si¢ do niesprzecz-
nego postugiwania sie dyrektywami. Caly problem ogranicza si¢ na grun-
cie koncepcji J. Wréblewskiego do sytuacji watpliwosci i wyboru dyrektyw
interpretacyjnych®. Jezeli jednak odrzuci¢ mozliwo$¢ bezposredniego
rozumienia tekstu prawnego i etap ustalenia, czy tekst budzi watpliwosci,

>3 Tbidem, s. 209.

* Ibidem, s. 221.

> J. Wolenski, Models of Legal Reasoning, [w:] 23rd IVR World Congress, August 1-6,
2007, Cracow, Poland. Law and Legal Cultures in the 21** Century. Diversity and Unity.
Plenary Lectures, red. T. Gizbert-Studnicki, J. Stelmach, Warszawa 2007, s. 52-53.

¢ M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2007, s. 47-48.

°7 Ibidem, s. 48.

58 1. Wroblewski, Sgdowe stosowanie. .., s. 160.
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to caly problem sprowadza sie do wyboru i uzasadnienia przestanki inter-
pretacyjnego rozumowania, ktorg jest okreslona dyrektywa interpretacyj-
na. Podobnie jak w przypadku bledéw definicji nalezy odréznia¢ bledy
logiczne majace znaczenie procesowe i bledy takiego znaczenia pozba-
wione. Blad formalny non sequitur jest konsekwencja przyjecia mozliwo-
$ci modelowania rozumowan interpretacyjnych. Jest jednak pozbawiony
znaczenia procesowego. Z kolei bfagd materialny - a tego rodzaju blad jest
implikowany przez zarzut, ze w danej sprawie dany podmiot postuzyt sie
niewtasciwg dyrektywa interpretacyjna® - mozna orzec, jedynie dokonujac
relatywizacji do okreslonej normatywnej koncepcji wyktadni, ktorg przyj-
muje podmiot jej dokonujacy. Problem w tym, ze zrédlem wielu, moze
nawet wigkszo$ci, toczonych sporéw interpretacyjnych jest przyjmowanie
dla danej sytuacji rznych dyrektyw wykladni, a nawet r6znych koncepcji
wyktadni. Przykladem moga by¢ np. spory wokot dopuszczalnosci korzy-
stania w definicji legalnych zamieszczonych w innych aktach prawnych®.

Powyzsze uwagi upowazniajg do sformutowania zwiezlej konkluzji:
Bledna wyktadnia jest mozliwa. Twierdzenie typu: Bledna wyktadnia
nie jest mozliwa jest wypowiedzia niezupelna, wymagajaca relatywiza-
cji do okreslonych kryteriéw. Btedna wykladnia moze polega¢ na ble-
dzie w postaci nieadekwatnosci definicji, wreszcie, co wynika z uwag
na temat przedmiotu bledu, moze nim by¢ naruszenie okreslonej dyrek-
tywy interpretacyjnej. Oczywiscie sporne moze okazac sie zastosowanie
danej dyrektywy, jednak to tylko prowadzi do wzmocnienia postulatu
szczegolowego, rzetelnego i uczciwego uzasadniania swoich decyzji
interpretacyjnych.

W nastepnym punkcie rozdzialu, w ktérym przedstawie konsekwen-
cje wieloznacznosci terminu ,,wykladnia’, blednos¢ wyktadni bede rozu-
mial wlasnie jako blad poznawczy, naruszenie okreslonej dyrektywy
interpretacyjnej lub biad logiczny w postaci nieadekwatnosci definicji
tworzonej, implicite lub explicite, przez interpretatora.

* Tego rodzaju zarzut zdarza si¢ jednak relatywnie rzadko, najczesciej bowiem jego
przedmiotem jest wynik wykladni, a nie skorzystanie z takich czy innych dyrektyw in-
terpretacyjnych. Jezeli zarzut dotyczy wykladni w znaczeniu pragmatycznym, to z reguly
sprowadza si¢ do poprzestania na wykladni jezykowej lub przeciwnie — nieuprawnionym
przeprowadzeniu wyktadni funkcjonalnej.

% Przyklady zob. L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sgdow. Komentarz, Torun
2002, s. 143-144.
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3.4. Konsekwencje odréznienia wyktadni
W sensie pragmatycznym i apragmatycznym

Wspomniatem wyzej o odréznieniu wykladni w sensie pragmatycznym
i apragmatycznym. Jest ono w pelni uzasadnione, jezeli uznac,
ze wykladnia prawa jest pewna czynnoscig intelektualng. W konsekwencji
czynnos$¢ winna miec swoj rezultat podobnie jak pieczenie ciasta skutkuje
jego upieczeniem, a pisanie ksigzki skutkuje, zazwyczaj, jej napisaniem.
Efektem przeprowadzonej wykladni, w zaleznosci od podejscia
teoretycznego, jest sformufowanie jednoznacznej normy prawnej lub
objasnienie terminéw wchodzacych w sktad interpretowanych przepisow
i ewentualne odniesienie ich do okres$lonego stanu faktycznego. Sadze
jednak, ze w przypadku wyktadni prawa odrdznienie czynnosci i jej
rezultatu prowadzi do ktopotliwych konsekwencji. Wynikaja one z faktu
funkcjonowania dyrektyw wyktadni w danej kulturze prawnej oraz
funkgcji, jaka zdaja sie pelni¢. Sprobuje je pokazac.

Podstawowg i analityczng konsekwencja odréznienia wyktadni w sensie
pragmatycznym i apragmatycznym oraz faktu funkcjonowania w polskim
jezyku prawnym wyrazenia ,,bledna wykladnia” jest pytanie o znaczenie
uzytego w tym wyrazeniu stowa ,wykladnia” Innymi stowy, czy chodzi
o bledna wyktadnie w znaczeniu pragmatycznym, czy apragmatycznym?
Zaréwno wykladnia w sensie pragmatycznym, jak i w sensie apragmatycz-
nym pozostajg ze sobg w zaleznosci czasowej, gdyz wykladnia w sensie
pragmatycznym prowadzi do wyktadni w sensie apragmatycznym. Przyje-
cie tego zalozenia umozliwia przedstawienie nastepujacej kombinaciji:

Tab. 1. Kombinacja poprawnosci i blednosci wyktadni w sensie pragmatycznym
sensu stricto i wykladni w sensie apragmatycznym

Ip. Wyldadnia. r:)zumiana‘ Wykladnia rozumiina
»pragmatycznie” sensu stricto »apragmatycznie
1 poprawna -1 poprawna - 1
2 poprawna — 1 bledna - 0
3 bledna - 0 poprawna — 1
4 bledna - 0 bledna - 0

Zrédlo: Opracowanie wiasne.
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Analiza kombinacji wymaga przyjecia jakiego$ kryterium poprawno-
$ci. Nie mogac w tym miejscu podejmowac dyskusji na temat probleméw
z nim zwigzanych, przyjmuje, ze moze ono mie¢ charakter wewnetrzny
lub zewnetrzny. Kryterium wewnetrzne oznacza, Ze poprawno$¢ wyni-
ku wykfadni jest pochodng poprawnosci podjetych czynnosci. Innymi
stowy, istnieje $cisla zalezno$¢ pomiedzy procesem wyktadni a jej wyni-
kiem. Kryterium zewnetrzne ma charakter pragmatyczny, to znaczy
poprawne jest to, co za takie jest uznawane w orzecznictwie.

Przyjecie kryterium wewnetrznego prowadzi do uznania, ze sytuacje
odpowiadajace liczbom porzadkowym 1 i 4, a ktére skrétowo mozna
okresli¢ (1,1) i (0,0) sa bezspornie mozliwe, nie tylko biorac pod uwage
mozliwosci kombinatoryczne, ale rowniez przyjete znaczenia uzytych
terminow, a wiec mozna przy nich postawi¢ wartos¢ 1. To samo kryte-
rium prowadzi do postawienia wartosci 0 przy sytuacjach (1,0) i (0,1),
bo skoro poprawnos¢ czynnosci wyznacza rezultat, to nie jest mozliwe
ze wzgledow logicznych, by byt on btedny. Podobnie rzecz ma sie z sytu-
acja (0,1).

Dla wewnetrznego kryterium poprawnosci tabela 1 przybiera wigc
postac:

Tab. 2. Tabela 1 po przyjeciu wewnetrznego kryterium poprawnosci decyzji

Wyktadnia rozumiana ) ) Mozliwos¢
L ragmatycznie” sensu Wyldadnia rozumiana stapienia
p- | -pragmatyc »apragmatycznie” WY .
stricto sytuacji
1 poprawna - 1 poprawna - 1 1
2 poprawna — 1 bledna - 0 0
3 bledna - 0 poprawna — 1 0
4 btedna - 0 btedna - 0 1

Zr6dto: Opracowanie wiasne.

Do innych wynikéw prowadzi przyjecie zewnetrznego kryterium
blednosci, ktore nie zaklada, ze poprawno$¢ czynnodci wyznacza jej
poprawnos¢ rezultatu i odwrotnie — blednos¢ czynnosci nie oznacza
blednosci rezultatu. W takiej sytuacji trudniej orzec, jakie warto$ci
umiesci¢ przy poszczegélnych sytuacjach. W tabeli 1 mozliwos¢ zajscia
sytuacji (1,1) i (0,0) nie zmienia sie.
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Ciekawym przypadkiem, przy przyjeciu kryterium zewnetrzne-
go, jest sytuacja (0,1). Mozna ja zobrazowa¢ nastepujacym przykla-
dem®. Podmiot dokonujacy wykladni prawa twierdzi, ze doznat obja-
wienia, czego$ w rodzaju ,iskry Bozej’, wskutek czego juz wie, jaki
wynik wykladni jest poprawny. Odlegla analogia wspierajaca twier-
dzenie o mozliwosci zaj$cia ewentualnosci (0,1) jest sytuacja znana
z orzecznictwa, w ktdrej ,wyrok mimo btednego uzasadnienia odpo-
wiada prawu”. Analogia ta bedzie jednak uprawniona jedynie wow-
czas, gdy przyjmie sie, ze owo uzasadnienie ma heurystyczny, a nie
nastepczy charakter. Za tego rodzaju mozliwoscig przemawia jeszcze
jeden argument. Jesli przyjac, ze wartos¢ 0 oznacza nie tylko bledng
wykladnie w znaczeniu pragmatycznym, ale réwniez przypadek nie-
podjecia w ogdle czynnosci wykladni, to tatwa do wyobrazenia i spoty-
kana w praktyce jest sytuacja, gdy dwa podmioty dokonujace wykladni
tych samych przepiséw prawnych dochodza do tego samego rezultatu,
mimo ze tylko jeden z nich zastosowal sie¢ do wskazywanych przez
dana koncepcje dyrektyw interpretacyjnych, drugi zas poprzestaje
na ogdlnikowym stwierdzeniu typu: wyktadnia jezykowa prowadzi
do wniosku...%, nie wskazujac, jakie dyrektywy w jej ramach zastoso-
wal, co odpowiada nastepczemu sposobowi uzasadniania, a ponad-
to w ogole nie podejmuje czynnosci wykladni wskazanych przez
koncepcje, do ktorej zastosowal si¢ pierwszy podmiot. Kolokwialnie
moéwigc, drugi podmiot ,,mial szczescie”, ze udalo mu sie osiagnac
rezultat taki sam jak pierwszy podmiot.

Przyjecie kryterium zewnetrznego prowadzi do uznania, Ze sytuacja
(1,0) jest rowniez mozliwa. Wystarczy wskaza¢ przykiad interpretaciji art.
31 ust. 2 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skarbowej (tekst
jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 41, poz. 214), ktéry zawiera objasnienie niekto-
rych terminéw ustawowych: ,,Uzyte w ustawie okreslenia oznaczaja:

1) organ kontroli skarbowej — organ podatkowy;

2) inspektor kontroli skarbowej albo osoba dokonujgca czynnosci

kontrolnych, o ktérej mowa w art. 38 ust. 3 — kontrolujacego;

¢ Przyktad ten zawdzigczam dr. J. Gu$ciowi.

©2 Na tego rodzaju sposéb formutowania argumentdw interpretacyjnych zwraca uwa-
ge A. Bielska-Brodziak, Rodzaje argumentow interpretacyjnych, niepubl. maszynopis re-
feratu wygloszonego na XVIII Ogélnopolskim Zjezdzie Katedr Teorii i Filozofii Prawa,
ktory odbyt si¢ w dniach 22-24 wrzeénia 2008 r. w Warszawie.
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3) postepowanie kontrolne - postepowanie podatkowe, o ktérym
mowa w dziale IV ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja
podatkowa;

4) kontrola podatkowa - kontrole, o ktérej mowa w dziale IV ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa”.

Jeden ze skltadow orzekajacych WSA stwierdzil, ze ,btedna wyktadnia
unormowania art. 31 ust. 2 ustawy o kontroli skarbowej polega na uzna-
niu, ze z jego tresci mialyby wynika¢ dla organu kontroli skarbowej
kompetencje do wydawania decyzji podatkowej, po zamknigciu kontroli
wynikiem kontroli. Tymczasem z treéci tego przepisu wynika jedynie
to, ze do postepowania kontrolnego stosuje si¢ odpowiednio przepisy
Ordynacji podatkowej i wowczas organ kontroli skarbowej moze wyste-
powac jako organ podatkowy, a postepowanie w czesci dotyczacej okre-
$lenia zobowigzania podatkowego traktowane jest jako postepowanie
podatkowe™®.

Wida¢ wigc wyraznie, ze bledna nie jest wykladnia w znaczeniu aprag-
matycznym, poniewaz sad nie kwestionuje tutaj metody wykladni jezyko-
wej, ale jej wniosek w brzmieniu przedstawionym w powyzszym cytacie
z orzeczenia WSA®. To za$ uzasadnia twierdzenie, ze w my$l kryterium
zewnetrznego mozliwa jest sytuacja (1,0). Kryterium zewnetrzne popraw-
nosci prowadzi do nastepujacego ksztaltu tabeli 1:

Tab. 3. Tabela 1 po przyjeciu zewnetrznego kryterium poprawnosci decyzji

Wykladnia ro?lf,m tana Wyktadnia rozumiana | Mozliwos¢ wy-
Lp. | ,pragmatycznie” sensu . » o ..
. »apragmatycznie stgpienia sytuacji
stricto

1 poprawna - 1 poprawna - 1 1
2 poprawna - 1 btedna - 0 1
3 bledna - 0 poprawna — 1 1
4 btedna - 0 btedna - 0 1

Zr6dto: Opracowanie wlasne.

¢ T FSK 727/06, niepubl.

 Na marginesie warto zauwazy¢, ze powyzszy sposob orzekania o btednosci, nie-
wskazujacy reguly, ktora organ podatkowy naruszyt, jest charakterystyczny dla orzecz-
nictwa sagdowego.
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3.4.1. Heurystyczna a racjonalizujaca funkcja dyrektyw wykladni

W pytaniu o funkcje dyrektyw wyktadni chodzi o to, w jaki sposéb
s3 one wykorzystywane w praktyce prawniczej. Nasuwaja si¢ dwa spo-
soby. Pierwszy polega na traktowaniu ich podobnie jak przepisu kuli-
narnego: interpretator krok po kroku pokonuje kolejne etapy procesu
wykladni. Kroki sg za§ wyznaczone przez dyrektywy jakiej$ koncepcji
wykladni lub po prostu przez dyrektywy jakos przez interpretatora wy-
brane i uporzadkowane, jezeli chodzi o kolejnos¢ ich stosowania. Drugi
sposdb polega na przywotywaniu dyrektyw w uzasadnieniu decyzji in-
terpretacyjnej. Pierwszy sposob wiaze sie z uzasadnianiem heurystycz-
nym, drugi z uzasadnianiem nastepczym. To pierwsze polega na tym,
ze w kazdej fazie wykladni uzasadnia si¢ jej kolejne etapy i interpreta-
cyjne decyzje czastkowe. Uzasadnianie nastepcze odwraca te kolejnosc,
tj. uzasadnienie pojawia si¢ w $lad za podjeta decyzja finalng®. Odroéz-
nienie powyzsze jest echem pochodzacego z filozofii nauki odroznie-
nia kontekstu odkrycia i kontekstu uzasadnienia®. Kontekst odkrycia
to czynniki, ktére doprowadzity do danego odkrycia (np. wanna Archi-
medesa czy jabtko Newtona), za$ kontekst uzasadnienia to wskazanie
na reguly uzasadniania twierdzen aspirujacych do miana naukowych,
akceptowane w danej spotecznosci badaczy.

Pytanie o funkcje dyrektyw wykladni ma zasadniczo charakter em-
piryczny. Jednocze$nie w zwigzku z mentalnym charakterem wykltadni
w sensie pragmatycznym (o ile proces ten w ogéle u danego podmiotu
zachodzi) jest to kwestia nielatwa do zbadania. Mozna wiec w tym miej-
scu jedynie zarysowac¢ pewne hipotezy. Twierdzenie, ze dyrektywy wy-
kfadni pelnig jedynie funkcje uzasadnienia nastepczego, w konsekwencji
moze prowadzi¢ do stwierdzen typu: prawnicy nie méwig prawdy, gdy
deklarujg, iz zinterpretowali dany fragment tekstu prawnego. Przywodzi
to na my$l stanowiska amerykanskiego realizmu prawniczego czy niekto-
re wypowiedzi z nurtu Critical Legal Studies. Tego rodzaju poglad ubrany
w efektowng szate retoryczng o ktamliwosci prawnikéw jest okreslany

¢ Z. Radwanski, M. Zielinski, Stosowanie i wyktadnia prawa cywilnego, [w:] System
prawa prywatnego. Prawo cywilne - czes¢ ogélna, t. 1, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 481.

¢ Szeroko i krytycznie na jego temat zob. T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza.
W strone zewnetrznej integracji teorii prawa, Warszawa 2012, s. 241 in.
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jako daleko idgce uproszczenie®”. W rzeczywistosci, pisze Pietrzykow-
ski, nie da sie tak fatwo odrézni¢ proceséw dochodzenia do decyzji i jej
uzasadnienia, poniewaz ,,procesy »odkrywania« wykorzystuja przynaj-
mniej czg$ciowo te same zasoby wiedzy, ktore stuza nastepnie takze pro-
cesom »uzasadniania« przyjetego rozwigzania (...)"%.

Mozna jednak zapyta¢, jak rozumuje prawnik w prostej (bo zawie-
rajacej jedna tylko podstawe normatywng) sprawie, o ktérej w swoim
czasie pisal Ch. Perelman®, gdy w sytuacji zakazu wprowadzania pséw
na teren dworca kolejowego (przyjmijmy, Ze wyrazonego w formie zna-
ku stownego, a nie graficznego) wies$niak chcial wejs¢ z niedzwiadkiem
na fancuchu. Wigkszos$¢ prawnikéw odpowiada bardzo szybko, by nie
rzec intuicyjnie, na pytanie o to, czy niedzwiadka wolno wprowadzi¢
na teren dworca, co moze sugerowac, ze zadnej wyktadni w sensie prag-
matycznym nie przeprowadzaja. Potwierdzeniem tego moze by¢ fakt,
ze rzadko si¢ zdarza, by prawnicy znali wszystkie reguly wykladni.
To jednak nie przesadza sprawy, poniewaz, po pierwsze, mozna twier-
dzi¢, ze znajomos¢ regul wykladni jest czyms$ podobnym do znajomosci
zasad gramatyki, a po drugie, 6w automatyzm odpowiedzi mozna uznaé
za sume ,tych samych zasobow wiedzy, przekonan i postaw, co ich dal-
sze uzasadnianie i jego zewnetrzna weryfikacja™. Stad jednak mozna
wnioskowac, ze jezeli nieprawnik podejmuje taka samg decyzje i uza-
sadnia jg co do meritum tak samo jak prawnik, nie postugujac si¢ jedy-
nie wyrazeniami typu ,wykladnia jezykowa’, to z tego wynika, iz reguty
wykladni s3 wbudowane w nasz aparat poznawczy, a w rozumowaniu
prawniczym nie ma nic swoistego’".

Zakwestionowanie zdecydowanego odréznienia kontekstu odkrycia
i kontekstu uzasadnienia zdaje si¢ mie¢ rowniez swoje konsekwencje
dla niektdérych koncepcji wyktadni. Tomasz Pietrzykowski pisze, ze bar-
dziej adekwatnym opisem rozumowania prawniczego jest postrzega-
nie go jako ksztaltowanie si¢ spdjnego ,,obrazu sprawy”, nawigzujace

¢ Ibidem, s. 246.

% Ibidem, s. 245.

% Ch. Perelman, Rozumowanie prawnicze, [w:] Wspélczesna teoria i filozofia prawa
na zachodzie Europy. Wybér tekstéw, oprac. T. Gizbert-Studnicki, K. Pteszka, R. Sarko-
wicz, J. Stelmach, Krakow 1985.

70 T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza..., s. 246

71 Zob. B. Spellmann, F. Schauer, Legal Reasoning, ,Virginia Public Law and Legal
Theory Research” 2012, no. 9, za: http://ssrn.com/abstract=2000788 [dostep: 31.08.2013].
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do psychologii postaci. W zwigzku z tym nie ma ono charakteru sek-
wencyjnego i jednokierunkowego’. Nie sposéb w tym miejscu nie za-
uwazy¢, ze jedng z cech charakteryzujacych derywacyjng koncepcje wy-
kiadni jest wlasnie jej sekwencyjnos¢, ktéra polega na przesadzeniu
kolejnosci stosowania regul wykladni”’. Gdyby wiec derywacyjna
koncepcja wyktadni miala charakter deskryptywny, to jej twierdzenia
pozostawalyby w niezgodnosci z opisem rozumowania prawniczego
jako niesekwencyjnego i wielokierunkowego. Koncepcja wykladni de-
rywacyjnej ma jednak charakter normatywny’, a zatem niezgodnos¢
z jakimkolwiek opisem rozumowania nie moze zachodzi¢. Nasuwa si¢
jednak pytanie, czy koncepcja derywacyjna w jej aspekcie sekwencyj-
nym ma szans¢ urzeczywistnienia i upowszechnienia w praktyce praw-
niczej. Odpowiedz zdaje sie zaleze¢ — zakladajac trafnos¢ powyzszego
opisu - od ugruntowania i w konsekwencji podatnosci na zmiany spo-
sobu myslenia prawniczego, przypomnijmy — niesekwencyjnego i wie-
lokierunkowego. Warunkiem wszakze wspomnianej podatnosci jest
przyjecie filozoficznego zalozenia o plastycznosci ludzkich zachowan.
Brak tu miejsca na podjecie tej ztozonej problematyki, ale zauwazmy,
ze po przyjeciu tego zalozenia mozna sformulowa¢ co$ w rodzaju pro-
gnozy. Jezeli bowiem przyjac istnienie trudnych, a tym samym i tatwych
przypadkow”, to w trudnych przypadkach interpretacyjnych dyrektywy
koncepcji derywacyjnej i postulat omnia sunt intepretanda maja wigk-
szg szanse realizacji anizeli w przypadkach typowych. Za trudne spra-
wy mozna uznac te, w ktérych jest rozbudowana podstawa normatyw-
na, a w jej ramach trzeba ustali¢ wzajemny stosunek wielu przepisow
prawnych, zwlaszcza jesli interpretowany akt normatywny obowigzuje
od niedawna i nie ,,obrdsl” jeszcze orzecznictwem.

Podsumowujac, pytanie o funkcje dyrektyw pociaga za sobg prob-
lematyke podejmowania decyzji prawniczych. Dyrektywy w koncepcji
wykladni derywacyjnej powinny petni¢ funkcje heurystyczna, a w po-
gladach kwestionujacych autonomie kontekstu odkrycia i kontekstu
uzasadnienia dyrektywy pelnig funkcje i heurystyczna, i uzasadnienia

72 Ibidem, s. 247-248.

73 K. Pleszka, Wyktadnia rozszerzajgca, Warszawa 2010, s. 167.

7 M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., s. 285.

7> Zalozenia tego nie przyjmuje tworca koncepcji wyktadni derywacyjnej M. Zielin-
ski. Zob. M. Zielinski, Osiemnascie mitéw...
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nastepczego, przy czym dotyczy to raczej osob z przygotowaniem lub
doswiadczeniem prawniczym. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze kon-
sekwencja tego pogladu oraz twierdzenia, ze rozumowanie ma charak-
ter niesekwencyjny i wielokierunkowy, jest fundamentalna trudnos¢
w przypisaniu interpretatorowi btednej wykltadni. Tym samym powyz-
sze tabele ukazujace rozne logiczne kombinacje poprawnosci/blednosci
rozstrzygnie¢ sg uprawnione jedynie na gruncie wykladni derywacyj-
nej. Akceptacja tezy o niesekwencyjnosci prawniczego rozumowania
prowadzi tez do podwazenia zasadnosci odréznienia wyktadni w sensie
pragmatycznym oraz apragmatycznym i w konsekwencji stawia pod
znakiem zapytania celowos¢ tworzenia tabel bazujacych na tym odréz-
nieniu.






Rozdzial 4

Przewidywalnos¢ decyzji
stosowania prawa

Spornos¢ kryteriow orzekania o blednosci okreslonego sposobu wy-
kfadni prawa prowadzi do zagadnienia pewnosci prawa rozumianej jako
pewnos¢ decyzji stosowania prawa. Jest ona objasniania za pomocag ka-
tegorii przewidywalnosci'. Wprawdzie moéwi si¢ czasem o przewidywal-
nosci prawa, ale jest to skrét myslowy, poniewaz przewidywalne moga
by¢ jedynie zdarzenia lub zachowania (np. Searleowski fakt surowy czy
czynnos$¢ konwencjonalna)®. Wazna jest tres¢ postulatu przewidywal-
nosci, zwlaszcza ze, jak trafnie zauwaza M. Kielb, jedynym istotnym ele-
mentem tego wymogu, jaki mozna zrekonstruowac na podstawie litera-
tury, jest podstawa przewidywan, ktérg ma by¢ obowiazujace prawo’.
W rozdziale tym sprébuje przedstawi¢ pojecia przewidywalnej decyzji
stosowania prawa, a nastgpnie wskazywane w literaturze czynniki, ktore
przewidywalnos¢ tego rodzaju decyzji ograniczajq.

4.1. Pojecia przewidywalnej decyzji stosowania prawa

Prébe objasnienia pojecia przewidywalnosci decyzji stosowania pra-
wa nalezy poprzedzi¢ pytaniem ogdlniejszej natury: co to znaczy,

! Zob. przyp. 44, a takze: M. Krol, Przewidywalnos¢ decyzji sgdowych, AUL ,,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu L.odzkiego’, seria I: Nauki Humanistyczno-Spoteczne 1977, z. 19,
s. 3; M. Kielb, Pewnos¢ prawa...

> Powyzsza alternatywa pomiedzy zdarzeniami a zachowaniami daje sie utrzymac
jedynie przy odréznieniu zjawisk przyrodniczych oraz spolecznych. Nie ma przeszkod,
by méwi¢ o ,,zdarzeniach spolecznych w postaci okreslonych zachowan”. W przypadku
decyzji stosowania lub tworzenia prawa chodzi wlasnie o tego rodzaju zdarzenia.

* M. Kielb, Pewnos¢ prawa..., s. 61.
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ze jakakolwiek decyzja jest przewidywalna? Przymiotnikowe okreslenie
sugeruje, ze przewidywalnos¢ jest cecha decyzji, co wiecej — cecha nie-
zalezng od podmiotu orzekajacego te przewidywalnos¢. Przewidywal-
no$¢ dotyczy naturalnie zdarzen przysztych. Mozna wigc zaproponowac
nastepujace wstepne okreslenie: decyzja jest przewidywalna, gdy praw-
dziwos¢ zdania okreslajacego fakt jej wydania lub jej tresci jest prawdopo-
dobna w okreslonym stopniu. Przewidywalnos¢ jest wiec stopniowalna.
Warto jednak zwrdci¢ uwagg, ze uzytkownicy jezyka prawniczego postu-
guja si¢ terminem ,,przewidywalnos¢”, nie opatrujac go zadnym okresle-
niem oznaczajacym chocby w sposéb nieostry stopien przewidywalnosci.
Stad nasuwa si¢ pytanie: kiedy mozna uznad, ze postulat przewidywal-
nosci decyzji sagdowych jest spelniony? Czy decyzja jest przewidywalna,
gdy istniejg jakiekolwiek racje do snucia przewidywan, czy tez owe racje
s3 na tyle powazne, ze prawdopodobienstwo trafnosci przewidywania
musi osiggna¢ okreslony poziom? Czy wystarczy powiedzie¢, ze decyzja
sadowa bedzie przewidywalna, jezeli bedzie zgodna z prawem?
Udzielenie odpowiedzi wymaga odr6znienia decyzji przewidywalnej
in abstracto oraz decyzji przewidywalnej in concreto. Decyzja przewi-
dywalna in abstracto to decyzja, ktdra jest niezalezna od zgromadzo-
nego materialu dowodowego i argumentéw podnoszonych przez stro-
ny w pismach procesowych. Jerzy Wréblewski, podajac warunki, jak
to nazywal, pewnosci obiektywnej, czyli niezaleznej od tresci prawa
oraz jego spolecznych lub jednostkowych ocen*, wskazywal na: czyn-
niki decydujgce o wyborze normy proceduralnej oraz czynniki wply-
wajgce na znaczenie normy prawnej (wlasciwosci jezyka prawnego, ce-
chy prawa obowiazujacego, oceny interpretatora), przyjecie swobodnej
lub legalnej oceny dowoddéw, wreszcie to, czy stosowana norma prawa
materialnego jednoznacznie determinuje konsekwencje faktéow spra-
wy®. Z kolei decyzja przewidywalna in concreto to decyzja, ktdrej praw-
dopodobienstwo (co do tresci decyzji) jest zmienne i zalezne wtasnie
od ,,sily” dowoddéw zgromadzonych przez strony. Nie odpowiada wiec
pewnosci subiektywnej, gdyz te¢ J. Wroblewski okreslal jako przekonania
podmiotu dotyczace tego, jak prawo obowigzujace bedzie stosowane®.

* W innym miejscu pisze o ,niezaleznosci od przezy¢ dowolnego podmiotu”, J. Wréb-
lewski, Wartosci a decyzja..., s. 95.

> Ibidem, s. 102-106.

¢ Ibidem, s.117.
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Pytajac o stopien spelnienia postulatu przewidywalnosci decyzji
sadowych, nalezy zauwazy¢, ze zmienit on swoja tres¢ na przestrze-
ni lat. Okres poprzedzajacy wielkie kodyfikacje jest opisywany jako ten,
w ktérym nie bylo pewnosci prawa. Jako przyczyny takiego stanu rze-
czy wskazywane s3: chaos w dziedzinie zrodel prawa, partykularyzm,
zagmatwanie i niejasno$¢ praw zwyczajowych prowadzace do arbitral-
nosci decyzji sagdowych’. Z postulatami kodyfikacji wigzano nadzieje
na uzyskanie iuris certi, ktore zawieraloby gotowe, niebudzace watpli-
wosci interpretacyjnych rozwigzania®. Inspiracjg dzialan prawodaw-
czych mialy by¢ trzy zasady. Prawo jako system mialo by¢ proste, spojne
i zupeine’.

Podobnie duze oczekiwania w stosunku do pewnosci, jaka moze
osiggna¢ nauka prawa, mieli dziewietnastowieczni pozytywisci. John
Austin liczyl na znalezienie metody ,majacej taka pewnos¢, jakiej nie
mozna znalez¢ nigdzie indziej poza matematyka”'. Rudolf Thering z kolei
pisal, ze ,,z ta samg konieczng pewnoscig, z jakg mozna twierdzi¢, ze zasa-
dy metody matematycznej dla wszelkich czaséw pozostang niezmiennie
te same, przyja¢ mozna to twierdzenie takze, jesli chodzi o metode praw-
niczg. Droga, ktdra szto dawniejsze prawo rzymskie, jest drogg nauki pra-
wa w ogole; droga ta podobnie nie jest rzymska, jak nie jest grecka ta, kto-
ra szli Euklides i Archimedes w matematyce™'. Tego rodzaju oczekiwan
pod adresem prawa i nauki prawa dzi$ nikt juz nie stawia. Pozytywistow
prawnych nie rozpoznaje si¢ po tego rodzaju twierdzeniach.

Wspolczesnie postulaty pewnosci prawa w krajach demokratycznych
s3 wysuwane z innych przyczyn niz w okresie przedkodyfikacyjnym.

7 K. Séjka-Zielinska, Wyktadnia prawa w programach kodyfikacyjnych epoki oswiece-
nia, [w:] Teoria i praktyka wyktadni, red. P. Winczorek, Warszawa 2005, s. 73. Interesu-
jacy przyklad braku bezpieczenistwa prawnego przedstawia Szymon Askenazy, opisujac
prawne perypetie ks. Jozefa Poniatowskiego, spadkobiercy krola Stanistawa Augusta
Poniatowskiego, zwigzane z wierzytelnosciami do masy spadkowej. Zob. Sz. Askenazy,
Ksigze Jozef Poniatowski 1763-1813, Warszawa-Krakow 1910, s. 76-80.

¢ Ibidem, s. 74.

° D. Canale, The Many Faces of the Codification of Law in Modern Continental Europe,
[w:] A History of the Philosophy of Law in the Civil Law World, 1600-1900, red. D. Canale,
P. Grossi, H. Hofman (red. naczelny E. Pattaro) seria: Treatise of Legal Philosophy, t. 9,
Dordrecht-Heidelberg-London 2009, s. 137.

10 K. Opatek, J. Wroblewski, Pozytywizm prawniczy, PiP 1954, z. 1, s. 26.
' Ibidem, s. 31.
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Powody historyczne niepewnosci prawa zostaly w znacznej czesci
wyeliminowane. Oczywiscie, nie znaczy to, ze prawo jest catkowicie
pewne'?. Istniejg czynniki, ktére te pewnos¢ gwarantujag. Wiadomo
bowiem, kto jest uprawniony do tworzenia prawa, istniejg tez zasa-
dy okreslajace, od kiedy do kiedy i jakie reguly uznawac za prawne.
Standardem w krajach demokratycznych jest prawo do sadu, prawo
do uczciwego i bezstronnego procesu itd. Ewolucje prawa w tych
krajach, zwlaszcza w ciggu ostatnich dwustu lat, mozna okresli¢ jako
zmierzajaca do uzyskania wyzszego stopnia przewidywalnosci decyzji.
Mozna zatem sformulowac teze, ze trescig postulatu przewidywalno-
$ci decyzji w okresie przedkodyfikacyjnym byla przewidywalnos¢ in
abstracto, a wspolczesnie chodzi o przewidywalnos$¢ in concreto. Hi-
storycznie satysfakcjonujgce byto uznanie decyzji za przewidywalna,
jezeli bylaby zgodna z nalezycie ogloszona, generalng i abstrakcyjna
normg prawng. Wspoélczesnie wiadomo, Ze to nie wystarczy, poniewaz
istnieja powody znacznie glebszej natury konstatowanej nieprzewidy-
walnosci decyzji sgdowych. Wspolczesne prawo stanowione, mimo
ze ogloszone i ogdlne, a niekiedy skodyfikowane, jest bowiem jed-
noczesnie podstawa wydawania przeciwstawnych decyzji sadowych
w niemal identycznych sprawach.

Jako ilustracje tego rodzaju sytuacji rozpatrzmy przyklad orzecze-
nia NSA z 12 kwietnia 2000 r.”* Skarzacg byla kobieta, ktora w 1950 r.
wzieta §lub w obrzadku rzymsko-katolickim, nie zawierajac jednoczes-
nie malzenstwa przed urzednikiem stanu cywilnego, ktére w owym
czasie bylo jedyng skuteczng prawnie formg zawarcia zwigzku mal-
zenskiego. W 1999 r. zmarl jej maz, ktéremu przystugiwaty upraw-
nienia na podstawie ustawy z 1991 r. o kombatantach oraz niektérych
osobach bedacych ofiarami represji wojennych i okresu powojennego.
Po jego $mierci kobieta wystapila o przyznanie uprawnien przystugu-
jacych wdowie po kombatancie. Urzad do spraw Kombatantow i Oséb
Represjonowanych odmowil przyznania jej uprawnien na tej podsta-
wie, ze skoro nie zawarla zwigzku malzenskiego przed urzednikiem
stanu cywilnego wowczas, gdy forma ta byla jedyna dopuszczalng,

12 Nie oznacza to réwniez, ze historyczne powody niepewnoéci prawa nie powrdca.
Nie zakladam tym samym prawniczej wersji popularnej tezy o koncu historii sformuto-
wanej przez E Fukuyame.

13V SA 1512/99, niepubl.
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to znaczy, Ze nie byla zong zmartego kombatanta, a wiec nie jest row-
niez wdowa po nim. Sktad NSA orzekajacy w tej sprawie uchylit de-
cyzje Urzedu do spraw Kombatantéw. W uzasadnieniu przypomnia-
no, ze: w innych dzialach prawa polskiego instytucja konkubinatu
zostala uregulowana, art. 8 europejskiej Konwencji praw cztowieka i
podstawowych wolnosci chroni prywatnos$¢ jednostki obejmujacy jej
zycie rodzinne i nie tylko ograniczone do zwigzkéw przejawiajacych
sie w formalnie zawartym malzenstwie, preambula Konstytucji RP
z 1997 r. méwi o ,,réwnych w prawach i obowigzkach” zaréwno ,wie-
rzacych w Boga”, jak i ,nie podzielajacych tej wiary” W konsekwencji
dyskryminacja byloby uznanie, ze w sytuacji tej kobieta nie zastuguje
na zréwnanie w prawach wdowy po kombatancie.

To, co wazne w tym orzeczeniu, to rozszerzenie podstawy norma-
tywnej poza przepis ustawy o kombatantach przyznajacy okreslone
uprawnienia wdowie po kombatancie. Jest to wigc orzeczenie nieza-
wezajace podstawy rozstrzygniecia do jednego przepisu; przeciwnie
- podstawa normatywna przeprowadzonego wnioskowania obejmuje
réwniez inne przepisy ustawowe, zasady ogdlne podstawowych aktow
prawnych po to, by da¢ wyraz poczuciu stusznosci.

W analogicznej sprawie zapadl odmienny wyrok. Wydal go NSA
w Poznaniu 11 grudnia 2001 r."* W niezwykle lakonicznym uzasad-
nieniu sad stwierdzil, ze skarzaca ,,nie uzyskata statusu wdowy, w ro-
zumieniu prawa cywilnego, co wylacza mozliwos¢ korzystania przez
skarzacg z uprawnien kombatanckich (...)” Skarzaca powolywatla si¢
na cytowane wyzej orzeczenie NSA, jednak sktad orzekajacy ograniczyt
sie do stwierdzenia, Ze ,nie podziela stanowiska” wyrazonego w nim.

Trafnie pisze Ewa Letowska w glosie do tego ostatniego orzeczenia,
ze oba przeciwstawne wyroki sa zgodne z prawem i oba ,;s3 do przy-
jecia’, a roznia sie, poniewaz stanowig przyktad odmiennej koncepcji
prawa i jego stosowania'®. Dla pierwszego sktadu prawo majace by¢
podstawa podjecia decyzji jest caloscig i nie ogranicza sie do jedne-
go przepisu ustawy zawierajagcego w swojej tresci wyrazenie ,wdowa
po kombatancie”. Sg to klarowne przyklady tego, co Marcin Matczak

4 1I SA/Po 1478/00, niepubl.
> E. Letowska, Glosa do wyroku NSA z 11 grudnia 2001 r., IT Sa/Po 1478/00, LEX
nr 33842.
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okreslit odpowiednio jako holizm interpretacyjny i formalizm polega-
jacy na redukgji przestanek interpretacyjnych'.

Nie mozna zatem uznaé, ze przeciwstawne orzeczenia byly arbi-
tralne. Czy byly nieprzewidywalne? Fakt wydawania réznych orzeczen
w podobnych sprawach, jezeli nawet daje powdéd do méwienia o nie-
przewidywalnosci decyzji stosowania prawa, jest jednak innego rodzaju
nieprzewidywalnoscig niz ta, ktorg okreslitem jako historyczng. Owa
nieprzewidywalno$¢ w wydaniu wspotczesnym, wynikajaca np. z przy-
jecia odmiennych dyrektyw interpretacyjnych, mozna okresli¢ naste-
pujaco: w sytuacji rozbieznosci orzecznictwa sadowego, jezeli zbiodr
dostepnych orzeczen daje si¢ podzieli¢ na dwa podzbiory orzeczen
zajmujacych w danej sprawie stanowisko A i nie-A i jezeli podzbiory
te obejmuja zblizong liczbe orzeczen, tak ze nie mozna méwic¢ o linii
dominujacej oraz, jezeli oba podzbiory zawierajg orzeczenia z mniej wig-
cej tego samego okresu, to wowczas mozna mowic o nieprzewidywalnosci
dyskursywnej. Decyzje nieprzewidywalne dyskursywnie nie moga zostac¢
uznane za arbitralne, poniewaz mieszcza si¢ w pewnym spektrum wyzna-
czonym przez, mowigc najogolniej, kulture prawng. Termin ,,dyskursyw-
na’ w wyrazeniu ,nieprzewidywalnos¢ dyskursywna” wskazuje na gene-
z¢, jednak kilku uwag wymaga sam termin ,,(nie)przewidywalnos¢”

Jezeli utworzy¢ skale, ktorej Srodek bedzie oznaczal nieprzewidywal-
nos¢, to czyms konwencjonalnym bedzie okreslenie, czy kolejne punkty
na skali oznaczaja malejaca nieprzewidywalnos¢, czy tez rosnaca prze-
widywalnos¢é. W tej pracy bede postugiwal si¢ wyrazaniem rosnagcej
przewidywalnosci.

Powtdérzymy zatem pytanie: czy wspomniane wyzej orzeczenia
byly przewidywalne? Zgodnie z tym, co powiedziano wyzej: tak, jezeli
chodzi o przewidywalnos¢ in abstracto. Uznanie przewidywalnosci in
concreto zalezy od momentu, w ktérym formulowane jest twierdzenie
prognozujace tre$¢ przyszlego orzeczenia. W zwigzku z tymi dwoma
orzeczeniami nalezy wyrdzni¢ trzy momenty czasowe t, t, t,, ponie-
waz dla kazdego z nich poziom przewidywalnosci tresci decyzji bedzie
inny. Moment t, to sytuacja przed wydaniem pierwszego orzeczenia, mo-
ment t, to sytuacja przed wydaniem drugiego orzeczenia, a moment t,

16 M. Matczak, Summa iniuria..., s. 119-120. Interesujaca hipoteza jest twierdzenie,
ze formalistyczne (w powyzszym sensie) podejscie bedzie dominowa¢ w sprawach ,,tech-
nicznych’, niedajacych podstaw do prowadzenia sporéw moralnych.
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to sytuacja po wydaniu drugiego orzeczenia. Wszystkie trzy momenty
to sytuacje podmiotu, ktéry zamierza sformulowa¢ prognoze dotycza-
ca ewentualnego rozstrzygniecia, a w efekcie chce oszacowaé zasad-
no$¢ wnoszenia skargi do sadu administracyjnego. Trafne szacowanie
prawdopodobienstwa wymaga uznania zasadno$ci pewnych przesta-
nek. Przyjmijmy wiec, ze tym podmiotem bedzie przecietny prawnik,
ktoérego zasadnicza zawodowa aktywnos¢ skupia si¢ na reprezentowa-
niu klientéw przed organami stosujacymi prawo. Wsrdd przestanek,
jakie musi wzia¢ pod uwagg, by sformulowaé prognoze na temat tresci
rozstrzygniecia, jest rowniez skfonnos$¢ polskich sagdéw administracyj-
nych do wyzej scharakteryzowanego formalizmu'. Z tego punktu wi-
dzenia szanse uzyskania korzystnego rozstrzygniecia nie byty wielkie
(powiedzmy 0,1 w skali prawdopodobienstwa wynoszacej od 0 do 1),
co nie oznacza jednak nieprzewidywalnosci. Z nieprzewidywalnoscia
bedziemy mieli do czynienia, gdy, chcac przypisa¢ wielkosci liczbowe
prognozie, prawnik uzna, Ze ma 0,5 szans na korzystne rozstrzygnie-
cie'®. Szacowanie w wysokosci 0,1 szans na korzystne rozstrzygniecie
nie oznacza nieprzewidywalnosci, lecz prawdopodobne (przewidywal-
ne) niekorzystne rozstrzygniecie. Wydanie pierwszego orzeczenia NSA
sprawito, ze prawdopodobienstwo wydania rozstrzygniecia o tresci ko-
rzystnej dla takiej osoby, jak skarzaca w tej sprawie, wzrosto, powiedz-
my do 0,7, jezeli przyja¢ sklonnos¢ sgdéw do powielania rozstrzygniec
innych skladéw, a po wydaniu drugiego orzeczenia, niekorzystnego dla
skarzacego spadlo do 0,5. Zmieniajacy si¢ poziom przewidywalnosci
decyzji sagdowej w opisanym typie sprawy mozna oddac za pomocg wy-
kresu obrazujacego zmiane prawdopodobienstwa wydania rozstrzyg-
niecia o tredci korzystnej dla strony skarzace;.

Po raz kolejny wida¢, ze prawo moze by¢ pewne jedynie w pew-
nym zakresie. W omawianym przypadku oznacza to, ze przewidywal-
nos$¢ decyzji sadowych jest zmienna i uchwytna jedynie w relatywiza-
cji np. do okreslonego momentu w czasie. Nie mozna tez wykluczy¢,
ze przyszle orzeczenia, jezeli wyksztalci si¢ tzw. linia orzecznicza, spo-
woduja ponowny wzrost przewidywalnosci.

'7 Podstawg moga by¢ wyniki badan przedstawione przez M. Matczak, Summa iniu-
ria..., prolog.
'8 A. D’Amato, Legal Uncertainty..., s. 2.
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Zrodlo: Opracowanie wiasne.

Uzasadnienie takich prognoz wymaga wiedzy na temat wydawa-
nych orzeczen oraz ogdlnej tendencji panujacej w sadach, dotyczacej
sktonnosci siggania po argumenty systemowe. To wymaga pewnego
doswiadczenia prawniczego, ktdre nie jest powszechne, stad spotecz-
ne zapotrzebowanie na ustugi $wiadczone przez przedstawicieli tego
zawodu. Jeszcze mniej powszechna jest znajomo$¢ zasad rachunku
prawdopodobienstwa jako narzedzia, ktore niektérzy mogliby uzna¢
za przydatne w przewidywaniu tre$ci decyzji sadowych. Mozliwos¢
wykorzystania przez nauki prawne oraz przede wszystkim prakty-
koéw narzedzi, jakie wypracowano w badaniach nad obliczaniem lub
wyznaczaniem prawdopodobienstwa, stala si¢ przedmiotem opra-
cowan pokaznej literatury. Z punktu widzenia przewidywania tresci
decyzji sadowych ma ona jednak ograniczone znaczenie. Autorzy
podejmujacy ten problem zajmujg si¢ bowiem mozliwoscia wykorzy-
stania wspomnianych badan w procesie ustalania stanu faktycznego
i sprawdzania prawdopodobienstwa postawionych hipotez'. Z kolei

¥Zob. np. D.V. Lindley, Subjective Probability, Decision Analysis and their Legal Con-
sequences, ,Journal of the Royal Statistical Society”, seria A: Statistics in Society 1991,
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przewidywalno$¢ decyzji sadowych, poza aspektem aksjologicznym,
ujmowana jest w kontekscie racjonalno$ci zachowania podmiotu roz-
wazajacego wszczgcie sporu sagdowego®, przy czym zdania dotyczace
tej racjonalnosci stanowia wniosek rozumowania, zas stopien przewi-
dywalnosci jest jedna z przestanek.

Zdaniem B. Leitera przewidywanie zdarzen przysztych wymaga ist-
nienia teorii, ktora bedzie pelni¢ funkcje eksplanacyjna i predyktywna.
W przypadku faktow spotecznych, a zwlaszcza w przypadku decyzji s3-
dowych, mozna stwierdzi¢, ze takiej teorii nie ma. Twierdzenia praw-
nikéw na temat przyszlych decyzji sadowych sa oparte na wlasnym
doswiadczeniu, zdroworozsagdkowej (,,domorostej”) psychologii, ktéra
wszakze w zupelnosci wystarcza do ich praktycznych celow?'.

Prawodawca nie moze jednak oczekiwa¢ ani zaktada¢, ze bardziej
wyrafinowane narzedzia beda potrzebne przecietnemu adresatowi
norm prawnych. Warto$¢ przewidywalnosci decyzji wyraza si¢ w po-
stulacie, by przewidywanie to byto mozliwe dla najszerszego grona pod-
miotéw i gtéwny nacisk w jego tresci nie jest pofozony na ochrong in-
teresow podmiotdéw gospodarczych, zmierzajacych do realizacji swoich
celow, lecz na punkt widzenia jednostki, niewyposazonej w profesjo-
nalng pomoc prawng i majacej prawo spodziewac sig, jakie moze by¢
rozstrzygniecie w jej sprawie, bioragc pod uwage dostepne jej przestanki,
przy zalozeniu pewnego minimum staranno$ci i kompetencji. Fakt zas,
ze szanse stron przez ich pelnomocnikéw sg szacowane, w Zaden sposob
na rozumienie tresci tego postulatu nie wptywa?.

vol. 154, no. 1, s. 84; J. Konieczny, Pojecia prawdopodobieristwa ze stanowiska procesu
karnego i kryminalistyki, Katowice 1987.

* Tego rodzaju watki mozna odnalezé w: A. D’Amato, Legal Uncertainty..., catoscio-
w3 za$ pracg temu po$wiecong jest S.S. Stevensa, The Uncertainty of Legal Rights, New
York-London 2001.

21 . Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, ,University of Penn-
sylvania Law Review” 1993, vol. 142, no. 2, s. 584.

22 Warto jednak wspomnie¢, ze badania przewidywalnosci decyzji sadowych sa po-
dejmowane. Dotyczy to zwlaszcza orzeczen Sadu Najwyzszego USA z uwagi m.in. na fakt
stalo$ci jego sktadu. Zob. np. poréwnanie efektywno$ci prognoz formulowanych przez
ekspertow z efektywnoscig prognoz dokonywanych przy wykorzystaniu metod staty-
stycznych; T.W. Ruger, P.T. Kim, A.D. Martin, K.M. Quinn, The Supreme Court Forecast-
ing Project: Legal and Political Science Approaches to Predicting Supreme Court Decision-
making, ,Columbia Law Review” 2004, vol. 104, no. 4.



118 4. Przewidywalnos¢ decyzji stosowania prawa

4.2. Problem zdeterminowania decyzji stosowania
prawa przez reguly prawne (legal indeterminacy)

Bezsporny fakt, ze istniejg sytuacje, w ktérych te same przepisy sa roz-
bieznie interpretowane lub sytuacje, w ktérych rozbieznos¢ dotyczy liczby
przestanek interpretacyjnych (tak jak w przykladzie wyzej), jest powodem
formulowania twierdzen bedacych wyrazem sceptycyzmu co do tego, czy
decyzje stosowania prawa sg wyznaczone wylacznie przez reguty praw-
ne. Jest to problem przedstawiany w anglojezycznych pracach z zakresu
teorii prawa za pomocg terminu legal indeterminacy, ktory bede ttuma-
czyl jako ,niezdeterminowanie decyzji sagdowych”. Dla polskiej teorii
prawa charakterystyczne natomiast jest postugiwanie si¢ pojeciem luzu
decyzyjnego, ktore, pochodzac od H. Kelsena, rozpowszechnione zo-
stalo w polskim jezyku prawniczym dzieki pracom J. Wrdblewskiego.
Bartosz Wojciechowski definiuje je jako ,zakres swobody przyznanej
podmiotowi stosujagcemu prawo w okreslonym procesie decyzyjnym
i wyraza si¢ w zakre$lonej prawem mozliwo$ci wyboru jednej z alterna-
tyw dzialania spos$rod danego zbioru dziatan™. Jerzy Wroblewski wy-
réznial nastepujace rodzaje luzéw: luz wyboru przepisu prawnego, luz
interpretacyjny, luz dowodowy, luz wyboru konsekwencji prawnych*.
W gre moze wchodzi¢ jeszcze trzecia nazwa — ,dyskrecjonalno$¢™.
Na potrzeby niniejszych rozwazan przyjmuje, ze ,,luz decyzyjny” oraz
»podjecie decyzji w warunkach dyskrecjonalnosci” sg terminami syno-
nimicznymi. Zagadnienie stosunku wspomnianych poje¢ do niezde-
terminowania decyzji przedstawia si¢ w taki sposéb, ze konsekwencja
luzu decyzyjnego moze by¢ - zalezy to od zajmowanego stanowiska

% B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnos¢ sedziowska. Studium teoretycznoprawne, To-
run 2004, s. 61.

#J. Wréblewski, Decyzja sgdowa a koncepcija systemu prawa, AUL ,,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Lodzkiego’, seria I: Nauki Humanistyczno-Spoleczne, 1978, z. 28, s. 16-20.

» Zob. A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002; B. Woj-
ciechowski, Dyskrecjonalnos¢ sedziowska... Ten ostatni autor twierdzi, ze pojecie ,,luzu
decyzyjnego” jest szersze od pojecia ,,dyskrecjonalnosci sedziowskie;j”, poniewaz dyskre-
cjonalno$¢ ,,jest tylko jedna z przyczyn wystepowania (postaci) luzu, obok np. klauzul ge-
neralnych czy tez luk w prawie”. B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnos¢ sedziowska..., s. 63.
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w sprawie opisowych wlasciwosci procesu stosowania prawa — niezde-
terminowanie decyzji.

Uzycie wyrazenia ,,zdeterminowanie decyzji’, ktére w tym miejscu utoz-
samiam z ,wyznaczeniem decyzji przez reguly prawne’, jest nieprecyzyjne.
Moze ono oznacza¢, ze reguly prawne wyjasniaja decyzje lub uzasadniaja
decyzje. Pytanie o to, czy reguly prawne wyjasniaja decyzje stosowania pra-
wa, jest tak naprawde pytaniem o przyczyny podjecia decyzji, za$ pytanie
o uzasadnienie podjecia decyzji jest pytaniem o racje*. Tym samym po raz
kolejny wraca odréznienie kontekstu odkrycia i kontekstu uzasadnienia.
W terminologii angielskiej i w zwigzku z problemem niezdeterminowania
decyzji prowadzi to do odréznienia przyczynowego niezdeterminowania
decyzji (indeterminacy of causes) i ,,uzasadnieniowego” niezdeterminowa-
nia decyzji (indeterminacy of reasons)”. Najczesciej twierdzenia o niezde-
terminowaniu decyzji dotycza kontekstu uzasadnienia. Istnieje kilka wersji
sformulowania tezy o niezdeterminowaniu decyzji w aspekcie uzasadnie-
nia®. W silnej wersji teza ta oznacza, ze w kazdej mozliwej sprawie kaz-
de rozstrzygniecie moze by¢ zakwalifikowane jako zgodne z prawem, za$
w slabej wersji, Ze na podstawie racji prawnych mozna poprawnie uzasad-
ni¢ wiecej niz jedno, ale nie kazde rozstrzygniecie®.

Mimo, ze w polskiej teorii prawa stworzono pojecie luzéw decyzyj-
nych oraz dostrzegano rol¢ ocen w stosowaniu prawa, to jednak nie
formutowano tak mocnych twierdzen*. Ograniczano si¢ do wskazania

2 Stad wtasnie J. Wroblewski pisal, ze czym innym jest wyjasnienie decyzji sadowej,
a czym innym jej uzasadnienie. J. Wroblewski, Uzasadnienie i wyjasnienie decyzji sqdo-
wej, St. Pr.-Ek. 1976, t. XV, s. 7.

¥ ]. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity..., s. 559-560. Amerykanskim rea-
listom prawniczym przypisywano zainteresowanie przyczynami wydawania takich, a nie
innych decyzji sadowych. Zob. R. Wasserstrom, Judicial Decision. Toward a Theory of
Legal Justification, Stanford-London 1961, s. 14, cyt. za: T. Pietrzykowski, Intuicja praw-
nicza...,s. 241. W przetomowych artykutach na temat tego nurtu B. Leiter przekonujaco
wykazal, Ze sporo pogladow realistom jest przypisywanych niestusznie. Zob. np. B. Leiter,
Rethinking Legal Realism: Toward a Naturalized Jurisprudence, ,Texas Law Review” 1997,
vol. 76, issue 2, s. 268.

28 J. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity..., s. 561-563; L. Solum, On the
Indeterminacy Crisis. Critiquing Legal Dogma, ,The University of Chicago Law Review”
1987, vol. 54, no. 2, s. 462, 470, 488 i n.

# M. Kielb, Pewnos¢ prawa..., s. 65.

¥ Moglo to by¢ spowodowane czynnikami politycznymi: lewicowe ruchy intelektu-
alne w rodzaju nurtu Critical Legal Studies czy postmodernizmu byly i sa nieobecne (jak
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czynnikow ostabiajacych mozliwos¢ trafnego przewidywania tresci sa-
dowych. Warto wigc poréwna¢ wskazywane zrédla luzu decyzyjnego
oraz obu tez o niezdeterminowaniu decyzji sadowych.

Wirdd zrodet luzu decyzyjnego wskazywane sg takie, ktore sg wyni-
kiem decyzji prawodawcy i takie, ktore od decyzji prawodawczej sa nie-
zalezne. Jako niezalezne zrédla luzu wskazuje sie:

- wlasciwosci jezyka prawnego — w postaci wystepowania w jezyku

nazw nieostrych;

- spoteczny kontekst, w jakim prawo funkcjonuje, to znaczy fakt
zmieniania si¢ spolecznej rzeczywistosci w przeciwienstwie
do wzglednej niezmiennosci prawa;

- wlasciwosci procesu stosowania prawa, ktore polegaja na zredu-
kowaniu ogolnego typu sprawy do konkretnego typu sprawy pod
katem konkretnego stanu faktycznego?'.

Natomiast zZrédfami luzu decyzyjnego bedacymi nastepstwem decyzji
prawodawcy sa:

- sposob formulowania przepiséw i aktéw normatywnych, polega-
jacy np. na ramowym charakterze regulacji, nietworzeniu katalo-
gu zasad prawa danej galezi prawa, ograniczaniu liczby definicji
legalnych;

- tworzenie odestan pozaprawnych;

- tworzenie konstrukeji decyzji uznaniowych*.

Jako argumenty uzasadniajgce tez¢ o niezdeterminowaniu decyzji sto-
sowania prawa wskazywane s3**:

CLS) lub pojawily si¢ po przemianach ustrojowych na przetomie lat 80. i 90. Na temat
postmodernizmu w prawie zob. np. L. Morawski, Co moze da¢ nauce..., czy artykuly
A. Sulikowskiego, O mozliwosciach postmodernizacji nauki prawa konstytucyjnego, PiP
2010, z. 2 oraz Konstytucjonalisci i postmodernizm, PiP 2011, z. 12.

31 1. Leszczynski, Zagadnienia teorii. .., s. 42-43.

32 Tbidem, s. 43.

3 J. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity..., s. 564-567. Pomijam w tym wyli-
czeniu, jako zbyt egzotyczne, argumenty podnoszace, ze w kazdym z nas, a wiec i w pra-
wie tworzonym wszakze przez ludzi, istnieje ,,zasadnicza sprzeczno$¢” pomiedzy egoi-
zmem a spoleczng natura czlowieka. Owa ,,zasadnicza sprzeczno$¢” ma swoj konkretny
odpowiednik w postaci sprzecznosci pomiedzy altruizmem a indywidualizmem. Tam,
gdzie gléwna role odgrywaja takie instytucje, jak rodzina, przyjazn, a wigc wymagajace
postaw altruistycznych, prawo jest zbedne. ,,Sprzeczna” z tym obrazem Zycia spoleczne-
go jest wizja zakladana przez prawo zobowigzan, w ktérym gtéwna role ma odgrywac
wlasny interes, a druga strona umowy jest potencjalnym przeciwnikiem. Innego rodzaju
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- cecha jezyka naturalnego w postaci tzw. otwartej tekstowosci,
co w postaci wlasnie tego okreslenia podniést H. Hart w swoim
Pojeciu prawa*;

- semantyczny sceptycyzm bazujacy na fragmencie Dociekat filo-
zoficznych Ludwiga Wittgensteina, ktéry mowil, ze ,regufa nie
moze wyznacza¢ sposobu dzialania, gdyz kazdy sposob dziatania
daje sie z nig uzgodnic™;

- zwiekszanie warto$ci informacyjnej przez sedziow oraz doktryne;

- korzys¢ wlasna stron*.

Z wyjatkiem cechy jezyka prawnego w postaci otwartej tekstowo-

$ci ,zestawy” tych czynnikéw roéznig sie. Mozna je grupowac w taki
sposob, jak czyni to L. Solum, czyli wskazywaé argumenty wysuwane

»konkretng sprzecznoscia” jest niezgodno$¢ pomiedzy subiektywizmem a obiektywi-
zmem aksjologicznym, przy czym liberalizm, gléwny przedmiot atakéw przedstawicieli
CLS, przedstawiany jest jako zwolennik subiektywnego pojmowania wartoéci, popadajac
w sprzeczno$¢ z obiektywnym przeciez idealem rzadéw prawa. Wiecej na temat tych
argumentéw zob. K. Kress, Legal Indeterminacy, ,,California Law Review” 1989, vol. 77,
no. 2, s. 307 i n. Argumentuje sie rowniez, zwracajac uwage na ksztalt edukacji i praktyki
prawniczej (Wikipedia). W przypadku edukacji ocenia si¢ raczej sposdb argumentacji
anizeli rozstrzygnigcie, za§ w praktyce prawniczej opinie prawne s petne zdan warunko-
wych; rzadko ktéry prawnik na pytanie o to, jak nalezy rozumie¢ dane przepisy w kon-
tekscie konkretnego stanu faktycznego, udziela jednoznacznej odpowiedzi z uzyciem
frazy ,,z pewnoscia”

* Niekiedy pisze sie nie o otwartej tekstowo$ci, lecz o nieostrosci, zamiennie uzywa-
nej z okre$leniem semantic indeterminacy. Zob. ].]. Moreso, Legal Indeterminacy...,s. 58.
Inni autorzy pisza, ze wspomniana cecha jezyka naturalnego powoduje tzw. substantial
indeterminacy, ktéra ma dlatego materialny charakter, ze nie dotyczy tego, jaka norma
zostanie zastosowana, ale w jaki sposob zostanie zastosowana. Do tej kategorii mozna
zaliczy¢ uwagi H. Kelsena, ktéry zwraca uwage na pewien stopien niezdeterminowa-
nia sposobu realizacji normy wydanej przez organ wyzszego rzedu. Podawat przyktad
upowaznienia, jakie otrzymal organ nizszego rzedu do dokonania aresztowania pewnej
osoby. Upowaznienie nie okre$la wszakze kiedy, gdzie i dokladnie w jaki sposob aresz-
towanie ma si¢ odby¢. W tym sensie organ nizszego rzedu ma pewng swobodg decydo-
wania. F. Atria, Legal Reasoning and Legal Theory Revisited, ,Law and Philosophy” 1999,
vol. 18, no. 5, s. 548.

* L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne, thum. B. Wolniewicz, Warszawa 2004,
s. 119. Scisle rzecz biorgc, zwolennicy tezy o niezdeterminowaniu odwoluja sie nie tyle
do pracy Wittgensteina, ile do jej niezwykle wplywowej interpretacji dokonanej przez
S. Kripke. Zob. S. Kripke, Wittgenstein o regulach i jezyku prywatnym, thum. K. Postajko,
L. Wronski, Warszawa 2007.

* Dwa ostatnie czynniki wymienia A. D’Amato, Legal Uncertainty..., s. 19-27.
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na poparcie mocnej tezy o niezdeterminowaniu oraz argumenty wysu-
wane na rzecz slabej tezy*”’. Mozna tez oméwi¢ w pierwszej kolejnosci
argumenty istotne, by na konicu wspomnie¢ o uzasadnieniach brzmig-
cych w polskiej kulturze prawnej dos¢ egzotycznie, jak np. zwigkszanie
wartosci informacyjnej przez sedzidéw i doktryne.

Zaczneg od cechy jezyka naturalnego, jaka jest jego otwarta teksto-
wos¢ (open texture), czyli potencjalnej nieostroéci kazdego wyrazenia,
nastepnie omowie zwigzang z nim role ocen oraz wlasciwosci stosowa-
nia prawa (zmieniajac znaczenie tego wyrazenia, w jakim postuguje sie
nim L. Leszczynski). W dalszej czesci porusze problem tzw. luk w prawie
oraz spdjnosci zbioru norm prawnych. Na koncu omoéwie zagadnienie
sceptycyzmu regul, dazenia sedziéw do zwiekszenia wartosci informa-
cyjnej ich dzialan oraz argument z korzysci wlasnej stron.

4.2.1. Otwarta tekstowo$¢

Pojecie otwartej tekstowosci swoja kariere zawdziecza H. Hartowi*.
Nalezy jednak wskaza¢ réwniez na drugie Hartowskie pojecie z pew-
noscig prawa zwigzane, a mianowicie reguly wtérne. Funkcja tych ostat-
nich jest przeciwdzialanie wadom archaicznych systeméw spotecznych,
w ktorych funkcjonowaly jedynie reguly pierwotne”. Jako owe wady
Hart wymienil: niepewnos¢, statyczno$¢ i nieskutecznosé.

Niepewnos¢ jako cecha archaicznych porzadkéw spotecznych ma po-
lega¢ na tym, ze w razie pojawienia si¢ watpliwosci co do tego, ,jakie
s3 to reguly” (przez co rozumiem pytanie o obowigzywanie danej reguly)
badz ,jaki jest dokladny ich zakres” (czyli tres¢ reguly), brakuje tekstu,
ktorego jedna z funkgji jest tego rodzaju watpliwo$ci rozwiewac. Brakuje
réwniez ,urzednikéw, ktérych ustalenia sg w tym wzgledzie wigzace™.

7 L. Solum, On the Indeterminacy Crisis..., s. 470 i n.

% H.L.A. Hart, Pojecie prawa.... Nie byt on jednak jego tworca, lecz skorzystal z prac
dawnego czlonka Kota Wiedenskiego F. Waismanna. Szerzej na temat stanowiska Wais-
manna i zwiazkow z filozofig prawa H. Harta zob. S. Czepita, Derywacyjna koncepcja
wyktadni a zagadnienie otwartej tekstowosci poje¢ prawnych, [w:] W poszukiwaniu do-
bra...,s.2291in.

¥ Nie okreslal tych systemdw jako opartych na zwyczaju, by nie wprowadza¢ wraze-
nia, ze reguly zwyczajowe i reguly pierwotne s3 tym samym. Ibidem, s. 130.

* Tbidem, s. 131.
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Tym, co usuwa kazda z wad, s3 odpowiednie reguty wtérne. W odnie-
sieniu do interesujacej mnie niepewnosci takim panaceum jest regula
uznania®'.

Okazuje si¢ jednak, ze samo wyksztalcenie regul wtérnych nie gwa-
rantuje pewnosci prawa, poniewaz istnieja inne aspekty jego funkcjo-
nowania, takie jak otwarta tekstowo$¢ oraz niepewnos¢ w samej regule
uznania, ktore wplywajg na stopien pewnosci prawa.

Problem otwartej tekstowosci wigze si¢ z koniecznym warunkiem
istnienia prawa, jakim jest, zdaniem Harta, mozliwo$¢ zakomunikowa-
nia ogoélnych wzorcéw postepowania wobec ich adresatow. Istnieja dwa
sposoby ich zakomunikowania: przyklad (precedens) oraz stanowienie
prawa. Jak pisze Hart, do XX wieku panowalo przekonanie, ze tworze-
nie prawa w drodze precedensu jest bardziej narazone na zarzut nie-
pewnosci niz tworzenie prawa w drodze ustanawiania ogélnych regut.
Juz wéwczas jednak zaczeto od tego mniemania odchodzi¢. Sam Hart
wyraznie twierdzi, ze wadliwo$¢ obu sposobéw polegajaca na ich nie-
pewnosci jest rowna*.

Formulowanie norm postepowania za pomoca ogélnych form jezy-
kowych®, jak je Hart nazywa, tylko na pierwszy rzut oka wydaje si¢ ,,jas-
ne, niezawodne i pewne”. W rzeczywistosci narzedzie, jakim prawodaw-
ca sie postuguje, czyli jezyk naturalny, posiada wlasnos¢ zwang ,,otwarta
tekstowoscig™.

Na czym jednak polega problem z otwartoscig owych poje¢? Sam
Hart pisze o tym nastepujaco: ,We wszystkich dziedzinach doswiadcze-
nia, nie tylko tam, gdzie sa reguly, istnieje granica, wbudowana w istote
jezyka, mozliwosci dostarczanych przez jezyk ogdlny. Na pewno pojawia
sie przypadki stale powracajace w podobnych kontekstach, do ktorych
wyrazenia ogolne s3 stosowalne bez watpienia (»]esli co$ jest samocho-
dem, to jest pojazdemc), ale znajda si¢ tez przypadki watpliwe (»Czy

1 U.A. Kosielinska-Grabowska, The Rule of Recognition — a Remedy for the External
Uncertainty of Law, AFPiFS 2012, nr 1, s. 23 i n.

2, Autorytatywny jezyk ogélny, w ktorym regutla jest wyrazona, moze by¢ prze-
wodnikiem w réwnie niepewny sposéb, jak w przypadku autorytatywnego przykladu”
Ibidem, s. 175.

# W polskiej terminologii prawniczej pojeciu ogélnych form jezykowych w odnie-
sieniu do norm prawnych odpowiada cecha ich generalnosci i abstrakcyjnosci.

* W innej pracy Hart te sama ceche wspomnianych poje¢ nazywa porowatoscia.
H.L.A. Hart, Eseje z filozofii prawa, ttum. J. Woleniski, Warszawa 2001.
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stowo ‘pojazd’ (...) obejmuje rowery, samoloty, wrotki?«). Kanony »in-
terpretacji« nie moga ich wyeliminowa¢, aczkolwiek moga zmniejszy¢
niepewnos¢™®.

Nasuwa si¢ wigc pytanie, jaka jest relacja pomiedzy nieostroscia zna-
czenia nazwy*® a otwartg tekstowoscia. Na pierwszy rzut oka wyraze-
nia te okreslaja to samo zjawisko polegajace na tym, ze dane wyrazenie
procz jednoznacznej pozytywnej i jednoznacznej negatywnej ekstensji
ma réwniez obszar znaczeniowy, w ktérym nie jest jasne, czy dany przed-
miot jest, czy tez nie jest jego desygnatem. Wérdd prob objasnienia tej
réznicy wskazuje sie, ze otwarta tekstowos¢ jest odmiang nieostrosci®’,
zdaniem za$ F. Waismanna, tworcy wyrazenia ,otwarta tekstowosc”,
stanowiona mozliwos¢ nieostrosci (possibility of vagueness), co wigcej,
zdaniem niektorych autoréw, nieostros¢ wyrazenia jest usuwalna przez
podanie odpowiedniej definicji regulujacej, podczas gdy otwartej teks-
towosci nie da si¢ usungc*.

Otwarta tekstowo$¢, zdaniem Harta, polega na niemoznosci po-
dania wystarczajacych i koniecznych warunkéw zastosowania danego
pojecia, poniewaz zawsze mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej
nie wiadomo, czy dane pojecie jest do owych okolicznosci stosowalne.
Wspomniane wyobrazenie moze dotyczy¢ nie tylko zdarzen mozliwych
z punktu widzenia aktualnej wiedzy o otaczajacym $wiecie, ale rowniez
mozliwych logicznie. Wlasnie w logicznej mozliwosci mozna wigc wi-
dzie¢ réznice pomiedzy nieostroscia a otwarta tekstowoscia. Nieostro$¢
bowiem odnosi si¢ do aktualnego zbioru przekonan, podczas gdy otwar-
ta tekstowo$¢ odnosi sie do sytuacji, ktére by¢ moze w danym momen-
cie nie s3 mozliwe z empirycznego punktu widzenia, lecz s3 mozliwe
z logicznego punktu widzenia®. Istnieja pojecia, ktére prawdopodobnie
nie stang si¢ nigdy nieostre, lecz sg otwarte tekstowo, sa tez takie, ktore
wskutek zmian w rzeczywistosci juz staly si¢ nieostre.

* H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., s. 174.

“ Na ten temat zob. J. Odrowaz-Sypniewska, Zagadnienie nieostrosci, Warszawa 2000
ze wstepem J.J. Jadackiego, w ktorym syntetycznie przedstawione jest ujmowanie problemu
nieostrosci w polskiej tradycji, glownie przez przedstawicieli szkoty lwowsko-warszawskie;j.

¥ T. Gizbert-Studnicki, Wieloznacznos¢ leksykalna w interpretacji prawniczej, Kra-
kow 1978.

* Ibidem, s. 69.

* B. Brozek, Defeasibility of Legal Reasoning, Krakow 2004, s. 37-38.
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Jezeli przyjaé, ze otwarta tekstowo$¢ stanowi wade jezyka prawnego,
to naturalne jest pytanie o mozliwo$¢ jej wyeliminowania lub przynaj-
mniej zniwelowania jej konsekwencji. Wyré6znic¢ za§ mozna dwojakiego
rodzaju konsekwencje: pierwsza dotyczy obszernej problematyki dys-
krecjonalnos$ci, druga wiaze si¢ z mozliwymi paradoksami nieostrosci
oraz koncepcjami przedstawiajacymi sposoby ich rozwigzania.

Hart rozwaza dwa sposoby poradzenia sobie z problemem otwartosci:
kazuistyke oraz ,,zamrozenie znaczenia reguly tak, aby wystepujace w niej
terminy ogdlne posiadaly taki sam sens przy kazdym zastosowaniu™.

Kazuistyke sam odrzuca z racji niemoznosci przewidzenia wszystkich
kombinacji zdarzen w przysziosci oraz z powodu, ktéry nazywa ,,niedo-
okresleniem celow”. Pierwszy powdd nie wymaga wyjasnien. Drugi pole-
ga na tym, ze stan rzeczy stanowigcy cel danej regulacji sam jest okreslany
za pomocg nieostrego terminu. W przykladzie Harta z zakazem poruszania
si¢ pojazdow po parku tym stanem rzeczy jest porzadek i spokdj. Zdaniem
Harta ten cel jest niedookreslony, poniewaz nie wiadomo, czy np. dziecigce
zabawki w postaci samochod6w réwniez sg objete takim przykladem.

Drugi sposdb ratowania pewnosci polega na przyjeciu stalej i nie-
zmiennej wyktadni danego terminu, niezaleznie od zmieniajacych sie
okolicznosci. Prowadzitoby to, zdaniem Harta, do ,,zachowania stopnia
pewnosci czy przewidywalnosci kosztem slepego przesadzenia, co trze-
ba czyni¢ w przyszlosci, pomimo ze nie znamy charakteru tego, co si¢
zdarzy™'. Ucielesnieniem takiego stanu rzeczy bylby, méwiac jego sto-
wami, prawniczy ,raj poje¢, krytykowany przez autora Pojecia prawa
za oderwanie od praktyki orzeczniczej™.

Jesli wspomniane dwa sposoby radzenia sobie z otwartoscia s3 je-
dynymi, jakimi dysponuje wspolczesny prawodawca, przy zalozeniu,
ze zdaje sobie sprawe z ograniczenia swojej wiedzy oraz z wadliwosci
drugiego rozwigzania, to okazuje si¢, iz przeszkoda dla catkowitej prze-
widywalnosci decyzji sadowych™ jest nie tyle otwarta tekstowos¢, ile

* H.L.A. Hart, Pojecie prawa...,s. 178.

5! Ibidem, s. 178.

2 H.L.A. Hart, Niebo poje¢ Theringa i wspélczesna analityczna filozofia prawa, [w:]
idem, Eseje z filizofii..., s. 274.

%3 Takie stwierdzenie sugeruje jednak, ze otwartos¢ jest problemem, ktéry nalezato-
by lub warto by przezwyciezy¢. Przechodzac jednak na plaszczyzne wartoéci, moze sie
okaza¢, ze catkowita przewidywalnoé¢ decyzji sadowej nie jest warto$cia bezwzgledna.
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racjonalno$¢ prawodawcy w procesie tworzenia prawa. W tym miejscu
jest ona rozumiana jako dokonanie wyboru pomiedzy dwoma bieguna-
mi, ktore Hart nazywa ,,rozwigzaniem problemu z gory” oraz ,,brakiem
jasnosci co do kwestii, ktére moga by¢ racjonalnie rozwigzane dopiero
wtedy, gdy pojawig si¢ i zostang rozpoznane”. Nie jest bowiem racjo-
nalne unikanie otwartej tekstowosci przez uzycie jezyka kazuistyczne-
go, poniewaz wowczas zostanie nieuregulowana sfera zjawisk, ktérych
w momencie tworzenia prawa nie mozna przewidzie¢>. Niektdrzy auto-
rzy twierdza wigc, Ze otwarta tekstowo$¢ nie jest zewnetrznym ograni-
czeniem, jakie jezyk naklada na stopnie pewnosci, ktére czlowiek moze
osiggnad, lecz stanowi konsekwencje normatywnej decyzji zmierzajacej
do wywazenia wymogéw pewnosci z wymogami celowosci®. Tym sa-
mym ukazuje si¢ ona w innym $wietle — nie jako problem, z ktérym
zmaga sie kazdy prawodawca, ale jako uzyteczne narzedzie porzadko-
wania szybko zmieniajacego si¢ $wiata.

Narzedzie to musi jednak funkcjonowaé w praktyce. Tutaj za$§ moga
pojawi¢ sie ,,punkty, w ktérych istniejace prawo zawodzi i nie dyktuje
zadnej decyzji jako poprawnej, a sedzia musi sie uciec do swych kom-
petencji prawotworczych, jesli ma rozstrzygnac sprawe. Nie moze jed-
nak czyni¢ tego arbitralnie, tj. zawsze winien mie¢ jakie$ ogélne racje
usprawiedliwiajace dane rozstrzygniecie i musi dziala¢ tak jak §wiado-
my prawodawca, kierujac si¢ wlasnymi przekonaniami i warto$ciami™.
Miedzy innymi za t¢ koncepcje sedziowskiej dyskrecjonalnosci Hart
byt krytykowany przez R. Dworkina. Spér pomiedzy nimi zdomi-
nowal zachodnig filozofie prawa w drugiej polowie XX wieku i zgro-
madzil ogromng literature, stad nie ma potrzeby referowaé gtéwnych
stanowisk. Z perspektywy pewnosci prawa mamy jednak do czynienia
z ciekawa sytuacjy. Przedstawiciel prawniczego pozytywizmu - czyli
nurtu myslenia o prawie, ktérego dziewietnastowiecznej genezy moz-
na upatrywac w zapewnieniu jego pewnosci — formutuje twierdzenie,
ze prawo w niektdrych sytuacjach jest niepewne, a sedzia ,,musi uciec
si¢ do swych kompetencji prawotwdrczych’, podczas gdy jego pole-
mista, okreslany przez niektdrych komentatoréw jako przedstawiciel

>t Zob. F. Atria, Legal Reasoning..., s. 540.
% Tbidem, s. 541.
¢ H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., s. 365.
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niepozytywistycznej koncepcji prawa, wydaje si¢ owej pewnosci zazar-
tym obroncg”. Tak jest tylko na pierwszy rzut oka, poniewaz w tym
wymiarze, w jakim pewno$¢ prawa oznacza przewidywalnos¢ decy-
zji sadowych, teza o niezdeterminowaniu tresci decyzji sadowej (czy
to w wydaniu Hartowskim, czy w wydaniu amerykanskiego realizmu
prawniczego) niekoniecznie pociaga za sobg nieprzewidywalnos¢ tresci
decyzji sadowej*®. Przewidywalnos¢ jest wowczas pochodng czynnikow
innych niz prawne, wystarczy, ze s3 one znane podmiotowi, ktéry usitu-
je przewidzie¢ rozstrzygniecie. Tym samym wiec sporu migedzy Hartem
a Dworkinem o zakres dyskrecjonalnosci nie mozna postrzega¢ w kate-
goriach sporu o znaczenie wartosci, jaka jest pewnos$¢ prawa rozumiana
jako przewidywalnos¢ decyzji sadowych™. Zreszta nawet jezeli uznac,
ze sedzia szuka lub powinien szuka¢ zasad prawnych w sytuacji cienia
semantycznego, to tego rodzaju stwierdzenie nie czyni decyzji opartej
na zasadach prawa - w rodzaju ,,nikt nie powinien odnosi¢ korzysci
z wyrzadzonego zla” — bardziej przewidywalng niz decyzja, w ktorej se-
dzia musi ,,uciec si¢ do swoich kompetencji prawotworczych”®.
Zarzuty Dworkina o niedocenieniu roli zasad® mozna, jak sadze,
zakwalifikowa¢ jako zarzut wobec niedoceniania przez Harta roli in-
terpretacji (,Kanony interpretacji nie moga ich [przypadkéw watpli-
wych - M.W.] wyeliminowac”). Tego rodzaju zarzut formulowat i Lon
Fuller, i David Lyons. Fuller kwestionowal samo istnienie zwyklych
przypadkoéw. Jego argumentacja opierala sie na twierdzeniu, ze nie jest
mozliwe rozstrzyganie znaczenia reguly bez uwzglednienia kontekstu
i celu wypowiedzi®. Jego krytyka chybia jednak celu, poniewaz Hart

57 Zwraca na to uwage rowniez J. Zajadlo, Prawo i filozofia w praktyce: tylko tatwe czy
takze trudne przypadki?, [w:] idem, Po co prawnikom filozofia prawa?, Warszawa 2008, s. 21.

%8 J. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity..., s. 583.

¥ Mozna byloby tak uczyni¢ jedynie za ceng rozszerzenia problematyki pewnosci
prawa na kwestie legitymizacji.

% B. Leiter, Beyond the Hart/Dworkin Debate: The Methodology Problem in Jurispru-
dence, ,,American Journal of Jurisprudence” 2003, vol. 48, s. 21.

¢! Z jednej strony Hart przyznaje w Postowiu do Pojecia prawa, ze powierzchownie
potraktowal zasady (s. 347), z drugiej jednak pisze, Ze z pewnoécig nie zamierzal uzywaé
stowa ,,regula’, ,,aby sugerowac, ze systemy prawne obejmuja tylko reguly typu »wszystko
albo nic« czy tez takie, ktore sg prawie konkluzywne”. H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., s. 351.

¢ L. Fuller, Positivism and Fidelity to Law. A Reply to Professor Hart, HLR 1958, vol.
71, no. 4, s. 665. Autor do opisu Hartowskiej wizji sedziego uzyl barwnego poréwnania
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koncentrowal swoja uwage na zwyktych przypadkach w kontekscie re-
gul zamiast w kontekscie ich celu®. Z kolei D. Lyons odrzucal twier-
dzenia Harta o tym, ze w sytuacji semantycznej niepewnos$ci sedzia
nie ,,opiera si¢” na istniejacym prawie, lecz ,,stwarza prawo dla danego
przypadku”*. W tym sensie zarzut ten jest zbiezny z zarzutami Dworki-
na. Lyons nie odwoluje si¢ jednak do Dworkinowskich zasad prawnych,
lecz wskazuje na lezacg u podstaw systemu prawa maksyme, ze skoro
co$ nie jest zakazane, oznacza, iz jest prawnie dozwolone. W przypad-
ku watpliwosci, czy mozna wjecha¢ na rowerze do Hartowskiego par-
ku, mozna je rozstrzygna¢ przez odwolanie si¢ do systemu, czyli innych
norm. Jezeli nie ma wérdd nich takiej, ktora by tego zakazywala, to zna-
czy, ze rowerem mozna do parku wjecha¢. Wniosek jest prosty: otwarta
tekstowos¢ ogdlnych termindéw nie pocigga za sobg automatycznie luk
w prawie. Lyons odroéznia nieokreslono$¢ ogélnych terminéw, nieokre-
slono$¢ regut i wreszcie nieokreslonos¢ prawa. Relacje pomigdzy nimi
okresla nastepujaco: jedynie pierwszy rodzaj moze implikowaé drugi
rodzaj nieokres$lonosci, ale ani pierwsza, ani druga odmiana nie impli-
kuja trzeciej.

Obok odwotania si¢ do systemu Lyons wskazuje na istniejacg prakty-
ke prawnicza. Gdyby bowiem byto tak, jak méwi Hart, Ze sedziowie nie
orzekajg na podstawie istniejacego prawa, to uprawniony bytby wniosek
o naruszaniu przez nich zakazu retroakeji. Jednoczesnie trudno bylo-
by wyjasni¢ urzedowe, oficjalne zachowania prawnikéw. Sedziowie za$
w przypadkach watpliwych nie sugeruja, ze tworza nowe prawo, lecz
starajg si¢ wskazac¢ jak najlepsze argumenty przemawiajace za podje-
ciem takiego wlasnie rozstrzygniecia. Dotyczy to réwniez pelnomoc-
nikéw. Przedstawiciele tych ostatnich w swej argumentacji nie wnosza
przeciez o zmiane prawa, lecz bronig pewnych interpretacji. Gdyby wigc

sedziego do bibliotekarza, ktéry musi podja¢ decyzje, gdzie umieéci¢ dang ksigzke: Pismo
Swigte do dziatu , religia’, O bogactwie narodéw do dziatu ,ekonomia’, ale gdzie postawi¢
Kapitat Marksa? Do dzialu ,,polityka” czy ,,ekonomia”? Wizje te odrzucal, piszac, Ze sto-
sowanie prawa to co$ wiecej niz czynnos¢ katalogowania. Ibidem, s. 666.

¢ Jak sam pisze o zarzucie zlekcewazenia roli celu: ,Jesli chodzi o imputowanie
mi pogladu, Ze badania nad celem prawa sg nieuprawnione czy mato wazne, wystarczy,
gdy powiem, iz traktowatem zadanie Pojecia prawa komplementarnie, a nie, jak Fuller,
jako sprowadzajace si¢ wytacznie do badania jednego aspektu, to jest celu”. H.L.A. Hart,
Moralnos¢ prawa, [w:] idem, Eseje z filizofii..., s. 365.

¢ H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., s. 364.
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przyjac stanowisko Harta, wowczas znaczyloby to, pisze Lyons, ze wspo-
mniani przedstawiciele zawoddw prawniczych sg zwodzeni lub wrecz
bladza w swoich zawodowych dziataniach.

David Lyons twierdzi, ze teoria otwartej tekstowosci idzie zbyt dale-
ko w swoich konsekwencjach i ogranicza role wykladni prawa. Przypi-
suje Hartowi poglad, ze jesli rozumowanie prawnicze nie jest ucielesnie-
niem wnioskowania sylogistycznego, to pozostaje jedynie rozwazenie
racji za i przeciw stosowaniu ogoélnego terminu, a nastgpnie zdecydo-
wanie si¢ na ,,co§ w kwestii natury wyboru pomiedzy nie do konica zde-
terminowanymi rozwigzaniami alternatywnymi”®. Hart sugeruje wiec,
zdaniem Lyonsa, ze orzeczenia moga by¢ ,wysnute” z regut prawnych
jedynie wowczas, gdy reguly te mozna zastosowa¢ jednoznacznie. Wy-
bdér ma wiec charakter alternatywy nieroztacznej: albo jednoznaczno$é
rozstrzygniecia, albo rozwazenie réznych racji, z podjeciem na koncu
jakiejs decyzji, niemogacej jednak nosi¢ znamienia ,,jedynie poprawne;j”
(one rightanswer). Takie za$§ postawienie problemu wyklucza mozliwo$¢
dokonywania wyktadni. Jezeli wigc strony beda toczy¢ spor o to, czy
dane urzadzenie np. spelnia prawnie okreslone wymagania bezpieczen-
stwa, to w dyskusji znajda sie argumenty uzasadniajace oba stanowiska.
Zdaniem Lyonsa taka sytuacja wystarcza Hartowi do zajgcia stanowiska
na temat sedziowskiej dyskrecjonalnosci.

Obok niedocenienia roli interpretacji zarzucono Hartowi niemoz-
no$¢ pogodzenia perspektywy semantycznej (sytuacja cienia semantycz-
nego) oraz pragmatycznej (zwigzanej z kolizja wymogu przewidywal-
nosci z wymogiem celowo$ci®). Rolg pojecia otwartej tekstowosci miato
by¢ bowiem dostarczenie wolnego od wartosciowania wyjasnienia sporéw
prawnych”. W konsekwencji, zauwazaja krytycy, teoria Harta wykazuje
niesp6jno$¢ z wlasnymi zatozeniami®. Przyjecie pragmatycznej inter-
pretacji otwartej tekstowosci powoduje, ze pytanie o to, jakie jest pra-
wo, nie daje sie odr6zni¢ od pytania, jakie powinno by¢ prawo. Znika
tym samym zakladana aksjologiczna neutralno$¢ opisu funkcjonowania
regul prawnych. Zdaniem M. Bodig dwie perspektywy: semantyczna

% Tbidem, s. 175.

% F. Atria, Legal Reasoning..., s. 544.

¢ Zdaniem F. Atrii Hart nie dostrzegal tego, Ze w rzeczywistosci dostarczal wspo-
mniane dwa sposoby wyjasnienia. Zob. ibidem, s. 544 (przyp. 3).

¢ Ibidem.
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i pragmatyczna s3 nie do pogodzenia ze soba. Jesli bowiem otwarta teks-
towos$¢ ma charakter semantyczny, to wyznaczniki (arguments from policy)
oslabiajace swobode sedziego nie maja w tym kontekscie znaczenia. Jezeli
za$ role odgrywaja owe wyznaczniki, to w wyniku tego pojawiajq sie pytania
z dziedziny filozofii praktycznej, sprowadzajace sie¢ do fundamentalnego:
jakie powinno by¢ prawo®. To z kolei prowadzi do niezgodnosci pomig-
dzy pogladami Harta na temat otwartej tekstowosci i dyskrecjonalnosci
sedziowskiej z przyjmowanymi przez niego deklaracjami, ze Pojecie prawa
nalezy traktowac jako esej z socjologii deskryptywnej.

Jako podsumowanie tej czesci wypada zauwazy¢, ze oprocz powyz-
szego zarzutu dotyczacego spdjnosci Hartowskiej koncepcji dyskrecjo-
nalnosci o sporu zdaje si¢ przebiega¢ wokot roli, jakg odgrywa wyktad-
nia prawa. Trudno wyjs$¢ poza ,stwierdzenia wiary”, ktérej przedmiotem
jest moc heurystyczna lub racjonalizacyjna dyrektyw wyktadni. Hart jest
sceptykiem niewierzacym w kanony interpretacji w perspektywie heury-
stycznej, zas Dworkin bylby w tej samej perspektywie optymista co do ich
heurystycznej wydajnosci. Wydaje sig, Ze jest to spor nierozstrzygalny,
na ksztalt Lyotardowskiego ,zatargu” (differend)”, czego pojeciowym
wyrazem moze by¢ pojecie ideologii stosowania prawa, ktérym postugi-
wal si¢ J. Wroblewski™, czy metaforyzacja poprzez stosowanie okreslen,
takich jak: ,Szlachetny Sen” (Noble Dream) na okreélenie stanowiska,
w mysl ktérego kazda, nawet najbardziej kontrowersyjna sprawa ma pra-
widlowe rozstrzygnigcie, ,,Nocny Koszmar”(The Nightmare) na okreslenie
stanowiska sceptycznego w rodzaju amerykanskiego realizmu prawnicze-
go i ,Czuwanie” (The Vigil) na okreslenie stanowiska umiarkowanego”.

4.2.2. Rola ocen w przewidywaniu decyzji sagdowej

Konsekwencjg uznania tezy o mozliwym istnieniu pasa nieostrosci w przy-
padku kazdego wyrazenia jezykowego jest koniecznos¢ formulowania

% M. Bodig, Hart’s Jurisprudence: Its relation to Philosophy, ,,Acta Juridica Hungarica”
2001, vol. 42, no. 1-2.

0 A. Bator, Debaty prawnicze. Rozmowa bez konsensu, [w:] Z zagadnien teorii i filo-
zofii prawa. Ponowoczesnosé, red. M. Blachut, Wroctaw 2007, s. 47.

I Zob. J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie..., rozdz. XI.

72 J.J. Moreso, Legal Indeterminacy..., rozdz. V.
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ocen przez podmiot stosujacy prawo. Polska teoria prawa od dawna
podkresla ich role, dostrzegajac chociazby konsekwencje dla pewno-
$ci przeprowadzanych rozumowan w ramach procesu stosowania pra-
wa”?. Konieczno$¢ dokonywania ocen nalezy wigza¢ jednak nie tylko
z wlasciwos$ciami jezyka naturalnego w postaci otwartej tekstowosci, ale
réwniez z interpretacja klauzul odsylajacych™ oraz decyzjami uznanio-
wymi. Zwigzek ocen i przewidywalnosci tresci decyzji sadowej polega
na tym, iz decyzja jest stabiej przewidywalna nie dlatego, ze podstawa
normatywna rozstrzygniecia zawiera jakies odeslanie pozaprawne, ale
dlatego, ze ustalenie tresci takiego odestania wymaga warto$ciowania.
Ta za$ czynno$¢ na pierwszy rzut oka moze przebiega¢ odmiennie w za-
leznosci od osoby ja wykonujacej.

Trzeba zwrdci¢ uwage, ze teza o wzglednej niepewnosci decyzji s3-
dowych, spowodowanej koniecznoscig formutowania ocen, traci nieco
na sile wyrazu, jezeli wzig¢ pod uwage wieloznaczno$¢ terminu ,,0ce-
na”. W zaleznosci od jego znaczenia inna jest rowniez miara niepew-
nosci, a uzytkownicy jezyka prawniczego postuguja sie nim wiasnie
w kilku znaczeniach. Na przyklad Z. Pulka, podajac formuly decyzji
interpretacyjnej, decyzji dowodowej, decyzji wyboru konsekwencji,
decyzji stosowania prawa, twierdzen walidacyjnych, umieszcza w nich
réwniez oceny, co stanowi dla niego argument za odrzuceniem danej
wypowiedzi jako zdania, ktéremu mozna by przypisa¢ wartos¢ logicz-
na”. Jerzy Wroblewski z kolei zwracal uwage na to, ze oceny wyznaczaja

73 Zob. np. J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie. .., s. 364; idem, Oceny w prawie i oceny
prawa, St. Praw. 1970, nr 24.

74 Nie dotyczy to odestan do zwyczajow. L. Leszczynski, Stosowanie generalnych klau-
zul odsytajgcych, Zakamycze 2001, s. 70.

7> Z. Pulka, Struktura poznania..., s. 30-38. Na przykiad z faktu, ze argumenty a simili
i a fortiori opierajg si¢ na zalozeniu konsekwencji ocen prawodawcy, wyciaga wniosek,
iz ,rozstrzyganie o obowigzywaniu norm na podstawie tych regut wymaga operowa-
nia ocenami, ktére mozna by przypisa¢ aktualnemu ustawodawcy”. Trudno si¢ jednak
zgodzi¢ z twierdzeniem, ze przypisywanie ocen, jakie Zywi¢ ma prawodawca, jest tym
samym co formulowanie ocen. Przypisywanie ocen przybiera posta¢ twierdzenia ,,Pra-
wodawca P stan rzeczy S ocenia jako W lub jako nie-W”, gdzie W oznacza warto$ciowy.
Przypisywanie ocen przybiera posta¢ zdania w sensie logicznym, za$ zupelnie inng spra-
wa sa trudnosci ze sformulowaniem prawdziwego zdania na ten temat. Przypisywanie
ocen byloby tozsame z ocenianiem jedynie wowczas, gdyby uznawa¢ przypisywanie ocen
prawodawcy za czynno$¢ pozorna z racji empirycznej niemoznosci takiego przypisania.
Gdyby za$ szuka¢ znaczenia, w jakim moéwi si¢ tutaj o ocenach, to nalezatoby wskazac
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zachowanie prawodawcy, interpretatora, organu stosujacego prawo,
wreszcie komplikujg i ograniczaja wykorzystanie maszyn matema-
tycznych’, a zatem stanowig potencjalny czynnik rozbieznosci decyzji
i wplywaja na zmniejszenie jej przewidywalnosci”.

Jezeli mowa o ocenach prawodawcy, to oznacza to aprobate lub
dezaprobate jakiego$ stanu rzeczy lub zdarzenia (ocena w sensie ewa-
luacji), a oceny organu stosujgcego prawo moga mie¢ postaé kwalifi-
kacji, ktora jest efektem udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy dany
stan rzeczy odpowiada okreslonym wzorcom - uznania (dla okre-
slenia luzu decyzyjnego), oszacowania (dla sytuacji, w ktorych za-
chodzi potrzeba okreslenia ,w sposdb nie w pelni zobiektywizowa-
ny rozmiardéw czy intensywnosci jakiego$ zjawiska” — ocena w sensie
estymacyjnym)’®.

Najczesciej chyba potrzebe formulowania ocen uzasadnia si¢ przez
przywolanie czy to przepisow zawierajacych terminy nieostre, czy
to dyrektyw formulowanych przez nauke prawa (,,zwrotom interpreto-
wanym nie mozna bez dostatecznych powodow przypisywac swoistego
znaczenia prawnego’). W takim wtasnie kontekscie podniesiono, Ze nie
mozna utozsamiaé nieostro$ci znamion z ich ocennym charakterem,
chocby z tego powodu, ze kazdy wyraz jezyka naturalnego jest poten-
cjalnie nieostry i prowadziloby to do uznania, ze w ogdle nie mozna
moéwi¢ o znamionach opisowych”. Bardzo przydatne w zwigzku z tym
jest odroznienie przez T. Gizberta-Studnickiego predykatéw ocennych
w sensie ewaluacji i predykatéw porownawczych (ktére W. Wolter okre-
slal mianem znamion ilosciowych) i ukazanie, ze chwiejnos¢ w stoso-
waniu jednych i drugich ma zupelnie inne podstawy®.

wnioskowania o watpliwych przestankach, w przypadku ktorych trzeba ,ocenié”, czy
sg one zasadne, co, jak wida¢, jest jeszcze jednym sposobem rozumienia terminu ,ocena”

76 1. Wréblewski, Oceny w prawie..., s. 18.

77 . Wréblewski, Wartosci a decyzja..., s. 115.

78 Korzystam z propozycji Z. Ziembinskiego majacych uporzadkowa¢ terminologie
zwigzang ze stosowaniem terminu ,,ocena’. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawo-
znawstwa, Warszawa 1980, s. 124; idem, O czym mowig prawnicy, gdy méwig o ocenach,
PiP 1986, z. 12, 5. 21-22. Przyjmuje te propozycje zaréwno M. Zirk-Sadowski (Rozumie-
nie ocen w jezyku prawnym, £.6dz 1984, s. 89 i n.), jak i T. Gizbert-Studnicki (Znamiona
poréwnawcze w kodeksie karnym, RPEiS 1981, nr 1, s. 159).

7 T. Gizbert-Studnicki, Znamiona poréwnawcze..., s. 158.

% Ibidem, s. 160.
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Réznice w stosowaniu predykatéow ocennych przez réznych uzyt-
kownikéw jezyka sa pochodng réznic w ich postawach aprobaty badz
dezaprobaty wzgledem jakiegos zjawiska.

Predykaty poréwnawcze zas, takie jak ,,znaczny’, ,duzy’, ,wysoki’,
maja charakter dwuargumentowy, a zatem opisuja relacje zachodzaca
pomiedzy przedmiotem, o ktérym si¢ dany predykat orzeka, a innym
przedmiotem, ktdrego nazwa w wypowiedzi si¢ nie pojawia. Pojawi sie
ona wowczas, gdy dang wypowiedz zinterpretujemy, np. zdanie Maty
stori to duze zwierze, w ktorym wystepuja predykaty poréwnawcze, po-
zornie prowadzi do sprzecznosci polegajacej na tym, ze o tym samym
przedmiocie orzeka si¢ wykluczajace predykaty ,,duzy” i ,,maly”. Po zin-
terpretowaniu brzmi ono bowiem nastepujaco: Stori mniejszy od prze-
cigtnego stonia jest zwierzeciem wigkszym od przecietnego zwierzecia®'.
Chwiejno$¢ w stosowaniu tego rodzaju predykatéw ma przyczyny we-
wnatrzjezykowe, polegajace na nieujawnieniu w wypowiedzi nazwy
przedmiotu, z ktérym dokonywane jest poréwnanie®.

Mozna wiec powiedzie¢, ze chwiejno$¢ pierwszego rodzaju ma na
pierwszy rzut oka wiekszy zasieg niz w drugim przypadku, w ktérym jej

81 Przyktad podaje za T. Gizbertem-Studnickim, Znamiona poréwnawcze...

82 Mozna miec watpliwosci, czy rzeczywiscie chwiejnos¢ ta ma charakter wewnatrz-
jezykowy. Watpliwosci te sg uzasadnione nawet w $wietle uzasadnienia znajdujacego
sie w cytowanym tekscie. Formulowanie wypowiedzi w pewnym sensie niezupelnych,
niedajacych mozliwosci ustalenia ich sensu, wiaze si¢ raczej z praktykg lub kompeten-
cja jezykowa uzytkownikow jezyka, a nie wlasciwosciami tego ostatniego. T. Gizbert-
-Studnicki twierdzi, ze chwiejnoé¢ te nalezaloby odrézni¢ od nieostroéci sensu stricto
ina tym okresleniu poprzestaje (ibidem, s. 160). Nieostros¢ w mysl wiekszo$ci koncepcji
tego zjawiska ma charakter wewnatrzjezykowy w tym sensie, Ze jest cecha niektorych
lub potencjalnie wszystkich wyrazen jezyka naturalnego i polega na niepewnosci da-
nego podmiotu co do tego, czy orzec, czy nie orzec predykatu o jakim$ przedmiocie.
W pewnym znaczeniu stowa ,,kwalifikacja” jest to kwalifikowanie, np. czy mozna uzna¢
mezczyzng z liczbg wloséw X za tysego. Niepewnos¢ ta wynika z niewiedzy, w jaki sposob
inni uzytkownicy jezyka by sie w tej sytuacji zachowali. Predykat poréwnawczy w zdaniu
X jest bardziej tysy niz Y tylko pozornie zachowuje te niepewnos¢ wynikajaca z uzycia
stowa ,,lysy” (bo moze zaden z nich nie zastuguje na to okreslenie). Problem mozna zniwe-
lowa¢ przez powiedzenie, ze X ma mniej wlosow na glowie niz Y. Predykaty poréwnawcze
uzyte w zdaniu w wiekszosci przypadkéw nie beda powodowaly probleméw z przypisa-
niem takiemu zdaniu wartosci logicznej. ,W wigkszosci przypadkéw”, poniewaz podzial
na predykaty poréwnawcze i ewaluatywne nie jest rozlaczny. Ibidem, s. 165. Przyktadem
predykatu zachowujacego wlasciwosci obu omawianych rodzajow jest np. ,szczegolne
okruciefistwo”
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przyczyna jest okreslona praktyka jezykowa, polegajaca na formutowa-
niu wypowiedzi niezupelnych wymagajacych zinterpretowania.

Nalezy pamigtaé, ze méwienie o zréznicowanych podstawach chwiej-
nosci stosowania predykatéw w sensie ewaluacji abstrahuje od sytuacji,
w jakiej znajduje si¢ podmiot stosujacy prawo. Podmiot ten, dokonu-
jac rozmaitych wartosciowan, nie formuluje ocen w sensie aprobaty lub
dezaprobaty jakiegos stanu rzeczy®, ale raczej w sensie kwalifikacji lub
poréwnania. Nie oznacza to jednak, ze oceny tego rodzaju maja charak-
ter subiektywny, co w tym miejscu oznaczaltoby ich calkowite niezdeter-
minowanie kryteriami istotnymi z punktu widzenia praktyki spofecz-
nej. Przeciwnie, podkresla sie, Ze oceny tego podmiotu sg typem intuicji
standardowych wystepujacych u kazdego podmiotu funkcjonujacego
w okre$lonym uktadzie organizacyjnym (instytucjonalnym)*. To usta-
lenie jest fundamentalne z punktu widzenia przewidywalnosci decyzji,
bo oznacza, ze sam fakt dokonywania ocen, w jakimkolwiek znaczeniu
tego stowa, niekoniecznie pociaga za sobg nieprzewidywalnos¢ tresci
takiej decyzji.

Dodatkowo znaczenie z punktu widzenia tego rodzaju przewidywal-
nosci ma to, czego dana ocena dotyczy. Wida¢ to wyraznie w przypad-
ku ustalania tresci odestan pozaprawnych. Moga one odsyla¢ do kryte-
riéw moralnych, politycznych i ekonomicznych®. Powstaje pytanie, jak
ksztaltuje sie stopien przewidywalnosci tresci decyzji bedacej efektem
ustalenia tresci odestania w oparciu o te wlasnie kryteria?

Najbardziej przewidywalne beda te decyzje, ktore odwoluja sie
do kryteriow politycznych, poniewaz ich powotlanie ,,pozwala zazwy-
czaj bezblednie zidentyfikowal preferencje ustalania tre$ci odesta-
nia w oparciu o warto$ci ogélnospoteczne”®. Nalezy jednak dodac,
ze tre$¢ takiej decyzji bedzie przewidywalna pod warunkiem istnie-
nia powaznych racji wskazujacych na to, ze sad, ustalajac podstawe
normatywna decyzji, skorzysta z kryteriéw politycznych za posred-
nictwem odsylajacego do nich przepisu. W zwigzku z tym, ze udzial

% Chociaz fakt powolania do zycia takiego organu jak sad jest niewatpliwie wyrazem
dezaprobaty prawodawcy dla zachowan, ktdre objal normami prawnymi o charakterze
zakazu.

8 L. Leszczynski, Stosowanie generalnych klauzul...,s. 75.

% Ibidem, s. 71.

% Ibidem, s. 78.
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kryteriéw politycznych w podejmowaniu decyzji jest wynikiem wzra-
stajacej roli panstwa®’, twierdzenie o do$¢ wysokim stopniu przewidy-
walnosci decyzji odwotlujacej si¢ do kryteriéw politycznych stanowi
dodatkowe uzasadnianie tezy o podobnym stopniu przewidywalnosci
decyzji w ustrojach demokratycznych i autokratycznych, czy wrecz to-
talitarnych®.

W przeciwienstwie do kryteriéow politycznych, wiedza podmiotu
usitujacego przewidzie¢ tre$¢ rozstrzygniecia o tym, ze dane kryterium
moralne bedzie stanowilo element podstawy normatywnej decyzji,
w wiekszosci przypadkéw nie warunkuje dodatnio trafnego przewi-
dywania jej tresci. Wskazuje si¢ bowiem, ze typowe klauzule odsyla-
jace tego typu, jak: zasady stusznosci, dobrej wiary, uczciwego obrotu,
dobrych obyczajow, moga by¢ odczytywane zaréwno jako preferencja
intereséw ogodlnych, jak i intereséw jednostkowych®. W takiej sytuacji
stopien trafnego przewidywania tresci decyzji zalezy od znajomosci tzw.
postaw oceniajacych, czyli dyspozycji danego podmiotu do uwzglednia-
nia jakichs$ zespoléw wartosci i ich preferencji®.

W przypadku kryteriéw gospodarczych mozna, jak sadze, uznad,
ze przewidywalnos¢ decyzji na nich opartych ma podobny stopien jak
w przypadku decyzji stosujacej kryteria polityczne. W przypadku ustro-
ju opartego na gospodarce planowej z wilasnoscig panstwowa kryteria
gospodarcze wyrazaly preferencje interesu ogdlnego®. W warunkach
gospodarki rynkowej uzyskuja one samodzielno$¢ w stosunku do kryte-
riow moralnych® i, przynajmniej potencjalnie, ich tres¢ moze by¢ usta-
lana w sposdb zobiektywizowany. W takim przypadku przewidywalnosé
decyzji stosujacej kryteria gospodarcze bedzie pochodng zastosowanych
danych ekonomicznych lub okreslonej koncepciji z tego zakresu.

87 L. Leszczynski, Zagadnienia teorii..., s. 320.

8 Mozna by sie nawet zastanawia¢, czy demokracja nie jest ustrojem, paradoksalnie,
utrudniajacym przewidywanie tresci decyzji stosowania prawa. Jak bowiem pisze L. Lesz-
czynski, rola aksjologii w przypadku odestan do kryteriéw moralnych i do kryteriow go-
spodarczych polega na ,,rezygnacji z programowej preferencji jednego z intereséw’, czyniac
koniecznym ich wazenie. L. Leszczynski, Stosowanie generalnych klauzul. .., s. 80.

% Jedynie postuzenie sie klauzulami typu zasad wspolzycia spolecznego przesadza
o preferencji intereséw ogoélnych. Ibidem, s. 79.

% J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 408 i n.

! L. Leszczynski, Stosowanie generalnych klauzul..., s. 79.

°2 Ibidem, s. 96.
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4.2.3. Wlasciwosci stosowania prawa

W drugim rozdziale wspomnialem o tendencjach we wspoélczesnym
prawie, majacych polega¢ na zwiekszeniu klauzul generalnych oraz ra-
mowym charakterze regulacji w postaci wzrostu znaczenia zasad prawa.
Stad wlasnie w tym punkcie zamierzam polaczy¢ ,,sposéb konstruo-
wania przepisow” oraz ,wlasciwosci stosowania prawa’, ktore L. Lesz-
czynski lokuje w dwdch réznych zbiorach zrddel luzu decyzyjnego
(w zaleznosci od tego, czy sa od prawodawcy zalezne, czy niezalezne),
i potraktowac je jako dwa zjawiska potaczone ze soba relacja przyczyno-
wa. Polega ona na tym, ze sposob konstruowania przepiséw prawnych
wplywa na wlasciwosci stosowania prawa”. W takim ujeciu ,wlasci-
wosci stosowania prawa” stanowig, posrednio zalezny od prawodawcy,
czynnik determinujacy zakres luzu decyzyjnego. Skoro bowiem prawo
wspolczesne jest w coraz wigkszym stopniu prawem responsywnym,
w ktérym roénie rola ogélnych zasad prawa, to powstaje pytanie o spo-
séb ich stosowania, a kluczowe staje sie, czy rezultat stosowania zasad
prawa, czyli ich tzw. wazenia (balancing), jest mniej przewidywalny niz
rezultat stosowania norm o charakterze reguly®. Istniejg dwa zatozenia
tego pytania. Pierwsze to rozréznienie norm o charakterze regut i norm
o charakterze zasad. Drugie zalozenie to przyjecie, ze fundamentalne
znaczenie w mysleniu prawniczym maja dwie podstawowe operacje in-
telektualne: subsumcja charakterystyczna dla regul oraz wazenie cha-
rakterystyczne dla zasad”. Nie jest jednak tak, ze subsumcji nie mozna

% Odchodze tym samym od znaczenia, jakie przypisal obu tym wyrazeniom L. Lesz-
czynski, po to, by moc rozwazy¢ przewidywalno$¢ tresci decyzji bedacych efektem sto-
sowania zasad prawnych.

% Zob. rozdz. 2.

% R. Alexy, On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison, ,Ratio Juris”
2003, vol. 16, no. 4, s. 433. Oba te zalozenia sa ze sobg $cisle zwigzane. Dyskusja, jaka
w swoim czasie toczyla sie wérdd przedstawicieli polskiej teorii prawa, koncentrowata
sie jedynie na poprawnoéci formalnej rozumowan subsumcyjnych. Zostata ona wywo-
tana artykutem E. Studnickiego, O prawniczych rozumowaniach subsumcyjnych, ,,Studia
Filozoficzne” 1967, nr 1, ktdry spotkat sie z polemika Z. Ziemby, W sprawie prawni-
czych rozumowan subsumcyjnych. Polemika z poglgdami E. Studnickiego, ,,Studia Filozo-
ficzne” 1967, nr 2 oraz reakcja L. Nowaka, O prawomocnosci prawniczych rozumowan
subsumcyjnych, RPEiS 1970, nr 3. Po kilku latach wrécit do tej problematyki W. Karsz,
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przeprowadzi¢ w odniesieniu do zasady prawa. Jest ona charaktery-
styczna dla procesu stosowania prawa i moze dotyczy¢ zaréwno normy
o charakterze reguly, jak i normy-zasady. Wazenie zasad jest typowe dla
sadownictwa konstytucyjnego i pojawia si¢ w sytuacji konfliktu zasad.

Subsumcja stanowi przedmiot zainteresowania teorii prawa od daw-
na, podczas gdy problematyka wazenia zasad jest stosunkowo nowa,
ale niezwykle doniosta ze wzgledu na role zasad w orzecznictwie sagdow
konstytucyjnych oraz Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwoéci. Za-
réwno zagadnienie subsumgcji, jak i zagadnienie wazenia zasad nalezy
widzie¢ w perspektywie problematyki rozumowan prawniczych, ktéra
stanowi jedno z centralnych, a zdaniem niektérych, gléwne zagadnienie
teorii prawa®. Najczesciej dyskutowang kwestia w tej mierze jest przy-
datnos$¢ logiki klasycznej lub innych rachunkéw logicznych do modelo-
wania (formalizacji) rozumowan prawniczych. Stanowisk w tej mierze
jest wiele — od pelnej akceptacji metod logicznych (np. J. Wolenski), po-
przez ich akceptacje z rozmaitymi zastrzezeniami (R. Alexy), do zupel-
nego pominiecia (amerykanski realizm prawniczy).

Wisrod zastrzezen do mozliwosci uznania logicznego wynikania
w przypadku rozumowan subsumcyjnych wymieniane s3: nieostro$¢
jezyka prawnego, mozliwo$¢ kolizji pomigdzy normami, wystegpowanie
sytuacji, ktorych opis nie ,,podpada” pod zadng z obowigzujacych norm
prawnych, mozliwos¢ podjecia, w szczegdlnych przypadkach, decyzji,
ktore sg sprzeczne z dosfownym brzmieniem tekstu ustawy®”. Wskazuje
sie rowniez, ze nie mozna okresli¢, z ilu przestanek sklada si¢ ogdlny
schemat rozumowania subsumcyjnego, poniewaz w praktyce cechg ro-
zumowan prawniczych jest to, ze niemal zawsze mozna argumentowac,
iz podstawa normatywna rozstrzygniecia winna obejmowacl jeszcze

O poprawnosci logicznej prawniczych rozumowar subsumcyjnych, AUL, ,Zeszyty Na-
ukowe Uniwersytetu Lodzkiego’, seria I: Nauki Humanistyczno-Spoteczne 1978, z. 28.
Wymienieni autorzy nie wspominali o swoistym sposobie stosowania norm o charakte-
rze zasad. Nie moze to dziwi¢ w przypadku artykuléw F. Studnickiego i Z. Ziemby, ktore
ukazaly sie w tym samym roku, co artykut R. Dworkina Model of Rules, wprowadzajacy
odréznienie zasad od regul. Brak wzmianki w dwoch nastepnych artykutach (zakladajac,
ze znali odréznienie wprowadzone przez R. Dworkina) moze §wiadczy¢ o tym, ze auto-
rzy nie widzieli réznic w stosowaniu obu rodzajéw norm.

% J. Wolenski, Models of Legal..., s. 37.

7 R. Alexy, Theory of Legal Argumentation. The Theory of Rational Discourses as
a Theory of Legal Justification, Oxford 1989, s. 1.
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inne normy®*. Stad tez wynika doniosto$¢ odréznienia uzasadnienia
zewnetrznego, czyli uzasadniania przestanek rozumowania subsumcyj-
nego oraz uzasadnienia wewnetrznego, czyli zwigzku pomigdzy sfor-
mulowanymi przestankami a wnioskiem®. Nieco upraszczajac, mozna
powiedzie¢, ze logikéw interesuje uzasadnienie wewnetrzne, podczas
gdy prawnicy ktada nacisk gtéwnie na uzasadnienie zewnetrzne. Spo-
ry prowadzone przez doktryne i praktyke prawa koncentrujg si¢ bo-
wiem gléwnie wokol uzasadnienia przestanek i niezwykle rzadko lub
bodaj wcale mozna spotkac si¢ z zarzutem non sequitur kierowanym
pod adresem argumentacji przeciwnika. Latwo to wyjasni¢ odmienna
rolg naukowca (w tym przypadku logika zajmujacego si¢ teorig prawa)
i sedziego majacego rozstrzygna¢ przedlozong mu sprawe. Jakiekolwiek
bytoby stanowisko logika rekonstruujacego przeprowadzone rozumowa-
nie R, stanowisko sedziego oceniajacego to samo rozumowanie R bedzie
bazowalo na innych kryteriach niz logiczne'®. Logika wspotczesna idzie
dalej anizeli logika klasyczna, prébujac wyjs¢ poza kontekst uzasadnienia
czy analizujac przy uzyciu skonstruowanych przez siebie narzedzi nawet
tzw. trudne sprawy (hard cases)''. Czy to jednak wskutek odpornosci
praktyki na tzw. nowinki naukowe, czy tez wskutek ich niedostateczne-
go rozpowszechnienia lub niepowszechnej ich akceptacji, czy wreszcie
- co chyba najbardziej prawdopodobne - przekonania, ze $rodki, jakie
oferuje wspolczesna logika, w wyniku ich zaawansowanej formalizacji
s3 niedostepne dla tzw. przecietnego adresata norm prawnych, nie spoty-
ka sie w praktyce prawniczej (orzeczniczej) systematycznych i poglebio-
nych prob wykorzystania dorobku logiki wspdlczesne;.

Pokazanie roli logiki pozwala stwierdzi¢, ze problem tego, czy rozu-
mowania prawnicze sg poprawne formalnie (dedukcyjne) lub — w stab-
szej wersji — czy sa racjonalne, nie ma znaczenia zaréwno z punktu

% R. Alexy, On Balancing and Subsumption..., s. 434.
% Tbidem, s. 435. Zob. tez: ]. Stelmach, Wspotczesna filozofia interpretacji prawniczej,
Krakow 1995, s. 19.

1 Pomijam tutaj fakt powolywania sie na logike w orzecznictwie sadowym. Jedy-
nym akceptowalnym sposobem postugiwania sie terminem ,,logika” jest wskazywanie,
ze ustalenia majg by¢ wewnetrznie spojne. Przykladem swobodnego postugiwania si¢
tym terminem jest wskazanie w orzeczeniu jednego z sadoéw administracyjnych, ze ,,re-
guly logiki formalnej nakazuja uzasadnienie formulowanych przez strone twierdzen”.

1017, Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze: logika, analiza, argumentacja, hermetyka,
Zakamycze 2004, s. 101.
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widzenia przewidywalnosci tresci decyzji, jak i przewidywalnosci fak-
tu wydania decyzji. Rozumowanie niededukcyjne moze by¢ réwnie
przewidywalne lub nieprzewidywalne jak rozumowanie dedukcyjne.
Zasadniczo, logika klasyczna jest adekwatna jedynie do kontekstu uza-
sadnienia'®. Innymi stlowy, logika nie ,wiedzie” nas w stron¢ wniosku,
a jedynie pozwala sprawdzi¢, czy ten, ktory wyciagnelismy, jest popraw-
ny. Mozna ,postegpowaé” mechanicznie, uzyskiwa¢ takie same rezul-
taty w podobnych sprawach, a wcigz nie spelnia¢ wymogéw logicznej
poprawnosci. Przewidywalno$¢ danej decyzji jest natomiast pochodna
wiedzy na temat przyjmowanych przestanek danego rozumowania. De-
dukcyjnos¢ danego rozumowania bedzie miata znaczenie jedynie wow-
czas, gdy podmiot usitujacy przewidzie¢ dang decyzje bedzie znal prze-
stanki danego rozumowania, ktdre, jak wyzej powiedziano, sg glownym
przedmiotem sporéw w praktyce prawnicze;.

W przypadku wazenia zasad jednym z przedmiotéw zainteresowania
nauki prawa jest wykazanie racjonalnosci stosowania zasad. Interesujg-
ca koncepcje w tym wzgledzie przedstawil R. Alexy'®. Nie ma tutaj ani
miejsca, ani potrzeby przywolywania jej w calosci. Zamierzam jedynie
odwolac si¢ do tych jej elementow, ktdre moga miec znaczenie z punktu
widzenia przewidywalnosci decyzji bedacej efektem stosowania zasad.

Wazenie zasad odbywa si¢ w sytuacji konfliktu niewylaczajacych sie
zasad. Punktem wyjécia procedury jest sformutowanie ogolnego prawa
kolizji'*, ktdre okresla, ze relacja pierwszenstwa miedzy zasadami ma je-
dynie warunkowy, relatywny charakter i nigdy nie moze by¢ uznana
za absolutng'®. Tym samym rozstrzyganie konfliktu zasad ma charakter
czynnosci dokonywanej ad casum i w kazdym kolejnym przypadku wy-
nik tego rodzaju operacji moze by¢ odmienny, co samo w sobie ogra-
nicza przewidywalno$¢ tresci decyzji wazenia zasad. Podobna uwage

102 Tbidem, s. 44.

13 Zob. R. Alexy, On Balancing and Subsumption...; idem, Constitutional Rights,
Balancing, and Rationality, ,Ratio Juris” 2003, vol. 16, no. 2. Omoéwienie koncepcji
R. Alexyego w jezyku polskim zob. M. Kordela, Mozliwos¢ konstruowania ogolnej teorii
zasad prawa. Uwagi do koncepcji Roberta Alexyego, RPEIS 2007, nr 2.

194 Jezeli zasada Z, ma pierwszenstwo przed zasadg Z, w warunkach W: (Z P Z))
ijezeli Z, w warunkach W zakltada skutek prawny R, to wowczas obowigzuje reguta, ktéra
zawiera W jako fakty operatywne (zakres zastosowania reguly) oraz R jako skutek prawny
(zakres normowania reguly): W->R” M. Kordela, Mozliwos¢ kontruowania..., s. 15.

1% Tbidem.
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mozna sformutowa¢ pod adresem prawa wywazania stanowigcego za-
sade proporcjonalnosci w waskim sensie, ktéra jest, obok zasady odpo-
wiedniosci i zasady koniecznosci, elementem zasady proporcjonalnosci,
ustalajacej wzorzec udzialu konkurujacych zasad'*. Prawo wywazania
glosi, ze ,,im bardziej intensywna ingerencja w zasade Z,, tym wigksze
znaczenie powinna mie¢ realizacja zasady Z , ze wzgledu na ktora zo-
stala dopuszczona ingerencja w zasade Z,”'”. W konsekwencji, pisze
R. Alexy, nalezy okresli¢ stopien niespelnienia lub naruszenia danej
zasady, okresli¢ waznos$¢ spelnienia konkurencyjnej zasady, wreszcie
okresli¢, czy waga zaspokojenia jednej zasady uzasadnia niespelnienie
lub naruszenie zasady w stosunku do niej konkurencyjnej'®. Marzena
Kordela wyraznie stwierdza, ze pokazanie przez Alexyego racjonalnosci
rozstrzygania trudnego przypadku nie niweluje ,,strukturalnej niepew-
nosci” przypisanej ,,do dzialania zasad jako argumentéw ze swej natu-
ry niekonkluzywnych™®. Jest to szczegoélnie widoczne, jezeli spojrze¢
na skale majaca zastosowanie zaréwno w odniesieniu do okreslania
stopnia ingerencji, jak i stopnia znaczenia danej zasady. Skala ta zawiera
trzy stopnie, jakie mozna przypisa¢ niespelnieniu lub naruszeniu danej
zasady: staby, umiarkowany, powazny''’. Maja one wyraznie ocenny cha-
rakter, co tez podkresla sam R. Alexy, wskazujac, ze zardwno opracowanie
schematu rozumowania subsumcyjnego, jak i wazenie zasad ma charakter
formalny'"!, co dla przewidywalnosci decyzji podejmowanych w wyniku
stosowania zasad ma takie znaczenie, Ze rowniez w wazeniu zasad sporne
moga by¢ przestanki przyjete przez podmiot dokonujacy tej czynnosci.
Koncepcja Alexyego nie ma na celu zwigkszenia stopnia przewidywalno-
$ci wspomnianych decyzji, lecz, jak wyraznie sam stwierdza, pokazanie,
ze wazenie moze przybiera¢ postaé racjonalng i uzasadnialng'*.

Skoro racjonalnos¢ procedury wazenia nie jest warunkiem nie-
zbednym przewidywalnosci rezultatu takiej czynnosci, podobnie
jak dedukcyjno$¢ nie jest takim warunkiem dla przewidywalnosci

1% Ibidem, s. 16-17.

17 Ibidem, s. 17; R. Alexy, Constitutional Rights..., s. 136.
198 R. Alexy, On Balancing and Subsumption..., s. 437.

109 M. Kordela, Mozliwos¢ konstruowania...,s. 17.

10 R. Alexy, On Balancing and Subsumption..., s. 440.

1 Tbidem, s. 448.

12 R. Alexy, Constitutional Rights..., s. 135.
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rozumowan subsumcyjnych, pozostaje pordwnanie stopnia przewi-
dywalnosci obu tych operacji - wazenia i subsumcji. Narzucajacg si¢
odpowiedzig jest to, ze z racji wzglednego charakteru prawa kolizji
oraz faktu, ze sady wartosciujace odgrywaja wieksza role w przypad-
ku czynnosci wazenia zasad, wynik tej ostatniej czynnosci jest nieco
mniej przewidywalny niz rozumowan subsumcyjnych. Podzielajac
te ocene, warto jednak zauwazyd¢, ze tatwiej poznac postawy oceniajace
sedziow sadow konstytucyjnych, w ktérych wazenie zasad dominuje,
niz analogiczne postawy sedziéw sadéw powszechnych, co pokazuje,
iz réznica w przewidywalnos$ci obu proceséw nie musi by¢ wcale tak
znaczaca, jak mogtoby sie to wydawac.

4.2.4. Problem tzw. luk w prawie

Wsréd powodéw niepewnosci prawa nie tylko sprowadzonej do jej
dynamicznego aspektu, czyli stosowania prawa, wymieniane sg ,,syste-
mowe” niedoskonatosci prawa'"’. Mam na mysli cechy prawa jako zbio-
ru norm, ktéry, by spetni¢ kryteria systemowosci, winien by¢ zupelny
i spojny. Stwierdzane niedoskonatosci polegaja wigc na tym, ze prawo
nie jest zupelne ani spéjne. Pojecie systemu prawa jako zbioru norm
niesprzecznego i zupelnego ma jednak charakter zalozenia teoriopo-
znawczego i rzadko dotyczy rzeczywistych cech rzeczywistego zbioru
norm'*. Stad wilasnie H. Rot odro6znil system realny i teoretyczny'".

113 Wskazywane one byly przez przedstawicieli CLS, ale i w polskiej kulturze prawnej
mozna znalez¢ glosy krytykujace prawo za jego niska jako$¢ przejawiajaca si¢ m.in. wy-
stepowaniem luk. Zob. np. sprawozdanie SN za 2008 r. przytoczone w ,,Rzeczpospolitej”
z 25 maja 2009 r.

14 Nie jest to jednak powszechnie przyjmowany poglad. Toczy sie bowiem dyskusja
0 to, czy systemowo$¢ jest dla prawa czym$ immanentnym, czy transcendentnym. Zwo-
lennik pierwszego stanowiska traktuje systemowo$¢ jako ceche dang, w ktora prawo jest
wyposazone jako pochodzace od racjonalnego prawodawcy. Dla zwolennika stanowiska
transcendentnego systemowo$¢ jest produktem porzadkujacej dziatalno$ci prawnikéw.
Przyjmuje terminologie K. Pteszki i T. Gizberta-Studnickiego zaprezentowana w tekscie,
Obraz systemu prawa w dogmatyce prawniczej, [w:] Szkice z teorii prawa i szczegétowych
nauk prawnych, red. S. Wronkowska, M. Zielinski, Poznan 1990, s. 153.

115 M. Blachut, J. Kaczor, P. Kaczmarek, A. Sulikowski, Systemowosc¢ w mysleniu praw-
niczym, [w:] System prawny a porzgdek prawny, red. O. Bogucki, S. Czepita, Szczecin
2008, s. 94-95.
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Praktyka prawnicza jest gléwnie zainteresowana systemem realnym
i konkretnymi przypadkami niezgodno$ci i luk, podstawe ich usuwania
widzac w legitymizujacym jego dziatania zaloZeniu o systemie teore-
tycznym''S,

Odrdzniane sg trzy pojecia zupetnosci'?’, z ktérych ponizej zamie-
rzam si¢ skupi¢ na tzw. zupelnosci kwalifikacyjnej. System jest zupelny
w sensie kwalifikacyjnym, jezeli dowolne zachowanie posiada kwali-
fikacje prawna w normach tego systemu, a wiec jest albo przedmio-
tem obowiazku, albo uprawnienia, albo jest prawnie indyferentne'*.
Innymi stowy, mozna powiedzie, ze system jest zupelny, gdy mozna
rozstrzygnac, jaka jest warto$¢ logiczna takiego zwrotu stosunkowego,
czyli wypowiedzi majacej posta¢ formuly X jest zgodne z N, w ktorym
za N nalezy podstawi¢ dang norme, a za X nazwe okres$lonego zacho-
wania'".

W ujeciu podrecznikowym odrézniane sg rodzaje luk: aksjologicz-
ne (sytuacja braku niezbednej do wlasciwego funkcjonowania danej
instytucji normy), konstrukcyjne (np. gdy norma nakazuje dokona¢
okreslonej czynnosci konwencjonalnej, ale nie okresla sposobu jej
dokonania) i niekiedy logiczne (sytuacja sprzecznosci norm)'*’. Naj-
wieksze i rzeczywiste znaczenie przypisuje si¢ w praktyce lukom kon-
strukcyjnym.

Najistotniejszy jednak spdr jest toczony woko! twierdzenia, czy luki
w prawie w ogole istnieja, czyli czy uzasadnione s twierdzenia o ich
wystepowaniu. Aby rozpatrywac ich wpltyw na przewidywalnos$¢ decyzji
sagdowych, trzeba najpierw uzna¢ ich wystepowanie. Warto pamietac,

¢ A. Bator, Instrumentalizacja prawa a problem niezgodnosci i luk w systemie prawa,
»Acta Universitatis Wratislaviensis’, no. 2342: Przeglgd Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Wroclawskiego, red. Z. Kegel, Wroctaw 2002, s. 55-56.

17W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1979, s. 365.

118Thidem, s. 366.

19 Zwrot stosunkowy moze jednak dotyczy¢ nie tylko zgodnos$ci danego zachowania
z normay, ale réwniez zgodnosci oceny lub normy z inng normg. Ibidem, s. 309.

120 Z. Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 220-223. Okreslanie sytuacji sprzecz-
noéci norm luka logiczng jest zasadne jedynie w sytuacji, gdy w danej kulturze prawnej
przyjmuje si¢ regule kolizyjna, w mysl ktorej w takiej sytuacji zadna z norm nie moze
znalez¢ zastosowania. Taka regule przyjmowano w dziewigtnastowiecznej nauce nie-
mieckiej. J. Nowacki, Normy sprzeczne a problematyka luk w prawie, [w:] idem, Studia
z teorii prawa, Zakamycze 2003, s. 308.
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ze wyrazenie ,istnienie luk w prawie” traktowane dostownie sugeruje,
iz prawo jest bytem wrecz fizycznym, a przeciez, méwiac kolokwialnie,
luka w prawie nie jest tym samym co dziura w drzewie - nie mozna
jej (luki) zobaczy¢. Potrzebne sg bardziej ztozone czynnosci poznawcze.
By¢ moze zfozony ontologiczny status prawa jest najbardziej widoczny
w sporze o wystepowanie luk w prawie.

Z jednej strony H. Kelsen byl najbardziej znanym reprezentantem
stanowiska odrzucajacego mozliwo$¢ zaistnienia luk w prawie. Twier-
dzil, iz ,nie ma w prawie pozytywnym zadnych brakéw w tym zna-
czeniu, ze spoér prawny nie moze by¢ na zasadzie istniejagcych norm
rozstrzygniety”'*!. Wychodzac bowiem z zasady: ,,co nie jest dozwolo-
ne”, ktérg nazywal ,,norma negatywng’, twierdzil, ze skoro nie ma nor-
my zobowigzujacej dang jednostke do dzialania, to jednostce przystu-
guje ,poreczona prawnie swoboda dziatania™?, za§ w przypadku, gdy
podmiot A kieruje swoje roszczenie do podmiotu B, a nie ma normy zo-
bowigzujacej osobe B do okreslonego zachowania, wowczas sad stosuje
prawo, oddalajac roszczenie podmiotu A. W podobny sposéb traktowat
sytuacje polegajace np. na tym, ze dany organ ma zostac ,,droga wyboru
kreowany”, ale brakuje przepiséw okreslajacych sposob postepowania
wyborczego. Hans Kelsen twierdzil, ze w takiej sytuacji kazdy dowolny
sposob wyboru jest zgodny z ustawy, a ,,organ, ktéremu zlecono prze-
prowadzenie wyboru, moze oznaczy¢ sposéb jego dokonania wedlug
swego swobodnego uznania”'®.

W pdzniejszym okresie (tj. w drugim wydaniu Czystej teorii prawa),
uzasadniajgc swoje stanowisko, nie powolywal si¢ juz na wspomniana
~horme negatywng, ale twierdzil, ze ,,sad stosujeporzadek prawny
jako calos¢ [podkr. - M.W.], ktéry umozliwia pozwanemu lub oskar-
zonemu na zachowanie, z powodu ktérego roszczenie lub oskarzenie
zostalo skierowane™*.

121 H. Kelsen, Czysta teoria prawa. Metoda i pojecia zasadnicze, przel. T. Przeorski,
Warszawa 1934, s. 55.

122 Tbidem.

12 Tbidem, s. 57.

124 (...) by dismissing the case or acquitting the defendant, the court applies the legal
order which permits the defendant the behaviour against which the action or charge,
without foundation in the legal order, was directed”. Cyt. za: J.]. Moreso, Legal Indeter-
minacy..., s. 60.
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Twierdzenie Kelsena zostalo zakwestionowane przez C. Alchour-
rona i E. Bulygina. Luke w prawie okreslali oni jako sytuacje, w ktorej
pewien typ sprawy nie jest powigzany z zadnym pelnym normatyw-
nym rozstrzygnieciem (maximal normative solution)'”, gdzie ogoélny
typ sprawy oznacza klase zdarzen lub standéw rzeczy posiadajaca okre-
slong ceche. Przyktadem ogdlnego typu sprawy jest np. pojecie mor-
derstwa politycznego, za$ morderstwo J. Kennedyego jest przykltadem
konkretnego typu sprawy. Z kolei pelne normatywne rozstrzygniecie
polega na okresleniu kazdego z elementéw danego zachowania przez
dany operator deontyczny, czyli dozwolenie, zakaz, nakaz i fakulta-
tywno$¢. Pelne normatywne rozstrzygniecie dla danego zachowania
Z polega na tym, ze Z moze by¢: zakazane, niezakazane, fakultatyw-
ne'*. Niemoznos¢ pelnego rozstrzygniecia, czy dane zachowanie lub
element tego zachowania sg zakazane, nakazane czy fakultatywne,
skutkuje zatem istnieniem luki w prawie. Jednoczes$nie wida¢, ze tego
rodzaju definicje stosuje sie jedynie do wspomnianych wyzej luk kon-
strukcyjnych'?’.

Carlos Alchourron i Eugenio Bulygin wykorzystali odréznienie do-
zwolenia mocnego i stabego, by odrzuci¢ stanowisko Kelsena'?. Dozwo-
lenie stabe to tyle co brak zakazu. Nie ma ono niezaleznego charakteru
normatywnego'?. Objasnienie dozwolenia mocnego podat J. Wolenski,

125 Tbidem, s. 58.

126 Tbidem, s. 4. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze podane rozwigzania sg efektem redukcji
pewnych operatoréw do innych, np. nakaz jest redukowalny do negacji zakazu.

127 Przyjecie za$ takiej definicji tatwo wyjasnia powody, dla ktorych luki aksjologicz-
ne sg nazywane pozornymi. W ich przypadku nie ma bowiem problemu z normatywnym
rozstrzygnigciem ogoélnego typu sprawy. Problem w ich przypadku polega na niezgodzie
na owo rozstrzygniecie z powodéw ogélnie okreslanych jako aksjologiczne. Mozna nie-
kiedy odnie$¢ wrazenie, ze ,,pozorno$¢” luk aksjologicznych stanowi konsekwencje ich
wlasnie aksjologicznego — a wiec w potocznym prawniczym mniemaniu subiektywne-
go — charakteru. Tego rodzaju postawienie sprawy bezzasadnie umiejscawia wszystkie
sytuacje, w stosunku do ktérych wlasciwe jest okreélenie ,,luka aksjologiczna’, w jednym
szeregu, a przeciez twierdzenia o istnieniu luki (w domysle aksjologicznej) moga by¢
lepiej lub gorzej uzasadnione.

128 Wprowadzenie tego odréznienia przypisuje sie G.H. von Wrightowi, zob. K. Swi-
rydowicz, S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, O nieporozumieniach dotyczgcych
tzw. ,,norm zezwalajgcych”, PiP 1975, z. 7, s. 63; ]. Woleniski, Logiczne problemy wyktadni
prawa, ,,Prace Prawnicze Uniwersytetu Jagiellonskiego” 1972, z. 56, s. 32.

12 J. Wolenski, Logiczne problemy..., s. 33.
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formutujac zalozenie, ktére dzieli czyny na bedace przedmiotem nor-
mowania i czyny niebedace przedmiotem normowania. Czyny dozwo-
lone w sposéb mocny to czyny, ktére sa przedmiotem normowania
i rownoczes$nie sg niezakazane'*.

Stosownie do odréznienia dozwolenia mocnego i stabego Alchou-
rron i Bulygin przyjmuja mocna (co nie jest zakazane, jest dozwolone
w mocnym sensie) i stabg (co nie jest zakazane, jest dozwolone w sta-
bym sensie) wersj¢ normy negatywnej'*'. Przybieraja one odpowiednio
posta¢ nastepujacych definicji’** W systemie prawnym S zachowanie
B w przypadku C jest dozwolone w sensie stabym, wtedy i tylko wtedy,
gdy z S nie moze zosta¢ wyinferowana zadna normatywna konsekwen-
cja, ktora zabrania B w przypadku C.

W systemie prawnym S zachowanie B w przypadku C jest dozwolone
w sensie mocnym, wtedy i tylko wtedy, gdy z S moze zosta¢ wyinferowa-
na normatywna konsekwencja, ktora dozwala B w przypadku C”.

Wedlug J.J. Moreso staba wersja normy negatywnej jest zdaniem
analitycznym, poniewaz glosi, Ze kazde zachowanie, ktore nie jest za-
kazane w systemie, nie jest zakazane. Nie wyklucza ona jednak, w prze-
konaniu tego autora, wystepowania luk, poniewaz ilekro¢ si¢ pojawia,
to stosowne zachowanie jest dozwolone w sensie stabym. Silna wersja
normy negatywnej wprawdzie wyklucza wystepowanie luk, jednak nie
ma charakteru zdania analitycznego, a jedynie przygodnego'®, czyli jej
prawdziwos¢ jest pochodna wystapienia takich, a nie innych zjawisk
w systemie. Zatem w przypadku, gdy osoba A jest pozwana przez osobe
B z powodu uczynienia C, to jezeli C jest dozwolone w mocnym sensie,
wowczas sedzia musi powddztwo oddali¢. Jezeli w analogicznej sytuacji
C jest dozwolone w sensie stabym (brak jest w systemie normy, ktéra
by C zakazywala), to decyzja sadu bedzie zalezala od innych norm w sy-
stemie, ktore nie zawsze musza prowadzi¢ do rozstrzygniecia w postaci
oddalenia powodztwa'**.

130 Tbidem, s. 33.

131 Scile rzecz biorac, postuguja sie oni okresleniem principle of prohibition, jednak
sadzg, ze ze wzgledow jezykowych zgrabniej jest uzywac okreslenia ,norma negatywna”

132 T]. Moreso, Legal Indeterminacy..., s. 60.

1% Tbidem, s. 61.

134 Tbidem, s. 63.
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Nie udaje si¢ tym samym utrzymac pojecia systemu, dla ktérego
stwierdzenie wystepowania luk byloby wewnetrznie sprzeczne (logicznie
niemozliwe), stad tez plynie wniosek, ze luki rozumiane jako sytuacje,
dla ktérych nie mozna poda¢ pelnego normatywnego rozstrzygniecia
na podstawie obowigzujacych norm prawnych, sa mozliwe logicznie,
a dzieki temu twierdzenia o ich ,,empirycznym” wystepowaniu staja si¢
bardziej wiarygodne'*.

Jules Coleman i Brian Leiter zwracaja uwage, ze istnieje roznica
pomiedzy twierdzeniem, ze nie ma zadnej normy w systemie, ktora
moglaby stuzy¢ jako legitymowana podstawa rozstrzygniecia, a twier-
dzeniem, ze w rozwinietych systemach zawsze mozna znalez¢ norme,

135 ‘W polskiej teorii prawa J. Wréblewski przyjmowal stanowisko, w my$l ktorego
system prawa (w cytowanej pracy pojawia si¢ w tym miejscu okreélenie ,,ludowy”, jed-
nak przyjmuje, ze twierdzenia J. Wréblewskiego wykraczaly poza 6wczesne polityczne
podzialy, poniewaz nigdzie w tekécie dotyczacym luk nie ma uzasadnienia odwolujacego
sie do 6wczesnego ustroju politycznego) jest systemem zupelnym, mimo ze pojawiaja sie
w nim niekiedy sprzeczno$ci usuwane w drodze analogii legis. Sprzecznosci te dotyczyly
rozstrzygnigcia negatywnego (dany fragment rzeczywisto$ci spolecznej nie jest uregu-
lowany) i braku rozstrzygniecia pozytywnego, do ktérego wydania jest zobligowany sad.
J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 314. Na-
lezy tez zauwazy¢, ze odroznienie pojecia dozwolenia mocnego spotkato si¢ w polskiej
literaturze z krytyka prowadzong zaréwno z pozycji pragmatycznych (K. Swirydowicz,
S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, O nieporozumieniach...), jak i sciéle logicz-
nych (J. Wolenski, Logiczne problemy...).

Wydaje si¢ jednak, ze wzgledy ekonomii pojeciowej, o ktore w przypadku tej krytyki
chodzi, nie odgrywaja roli w przypadku problemu luk w prawie, poniewaz odréznienie
dozwolenia w sensie mocnym i stabym pozwala uzasadnia¢ twierdzenia gloszace moz-
liwos¢ ich wystapienia. Ponadto mozna sadzi¢, ze przeciwnik odrézniania dozwolenia
mocnego i stabego powinien réwniez konsekwentnie odrzuca¢ mozliwo$¢ wystepowa-
nia luk w prawie. Skoro bowiem norme kompetencyjna mozna pojmowac jako norme
nakazujacg, a system prawa nie zawiera przepisow okreslajacych tryb dokonania danej
czynnoéci konwencjonalnej, to wnioskiem winno by¢ odrzucenie mozliwoéci wystepo-
wania luk, bo zgodnie z Kelsenowska norma negatywna sposéb dokonania czynnosci
konwencjonalnej jest pozostawiony swobodnemu uznaniu. Przedstawiciele szkoly po-
znanskiej odrzucajacy pojecie dozwolenia mocnego dopuszczajg jednak wystepowanie
luk konstrukcyjnych jako wiasnie braku przepiséw okreslajacych tryb dokonania takiej
czynnosci konwencjonalnej. Tak nalezy bowiem traktowa¢ wzmianki o mozliwosci od-
réznienia luk konstrukcyjnych zawarte zaréwno w pracy Z. Ziembinskiego (Problemy
podstawowe...), jak i podreczniku: A. Redelbacha, S. Wronkowskiej, Z. Ziembinskiego
(Zarys teorii..., s. 223). Cytowani autorzy zdaja si¢ odrzucaé przestanke, akceptujac wnio-
sek w postaci uznania wystepowania luk w prawie.
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ktora bedzie pelni¢ takg funkcje. Jednak zwigzek pomiedzy ta norma
a rozstrzygnieciem jest zbyt staby, by je uzasadni¢, z czego wyciagaja
wniosek, ze nawet w rozwinigtych systemach moga by¢ podejmowane
niezwiazane decyzje sagdowe, ale fakt ten nie jest skutkiem wystepowa-
nia luk w prawie’*.

Nie mozna tez przecenia¢ wplywu wystepowania sytuacji, w ktorych
uzasadnione jest mowienie o luce w prawie, na mozliwo$¢ przewidy-
wania decyzji stosowania prawa. W przykladowej sytuacji uchylenia
dotychczasowych przepiséw okreslajacych przestanki otrzymania pra-
wa jazdy danej kategorii i ustalenia, Ze nowe przepisy wchodzg w zy-
cie np. rok po utracie mocy obowigzujacej starych przepisow, tatwo jest
przewidzie¢ zachowanie organdéw administracyjnych stosujacych pra-
wo. Nie bedg wydawa¢ decyzji, jednoczesnie informujgc strone, zgod-
nie z art. 36 k.p.a., o przyczynach niezalatwienia sprawy w terminie.
Dziatanie ustawodawcy, w wyniku ktérego uchylono przepisy normu-
jace przystapienie do egzaminu prawa jazdy i nie ,,zauwazono’, Ze nowe
przepisy regulujace te kwestie wejda w Zycie niemal w rok po utracie
mocy obowigzujacej starych, nie skutkuje zatem nieprzewidywalnos-
cig decyzji stosowania prawa. Pomimo niemal rocznego vacatio legis
mozna jednak twierdzi¢, ze dzialanie to bylo zaskakujace dla adresatow
norm prawnych, a zatem nieprzewidywalne w sferze tworzenia prawa.
Wyzej okreslitem ten rodzaj nieprzewidywalnosci jako polityczng. Przy-
kiad ten pokazuje, ze pomiedzy twierdzeniem o wystgpieniu luki w da-
nej sprawie a twierdzeniem o nieprzewidywalnosci decyzji sadowej nie
ma zwigzku koniecznego. Sytuacja opisana wyzej jest zblizona do tzw.
zaniechania legislacyjnego, ktore w tym kontekscie niech oznacza nie-
wydanie aktu wykonawczego pomimo obligatoryjnego upowaznienia
ustawowego. Jezeli uprawnienie zostanie przyznane przez ustawe, zas
akt wykonawczy ma przykladowo jedynie okresli¢ techniczne kwestie
zwigzane z jego realizacja, np. wzor wniosku, to niewydanie aktu wy-
konawczego nie powoduje niemoznosci realizacji uprawnienia. Fakt
niewydania aktu wykonawczego moze jednak opdznic¢ jego realizacje,
co w mysl odréznienia formalnej (przewidywalno$¢) i materialnej (ak-
ceptowalnos¢) pewnosci prawa bedzie wprawdzie przewidywalne, ale
nieakceptowalne.

136 J. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity..., s. 576.
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4.2.5. Spéjnoé¢ zbioru norm prawnych

Druga, obok zupelnosci, ,,systemowa” cecha prawa ma by¢ jego spdj-
no$¢. Prawo niespdjne ma stanowi¢ zagrozenie dla pewnosci prawa,
a przedstawiciele pogladéw uznawanych jako postmodernistyczne
wskazujg, ze prawo w wydaniu zachodnim jest obcigzone zasadniczymi
sprzeczno$ciami, majgcymi polega¢ m.in. na napieciu pomiedzy ludzka
potrzeba uspotecznienia a obawg przed innymi ludZmi, co ma znajdo-
wac swojg analogie w pragnieniu, aby wladza chronita nasza autonomie
i obawie, ze te autonomig¢ sobie przywlaszczy'”. W tym miejscu beda
mnie interesowa¢ poglady mniej filozoficznie obcigzone i sprowadzaja-
ce sie do twierdzenia, ze prawo jest niespojne, w wyniku czego wzrasta
nieprzewidywalnos¢ decyzji jego stosowania.

Warunkiem koniecznym spdjnosci systemu jest brak niezgodno-
$ci miedzy jego elementami'®, jednak jest to warunek niewystarczajacy'>.

Tradycyjnie w polskiej teorii prawa okredleniem ,,sprzecznos¢ norm”
okreslane sg rozne rodzaje ich niezgodnosci'*. Sprzecznos¢ w szerokim
znaczeniu moze mie¢ posta¢ niezgodnosci formalnej lub prakseolo-
gicznej. Niezgodnos$¢ formalna z kolei moze mie¢ postac sprzecznosci
w S$cistym sensie lub przeciwienstwa. Kryterium odréznienia w tym
przypadku stanowi potrzeba lub jej brak odwotywania si¢ do wiedzy
na temat mozliwosci realizacji obu poréwnywanych norm. W przy-
padku sprzecznosci w $cistym sensie nie ma takiej potrzeby. Wystarczy
poréwnanie stosunkow miedzy zakresami zastosowania poréwnywa-
nych norm lub ich zakresami normowania, dlatego okresla sie ja nie-
kiedy jako majaca charakter logiczny. W przypadku przeciwienstwa
trzeba wiedzie¢, czy zrealizowanie jednej normy wyklucza realizacje
drugiej. Wlasnie niezgodnos¢ formalna mozna rozwikla¢, jak pisze
Z. Ziembinski, prawie zawsze, poprzez wskazanie jakich§ uznanych
regul kolizyjnych''.

7 Ibidem, s. 573.

138 7. Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 225.

1% M. Araszkiewicz, Koherencyjny model rozumowati prawniczych, AFPiFS 2010,
nr 1, s. 26.

140 Rodzaje te przedstawiam za: Z. Ziembinski, Problematyka ogélna zbiegu przepisow
prawnych, [w:] Z teorii i filozofii prawa Zygmunta Ziembinskiego, red. S. Wronkowska,
Warszawa 2007, s. 163.

41 Ibidem, s. 165.
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W przypadku niezgodnosci prakseologicznej realizacja jednej nor-
my nie wyklucza realizacji drugiej, jednak mozliwo$¢ zrealizowania obu
norm niweczy mozliwos¢ zrealizowania celéw obu norm. Niezgodnos¢
tego rodzaju ma charakter stopniowalny'**. Latwo mozna sobie wyobra-
zi¢ argumentacje, ze np. norma nakazujaca placi¢ podatek dochodowy
jest niezgodna prakseologicznie z norma nakazujaca rodzicom trosz-
czy¢ sie o fizyczny i duchowy rozwdj dziecka (art. 96 k.r.o.).

W praktyce, chociaz nietatwo niezgodnos¢ prakseologiczng zdiag-
nozowa¢, co wynika m.in. z klopotéw z ustaleniem celu poréwnywa-
nych norm, twierdzi sie, ze ,niezgodnosci te nie stanowia wigkszego
problemu”'*’, bo mozna np. przyjac, iz ,domyslnie wyznaczona jest ko-
lejno$¢ realizowania nakazoéw wyznaczonych przez te normy”'*.

Niezgodnosci prakseologiczne i formalne nie stanowig wiekszego
problemu nie tylko z tej racji, ze podmiot majacy rozstrzygna¢ dang
sprawe dysponuje odpowiednim warsztatem prawniczym. Nie stano-
wig problemu réwniez dlatego, ze niezgodnos$ci formalne w postaci
sprzeczno$ci lub przeciwienstwa norm wystepuja rzadko. Nalezy jednak
zastrzec, ze chodzi o normy ustanowione przez upowazniony do tego
organ, a nie o zdania prawne stanowigce interpretacje tych norm doko-
nywang przez wlasciwe organy. Te ostatnie moga i s3 czesto wzajemnie
sprzeczne, co znajduje swoj wyraz w twierdzeniach o niejednolitosci
orzecznictwa.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze wzglednie czgsto uznaje si¢ dang regulacje
za niespojng z innymi przepisami. Tego rodzaju twierdzenie jest zasad-
ne w sytuacji rzeczywistego sporu kompetencyjnego'®. Nieco mniej jest
natomiast zasadne w innych sytuacjach wskazywanych przez przedsta-
wicieli poszczegoélnych dogmatyk. Na przyktad zarzut niesp6jnosci zostat

142 Tbidem, s. 166.

13 E. Letowska, Zbieg norm w prawie cywilnym, Warszawa 2002, s. 59.

144 Z. Ziembinski, Problematyka ogélna..., s. 166. Jednak E. Letowska, w odniesie-
niu do sytuacji zbiegu norm wykazujacej pewne podobienstwa z niezgodno$cig norm
wskazuje, ze rozwigzywana jest w rozny sposob: niekiedy reguly kolizyjne, ktorymi
s3 np. przepisy prawne, same kwestionuja sytuacje zbiegu (konkurencyjnosci) sposobow
zaspokojenia czyjego$ interesu, niekiedy eliminujg konkurencje przez wymaganie pierw-
szefistwa dla bezposredniosci ochrony, czasem w tej roli wystapi procesowa paremia da
mihi factum dabo tibi ius. E. Letowska, Zbieg norm..., s. 60, 78.

145 A. Bator, Publicznoprawne spory kompetencyjne na przyktadzie dwoch konfliktow
politycznych, [w:] W poszukiwaniu dobra..., s. 567.
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sformulowany w odniesieniu do grupy przepiséw przyznajacych narze-
dzia prawnej ingerencji w dzialalno$¢ gminy takim organom administra-
cji rzadowej, ktére nie mieszcza si¢ w konstytucyjnym i ustrojowym wy-
liczeniu organéw nadzoru nad dzialalnoscia samorzadu terytorialnego'*.
Innym zarzutem, réwniez pochodzacym z doktryny prawa administra-
cyjnego, jest zwrdcenie uwagi na nieobjecie nadzorem nad samorzadem
terytorialnym podmiotéw niebedacych jego organami. Nie wszystkie
wigc podmioty samorzadu terytorialnego sa objete nadzorem'”. Wpraw-
dzie w tym ostatnim przypadku zarzut niespdjnosci nie zostat sformuto-
wany wprost, jednak moze on zosta¢ odczytany z cytowanej publikacji.
Nalezy wszakze zauwazy¢, ze te dwa przyklady, jezeli odnies¢ do nich
pojecie niespojnosci, dotycza réznych zagadnien. Nieobjecie nadzorem
jakiejs podklasy podmiotéw samorzadu terytorialnego jest negatywnie
ocenianym dziataniem prawodawcy z punktu widzenia zapewnienia
ochrony praw jednostki. Uchwalanie natomiast przepiséw ustawowych,
w ktorych kolejne organy administracji rzadowej uzyskuja narzedzia in-
gerencji w dziatalno$¢ samorzadu terytorialnego, zastuguje na miano nie-
zgodnosci z normami wyzszego rzedu (ustrojowymi i konstytucyjnymi).
Czy jednak niezgodno$¢ norm nizszego rzedu z normami wyzszego rze-
du, stwierdzana przez sady konstytucyjne, jest przejawem niezgodnosci
formalnej lub prakseologicznej?

Niezgodnos¢ orzekana przez Trybunat Konstytucyjny najczesciej nie
jest niezgodnoscig norm w powyzszym sensie. Warunkiem zajscia sytu-
acji niezgodnosci norm jest przynaleznos$¢ obu poréwnywanych norm
do tej samej kategorii: merytorycznej albo kompetencyjne;j'*®. Zasadni-
cza wigkszo$¢ norm konstytucyjnych petnigcych funkeje wzorca kontro-
li konstytucyjno$ci ma charakter norm kompetencyjnych. Przyjrzyjmy
sie¢ przykladowemu orzeczeniu Trybunalu Konstytucyjnego. Trybu-
nal orzekl, ze art. 130a ust. 11 pkt 3 ustawy z 1997 r. - Prawo o ruchu

146 Zob. T. Bagkowski, M. Brzeski, M. Laskowska, Samodzielnos¢ gminy w swietle Kon-
stytucji i ustawodawstwa zwyklego, [w:] Wspélzaleznos¢ dyscyplin badawczych w sferze
administracji publicznej, red. S. Wrzosek, M. Domagata, J. Izdebski, T. Stanistawski, War-
szawa 2010, s. 37-40.

147 T. Bakowski, M. Brzeski, Nadzér nad dziatalnoscig prawotwérczg podmiotow
samorzgdu terytorialnego niebedgcych jego organami, [w:] Nadzor nad samorzgdem
a granice jego samodzielnosci, red. M. Maczynski, M. Stec, T. Bagkowski, Warszawa 2011,
s. 138-139.

148 S. Wronkowska, W sprawie bezposredniego stosowania Konstytucji, PiP 2001, z. 9,s. 17.
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drogowym jest niezgodny z art. 64 ust. 3 Konstytucji RP'. Przepis
ustawy mial charakter upowaznienia dla ministra wtasciwego do spraw
wewnetrznych do okredlenia trybu postepowania w zakresie przejecia
pojazdu na rzecz Skarbu Panstwa. Przepis art. 64 ust. 3 Konstytucji RP
wprowadza zasade, ze ograniczenia wlasnosci moga by¢ wprowadzone
tylko w drodze ustawy. Trybunal uzasadnial swe rozstrzygniecie za po-
mocg nastepujacego rozumowania: ,,skoro (...) jedynym zrédlem ogra-
niczen prawa wlasnoéci moze by¢ ustawa, to tym bardziej pozbawienie
prawa wlasnosci, bedace przepadkiem rzeczy, winno zosta¢ calosciowo
unormowane w ustawie. Ustawa powinna wskazywac przede wszystkim
organ wlasciwy do orzekania o przepadku pojazdu™**.

Wyrazajac problem w jezyku teorii prawa: przepis ustawowy udzielal
ministrowi kompetencji do dokonania okreslonej czynnosci konwen-
cjonalnej istotnej prawnie. Przepis konstytucyjny zakazuje prawodawcy
ogranicza¢ prawo wlasnosci w innej formie niz ustawowa. Jezeli rzecz
uproscic i przyjac, ze oba przepisy wyrazaja normy prawne, to nie ma po-
miedzy nimi sprzecznosci, poniewaz ich adresatami sg rézne podmioty
(adresatem kompetencji jest minister, adresatem normy konstytucyjnej
jest prawodawca). Nie sg rowniez przeciwne — z podobnych powodéw
brak elementéw wspdlnych miedzy zakresami adresatéw. Obie zacyto-
wane regulacje nie sg wiec niezgodne w sensie formalnym.

Czy s3 niezgodne prakseologicznie? Jerzy Wrdblewski, wyréznia-
jac relacje proceduralng i tresciowg jako rodzaje zgodnosci i niezgod-
nosci regut réznych szczebli systemu, zdaje sie odrzucac stanowisko,
w mys$] ktérego tego rodzaju niezgodnosci mogg by¢ uznane za niezgod-
nosci prakseologiczne''. Z tego rodzaju niezgodnoscig mozemy - jego
zdaniem - mie¢ do czynienia w sytuacji, gdy Trybunal ,,prowadzi roz-
wazania celowo$ciowe”*?. Tego rodzaju okreslenie jest jednak réwnie
malo precyzyjne jak objasnienia tresci wyrazenia ,,niezgodnosci prak-
seologicznej” poprzez wskazanie na niweczenie skutkéw realizacji jed-
nej normy przez zrealizowanie drugiej lub odwrotnie'*.

14 Wyrok TK z dnia 6 marca 2008 r., P 4/06, OTK-A 2008, nr 5, poz. 76.

10 Tbidem.

151]. Wroblewski, System, tworzenie i wyktadnia prawa w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, PiP 1989, z. 2, s. 6.

12 Tbidem.

153 Z. Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 226.
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Co bedzie skutkiem realizacji kompetencji przez odpowiedniego
ministra? Zaktualizuja si¢ rézne obowiazki adresatéw normy kompe-
tencyjnej, co w tym przykladzie bedzie ostatecznie oznaczalo, Ze nie-
ktoére samochody przejda na wlasnoé¢ Skarbu Panstwa. Co bedzie lub
jest skutkiem realizacji normy art. 64 ust. 3 Konstytucji RP? Pewien
stan rzeczy cechujacy sie tym, Ze obowigzuje prawo w formie ustawo-
wej, w ktorym podmioty nie sg pozbawiane prawa wlasnosci? Czy raczej
stan rzeczy polegajacy na tym, ze podmioty nie s3 pozbawiane prawa
wlasnosci? Jezeli nawet przyjac¢, ze mamy w tej sytuacji do czynienia
z niezgodnoscig prakseologiczng, to w moim przekonaniu w zwigzku
z chwiejnoscig kryteriow stosowalnosci tego pojecia lepiej mowic o na-
ruszeniu przez prawodawce normy konstytucyjnej.

Gdyby chcie¢ zrekonstruowaé typowe rozumowanie Trybunalu,
to w sposob bardzo uproszczony mozna je przedstawi¢ nastepujaco.
Norma konstytucyjna zakazuje prawodawcy zachowan Z skutkuja-
cych rezultatem prawotwoérczym P. Prawodawca podejmuje zacho-
wania Z skutkujace rezultatem prawotwoérczym P. Zatem rezultat
prawotworczy P jest niezgodny z Konstytucja RP. Nie chodzi przy
tym o niezgodno$¢ formalng czy nawet prakseologiczna, ale o nie-
zgodnos¢ pojmowang jako wykroczenie poza granice, ktére wy-
znacza norma kompetencyjna. Sady konstytucyjne - w przypadku
stwierdzenia niezgodno$ci normy merytorycznej z kompetencyjna
- oceniajg spelnianie przez normy nizszego rzedu standardéw wy-
znaczonych przez normy wyzszego rzedu. Normy oceniane jako nie-
zgodne z Konstytucja RP s3 wiec niezgodne w sensie niespelniania
standardéw, a nie w sensie niezgodnosci formalnej lub prakseolo-
gicznej. Mowiac zas$ jeszcze inaczej, w sposob charakterystyczny dla
poznanskiej szkoly teorii prawa, przedmiotem badania przez Trybu-
nal jest zgodnos¢ aktu stanowienia prawa z regulami dokonywania
aktéw danego rodzaju’>*.

Coz wynika z powyzszych ustalen dla przewidywalnosci decyzji sto-
sowania prawa? Sposréd wymienionych wyzej niesp6jnosci rzeczywista
trudnoscig dla postulatu przewidywalnosci jest sytuacja sporu kompe-
tencyjnego. Podobnie sytuacja, w ktorej badaniu podlega spelnienie re-
gul dokonywania czynnosci tworzenia prawa, czyli badanie zgodnosci

154 S. Wronkowska, Kilka uwag o ,,prawodawcy negatywnym”, PiP 2008, z. 10, s. 14.
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norm nizszego rzedu z normami wyzszego rzedu, ze wzgledu na swdj
bynajmniej nie mechaniczny charakter, wigzacy si¢ niejednokrotnie
z procesem wazenia zasad, rowniez jest istotnym czynnikiem obniza-
jacym przewidywalnos¢ decyzji stosowania prawa. Nalezy jednak pod-
kresli¢, ze w przypadku decyzji stosowania prawa tego rodzaju sytua-
cja bedzie miala miejsce, gdy pojawia sie watpliwosci co do zgodnosci
z normami wyzszego rzedu przepiséw majacych sklada¢ sie na podsta-
we normatywna rozstrzygniecia.

4.2.6. Sceptycyzm regul

Na tle powyzszych dobrze znanych zjawisk i probleméw zarzut odwotu-
jacy si¢ do sposobu interpretacji przez stynnego filozofa amerykanskie-
go Saula Kripke’a fragmentu Dociekar filozoficznych L. Wittgensteina
brzmi dos$¢ egzotycznie, poniewaz jest przykladem zajecia perspektywy
filozoficznej, podczas gdy wczes$niej omawiane czynniki, ktore majg ob-
niza¢ przewidywalno$¢ decyzji stosowania prawa, lokujg sie w perspek-
tywie afilozoficznej. ,Odwolanie si¢” polega na ekstrapolacji argumen-
tacji skonstruowanej w okreslonym kontekscie filozoficznym do kwestii
zwigzania decyzji sadowej przez reguly prawne.

Podstawg interpretacji dokonanej przez S. Kripkea byt nastepuja-
cy fragment Dociekan: ,paradoks nasz wygladat tak: regula nie moze
wyznaczaé sposobu dzialania, gdyz kazdy sposéb dzialania daje sie
z nig uzgodni¢”'*. Na tej podstawie wywodzono, ze nie ma obiektyw-
nych faktow, ktore sprawiaja, ze dane wyrazenie jezykowe ma takie,
a nie inne znaczenie®, czyli ze sfowa nie majg znaczen lub - w in-
nym ujeciu - ,zastosowanie reguly, zatem i uzycie stowa nie ma pod-
staw zapewniajacych jednoznacznos¢ i regula zawsze moze by¢ réznie
zinterpretowana”'’.

Saul Kripke uzasadnia t¢ posta¢ sceptycyzmu przez odwolanie sie
doregularytmetykiistawia pytanie: skad jestem pewien, ze 68+57=125"%2

195 L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne..., s. 119; zob. M. Soin, Gramatyka
i doswiadczenie. Problem Wittgensteina, Wroctaw 2001, s. 165.

1%¢ J. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity..., s. 568.

7 M. Soin, Gramatyka i doswiadczenie. .., s. 165.

158 S. Kripke, Wittgenstein o regutach...,s. 21 in.
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>

Co to bowiem znaczy ,plus”, ,+7? Sceptyk nie kwestionuje arytme-
tycznej poprawnosci odpowiedzi ani tego, ze nie wiadomo, jaka jest
poprawna odpowiedz, ale nasze przekonanie, ze regula, ktéra nas pro-
wadzi w rozwigzaniu tego zadania, jest ta sama regula, ktdra stosowa-
liSmy w przesztosci. Nie moge si¢ odwola¢ do jakiejs wyzszej instan-
cji, np. innej reguly, bo ta réwniez moze by¢ rdznie zinterpretowana.
Jedyne, do czego sie moge odwota¢, to moja dotychczasowa praktyka.
A ta przeciez mogtaby by¢ inna. Jakie jest wigc rozwigzanie tego para-
doksu, jezeli chcemy wcigz twierdzi¢, ze stowa maja znaczenie? Kripke
uwaza, ze pojecie ,kierowania si¢ regulg” ma sens dopiero w perspek-
tywie spolecznej, gdy owo kierowanie si¢ jest zgodne z dzialaniami
innych oséb'.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze intencja Kripke'a nie byto ,wywrdce-
nie” naszego $wiata do gory nogami, ale pokazanie nietrafnosci se-
mantyki intencjonalnej, w mysl ktérej znaczenia stowa maja rodowod
psychologiczny. Jak ma to miejsce z wieloma twierdzeniami filozo-
ficznymi, réwniez w tym wypadku wykorzystano wynik argumentacji
poza kontekstem, w jakim zostala sformulowana. Jednak jak stwierdza
L. Solum, argumentacja ta nie ma ,sily egzystencjalnej” (existential-
force), powolujac si¢ na stowa samego S. Kripke’a, ze ,,nie wprowadza
ona terroru w nasze zycie”'®. Chodzi bowiem o to, ze pomimo braku
obiektywnych, niezaleznych od nas czynnikéw decydujacych o zna-
czeniu praktyka spoleczna catkiem dobrze realizuje zadanie ustalania
znaczen. Podobnie jest z zarzutami sceptyka w kwestii istnienia swia-
ta zewnetrznego. Niemoznos$¢ podania dowodu istnienia $wiata ze-
wnetrznego, jakkolwiek nazwana przez I. Kanta skandalem, nie wpty-
wa w zaden sposdb na codzienne bytowanie osdb zaznajomionych
z argumentacjg sceptyka.

Gdyby natomiast poming¢ powyzszy kontrargument, to mozna pod-
nie$¢ inny, opierajacy si¢ na statusie metodologicznym twierdzen filozo-
ficznych. Maja one bowiem gtéwnie wyjasnia¢ dang praktyke spolecz-
ng. Krytyka poszczegdlnych twierdzen filozoficznych nie ma na celu,
co wiecej, nie jest w stanie zmieniac tej praktyki. Jedyne, co moze zmie-
ni¢, to jej filozoficzne wyja$nienie'".

1% M. Soin, Gramatyka i doswiadczenie..., s. 166.
160 L. Solum, On the Indeterminacy..., s. 478.
161 J. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity..., s. 572.
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4.2.7. Zwigkszanie wartosci informacyjnej swoich dziatan

Argument ten opiera si¢ na pojeciu warto$ci informacyjnej zaczerpnie-
tej z teorii informacji oraz na pewnym, do$¢ dyskusyjnym, zalozeniu
dotyczacym sedzidw oraz przedstawicieli doktryny prawa.

Pojecie wartosci informacyjnej jest pochodna pojecia informacji. Ist-
nieje znaczenie potoczne terminu ,informacja’, ktdre w uproszczeniu
mozna by utozsamic ze znaczeniem terminu ,wiadomosci’, oraz znacze-
nie techniczne, w ktérym ,informacjg” zacz¢to nazywac nie tres¢, lecz
rzadkos$¢ wystepowania znakéw, cyfr lub liter. Tak rozumiang informa-
cje powigzano z prawdopodobienstwem w relacji: im wigksze prawdo-
podobienstwo wystapienia danego znaku w okreslonym kontekscie, tym
mniejsza informacja'®?. O tak rozumianej informacji K. Szaniawski pisal:
»1108¢ informacji zawartej w sygnale [tj. nosniku informacji - M.W.] zale-
zy od zbioru, do ktérego 6w sygnal nalezy. Im liczniejszy jest zbiér mozli-
wych sygnaléw, tym wieksza informacje niesie kazdy poszczegolny sygnat
(...).W skrajnym przypadku, gdy rozstrzygniecie jest tylko jedno (zbior
mozliwych sygnalow jest jednoelementowy), nie ma w ogdle niepewno-
$ci, 6w jedyny sygnal zatem niesie informacje zerowg”'®>.

Tak okreslone pojecie informacji A. D’Amato zastosowal do prob-
lematyki przewidywalnosci tresci decyzji stosowania prawa, zastepujac
wyrazenie ,ilo$¢ informacji” wyrazeniem warto$¢ informacyjna (infor-
mation value)'**. Powolujac si¢ na teori¢ informacji, autor ten twierdzi,
ze wartos$¢ informacyjna jakiejkolwiek wiadomosci rosnie w przypad-
ku powstania rozbieznosci pomiedzy trescig przewidywanego a trescia
rzeczywiscie wydanego rozstrzygniecia. W przypadku sprawy o catko-
wicie pewnym (w pelni przewidywalnym) rozstrzygnigciu jej wartos¢
informacyjna wynosi 0'®. Odpowiada to zatem sytuacji, o ktorej cy-
towany wyzej K. Szaniawski pisal, Ze sygnal niesie informacje¢ zerowa.
Mozna wigc powiedzie¢, ze im wigksza rozbieznos¢ orzecznictwa w da-
nej sprawie, tym bardziej zwigksza si¢ warto$¢ informacyjna sygnatow

192 1.J. Jadacki, Potoczne rozumienie ,informacji”, [w:] Analiza pojecia informacji, red.
J.J. Jadacki, Warszawa 2003, s. 9.

163 K. Szaniawski, Informacja, [w:] Filozofia a nauka. Zarys encyklopedyczny, red.
Z. Cackowski i in., Wroclaw 1987, s. 245.

¢ A. D’Amato, Legal Uncertainty...

165 Tbidem, s. 19.
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docierajacych z systemu prawnego. Pojecie informacji (wartosci infor-
macyjnej) ma tutaj status ilosciowy, nie jakosciowy, bo przeciez, z jakos-
ciowego punktu widzenia, sytuacja rozbieznoéci orzecznictwa wzmaga
niepewnos$¢ podmiotu pragnacego trafnie przewidzie¢ decyzje¢ sadowa.

D’Amato stawia tezg, Ze przynajmniej niektérzy sedziowie, swia-
domie lub nie, pragng uznania dla swoich zawodowych czynnosci, zas
konsekwentne korzystanie (w znaczeniu nietworzenia nowych) z juz
istniejacych precedenséw nie zawsze prowadzi do budowania prestizu
danego sedziego. Proste kontynuowanie linii orzeczniczej nie wnosi nic
nowego do orzecznictwa, nie stanowi wkladu w dorobek judykatury.
Z tego rodzaju uwarunkowan D’Amato wycigga wniosek o istniejacej
wsrod sedziow tendencji do maksymalizacji wartosci informacyjnej
swoich dziatan. Nie przekonuje go zarzut, ze sedzia, wydajac nieoczeki-
wane orzeczenie, moze tym samym wyjasnia¢ prawne watpliwosci, osta-
tecznie je rozwiewal. Argumentuje, ze zadne orzeczenie nie zakonczyto
uprzednich kontrowersji, wrecz przeciwnie — rodzito nowe'®.

Innym zarzutem, jaki odpiera D’Amato, jest twierdzenie, ze sedzio-
wie nie moga narusza¢ decyzyjnych wzorcéw z powodow wskazanych
przez niego, poniewaz postepowanie sagdowe jest dwuinstancyjne i de-
cyzje nie do$¢ uzasadnione zostang uchylone przez organ wyzszej in-
stancji. Odpowiada, ze sedziowie staraja si¢ przedstawia¢ swoje decy-
zje tak, jak gdyby odnajdywali, a nie tworzyli prawo. Nie przeszkadza
to im jednak w zwigkszaniu wartosci informacyjnej swoich decyzji. Jest
to mozliwe poprzez potozenie nacisku na te elementy stanu faktyczne-
go, ktore czynig go rzadkim lub wyjatkowym. Owo polozenie nacisku
polega na takim przeformutowaniu opisu sprawy, aby okresli¢ zagad-
nienia sprawy tak wasko jak to mozliwe, po to, by podkresli¢ wybrane
takty uzasadniajace pokazanie réznicy pomiedzy sprawg rozpatrywang
a dotychczasowym precedensem'®’. Jest to dobrze znana metoda obala-
nia precedenséw przez odréznianie faktéw relewantnych (distinguishing).
Mowi sie o niej, ze bywa naduzywana przez sady doszukujace sie réznic
faktycznych w sprawach, w ktérych ich w rzeczywistoéci nie ma'®.

166 Thidem, s. 20.

167 Tbidem, s. 20-21.

168 S. Pomorski, Amerykariskie common law a zasada nullum crimen sine lege. Stu-
dium krytyczne prawotworstwa sgdowego w amerykariskim prawie karnym, Warszawa
1969, s. 57-58.
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Wreszcie ostatni zarzut wydaje si¢ najmocniejszy: nie ma zadnych
dowodoéw na to, ze sedziowie $swiadomie zwigkszajg warto$¢ informa-
cyjna swoich decyzji. D’Amato zauwaza, Ze tendencja ta nie musi by¢
$wiadoma'®, co rzeczywidcie obala zarzut, jednak w sposob niewywrot-
ny, a wiec naukowo bezwarto$ciowy.

Przedstawiong wyzej argumentacje trudno podzieli¢, chocby
ze wzgledu na dyskusyjne wyjsciowe zalozenie dotyczace sedzidw.
Nawet jezeli mozna przypisa¢ tego rodzaju pragnienia niektérym se-
dziom, to argument powyzszy zaklada, ze wydajac orzeczenia, kieruja
sie gléwnie swoimi ambicjami, nie za§ normami prawnymi. Argumen-
tacja tego rodzaju naraza si¢ wiec na zarzut zakladania tego, co ma do-
piero wykaza¢. Dodatkowo warto zauwazy¢, ze wykazuje Scisly zwigzek
z systemem precedensowym, w ktéorym cytowanie orzeczen odbywa
sie m.in. przez przywolanie nazwiska sedziego, ktory je wydal. Ten fakt
moze stanowi¢ powod do przypuszczen takiego typu, jakie przedstawit
D’Amato. W tradycji kontynentalnej to nie sedzia wydaje wyrok, ale sad
(rejonowy, okregowy, apelacyjny). Wprawdzie w dostepnych publikato-
rach orzeczen publikowany jest sklad orzekajacy, jednak wnioskowanie,
ze powodem wylamania si¢ z okreslonej ,linii orzeczniczej” (co moze
by¢ uznane za kontynentalny odpowiednik odstgpienia od precedensu)
jest pragnienie uznania i prestizu, jest spekulacja nieznajdujaca uzasad-
nienia w kulturze prawa stanowionego.

Anthony D’Amato zauwaza, Ze pragnienie zwigkszenia wartosci
informacyjnej swoich dzialan cechuje réwniez przedstawicieli doktry-
ny. Autorstwo glosy krytycznej lub innej publikacji krytycznej wobec
np. dotychczasowej linii orzecznictwa rodzi wigksza nadziej¢ na do-
strzezenie jej autora. O ile w przypadku sedziéw stanowisko D’Amato
jest nie do utrzymania, o tyle mozna przyzna¢ mu racje co do intencji
przedstawicieli nauki prawa, dla ktérych warunkiem sprzyjajacym ,,za-
istnienia w nauce” jest opublikowanie pracy prezentujacej nowa kon-
cepcje, nowe pytania, paradygmaty itp. Twierdzenie jednak, ze wzrost
liczby opracowan naukowych prezentujacych rézne koncepcje na ten
sam temat zwigksza niepewnos¢ prawa, bedzie uzasadnione jedynie pod
warunkiem uznania, iz poglady doktryny wywieraja wplyw na orzeczni-
ctwo. Tego rodzaju twierdzenie jest trudne do zweryfikowania, poniewaz

1 A. DAmato, Legal Uncertainty..., s. 21.
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dotyczy motywéw podjecia przez sedziego takiej, a nie innej decyzji.
Niewatpliwie, poglady doktryny stanowig wydatng pomoc w racjona-
lizacji swoich decyzji, ktérych przejawem sg sporzadzane uzasadnienia
orzeczen. Zatem upatrywanie jednej z przyczyn nieprzewidywalnosci
tresci decyzji w zréznicowaniu pogladéw doktryny na dany temat jest
zbyt daleko idace z uwagi na trudnos¢ w zweryfikowaniu takiego twier-
dzenia.



Rozdzial 5

Pewnos$¢ prawa
— zasada czy wartos¢ (ideal)?

Proby objasnienia tresci pojecia pewnosci prawa, wskazanie jego zlo-
zonosci nie przesadzaja w zaden sposob statusu tego pojecia. Wspomi-
natlem wczesniej, ze wskutek orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego
pewnos$¢ prawa jest ujmowana jako zasada prawa. W tym rozdziale za-
mierzam odpowiedzie¢ na pytanie, na ile zasadna jest taka kwalifikacja
i rozwazy¢, czy mozna pewnos¢ prawa kwalifikowac jako ideal.

Odpowiedz na to pytanie nie wyczerpuje jednak problematyki sta-
tusu pewnosci prawa. Do zakresu tego zagadnienia nalezy rowniez roz-
wazenie kwestii pewnosci prawa jako celu i funkeji prawa. W pierwszej
kolejnosci zajme sie pytaniami: czy pewnos¢ prawa moze stanowic cel
prawa oraz czy pewno$¢ prawa moze stanowic¢ funkcje prawa, a nastep-
nie przejde do problemu pewnosci prawa jako zasady prawa.

5.1. Pewnos¢ prawa a problem celu prawa

Zasadnos¢ postugiwania si¢ kategoria celu prawa wzbudzata w historii fi-
lozofii prawa kontrowersje. Z jednej strony mieliSmy stanowisko H. Kel-
sena gloszacego czysta teori¢ prawa pozbawiong elementéw empirycz-
nych, z drugiej Rudolfa Iheringa czy Leona Petrazyckiego, zwolennikow
naukowej polityki prawa. Wspoélczesnie trudno znalezé przedstawicieli
stanowiska negujacego jakakolwiek refleksje nad celem prawa. Doty-
czy to réwniez autoréw uznawanych za pozytywistow, jak np. H. Hart.
Uczony ten w odpowiedzi na krytyke Fullera, zarzucajaca niedocenia-
nie roli celu prawa, wyjasnial, ze role t¢ dostrzega, jednak skupia si¢
na rzeczach, jego zdaniem, bardziej istotnych, jak ,wyjasnienie wielu
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rzeczy, ktore Fuller traktuje jako dane™. Z kolei J. Raz, przedstawiciel
~twardego” pozytywizmu, opracowal w swoim czasie ogolna klasyfika-
cje funkcji prawa, co z problemem celu wigze si¢ przez to, ze jednym
ze znaczen terminu ,funkcja” jest wlasnie cel i Ze w praktyce znaczenia
te trudno oddzieli¢>. Zasadnos¢ refleksji nad celem prawa nie wyzna-
cza juz dzisiaj podzialu na pozytywistéw odrzucajacych programowo
te problematyke i realistow gloszacych program inzynierii spotecznej,
czy zwolennikow jakiej$ wersji prawa naturalnego. Nie ma juz chyba
wspolczesnie badaczy kwestionujacych potrzebe badania problematyki
celu prawa, za$ réznice pomiedzy nimi biorg sie raczej z przypisywania
jej odmiennej wagi.

Drugg kategorig, istotng z punktu widzenia pracy, jest ,,funkcja prawa”.
Spor o funkcje prawa nie wyznaczal, jak w przypadku celu prawa, sta-
nowisk filozofii prawa. Pytan o funkcje czy tez funkcje prawa nie stawia
praktyka stosowania prawa, chyba ze w pewnym okreslonym znaczeniu
terminu ,,funkcja’, tj. w kontekscie podejmowania wykladni funkcjonal-
nej. Problematyka funkeji prawa stanowi natomiast niewatpliwie przed-
miot zainteresowania socjologii prawa oraz filozofii polityki.

W tej czesci niniejszego rozdzialu przedstawie problem pewnosci
prawa i bezpieczenistwa prawnego ujmowanych jako cel prawa. Przy-
kladem takiego podejscia moze by¢ stanowisko G. Radbrucha, ktéry
bezpieczenstwo prawne przedstawil, obok dobra wspdlnego i sprawied-
liwosci, jako najwyzszy cel prawa’. Z kolei za przedstawiciela pogladu,
w mysl ktérego pewnos¢ prawa i bezpieczenstwo prawne sa funkcjami

! H.L.A. Hart, Eseje z filozofii..., s. 365.

2 ]. Raz, Autorytet prawa. Eseje o prawie i moralnosci, ttum. P. Maciejko, Warszawa
2000, s. 163-178.

* G. Radbruch, O celu prawa..., s. 325. Nalezy podkresli¢, ze Radbruch, piszac o ce-
lach prawa, nie odwotywat sie do konkretnych systeméw prawnych. Podkreslenie to jest
niezbedne, by unikna¢ zarzutu, ze skoro ustawodawca wprowadzil klauzule panstwa
prawnego do konstytucji, to tym samym wyznaczyt jeden z wielu mozliwych celow pra-
wa. W dalszym ciagu rozwazam problem uzasadnienia twierdzenia o celu prawa bez
odwotlania si¢ do postanowien jakiejkolwiek konstytucji. Twierdzenie podobne do sfor-
mulowanego przez Radbrucha mozna znalez¢ réwniez w: H.T. Klami, Norma decyzyjna,
stare decisis i praktyka sgdowa, St. Praw. 1985, nr 3-4, s. 113. ,,(...) jednym z gtéwnych
warunkéw (...) rozwazan finalistycznych jest konsekwencja, ktéra na poziomie polity-
ki prawa jest rOwnowazna ogoélnie zaakceptowanym celom sprawiedliwo$ci i pewnosci
prawnej”.
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prawa, mozna uzna¢ J. Raza. Badacz ten wprawdzie w tym kontekscie
ani okresleniem ,,pewno$¢ prawa’, ani ,,bezpieczenstwo prawne” nie po-
stugiwal si¢, jednak wymieniane przez niego funkcje prawa, jak: rozwia-
zywanie konfliktow, kierowanie zachowaniami, dostarczanie narzedzi
stuzacych prywatnym ukladom, wykazuja z bezpieczenstwem prawnym
pewien zwigzek, ktdry przedstawie w punkcie drugim tego rozdziatu.

Przejscie do uzasadnienia twierdzen o funkcjach prawa w postaci
pewnosci prawa lub bezpieczenstwa prawnego wymaga przypomnienia
niezbednych odrdznien terminologicznych.

Przeprowadzone w polskiej literaturze analizy pojecia ,funkcji”
wskazuja, ze cel jest jednym z kilku poje¢ funkcji. Wsréd pozostatych
wymieniane s3 pojecia funkgji jako roli i jako skutku*. Funkcje prawa
najczesciej rozpatruje sie badz w kategoriach celu, badz w kategoriach
skutku’.

W objasnieniu tresci pojecia celu I. Bogucka przypomina rézne ro-
dzaje celow, ktoére dadza si¢ jednak sprowadzi¢ do dwoch grup. Pierw-
sza przejawia sie w takich okresleniach, jak: cel-zamiar, Kelsenowski cel
ujety podmiotowo, cel pojmowany psychologicznie, cel stawiany przez
podmiot dzialajacy (finis operantis), druga za$ wyrazaja: cel rzeczowy,
cel ujety przedmiotowo, cel pojmowany niepsychologicznie oraz cel
dziela (finis operis)®. Mimo to cytowana autorka przyjmuje, Ze cele moze
miec¢ tylko czlowiek, czego uzasadnienie podaje jedynie w postaci kaz-
dorazowej mozliwosci sprowadzenia celu nalezacego do drugiej grupy
do wypowiedzi przypisujacej cel jakiemus podmiotowi. Ma to duze zna-
czenie z punktu widzenia postawionego wyzej pytania.

Jak mozna wiec uzasadni¢, ze jakikolwiek stan rzeczy stanowi cel
prawa? Pozytywnym zalozeniem tego pytania jest przyjecie, Ze sensow-
ne jest méwienie o celu calego prawa. Nie wchodzac w filozoficzny spér
na temat tresci pojecia prawa, przyjmuje, ze poprzez okreslenie ,,catego
prawa’ rozumiem wszystkie normy prawa pozytywnego uchwalone lub
ustanowione przez kompetentne organy i ogloszone w urzedowy spo-
soOb, zasady prawa, nie tylko te, ktdre zostaly wyodrebnione przez dok-
tryne na podstawie tekstu prawnego, ale réwniez te, o ktérych mowi
orzecznictwo sagdow powszechnych, Wojewodzkiego i Naczelnego Sadu

* 1. Bogucka, Funkcje prawa: analiza pojecia, Zakamycze 2000, rozdz. IT 1 IV.
* Ibidem, s. 47.
¢ Ibidem, s. 55-56.
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Administracyjnego, Trybunalu Konstytucyjnego, a takze reguly walida-
cyjne oraz interpretacyjne.

Mowienie o celu calego prawa implikuje pytanie o jedynos¢/wielos¢
celéw, to znaczy, czy prawo ma jeden jedyny cel, do ktérego wszystkie
partykularne cele daja sie sprowadzi¢, czy tez celow jest wiele i prob-
lemem jest ich wzajemna harmonizacja. Sadzg, ze tezy o jednym badz
wielu celach prawa nie wykluczajg sie, lecz dopelniajg’. Pojmowanie
prawa jako jednosci (calosci) moze stanowi¢ przestanke dla przyjecia
tezy o jednym celu prawa. Takie ujecie prawa zbliza je do pojecia zbio-
ru w znaczeniu kolektywnym?®. Tego rodzaju pojmowanie prawa bytoby
charakterystyczne dla postawy filozoficzne;’.

Bardziej zgodna z powszechnymi intuicjami prawniczymi, opinig
orzecznictwa, doktryny jest jednak teza o wielu celach prawa'. Po-
przednie stanowisko wymagaloby bowiem sprowadzenia partykular-
nych celéw poszczegélnych norm, instytucji, aktow, galezi do jednego
mianownika. To z kolei wymagaloby ujednolicenia postaw oceniajacych
wsrod badaczy, ktorzy takiego sprowadzenia mieliby sie podjac. Try-
wialne jest spostrzezenie, ze takie ujednolicenie obecnie nie wystepuje
i trudno wyobrazi¢ sobie warunki, w jakich mogtoby sie zrealizowac. In-
nym faktem, mogacym stuzy¢ jako argument przeciwko takiej mozliwo-
$ci, jest niejednolito$¢ orzecznictwa sagdowego. Niejednokrotnie mozna
bowiem odnotowa¢ w nim przyklady, ktére pokazuja fundamentalne
réznice w pojmowaniu prawa, jego celu, funkcji czy wartosci, jakim
ma ono stuzy¢. Przyjmuje wiec hipotetycznie, ze pewno$¢ prawa i bez-
pieczenstwo prawne mogg by¢ jedynie jednym z wielu celéw prawa''.

7 Termin6w tych uzywam w znaczeniu okreslonym przez logike formalng. Dwa zda-
nia wykluczaja si¢ wzajemnie, gdy nie moga by¢ zarazem prawdziwe, za$ dopelniaja, gdy
moga by¢ zarazem falszywe. K. Ajdukiewicz, Zarys logiki..., s. 100.

8 Na temat pojecia zbioru w znaczeniu kolektywnym i dystrybutywnym zob.
np. B. Stanosz, Wprowadzenie do logiki formalnej, Warszawa 2001, s. 88-89.

* J. Wréblewski, Postawa filozoficzna...; a takze P. Jablonski, O postawie filozoficznej
w polskiej ogélnej refleksji o prawie, [w:] System prawny a porzgdek prawny, red. S. Cze-
pita, O. Bogucki, Szczecin 2008.

1 Taki poglad formuluje np. L. Fuller, Anatomia prawa, thum. R. Tokarczyk, Lublin
1993, s. 58. Co wigcej, zwraca on uwage na to, ze fakt ten powoduje ,,dwuznacznoéci i nie-
pewnosci”. Ibidem, s. 62.

! Jako inne wskazywane sa np. realizacja wartos$ci moralnych, realizacja sprawiedliwosci,
realizacja dobra wspolnego. I. Bogucka, Funkcje prawa..., s. 62.
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Pytanie o uzasadnienie twierdzenia o danym celu prawa nie rézni
sie od pytan o uzasadnienie twierdzen o innego rodzaju celach. Jezeli
przyjaé, ze cele wyznacza i realizuje zawsze czlowiek, to wyrazenie ,,cel
prawa’” jest skrotem myslowym, pod ktérym ,kryje” si¢ cel prawodawcy.
Tym samym otwiera to calg zawila problematyke rozpoznania prawo-
dawcy oraz jego celéw, ktorej jednak nie mozna unikng¢, szukajgc uza-
sadnienia dla twierdzenia, ze pewno$¢ prawa i bezpieczenstwo prawne
sg celem prawa.

W codziennych sytuacjach najprostszym sposobem poznania celu
zachowania jakiej$ osoby jest zadanie pytan typu: ,,Dokad zmierzasz?”,
»Jaki jest cel twojego dziatania?” itp. W przypadku celéw prawa ten pro-
sty sposob nie jest mozliwy do wykorzystania z wielu wzgledow. Przede
wszystkim termin ,,prawodawca” w teorii prawa jest wieloznaczny. Od-
réznia si¢ bowiem np. prawodawce empirycznego oraz prawodawce ra-
cjonalnego jako idealizacyjny konstrukt niezbedny prawnikom do wy-
pelniania swej spolecznej roli'.

Przyjecie, ze chodzi o cele prawodawcy empirycznego, nie rozwig-
zuje problemu, chociazby z tego powodu, iz nie jest mozliwe wskazanie,
kto nim jest, gdyz wspolczesnie liczba 0sdb zaangazowanych w proces
prawodawczy jest do$¢ znaczna (opracowywanie projektéw wspdlnie
przez zespoly do tego powolane, kolegialno$¢ organéw wladzy ustawo-
dawczej, podmioty, z ktérymi przeprowadzane sg konsultacje spolecz-
ne). Pozostaje wiec rekonstruowanie celéw empirycznego prawodawcy
z innych Zrédet. Podstawowe podreczniki i opracowania wskazuja tutaj
na materialy przygotowawcze oraz preambuly do tekstow prawnych.
Z kolei z badan orzecznictwa wynika, ze cele s ustalane nieco inaczej":
przez odwolanie si¢ do powszechnie uznawanych przez prawnikow
funkcji'* danych instytucji prawnych lub przez dokonywanie wniosko-
wania redukcyjnego, wreszcie z rzadka przez odwolywanie si¢ do tytutu
danego aktu.

12 L. Nowak, Interpretacja prawnicza...

'* Nawiasem mowiac, badania te wskazywaly, ze w okresie objetym badaniem nie
korzystano z materiatow przygotowawczych. Zob. T. Gizbert-Studnicki, Wykfadnia ce-
lowosciowa, St. Praw. 1985, nr 3-4, s. 55.

" Cytowany w poprzednim przypisie tekst T. Gizberta-Studnickiego postuguje si¢
tym terminem. Na temat odréznienia pojecia funkeji, celu zob. Z. Ziembinski, O pojmo-
waniu celu, zadania, roli i funkcji prawa, PiP 1987, z. 12.
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Dla postawionego na wstepie pytania tak rekonstruowane cele maja
jedynie ograniczong przydatnos¢. Nawet jezeli w wyniku tych czynnosci
pojawialoby si¢ wskazanie pewnosci prawa czy bezpieczenstwa prawne-
go jako celow danej regulacji, to i tak byloby niewystarczajace, by uznaé
wniosek, ze ktdras z nich stanowi cel calego prawa. Skrajny i oczywiscie
nierealistyczny wymag to np. pojawienie sie ktorejs z tych nazw w pre-
ambule, ktora poprzedzataby kazdy akt prawny.

Drugim sposobem jest odwolanie si¢ do pojecia prawodawcy ra-
cjonalnego, w takim ksztalcie, w jakim zostal zaproponowany przez
L. Nowaka. Zalozenie racjonalnego prawodawcy w polskiej teorii prawa
jest niezwykle wplywowe, a takze, jak si¢ wydaje, nie ma odpowiedni-
kow w literaturze zagranicznej'. Model ten mial wyjasni¢ tzw. glteboka
strukture podstawowych czynnosci podejmowanych w ramach prawo-
znawstwa. Problematyka celu, ktéry L. Nowak nazywa racja danego
przepisu, pojawia si¢ w cytowanej pracy w rekonstrukcji rozumowania
dokonywanego w oparciu o celowosciowe reguly wykladni', w postaci
przestanki, ktorej uzasadnieniem jest jedynie fakt, ze prawnicy w swoich
rozumowaniach jakis stan rzeczy oznaczajg jako racj¢ przepisu. Leszek
Nowak przyznaje jednoczesnie, ze ,nie zawsze wiadomo jest doktadnie,
jaki to stan rzeczy jest racja przepisoéw wydanych przez prawodawce’,
za$ ,prawnicy przypisuja prawodawcy — w mniemaniu samego $rodo-
wiska — »najszlachetniejsze« intencje” czesto bez uzasadnienia'. Autor
ten nie zajmowat si¢ jednak, co zrozumiale na gruncie zatozen jego pra-
cy, sposobem uzasadnienia tej przestanki.

Nie mozna tym samym uzasadnia¢ twierdzenia, ze celem prawa jest
pewnos$¢ prawa lub bezpieczenstwo prawne, za pomocg interpretacji

1> Wplywowos$¢ tego modelu przejawia sie réwniez w oderwaniu pojecia racjonalne-
go prawodawcy od kontekstu, w jakim postugiwat si¢ nim L. Nowak. Przykladem moze
by¢ krytyka przeprowadzona przez L. Morawskiego (Teoria prawodawcy racjonalnego
a postmodernizm, PiP 2000, z. 11), ktérego gtéwnym argumentem jest wskazanie sytuacji
z orzecznictwa, w ktorych czy to wprost, czy tez implicite odrzucano zalozenie o racjo-
nalnoéci prawodawcy. Nie sposéb jednak nie zwrdci¢ uwagi na to, ze L. Morawski, pi-
szac: ,Bywa bowiem i tak, Ze interpretator wprawdzie zalozenie o racjonalnosci odrzuca
i wytyka mu okre$lony blad legislacyjny (...)” (ibidem, s. 34), popelnia blad ekwiwokacji.
Zalozenie o racjonalno$ci prawodawcy dotyczy bowiem prawodawcy jako konstruktu
myslowego, podczas gdy blad popelnia prawodawca empiryczny.

16 L. Nowak, Interpretacja prawnicza..., s. 141.

17 Ibidem, s. 142.
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humanistycznej, ktora zostala zastosowana na gruncie prawoznawstwa
w koncepcji L. Nowaka.

Mozna réwniez podnies¢, ze cel prawa implikuje odréznienie co naj-
mniej dwéch momentéw czasowych: t, w ktérym prawa nie ma oraz mo-
mentu t,, w ktérym prawo to juz obowigzuje. Innymi stowy, przypisuje
ono cel zjawisku spolecznemu, jakim jest prawo, podczas gdy zalozenie
racjonalno$ci prawodawcy ma, jesli mozna tak powiedzie¢, wymiar we-
wnetrzny. Koncepcja ta opiera si¢ na fundamentalnym dla interpretacji
humanistycznej zalozeniu racjonalnosci'®. W przypadku prawoznawstwa
jest to racjonalnos¢ prawodawcy. Jest ona niezbedna, by wyjasni¢ typy
czynnosci podejmowanych przez prawnikéw w ramach ich zawodowej
dziatalnosci. Jezeli jednak przyja¢ konwencje terminologiczna, ze uzasad-
nienie twierdzenia o celu catego prawa ma charakter zewnetrzny, to od-
powiedzi, ktorych sktadnikiem jest koncepcja racjonalnosci prawodawcy,
maja charakter wewnetrzny w tym sensie, iz méwig zawsze o celu inter-
pretowanej regulacji stanowigcej element cato$ci - calego prawa.

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze interpretacja humanistyczna jest
odmiang wyjasniania, ktére w my$l J. Kmity ma charakter zawsze de-
dukcyjny. Wyjasnianie za$ to poszukiwanie odpowiedzi na pytanie
»Dlaczego P?” W interesujagcym mnie przypadku byloby to pytanie:
»Dlaczego powstalo prawo?” Niewiadoma tego pytania rézni sie za-
sadniczo od niewiadomej pytania: ,,Po co (w jakim celu) powstalo
prawo?”"* Prowadzi to do wniosku, ze w drodze procedury interpretacji
humanistycznej nie jesteSmy w stanie uzasadni¢ twierdzenia, iz pew-
no$¢ prawa i bezpieczenstwo prawne stanowia cele prawa w znaczeniu
zakres$lonym powyzej.

Mozna wyrazenie ,cel prawa’ rozumie¢ réwniez inaczej, anizeli
w sposob opisany powyzej i polegajacy na wyrdznieniu zakladanych

'8 Sformutowanie zalozenia o racjonalnosci dla czynnoséci podejmowanej w sytuacji
pewnosci, tj. wowczas, gdy jednostka jest pewna interesujacych ja skutkéw czynnosci,
jakie moga by¢ przez nig podjete, podaje J. Kmita w swojej pracy Z metodologicznych
problemdw interpretacji humanistycznej, Warszawa 1971, s. 28.

!9 Oktawian Nawrot tak objasnia pojecie niewiadomej pytania: ,,Udzielajac odpo-
wiedzi na pytanie: gdzie zostawites kluczyki do samochodu?, postuzymy sie schematem:
kluczyki do samochodu zostawitem w x, za$ konstruujac odpowiedz na pytanie: jakg oceng
dzis otrzymaltes?, postuzymy sie schematem: dzisiaj dostalem x. Zawarta w danej pytania
zmienna (x) nazywana jest niewiadoma pytania”. O. Nawrot, Wprowadzenie do logiki dla
prawnikéw, Warszawa 2007, s. 281.
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momentdw czasowych. Pokazanie innego znaczenia tego wyrazenia wy-
maga przypomnienia typologii celéw prawodawcy, jaka mozna znalez¢
w literaturze. Moga one bowiem mie¢ charakter materialny (cele spo-
teczno-ekonomiczne, polityczne, prakseologiczne) lub formalny (cele-
-efekty i cele pielegnacyjne®, cele bezposrednie i posrednie, dtugofalowe
i dorazne, pozytywne i negatywne)*'. Mozna wigc okreslenie ,,cel prawa”
rozumie¢ w taki sposob, ze jest to cel aktualnego prawodawcy i twier-
dzi¢, iz pewno$¢ prawa i bezpieczenstwo prawne sa pielegnacyjnym ce-
lem tak pojmowanego prawodawcy. Wraca jednak pytanie o uzasadnie-
nie takiego twierdzenia. Szukajac odpowiedzi na nie, trudno korzystac¢
z ustalen T. Gizberta-Studnickiego, ktory, przypomne, przy uzasadnie-
niu twierdzenia, jaki cel nalezy realizowa¢, wskazywal na role preambut
do tekstow prawnych, wnioskowan redukcyjnych oraz swoistej oczywi-
stoéci celu ustanowienia niektorych instytucji prawnych?. Nie mozna
oczywiscie wnioskowa¢, ze skoro celem poszczegdlnej regulacji jest
pewnos$¢ prawa, to taki jest wlasnie cel calego prawa?. Wystarczy wska-
za¢ akty prawne pozbawiajace osoby o okreslonej przesztosci politycz-
nej przywilejow emerytalnych, ktérych celem, na podstawie wiedzy
potocznej, bylo poczucie sprawiedliwosci, nie za§ pewno$¢ prawa czy
bezpieczenstwo prawne. Racje ma wigc I. Bogucka, piszac, ze ,w po-
szukiwaniach wlasnej wewnetrznej funkeji calego prawa dostrzec da
sie przede wszystkim aksjologiczny charakter prawa i chodzi w nich ra-
czej o cele (funkcje zalozone) prawa. Otrzymywane rezultaty zalezg zas
w bezposredni sposéb od apriorycznie przyjetych zalozen dotyczacych

2 T. Gizbert-Studnicki, Wyktadnia celowosciowa..., s. 57.

*' W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwowa..., s. 378-379.

22 T. Gizbert-Studnicki, Wykfadnia celowosciowa..., s. 55. Dostepne orzecznictwo
pokazuje, ze okresleniem ,,pewno$¢ prawa” najczesciej postuguje si¢ Trybunal Konsty-
tucyjny.

# Przyktadem wskazywania na pewno$¢ prawa jako na cele danej regulacji sg orze-
czenia WSA, wskazujace, ze taki wlasnie cel przy$wiecal instytucji interpretacji podat-
kowych z rozdziatu 1a pt. Interpretacje przepisow prawa podatkowego ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. Nr 137, poz. 926 z pdzn. zm.).
Na przyklad: ,,Nowe regulacje art. 14-14e Ordynacji podatkowej (...) inspirowane byty
nie tylko przestankami z dziedziny prawa podatkowego, ale rdwniez prawa gospodarcze-
go, gléwnie za$ potrzeba zwigkszenia swobody dziatalnosci gospodarczej oraz pewnosci
i bezpieczenstwa prawnego przedsigbiorcow” — orzeczenie WSA we Wroctawiu, I SA/
Wr 68/07, niepubl.
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obrazu Zycia spolecznego, miejsca jednostki w zbiorowosci lub od za-
akceptowanej definicji prawa™**. Méwienie o celu calego prawa jest wiec
zamaskowanym sgdem wartosciujacym, typu: ,,Prawo winno realizowac
warto$ci w postaci W, W, ...W ” z nastepujagcym zastrzezeniem. Jezeli
przyja¢, ze prawo, zgodnie ze stowami J. Raza, ma posiada¢ zdolnos¢
kierowania naszym zachowaniem?, to niezbednym wymogiem tej zdol-
nosci sg pewne cechy formalne prawa. Zestaw tych cech podal nie tylko
L. Fuller, uczynil to réwniez J. Raz*. Marcin Matczak zbidr tego rodzaju
cech nazywa formalnoscig prawa w odréznieniu od formalizmu jego
stosowania®. Jezeli zas, obecng we wspdtczesnych panstwach demokra-
tycznych, tendencje do intensyfikacji tych warunkow nazywac celem
prawa, to wowczas nie pozostaje nic innego, jak uszanowac tego rodzaju
decyzje terminologiczna. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze rozumienie ter-
minu ,.cel prawa” w takim przypadku ma charakter projektujacy.

5.2. Pewnos$¢ prawa i bezpieczenstwo prawne
jako funkcja prawa

Drugim pytaniem, ktdére nalezy rozwazy¢, jest, czy pewnos¢ prawa lub
bezpieczenistwo prawne stanowia funkcje prawa, przy czym chodzi
o znaczenie terminu ,funkcja” jako skutku. Przyjmujac takie znacze-
nie tego terminu, nalezy wspomnie¢ o wyréznieniu funkcji spotecznych
prawa (polegajacych na oddzialywaniu na realnie istniejace osoby lub
instytucje) oraz funkcji normatywnych (zdeterminowanych przez isto-
te samego prawa)®. Podzial funkcji prawa dokonany przez J. Raza jest
wlasnie podzialem funkeji spotecznych. Przedstawia si¢ on nast¢pujaco:

1. Bogucka, Funkcje prawa..., s. 102-103.

» J. Raz, Autorytet prawa..., s. 214.

% 1) Wszystkie prawa powinny odnosi¢ si¢ do przysztosci, 2) prawa powinny by¢
wzglednie stabilne, 3) Tworzenie poszczegdlnych praw powinno zaleze¢ od jawnych,
stabilnych, jasnych i powszechnych regul, 4) musi istnie¢ gwarancja niezaleznosci wla-
dzy sadowniczej, 5) musza by¢ przestrzegane zasady sprawiedliwosci naturalnej, 6) sady
powinny mie¢ wladze rewidowania zastosowania innych zasad, 7) dostep do sadéw po-
winien by¢ fatwy, 8) nie mozna dopuscié, aby dzialania instytucji zwalczajacych prze-
stepczo$¢ naruszaly prawo. Ibidem, s. 214-218.

¥ M. Matczak, Summa iniuria..., rozdz. 2.

# 1. Bogucka, Funkcje prawa..., s. 95.
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( Funkcje spoleczne )
( Bezposrednie ) ( Posrednie )
( Pierwotne ) ( Wtérne )
Zapobieganie Procedury
i promowanie zachowan zmiany prawa
Dostarczanie narzedzi Procedury
stuzacych prywatnym uktadom egzekwowania prawa
Dostarczanie ustug
i redystrybucja dobr
Rozwigzywanie
nieprzejrzystych konfliktéw

Rys. 1. Funkcje spoleczne prawa

Zrédlo: J. Raz, Autorytet prawa. Esesje o prawie i moralnosci, thum. P. Maciejko, Warsza-
wa 2000, s. 175.

Z punktu widzenia wyj$ciowego pytania o ujecie pewnosci pra-
wa, bezpieczenstwa prawnego jako funkcji prawa zwraca uwage brak
na powyzszym rysunku wyrazen ,pewno$¢ prawa’ i ,bezpieczenstwo
prawne”. Traktuje jednak te klasyfikacje jedynie jako przyktadows, ale
doniosta, bo intuicyjna i zgodng z prawniczym ,,zdrowym rozsadkiem”
Stanowi ona punkt wyjscia do zastanowienia si¢ nad tak okreslonymi
funkcjami prawa w kontekscie prawa i bezpieczenistwa prawnego®.

» Przykladem bezpo$redniego ukazania takiego zwiazku jest ujecie, wedle ktérego
metafunkcja (funkcja naczelna) prawa jako catoéci polega na ,tworzeniu form Zzycia
zbiorowego i okre$laniu ich struktury (...) oraz na utrzymywaniu ladu spolecznego”
M. Borucka-Arctowa, Spoleczne funkcje prawa formutowane w doktrynie, ustawodaw-
stwie i orzecznictwie, [w:] Spoleczne poglgdy na funkcje prawa, red. M. Borucka-Arctowa,
Wroclaw-Warszawa-Krakow 1982, s. 14.
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Przejde do omoéwienia funkeji pierwotnych, czyli skierowanych
»Na zewnatrz, majacych wplyw na cale spoleczenstwo’, stanowigcych
racje i usprawiedliwienie istnienia prawa®. Sposobem wykazania zwigz-
ku pomiedzy nimi a rozwazanymi przeze mnie pewnosciag prawa i bez-
pieczenstwem prawnym moze by¢ poprzedzenie kazdej z nazw funkgcji
pierwotnych operatorem Wiem... Na przyklad:

1) Wiem, jakie zachowania sq nakazane lub zakazane.

2) Wiem, w jaki sposéb moge np. przenies¢ wlasnos¢ mojego samocho-

du na Y-a.
3) Wiem, na podstawie jakich regut bedzie rozstrzygany maoj spor z Y-em.
4) Wiem, w jaki sposob dostarczane sq ustugi oraz redystrybuowane
dobra.
Poprzedzenie nazw funkcji pierwotnych operatorem ,wiem” jest uza-
sadnione tym, ze jezeli X posiada wiedze (lub ma mozliwos¢ jej posia-
dania) obrazowang przez typy zdan (1)-(3), to tym samym jako oby-
watel czuje sie bardziej bezpiecznie niz w sytuacji, gdyby tej wiedzy nie
mial. Z racji za$ tego, ze Zrédlem owego poczucia jest prawo, poczucie
to stanowi skfadnik bezpieczenstwa prawnego®'. Moge za$ wiedzie¢ to,
o czym mowia zdania (1)-(4), poniewaz prawo posiada cechy, dzigki
ktérym jest to mozliwe.

Warto zwroci¢ uwage na odmiennos$¢ zdania (4). W odrdznieniu
od zdan (1)-(3) ma ono stabszy ,wydzwigk aksjologiczny” Slabszy
jednak nie w tym sensie, Ze funkcja dostarczania ustug i redystrybucji
dobr stoi nizej w danej hierarchii wartosci, ale stabszy z owego swoiscie
epistemologiczno-aksjologicznego punktu widzenia, ktérego wyrazem
jest operator ,wiem”. Ma on charakter aksjologiczny, dlatego ze wiedza
wyrazana przez zdania (1)-(3) jest dodatnio oceniana w kulturze praw-
nej, w ktdrej bezpieczenstwo prawne stanowi jedng z warto$ci. Innymi
stowy, prawodawca powinien dazy¢ do takiego stanu rzeczy, w ktérym
uzyskanie wiedzy (1)-(3) bedzie mozliwe. Wiedza (4) z tego punktu

%0 J. Raz, Autorytet prawa..., s. 168. Wida¢ wiec, ze w tym kontekscie termin ,,funk-
cja” uzyty jest w znaczeniu skutku.

1 Mozna wprawdzie podnie$¢ argument, ze oskarzony w procesie karnym wcale
nie czuje si¢ bezpiecznie, bo wie, iz grozi mu wymierzenie sankgji za jego wcze$niejsze
zachowanie. Jednak nie o tego rodzaju bezpieczenstwo chodzi w przypadku bezpieczen-
stwa prawnego. Jego strach dotyczy konsekwencji czynu przestepnego, ale nie arbitral-
nosci postepowania organéw wtadzy.
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widzenia nie jest czyms$ niezbednym. Istotne jest bowiem, zeby ustugi
byly dostarczane, a dobra redystrybuowane i nie wiedza na temat spo-
sobu dostarczania i dystrybucji jest tutaj niezbedna, lecz mozliwos¢ sko-
rzystania ze wspomnianych débr i ustug. Funkcja dystrybucji dobr jest
zwigzana nie z bezpieczenstwem prawnym, ale ze sprawiedliwoscia.

Powyzszy wywod uzasadnia wiec twierdzenie, ze jezeli uznac, iz pra-
wo pelni te funkcje spoleczne, o ktérych pisal J. Raz, to mozna przyja¢
bezpieczenstwo prawne jako jedng z jego funkcji. Nie mozna natomiast
okresli¢ jako funkeji prawa ,,zadekretowanej” pewnosci prawa, ponie-
waz ma ona charakter ,wewnetrzny” w tym sensie, ze jest zbiorem jego
cech. Byloby niedorzeczne, gdyby uzna¢, ze cecha prawa jest skutkiem
jego obowigzywania. Inaczej rzecz wyglada w odniesieniu do przewi-
dywalnosci decyzji stosowania prawa, poniewaz przyjecie, ze systemo-
wa pewnos¢ prawa pozytywnie wplywa na przewidywalno$¢ decyzji in
abstracto, uprawnia do postawienia tezy, iz pewno$¢ w znaczeniu prze-
widywalnosci decyzji stosowania prawa moze by¢ uznana za funkcje
prawa w wyzej okreslonym znaczeniu.

Nalezy jednak rozwazy¢ pytanie — analogiczne jak w przypadku twier-
dzen o celu calego prawa - o uzasadnienie twierdzen o funkcjach spo-
tecznych prawa®. Pytanie to wyraza swoisty sceptycyzm wobec zasadno-
$ci twierdzen o wywieraniu wplywu prawa na rzeczywisto$¢ spofeczna
oraz na zachowania ludzi. Mozna to stanowisko wyrazi¢ w formie przy-
kfadowego pytania: ,,Na jakiej podstawie formulowane jest twierdzenie,
ze wzglednie niska liczba zabdjstw stanowi zastuge norm prawa pozytyw-
nego, a nie norm moralnych lub religijnych?”. Tego rodzaju sceptyczne
podejscie jest uzasadnione brakiem badan empirycznych na ten temat™.

Argumenty te mozna potraktowa¢ podobnie jak filozoficzne argu-
menty sceptyka, tj. podnies¢ kwestie ciezaru ,,dowodu’, czyli obowigzku
podania racji dla formutowania takiego, a nie innego twierdzenia. Filozo-
ficzny sceptyk odmawia swojemu przeciwnikowi prawa do formutowania
kategorycznych twierdzen, nie tyle z tego powodu, ze ,,nie mozna niczego
wiedzie¢”, ile dlatego, ze ,,by¢ moze niczego si¢ nie wie”. Podobnie moz-
na postrzegac przywolany wyzej sceptycyzm w odniesieniu do twierdzen
o spofecznych funkcjach prawa. Zasadne jednak bedzie pytanie o racje
odrzucenia twierdzenia o takich, a nie innych funkcjach prawa.

32 Pytanie takie stawia I. Bogucka, Funkcje prawa..., s. 97.
» Ibidem, s. 97-99.
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Wydaje sie, ze rozumowania, ktére kwestionuje sceptyk, mozna

przedstawi¢ w postaci nastepujacych przyktadow:

1) Jezeli znaczaca wigkszo$¢ zachowan spofecznych jest zgodna z nor-
mami prawnymi, a normy prawne zakazuja/nakazuja okreslone za-
chowania, to funkcja prawa jest zapobieganie i promowanie okre-
Slonych zachowan. Znaczaca wigkszo$¢ zachowan spolecznych jest
zgodna z normami prawnymi, a normy prawne zakazujg/nakazuja
okreslone zachowania, a zatem funkcjg prawa jest za-
pobieganie i promowanie okreslonych zachowan.

2) Jezeli praktyka zycia spolecznego obejmuje ogromna liczbe za-
wieranych umoéw, a normy prawne zawieraja regulacje, z ktérymi
strony uméw moga lub muszg sie liczy¢*, to funkcjg prawa jest do-
starczenie narzedzi stuzacych prywatnym uktadom. Praktyka zycia
spotecznego obejmuje ogromna liczbe zawieranych uméw, a nor-
my prawne zawierajg regulacje, z ktérymi strony uméw moga lub
muszg si¢ liczy¢, a zatem funkcja prawa jest dostar-
czenie narzedzi stuzacych prywatnym uktadom.

3) Jezeli okreslona cze$¢ zachowan spotecznych obejmuje zacho-
wania w sytuacji konfliktu, a normy prawne zawierajg regula-
cje przewidujace sposoby rozwigzywania konfliktow, to funkeja
prawa jest rozwigzywanie konfliktéw. Okreslona cze¢s¢ zachowan
spolecznych obejmuje zachowania w sytuacji konfliktu, a normy
prawne zawieraja regulacje przewidujace sposoby rozwiagzywania
konfliktow,a zatem funkcja prawa jest rozwigzywa-
nie konfliktow.

Kazde z tych wnioskowan przebiega wedlug schematu modus ponendo
ponens®. Dobrane przyktady odpowiadajg funkcjom pierwotnym poda-
nym przez J. Raza z wyjatkiem tej, ktorg okreslitem jako zwiazang ze spra-
wiedliwoscig (dostarczanie ustug i dystrybucja dobr). Poprzednik okresu
warunkowego w kazdym z przyktadéw stanowi koniunkcje dwoch zdan,
z ktérych pierwsze ma charakter empiryczny - stwierdza co$ na temat
rzeczywisto$ci pozajezykowej. Drugie za$ zdanie, w kazdym z przykta-
doéw, méwi w sposob bardzo ogdlny o tym, jaka jest tre$¢ prawa. Mozna
wigc powiedzie¢, ze odnosi sie do prawa jako faktu jezykowego i w tym

** Chodzi oczywiscie o przepisy wzglednie i bezwzglednie wiazace.
* W postaci sformalizowanej wyglada on nastepujaco {[(p~q)>f] A (p~q)}>f. Natu-
ralnie w zaleznosci od przykladu zmienia¢ si¢ beda zmienne zdaniowe.
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sensie drugie zdanie stanowigce element koniunkcji w kazdym z trzech
przykltadow ma charakter jezykowy. Sceptyk nie kwestionuje zdania od-
noszacego sie do rzeczywistosci pozajezykowej. Kwestionuje natomiast
zwiazek pomiedzy poprzednikiem a nastepnikiem okresu warunko-
wego w postaci twierdzenia, ze spofecznym nastepstwem (funkcja) prawa
jest dane zjawisko (zapobieganie okreslonym zachowaniom, dostarczanie
narzedzi stuzacych prywatnym ukladom, rozwigzywanie konfliktow).
Spor ze sceptykiem nie jest wigc sporem o wartosci, jak w przypadku uza-
sadnienia twierdzenia o celu calego prawa, ale o zwigzek pomiedzy pra-
wem a rzeczywisto$cig spoleczna. W pewnym sensie mozna powiedziec,
ze jest to pytanie o skuteczno$¢ prawa. Nalezy jednak doprecyzowac,
ze chodzi o skutki prawa nie zamierzone, ale wyrazane obiektywizujaca
formulg spotecznych nastepstw dziatania prawa.

Poza wspomniang wyzej kwestia argumentacyjnego ,ciezaru do-
wodu” zarzut sceptyka moze by¢ réwniez odrzucony, a z pewnoscia
ostabiony przez zwrdcenie uwagi, ze twierdzenie o spotecznych funk-
cjach prawa wcale nie zaklada wylacznego wplywu norm prawnych
na okreslone stosunki i zjawiska spoteczne. Co wiecej, trudno byloby
znalez¢ badacza, ktory wyznawalby tego rodzaju poglad o wyltacznej
roli prawa i kwestionujacego role norm moralnych, obyczajowych czy
religijnych w utrzymaniu fadu spotecznego. Nie stanowi to przeszkody
w uznaniu, ze cz¢$¢ zachowan regulowanych przez prawo jest indyfe-
rentna z punktu widzenia norm moralnych (np. sposéb zawarcia umo-
wy cywilnoprawnej, termin wniesienia odwolania od decyzji organu lub
sadu I instancji). Wreszcie mozna zadac retoryczne i stare pytanie, czy
w sytuacji zniesienia obowigzku podatkowego podatki bylyby oplaca-
ne przez taka sama liczbe 0s6b? Wszystkie te argumenty przemawiaja
za tym, by uznac bezpieczenstwo prawne za spoleczng funkcje prawa.

5.3. Pewnos¢ prawa jako zasada prawa
w pogladach doktryny

Mimo Ze obecnie dzigki orzecznictwu Trybunalu Konstytucyjnego okre-
slanie pewnosci prawa mianem ,,zasady” jest powszechne, to taki status
pewnosci prawa jest przypisywany stosunkowo od niedawna. Przed prze-
mianami ustrojowymi z 1989 roku wyrazenie ,,pewnos$¢ prawa’ rzadko
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bylo poprzedzane terminem ,,zasada” w polskojezycznych pracach z za-
kresu teorii prawa, a jesli nawet ten ostatni termin pojawial si¢ w tym
kontekscie, to raczej bez szczegélnych zobowigzan terminologicznych.
Jerzy Nowacki w 1964 roku pisal, ze ,,problematyce pewnosci pra-
wa w literaturze polskiej nie poswiecono niemal zadnej uwagi™*, a na-
stepnie przytacza kwalifikacje pewnosci prawa jako zasady lub wartosci,
powolujac si¢ na literature obcojezyczng, gtéwnie niemiecky, w ktdrej
problematyka Rechtssicherheit, a zatem i pewnosci prawa, byta obecna
juz w XIX wieku”. Jerzy Wroblewski wyrazenie ,,pewnos$¢ prawa” po-
przedza stowami ,postulat” lub ,wartos¢™*®. Tadeusz Zielinski nie po-
przedza okreslenia ,,pewno$¢ prawna” Zadnym terminem, jezeli za$ ja-
kas kategoria pojeciowa tam si¢ pojawia, to jest to ,warto$¢” lub ,,idea™.
W monografii Zasady prawa nie ma mowy o zasadzie pewnosci pra-
wa*. Pojawiajg si¢ natomiast nazwy wywolujace skojarzenia z zasadg pew-
nosci prawa: zasada bezpieczenstwa obrotu, zasada pewnosci stanowiska
sedziowskiego, zasada poglebiania zaufania obywateli do organéw panstwa.
Zasada pewnosci stanowiska sedziowskiego jedynie sugeruje, ze jej tres¢
jest w jakims stopniu zbiezna z ewentualng trescig zasady pewnosci prawa.
W rzeczywisto$ci chodzi bowiem o gwarancje niezawistosci sedziowskie;j.
Zasada bezpieczenstwa obrotu okreslana jest jako konkretyzacja za-
sady bezpieczenstwa prawnego na gruncie prawa cywilnego*. Nie jest
ona wyrazona wprost w polskim prawie cywilnym, za$ jej omdéwienie
polega na przedstawieniu ,konkretnych przejawdw zastosowania za-
sady bezpieczenstwa obrotu”, takich jak: zasada lex retro non agit,

* To przekonanie mozna uznac juz za nieaktualne. Por. przyp. 1. rozdz. 1.

7 ]. Nowacki, Pewnos¢ prawa a zasada lex retro non agit, ZNUL, seria I: Nauki
Humanistyczno-Spoleczne 1964, z. 35, przedruk w: J. Nowacki, Studia z teorii prawa,
Zakamycze 2003.

% J. Wroblewski, Zagadnienia teorii..., s. 156 oraz idem, Wartosci a decyzja...,
s. 126. Okreslenie pewnosci prawa jako ,wartosci ideologii sadowego stosowania prawa”
w: J. Wréblewski, Wartosci a decyzje..., s. 124.

¥ T. Zielinski, Pewnos¢ prawna..., s. 41 49.

*°S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podsta-
wowe, Warszawa 1974.

1 A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 99.

2 Taki sposob omawiania tej zasady przyjmuje rowniez M. Safjan, Zasady prawa pry-
watnego, [w:] System prawa prywatnego. Prawo cywilne - czes¢ ogolna, t. 1, red. M. Safjan,
Warszawa 2007, s. 288.
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ochrona praw osob trzecich, instytucja uproszczenia transakeji. Auto-
rzy Zasad prawa ograniczaja si¢ do konstatacji, ze okreslenie zakresu
zastosowania dyrektywy bezpieczenistwa obrotu ,jest sprawa bardzo
skomplikowang™.

Zasada zaufania obywateli do organéw panstwa znalazta swéj wyraz
pierwotnie w tresci art. 6 k.p.a. z 1961 r. ,Organy administracji pan-
stwowej powinny prowadzi¢ postepowanie w taki sposdb, aby pogtebiacé
zaufanie obywateli do organéw Panstwa”. Nastepnie tres¢ ta, z dodaniem
na koncu stéw ,,oraz swiadomo$¢ i kulture prawng obywateli”, zostala
umieszczona w art. 8 k.p.a. i w takim ksztalcie obowigzuje do dzisiaj.
Jest to szczegdlna zasada z punktu widzenia pewnosci prawa, ponie-
waz zostala wyrazona w akcie prawnym pochodzacym jeszcze z lat 60.
XX wieku, czyli zanim pojawita si¢ w polskim systemie prawnym klau-
zula demokratycznego panstwa prawnego™.

Marian Cieslak byt jednym z pierwszych autoréw w polskiej litera-
turze, ktory pisal o pewnosci prawa expressis verbis jako o zasadzie pra-
wa®. Autor ten nazywal ja zasada statosci (pewnosci) prawnej i okreslat
jako jedng z naczelnych zasad drugiego stopnia w procesie karnym, czyli
»dyrektyw najogolniejszych, ktére wyrazaja podstawowe wartosci i cele
prawa’*. Jego zdaniem przybiera ona posta¢ koniunkeji dwoch dyrek-
tyw: ,,sytuacja prawna kazdego podmiotu powinna by¢ jasna i stala,
a konflikty prawne likwidowane szybko i skutecznie”. Pierwsza dyrekty-
wa jest skierowana do ustawodawcy, za$ druga do organéw rozstrzy-
gajacych konflikty prawne®’. Powstaje wigc pytanie, jaki jest jej zakres
zastosowania. Nie mozna uzna¢, ze jest nieograniczony, bo ,,bycie
przeciwwagg” dla zasady sprawiedliwosci stanowi ograniczenie tego
zakresu*®. Z kolei zakres normowania poprzez uzycie metaforycznych

# S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa..., s. 117.

* Wigcej na temat ustawowej zasady zaufania wyrazonej zaréwno w kodeksie po-
stepowania administracyjnego, jak i Ordynacji podatkowej zob. M. Wojciechowski, Za-
ufanie instytucjonalne. ..

* M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa
1984, s. 215-216.

4 Tbidem, s. 207.

47 Tbidem, s. 215.

*# Co ciekawe, M. Cielak nie traktuje konfliktu pomig¢dzy zasadg sprawiedliwosci
a pewnosci prawa jako sytuacji wymuszajacej kazdorazowe ,wazenie” (w sensie nadanym
przez R. Alexyego) zasad. Ow konflikt dostrzega jedynie na poziomie tworzenia prawa.
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okreslen sytuacji, takich jak ,jasna” i ,stala’, domaga sie dalszych eks-
plikacji. Wreszcie dyrektywa, by konflikty rozwigzywa¢ szybko i sku-
tecznie, daje si¢ zredukowa¢ do zasady szybkosci postepowania, ktdra
M. Cieslak umieszcza wérdd naczelnych zasad kinetycznych, czyli doty-
czacych $cisle postepowania procesowego (autor ten pisze o ,,funkcjo-
nowaniu machiny procesowej”*’).

Na podstawie powyzszego przegladu niezmiernie trudno wska-
za¢ zakres zastosowania i zakres normowania zasady pewnosci prawa.
W tym celu nalezy przyjrzec sie, w jaki sposéb ja charakteryzuje Trybu-
nat Konstytucyjny w swoim orzecznictwie.

5.4. Pewnos¢ prawa jako zasada prawa
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego

Zasada pewnosci prawa, podobnie jak np. zasada ochrony praw na-
bytych czy niedzialania prawa wstecz, jest ,wywodzona” z zasady de-
mokratycznego panstwa prawnego wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP.
Sposéb owego ,wywodzenia’, czy w innym sformulowaniu ,wynikania’,
~wyprowadzania’, byt w swoim czasie przedmiotem krytyki niektérych
przedstawicieli polskiej teorii prawa, gléwnie L. Morawskiego i J. No-
wackiego. Do niektérych z tych zarzutow wroce w dalszej czesci tego
rozdzialu, teraz jednak przedstawig tres¢ zasady pewnosci prawa poda-
wang przez Trybunal Konstytucyjny.

W orzeczeniu z 2 marca 1993 r. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit:
»Pewno$¢ prawa oznacza nie tyle stabilno$¢ przepiséw prawa, ktéra
w tej dziedzinie w okreslonej sytuacji ekonomicznej panstwa moze by¢
trudna do osiagniecia, co mozliwos¢ przewidywania dzialan organéw
panstwa i zwigzanych z nimi zachowan obywateli. Przewidywalnos¢
dzialan panstwa gwarantuje zaufanie do ustawodawcy i do stanowio-
nego przez niego prawa. Stuzy zatem w konsekwencji realizacji zasa-
dy panstwa prawnego. Z takiego rozumienia pewnosci prawa w dzie-
dzinie danin publicznych, bezposrednio cel, Trybunat Konstytucyjny

Tak bowiem odczytuje¢ nastepujacy cytat: ,Poszczegdlne systemy procesowe daja wy-
raz obu tym zasadom wedle swoistego kompromisu; oczywiscie proporcje migdzy nimi
przedstawiaja sie roznie na tle roznych systeméw”. Ibidem, s. 215.

¥ Ibidem, s. 204.
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wyprowadza wniosek, ze zwigkszenie obcigzen celnych - takze zniesie-
nie wcze$niej przystugujacych ulg i zwolnien — poprzez zmiane prawa
powinno by¢ dokonywane w ten sposéb, by podmioty prawa, ktérych
ono dotyczy, mialy odpowiedni czas do rozporzadzenia swoimi intere-
sami. Ustawodawca w tej dziedzinie prawa powinien zatem tak posta-
pi¢, jak w kazdym przypadku zmiany prawa podmiotowego, a zatem za-
stosowac technike przepiséw przejsciowych lub co najmniej okreslone
vacatio legis w celu wdrozenia w zZycie nowego prawa ™.

Tego rodzaju stwierdzenie potwierdza odrdznienie, ktére przepro-
wadzilem w rozdziale drugim, pomiedzy polityczng nieprzewidywal-
noscig decyzji tworzenia prawa a jurydyczng nieprzewidywalnoscia
decyzji tworzenia prawa. Znaczenie dla systemu prawnego ma jedynie
ten ostatni rodzaj nieprzewidywalnos$ci. Moze ona polega¢ np. na bra-
ku odpowiednich przepiséw przejsciowych lub stosownego vacatio
legis czy tez na naruszeniu ktorej$ ze wskazywanych przez Trybu-
nal Konstytucyjny zasad: zasady niedziatania prawa wstecz®, zasady
ochrony praw nabytych lub zasady ochrony intereséw w toku®, zasady
jawnosci prawa®.

Do nieco innej kategorii nalezy ta grupa orzeczen Trybunatu Kon-
stytucyjnego, w ktérych wskazuje on na zwiazek zasady pewnosci prawa
z okre$lonoscig i jasnoscig stanowionych przez prawodawce przepisow

% Orzeczenie TK z dnia 2 marca 1993 r., K 9/92, niepubl.

1 Orzeczenie TK z dnia 29 marca 1994 r., K 13/93, niepubl.; orzeczenie TK z dnia
24 maja 1994 r., K 1/94, niepubl,, przy czym TK stwierdza, ze ,naruszenie zasady nie-
dziatania prawa wstecz jest niezgodne z zasadami pewnosci prawa i zaufania obywa-
teli do panstwa’, co pokazuje, Ze zasada niedzialania prawa wstecz jest zasada odrebna
od pewnoéci prawa. Co wiecej, tego rodzaju sformutowanie (,,0 niezgodnosci z...”) su-
geruje, ze zasada pewnosci prawa jest zasada jak gdyby wyzszego rzedu.

*2 Wyrok TK z dnia 30 pazdziernika 2007 r., P 28/06, niepubl.: ,Ogélne zasady ochro-
ny zaufania jednostki do panstwa i prawa oraz pewnos$ci prawa zostaly skonkretyzowa-
ne w zasadach szczegétowych: zasadzie ochrony praw nabytych oraz zasadzie ochrony
intereséw w toku”.

%3 Postanowienie TK z dnia 13 lutego 1991 r., W 3/90, niepubl.: ,,Brak ogélnego wy-
mogu publikacji ustaw i aktow wykonawczych oraz innych aktéw normatywnych - jako
warunku uzyskania przez nie mocy powszechnie obowiazujacej — stoi w sprzecznosci
z zasadami demokratycznego panstwa prawnego. Godzi w zasade lojalnosci panstwa
wzgledem obywateli, zasade jawnosci prawa oraz zasade zaufania do prawa i pewnosci
prawa’. Zob takze wyrok TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, niepubl., w ktérym TK taczy
mozliwos¢ zapoznania sie z tekstem ustawy z zasada pewnosci prawa.
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prawa. Wymogi te funkcjonujg réwniez pod nazwa zasad poprawnej
legislacji. Trybunal Konstytucyjny czgsto przypomina, ze ,,nakaz prze-
strzegania zasad poprawnej legislacji jest funkcjonalnie zwigzany z za-
sadami pewnosci i bezpieczenistwa prawnego oraz ochrony zaufania
do panstwa i prawa, a same zasady obejmuja miedzy innymi wymog do-
statecznej okreslonosci przepisow, ktore winny by¢ formulowane w spo-
sOb precyzyjny i jasny oraz poprawny pod wzgledem jezykowym. Wy-
mag jasnosci oznacza za$ obowigzek tworzenia przepiséw klarownych
i zrozumialych dla adresatow, ktérzy moga oczekiwa¢ od racjonalnego
ustawodawcy stanowienia norm niebudzacych watpliwosci co do tre-
$ci nakladanych obowiazkéw i przyznawanych praw. Precyzja przepisu
winna przejawiac sie w konkretnosci obowigzkoéw i praw, by ich tres¢
byla oczywista i pozwalala na ich wyegzekwowanie™*. W tym samym
wyroku Trybunat wskazuje trzy ,,zasadnicze zalozenia istotne dla oceny
zgodnosci tresci okres§lonego przepisu prawa z wymaganiami poprawnej
legislacji. Po pierwsze, kazdy przepis przyznajacy prawa lub nakladajacy
obowiazki winien by¢ sformutowany w sposéb pozwalajacy na jedno-
znaczne ustalenie, kto, kiedy i w jakiej sytuacji mu podlega. Po wtore,
powinien by¢ na tyle precyzyjny, by mozliwe byly jego jednolita wyktad-
nia i jednolite stosowanie. Po trzecie, winien by¢ tak skonstruowany,
by zakres jego stosowania obejmowat tylko te sytuacje, w ktorych dzia-
tajacy racjonalnie ustawodawca istotnie zamierzal wprowadzi¢ regula-
cje tworzaca prawa lub obowiazki™.

Jednak ,dla stwierdzenia niezgodnosci z Konstytucja nie wystar-
cza tylko i wylgcznie abstrakcyjne stwierdzenie niejasnosci tekstu pra-
wa, wynikajacej z postuzenia si¢ przez ustawodawce wyrazeniem czy
zwrotem niedookreslonym. Nie w kazdym wypadku nieprecyzyjne
brzmienie lub niejednoznaczna tre$¢ przepisu uzasadniaja bowiem tak
daleko idaca ingerencje w system prawny, jaka jest wyeliminowanie
z niego tego przepisu w wyniku orzeczenia Trybunalu Konstytucyjne-
go. Do wyjatkow nalezg sytuacje, gdy dany przepis jest w takim stopniu
wadliwy, Ze w zaden sposob, przy przyjeciu réznych metod wykladni,
nie daje si¢ interpretowaé w sposob racjonalny i zgodny z Konstytu-
¢ja. Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego niejasno$¢ przepisu moze
uzasadniac stwierdzenie jego niezgodnosci z Konstytucja, o ile jest tak

** Np. wyrok TK z dnia 5 grudnia 2007 r., K 36/06, niepubl.
> Ibidem.
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daleko posunieta, iz wynikajacych z niej rozbieznosci nie da si¢ usungé
za pomocy zwyczajnych $rodkéw majacych na celu wyeliminowanie
niejednolito$ci w stosowaniu prawa. Pozbawienie mocy obowigzujacej
okreslonego przepisu z powodu jego niejasnosci winno by¢ traktowane
jako $rodek ostateczny, stosowany dopiero wtedy, gdy inne metody usu-
wania skutkdw niejasnosci tresci przepisu, w szczegdlnosci przez jego
interpretacje w orzecznictwie sgdowym, okazg si¢ niewystarczajgce™.
Z punktu widzenia teorii prawa tak przedstawiony postulat przywo-
tuje spor wokot maksymy clara non sunt intepretenda. Spor ten A. Kozak
wyjasnia w taki sposob, ze z jednej strony wskazuje na istnienie ,,feno-
menologicznej koncepcji jezyka”, wedle ktorej ,wypowiedzi prawidtowo
sformutowane w $wietle regut danego jezyka cechuja si¢ (...) zrozu-
miatoscig dla wszystkich uczestnikéw procesu komunikacyjnego, czyli
jasnoscig” (podejscie akontekstowe), za$ z drugiej umieszcza poglady
podnoszace zalezno$¢, a wiec potencjalng zmiennos¢, znaczenia tekstu
od kontekstu sytuacyjnego, w jakim znajduja si¢ nadawca i odbiorca da-
nego komunikatu (podejscie kontekstowe lub inaczej — pragmatyczne).
Przejawem podejscia akontekstowego jest poglad o istnieniu tzw. rzeczy-
wistego (obiektywnego) znaczenia jezykowego®. Problem jednak w tym,
ze wspolczesnie trudno znalez¢ zwolennikéw tego stanowiska. Na przy-
kfad S. Wronkowska w latach 70. ubieglego wieku pisala, ze jasne prawo
to ,normy postepowania rozumiane jako wypowiedzi jednoznacznie
i bezposrednio nakazujace lub zakazujace pewnym podmiotom (adresa-
tom tych norm) zachowywac sie w okreslonych okolicznosciach w okre-
slony sposéb oraz (...) jednoznaczne na gruncie jezyka powszechnego
danej populacji (co gwarantowaltoby ich komunikatywno$¢ dla wszyst-
kich postugujacych sie jezykiem powszechnym)”®, zaznaczajac, ze tego
rodzaju jasnos¢ prawa jest jedynie idealem realizowalnym tylko w pew-
nym stopniu. Autorka ta dodaje réwniez nastepujaca definicje ,,jasnego
tekstu prawnego”: ,dany tekst jest jasny dla okreslonych podmiotéw,

% Wyrok TK z dnia 9 pazdziernika 2007 r., SK 70/06, niepubl.

7 A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002, s. 82.

% Tbidem.

¥ Zdaniem A. Kozaka tego rodzaju poglad wyznawal J. Wroblewski w latach 50.
XX wieku.

€ S. Wronkowska, Postulat jasnosci prawa i niektore metody jego realizacji, PiP 1976,
z. 10, s. 20.
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jezeli podmioty te z rozwazanego tekstu i przy zastosowaniu znanych
im i zaakceptowanych przez nie dyrektyw wykladni odtworza normy tej
samej tresci”®'. Jasno$¢ tekstu w takim ujeciu nie jest jednoznaczno$cia
na gruncie regul danego jezyka, ale jednoznacznos$cia rozumienia przez
jakie$ podmioty. Stopien zblizenia si¢ do wspomnianego ideatu jest wa-
runkowany, zdaniem S. Wronkowskiej, przestrzeganiem okreslonych
dyrektyw przy redagowaniu tekstow prawnych.

Tego rodzaju stanowisko wydaje si¢ ucielesnia¢ przedstawiong przez

A. Kozaka fenomenologiczng koncepcje jezyka. Czy jednak zastrzeze-
nie, Ze jasnos$¢ prawa jest ideatem, poniewaz nie jest mozliwa sytuacja,
w ktdrej wszyscy uzytkownicy danego jezyka beda rozumieli dane wyra-
zenie w ten sam sposdb, powoduje, iz nie jest juz ono wyrazem fenome-
nologicznej koncepcji jezyka? Stawomira Wronkowska nie wspomina
wprawdzie o wskazywanych przez A. Kozaka indywidualnych czyn-
nikach wplywajacych na odczytanie tekstu, takich jak: wiedza teore-
tyczna, poglady ideologiczne, indywidualna sytuacja zZyciowa®, jednak
dopuszcza implicite rozbiezno$ci i watpliwosci interpretacyjne, zastrze-
gajac mozliwo$¢ urzeczywistnienia jasnosci prawa jedynie w pewnym
stopniu. Rdéznica pomiedzy powyzszym pogladem S. Wronkowskiej
a kontekstowym podejsciem do problemu jasnosci tekstu tkwi jedynie
w tym, jakie czynniki moga powodowac¢ niejasno$¢ lub rozbieznos¢ in-
terpretacyjna.

Tego rodzaju czynniki wptywajace na brak jasnosci prawa wymienit

J. Wréblewski®. Sa to:

- cechy charakteryzujace uzytkownika jezyka, czyli kompetencja
jezykowa sedziego i wiedza o faktach zwigzanych z prawnym uzy-
ciem jezyka prawnego,

- istnienie cienia semantycznego,

- zakladane wilasciwosci systemu prawa, do ktérego dana regula
prawna nalezy, ale ,jezeli reguta prawna w swym bezposrednim
rozumieniu bylaby sprzeczna lub niekoherentna z inna regula
obowigzujaca w systemie, powstaje watpliwos¢, czy bezposrednie
rozumienie jest wlasciwe™®.

ol Tbidem, s. 22

% A. Kozak, Granice prawniczej wladzy..., s. 86.

& J. Wroblewski, Pragmatyczna jasnos¢ prawa, PiP 1988, z. 4, s. 9-10.
¢ Ibidem, s. 10.
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Przyczyny braku jasnosci prawa wskazane przez J. Wroblewskiego tylko
cze$ciowo znajdujg odzwierciedlenie w orzecznictwie Trybunalu Kon-
stytucyjnego. Pierwsza ze wskazanych przez niego przyczyn - kompe-
tencje jezykowe — z oczywistych wzgledéw nie wchodzi w gre w przy-
padku orzeczen wydawanych przez Trybunal Konstytucyjny, w skladzie
ktdrego zasiadajg osoby o najwyzszych kwalifikacjach. Druga przyczyna
- cien semantyczny - réwniez nie znajduje zastosowania z racji abstrak-
cyjnego charakteru wyktadni dokonywanej przez Trybunal. Jak bowiem
pisze J. Wroblewski, ,,cien semantyczny istnieje w zwigzku z uzyciem
jezykaJw danej sytuacji (...)” [podkr. - M.W.]. Trybunat nie zaj-
muje si¢ natomiast wykladnig konkretng, ale abstrakcyjng, oderwang
od ,danej sytuacji”. Fakt postuzenia si¢ przez prawodawce nazwg nie-
ostra dla konstytucyjnosci przepisu, w ktérym sie ona znajduje, ma zna-
czenie wowczas, gdy ustawodawca tej nieostroéci w innych przepisach
rangi ustawowej nie dookresli.

Przyczyna braku jasnosci prawa, ktéra mozna odnalez¢ w orzecz-
nictwie Trybunatu Konstytucyjnego, s zakladane wlasciwosci systemu
prawa®. Gdyby chcie¢ typizowaé przyczyny naruszenia zakazu stano-
wienia przepisow niejasnych, wowczas nalezaloby wskaza¢ rowniez:

1) nieostro$¢ uzytych wyrazen ustawowych powodujaca:

- mozliwo$¢ arbitralnego korzystania ze swoich uprawnien przez
organy panstwa® lub

© Jako przyklad takiego orzeczenia traktuje wyrok TK z dnia 10 czerwca 2008 r. (SK
17/07, niepubl.), w ktérym TK badat zgodnos¢ z Konstytucja art. 263 § 3 k.p.k. z 1997 r.
o tresci ,Laczny okres stosowania tymczasowego aresztowania do chwili wydania pierw-
szego wyroku przez sad pierwszej instancji nie moze przekroczy¢ 2 lat”. Przyczyna uznania
konstytucyjnosci badanego przepisu byla niemoznos¢ udzielenia jednoznacznej odpowie-
dzi na pytania, jak liczy¢ okres tymczasowego aresztowania w sytuacji faktycznego odby-
wania kary pozbawienia wolnoéci oraz jakie przystuguja takiej osobie uprawnienia.

¢ Przykladem przepisu stwarzajacego takie niebezpieczenstwo moze by¢ art. 7b
ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz. U. Nr 100, poz. 442), sta-
nowiacy, ze ,organy kontroli skarbowej moga zbiera¢ i wykorzystywaé w celu realizacji
ustawowych zadan informacje, w tym dane osobowe, oraz przetwarza¢ je w rozumieniu
przepiséw o ochronie danych osobowych, takze bez wiedzy i zgody osoby, ktérej dane
te dotycza. Administrator danych jest obowigzany udostepni¢ dane osobowe na podsta-
wie imiennego upowaznienia organu kontroli skarbowej, okazanego przez inspektora
lub pracownika wraz z legitymacja stuzbowa. Informacja o udostepnieniu tych danych
podlega ochronie zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych”. Przepis ten
zostal uznany przez TK za niespelniajacy przestanki precyzyjnosci i mogacy skutkowac
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— ich dookreslenie w aktach wykonawczych do ustawy®;
2) nieostros¢ uzytych wyrazen jezykowych powodujaca mozliwosé
naduzy¢ ze strony innych uczestnikéw obrotu prawnego®.
Wspomniatem wyzej, ze tres¢ zasady pewnosci prawa jest ,,reduko-
wana’ w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego do wymogoéw beda-
cych trescig innych zasad®. Oznaczaloby to, ze na jej zakres normowania

arbitralnym korzystaniem ze swoich uprawnien przez organy panstwa oraz wyrok, w kt4-
rym stwierdzono, iz przepis art. 23 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o ABW
i Agencji Wywiadu (Dz. U. Nr 74, poz. 676) mowiacy, ze funkcjonariusze ABW ,,maja
prawo wydawania osobom polecen okreslonego zachowania si¢”, pozwala na nadmierna
ingerencje w sfere wolnoséci” (wyrok TK z dnia 45/02, niepubl.).

7 Zob. np. wyrok TK z dnia 5 grudnia 2007 r. (P 28/07, niepubl.), w ktérym TK
uznal, Ze na podstawie zapisu art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. - Prawo wodne
(Dz. U. Nr 115, poz. 1229), ktdry przewiduje, ze dokumentacje hydrologiczne mogg by¢
wykonywane tylko przez osoby posiadajace odpowiednie kwalifikacje, ,,adresaci norm
prawnych nie s3 w stanie okresli¢ nawet w ogdlnym zarysie, jakie sa przestanki nabycia
uprawnien do wykonywania dokumentacji hydrologicznych”. Dodajmy, ze ustawodawca
upowaznil ministra §rodowiska do okreslenia w drodze rozporzadzenia kwalifikacji ogdl-
nych i zawodowych wymaganych od oséb wykonujacych dokumentacje hydrologiczne.

% Przykltadem moze by¢ wyrok TK z dnia 27 listopada 2006 r. (K 47/04, niepubl.),
w ktérym przepis art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o gwarancjach zaplaty za ro-
boty budowlane (Dz. U. Nr 180, poz. 1759) (,,jezeli wykonawca nie uzyska wystarczajacej
gwarancji zaptaty w odpowiednim, wyznaczonym przez siebie terminie, uprawniony jest
do wstrzymania si¢ od wykonywania rob6t”) zostal uznany za sprzeczny z art. 2 Konsty-
tucji z powodu uzycia nieprecyzyjnych okreslen, takich jak: ,wystarczajacej” [gwarancji],
»odpowiedni” [termin], z uwagi na to, Ze nie chroni zamawiajacych przed naduzyciami
ze strony wykonawcow.

¥ Ich katalogi mozna konstruowa¢ w rézny sposdb. Po pierwsze, mozna wyszuki-
wac te zasady, na ktorych zwiazek z zasadg pewnosci prawa wskazuje sam TK w swoim
orzecznictwie. Po drugie, mozna uzna¢, ze wszystkie zasady wyprowadzane z zasady
demokratycznego panstwa prawnego wykazuja z zasada pewnosci prawa ow zwiazek.
Przeciwko temu rozwigzaniu przemawia jednak fakt, ze wsrdd zasad sktadajacych sig
na zasade demokratycznego panstwa prawnego wymieniane sa réwniez zasada prawa
do sadu oraz zasada podziatu wladz (M. Kordela, Formalna interpretacja klauzuli demo-
kratycznego panstwa prawnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Zasada
demokratycznego panstwa prawnego w Konstytucji RP, red. S. Wronkowska, Warszawa
2006), ktérych zwigzek z zasadg pewnosci prawa jest watpliwy. Trzecim rozwigzaniem
jest skorzystanie z orzecznictwa TK, czyli wybor rozwigzania pierwszego, uzupetnionego
o zasady wykazujace z zasada pewnosci prawa zwigzek polegajacy na intuicji znacze-
niowej (np. J. Potrzeszcz, omawiajac zasade¢ ne bis in idem, powoluje sie na wyrok TK
z dnia 8 pazdziernika 2002 r., K 36/00, w ktérym wzorcem kontroli nie byt art. 2 Kon-
stytucji, stad prézno szukaé w uzasadnieniu tego wyroku odniesien do zasady pewnosci
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skladajg si¢ zakresy normowania zasad bardziej szczegdtowych. Skoro
wigc tre$¢ jakiej$ zasady jest redukowana w tresci innych zasad, to moz-
na postawi¢ pytanie, czy pewno$¢ prawa jako zasada ma jakas$ autono-
miczng nieredukowalng tre$¢ i w razie odpowiedzi negatywnej, na ile
zasadne jest kwalifikowanie pewno$ci prawa jako zasady prawa w sensie
dyrektywalnym?

5.5. Watpliwosci wokoét ujmowania pewnosci prawa
jako zasady prawa

Chcac podja¢ trudny problem rozwazenia, na ile uzasadnione jest uj-
mowanie pewnosci prawa jako zasady prawa, nalezy przypomnie¢ pod-
stawowe rozroznienia terminologiczne poczynione w tym zakresie przez
polska teorie prawa. W tym wzgledzie najbardziej donioste jest rozréznie-
nie zasad prawa pojmowanych dyrektywalnie i pojmowanych opisowo™
oraz zasad systemu prawa i zasad — postulatow systemu prawa’'.
Zasada prawa pojmowang dyrektywalnie jest dyrektywa postepowa-
nia zawierajaca nakaz okreslonego zachowania skierowany do danego
podmiotu’. Nakaz ten moze dotyczy¢ sposobu konstruowania systemu
norm prawnych lub formulowa¢ ,,bezposrednio” jakas dyrektywe poste-
powania”. Poje¢ zasady w sensie opisowym jest kilka: charakterystyka
wzorcowego sposobu uregulowania danej instytucji prawnej, podstawa
kompetencyjna lub polityczna okreslonego ksztaltu danej instytucji,

prawa, zasady bezpieczenstwa prawnego, czy zasady zaufania do panstwa i stanowionego
przezen prawa. J. Potrzeszcz, Idea prawa w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konsty-
tucyjnego, Lublin 2007, s. 241). To spowodowaloby zwiekszenie katalogu np. o zasade
praworzadnosci, zasade ne bis in idem, zasade pacta sunt servanda.

70°S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa..., rozdz. 1L, § 1.

! J. Wréblewski, Prawo obowigzujgce a ,,0gdlne zasady prawa”, ZNUL, seria I: Nauki
Humanistyczno-Spoleczne 1965, z. 42, s. 18 i n.; K. Opalek, J. Wroblewski, Zagadnienia
teorii..., s. 92.

72 Autorzy monografii okresleniem ,,zasada prawa” postuguja si¢ rowniez w odnie-
sieniu do wypowiedzi oceniajacej, »jezeli na podstawie tego rodzaju wypowiedzi latwo
mozna przej$¢ do sformutowania »zasady« o charakterze wyraznie dyrektywalnym”
S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa..., s. 25.

73 Ibidem, s. 26. Podstawa podzialu w tym przypadku jest do$¢ niejednoznaczna,
bo wyglada, ze jest nim przedmiot zachowania nakazywanego: konstruowanie systemu
i niekonstruowanie systemu, czyli kazde inne zachowanie, szczegdlnie donioste.
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rejestracja prawidlowosci w danym systemie prawnym, oznaczenie ja-
kiego$ systemu lub koncepcji, na podstawie ktorej uregulowano dang
instytucje’™. Trzeba si¢ jednak czg$ciowo zgodzi¢ z krytyka mozliwo-
$ci wyroznienia ,,czystych” zasad w sensie opisowym”. Bolestaw Maciej
Cwiertniak zwraca uwage, ze w momencie, gdy wzorzec stanowi narze-
dzie wypelnienia istniejacej luki konstrukcyjnej, to uzyskuje charakter
normatywny’®. Mozna wskaza¢ rowniez na inne zZrédlo normatywnego
charakteru zasady. Na przyklad w literaturze twierdzi sie, ze prawodaw-
ca uznaje zasad¢ prawdy materialnej, z czego wnioskuje sie, ze adre-
saci norm procesowych maja obowigzek realizowac te¢ zasadg, a zatem
ma ona charakter dyrektywalny. Méwienie o zasadach w rodzaju wspo-
mnianej zasady prawdy materialnej jest przejawem myslenia katego-
riami bardziej ogélnymi, wlasciwymi mysleniu naukowemu. Potoczne
myslenie praktyki prawniczej mogloby sie bez niego obejs¢ i odwolywa¢
wylacznie do konkretnych uregulowan, nie tworzac ogdlnej kategorii
»zasada prawdy materialnej”. Mozna wiec powiedzie¢, ze tylko w pew-
nym sensie, bedacym efektem istnienia nauk dogmatycznoprawnych,
mozna moéwic, ze zasada opisowa ma réwniez wymiar dyrektywalny.
Drugim waznym odréznieniem jest dokonany przez J. Wréblewskie-
go podzial na zasady systemu prawa i zasady - postulaty systemu prawa.
Zasady systemu prawa to ,,te normy (lub uznane konsekwencje grupy
norm) danego systemu prawa pozytywnego, ktére posiadaja charakter
»zasadniczy«””’. Tak okreslony charakter jest, zdaniem ]. Wroblewskie-
go, konsekwencja: hierarchicznej struktury systemu prawa, mozliwosci
bycia racjg dla innych niezasadniczych norm, roli, jaka odgrywa w kon-
strukeji danej instytucji (np. z tego punktu widzenia zasadniczy charak-
ter beda miaty normy wskazujace essentiali a negotii danego typu umo-
wy), dominujacych ocen spoleczno-politycznych (np. w okreslonym

74 Ibidem, s. 32.

75 B.M. Cwiertniak, Pozadyrektywalne rozumienia ,zasad prawa”, St. Praw. 1976,
nr 3. Zasadnicze tezy krytyczne tego tekstu to: przypisywane zasadom w sensie opiso-
wym role charakterystyczne dla wypowiedzi dyrektywalnych, a nie opisowych, ,,u podto-
za” porzadkujacej funkeji tych zasad lezg arbitralnie wybrane kryteria (s. 51). Autor zdaje
sie jednak zapomina¢ (mimo Ze w swoim tekscie te znaczenia przywoluje), ze ,zasada
prawa” w znaczeniu opisowym ma kilka znaczen i nie do wszystkich zarzut oceniajacego
charakteru bedzie sie stosowal.

76 Tbidem, s. 48.

77 K. Opalek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii..., s. 92.
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systemie politycznym prawa czlowieka beda mialy zasadniczy charak-
ter, w innym ich zasadniczy charakter bedzie jedynie deklarowany)”.

Postulaty systemu prawa J. Wréblewski charakteryzuje negatywnie
jako reguly niebedace zasadami systemu prawa, poniewaz nie s3 ani
normami prawa pozytywnego, ani uznanymi konsekwencjami tych
norm”.

Odrdznienie to spotkalo sie z krytyka autoréw monografii Zasady
prawa, przy czym nie do konca jest jasne, co dokladnie stalo si¢ jej
przedmiotem. W jednym miejscu autorzy pisza bowiem: ,,Opierajac
sie na koncepcji J. Wréblewskiego, osiaga si¢ podstawe do roz-
strzygania [podkr. - M.W.], jaka norma jest norma nalezaca do pra-
wa pozytywnego, ale dzieje si¢ to kosztem przyjecia tak uproszczonej
koncepcji »prawa pozytywnego«, wedlug ktérej ogranicza si¢ ono
do zespotu norm wyinterpretowanych z przepiséw oraz norm stano-
wigcych ich »logiczne« konsekwencje”®. W innym pisza jednak: ,Do-
piero przy przyjeciu idealizujacego zalozenia, ze rozporzadzamy taka
koncepcjg zrodet prawa rozwazanego systemu, ktora pozwala na jed-
noznaczne rozstrzyganie probleméw walidacyjnych (...), problemow
interpretacyjnych, problemdéw inferencyjnych (...), albo tez przy ar-
bitralnym uproszczeniu koncepcji zrodel prawa przez przyjecie regut
znacznie prostszych niz ma to miejsce w rzeczywistosci — uzyskiwa-
liby$my mozliwo$¢ odrézniania w sposéb bezsporny »zasady prawa«
od »postulatow«8!.

Pierwszy cytat krytykuje ujecie Wroblewskiego za zbyt uboga kon-
cepcje ,prawa pozytywnego’, przyznajac jednoczesnie, ze daje ona jasne
kryterium odrdznienia zasad systemu i postulatéw systemu. Drugi, po-
przez uzycie okresu warunkowego, sugeruje, ze bezspornego kryterium
nie ma. Poniewaz dwa powyzsze twierdzenia, jesli trafnie odczytane,
s3 wzajemnie sprzeczne, nalezy dokona¢ pomiedzy nimi wyboru.

78 Niektore wskazane cechy ,zasadniczosci” zasad pokrywaja si¢ z cechami ,,nad-
rzednosci” wskazanymi przez autoréw monografii Zasady prawa... Podobnie jak
J. Wréblewski wskazuja na hierarchiczno$¢ i doniosto$¢ spoleczng. Ponadto podno-
sz, ze nadrzedno$¢ moze stanowi¢ nastepstwo ,,bycia” norma udzielajaca kompetencji
do stanowienia norm oraz umieszczenia w rozdziatach ustaw zatytulowanych ,,Przepisy
ogolne”. S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa..., s. 64-65.

7 K. Opalek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii..., s. 95.

8 S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa..., s. 56.

8! Ibidem, s. 57.



5.5. Watpliwosci wokot ujmowania pewnosci prawa. .. 185

Sadze, ze samo kryterium nie jest bezsporne. Nie tylko dlatego,
ze kryterium hierarchicznoéci prowadziloby do uznania wszystkich
norm konstytucji za konstytucyjng zasade prawa®, ale réwniez z tego
powodu, iz sposdb ustalenia, czy dana norma jest zasada systemu, tez
moze budzi¢ watpliwosci. Zdaje si¢ to przyznawac sam J. Wrdéblewski,
dostrzegajac role dyrektyw interpretacyjnych w ustaleniu, czy dana nor-
ma jest, czy nie jest zasadg prawa®. Sporno$¢ dotyczy wiec nie tylko
tego, czy jaka$ norma ma charakter ogélnej zasady prawa, ale réwniez
tego, czy jest ona zasadg systemu, czy postulatem. Problem pierwszego
rodzaju wigze si¢ z uzasadnieniem (,,legitymowaniem’, jak proponowat
w swoim czasie W. Pogasz®*) twierdzenia o obowigzywaniu danej zasady
prawa. Sprawa ta ma kluczowe znaczenie dla odpowiedzi na pytanie,
na jakiej podstawie, poza wskazaniem orzecznictwa Trybunalu Kon-
stytucyjnego, uzasadnione jest twierdzenie, ze pewnos$¢ prawa stanowi
zasade polskiego prawa pod rzagdami Konstytucji RP z 1997 r., stad po-
krotce przypomne te sposoby legitymowania zasad dokonywane przez
dogmatyke prawa®.

Z analiz W. Pogasza wynika, ze opierajg si¢ one na tekscie prawnym
w sposob bezposredni albo posredni; wskazuje sie tez niekiedy, iz dana
norma ma charakter normy prawa zwyczajowego. Z pierwszym przy-
padkiem mamy do czynienia, gdy przepis wystawia norme o charak-
terze zasady i zadne czynno$ci interpretacyjne nie sg juz potrzebne.
Taka sytuacja ma miejsce w art. 1 § 1 k.k.* Czgsciej jednak dogmatycy
korzystajg z interpretacyjnych dyrektyw pozajezykowych. Przykladem
moze by¢ interpretacja art. 3 k.p.c. autorstwa W. Broniewicza: ,Wbrew
jednak sformulowaniu powolanego przepisu, chodzi w nim nie tyle

8 M. Zielinski, Konstytucyjne zasady prawa, [w:] Charakter i struktura norm konsty-
tucji, red. J. Trzcinski, Warszawa 1997, s. 64.

8 7. Wroblewski, Prawo obowigzujgce..., s. 19.

8 W. Pogasz, O legitymowaniu zasad prawa, RPEiS 1987, nr 2.

8 Przedstawiam te sposoby na podstawie badan W. Pogasza (ibidem). Nalezy jednak
podkresli¢, ze cytowany artykul powstat w okresie, gdy w Polsce nie byto Trybunalu Kon-
stytucyjnego, stad autor nie moégt uwzgledni¢ sposobu legitymowania, o ktorym kilka
razy juz wspomnialem, to znaczy pojawienia si¢ w orzecznictwie Trybunatu. Podobnie
rzecz si¢ ma z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

8, Odpowiedzialno$ci karnej podlega ten tylko, kto popelnia czyn zabroniony pod
grozba kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popelnienia” Przyktad pochodzi
ode mnie, nie za$ z tekstu W. Pogasza.
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o obowigzek, ile raczej o cigzar méwienia prawdy”. Sam autor przy-
znaje, ze zasada prawdy materialnej nie przejawia sie¢ bezposrednio, ale
poprzez realizacje innych zasad: kontradyktoryjnosci, jawnosci, bezpo-
$rednioéci, koncentracji materiatu procesowego.

Drugim sposobem legitymowania zasad prawa jest posrednie opar-
cie si¢ na tekscie prawnym, polegajace na przyjeciu, ze zasada w pelnej
postaci nie zostala wyrazona w przepisie, mimo ze zostaly sformutowa-
ne odmiany tej zasady. Jest to wnioskowanie przypominajace indukeje
niezupelng, to znaczy na podstawie wybranych przepisow, ktérym przy-
pisuje si¢ to samo uzasadnienie aksjologiczne, wyprowadza si¢ wniosek
w postaci normy ogoélnej, nakazujacej postepowac tak samo we wszyst-
kich sytuacjach danego typu®. Sadze, ze przykladem takiego sposobu
postepowania moze by¢ uzasadnienie zasady ustno$ci/pisemnosci po-
stepowania®. Nie ma jednego przepisu w kodeksie postepowania cywil-
nego wyslawiajacego norme postepowania, ktora nakazywataby danej
czynnosci procesowej dokona¢ w formie ustnej. Wobec tego autorzy
przytaczaja ,,przejawy” zasady ustnosci: rozprawa, proces. Analogiczne
uwagi mozna wypowiedzie¢ na temat legitymowania zasady formali-
Zmu procesowego.

Powstaje pytanie, czy mozna ocenia¢ krytycznie wspomniane wyzej
sposoby legitymowania zasad. Jezeli chodzi o pierwszy sposéb, ktory
w skrécie mozna by nazwa¢ uznaniem przepisu prawnego za wystawia-
jacy norme o charakterze zasadniczym, to krytyczne uwagi stanowityby
pochodng zarzutéw wzgledem uznania ,,zasadniczego” (w terminologii
J. Wréblewskiego) czy ,nadrzednego” (w terminologii autoréw Zasad
prawa) charakteru danej normy. Najbardziej trudne do uchwycenia
byloby oczywiscie kryterium doniostosci spolecznej. Odniesienie sie
do drugiego sposobu wymaga zréznicowania odpowiedzi w zalezno-
$ci od tego, czy mowa jest o zasadach w znaczeniu dyrektywalnym, czy
w znaczeniu opisowym. Nie ma niczego niewlasciwego w tego rodza-
ju legitymowaniu zasad w sensie opisowym. Co wiecej, trudno byloby

% W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2006, s. 54. Wbrew
pozorom nie chodzi o metafore, ale o cigzar procesowy, ktory autor okresla jako ,,powin-
nos¢, ktdrej nie mozna realizowaé w sposob przymusowy”. Ibidem, s. 106.

8 W. Pogasz, O legitymowaniu zasad..., s. 131.

% 'W. Broniewicz, Postgpowanie cywilne..., s. 59; H. Dolecki, Postgpowanie cywilne.
Zarys wyktadu, Warszawa 2007, s. 63-65.
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czyni¢ to w inny sposob. Nieco inaczej sytuacja przedstawia sie, jesli cho-
dzi o zasady w sensie dyrektywalnym. Wedlug W. Pogasza zawodnos¢
schematu, wedle ktérego wnioskowanie to przebiega, polega na tym,
ze ,,biorac za przestanki normy niewatpliwie obowigzujace prawnie (wy-
raznie ustanowione), otrzyma¢ mozna wniosek w postaci normy, ktdrej
przynaleznos¢ do systemu prawa pozytywnego jest sporna”®. Nie dodaje
ani nie wyjasnia jednak, na czym sporno$¢ owa mialaby polegac. Sadze,
ze mialaby ona swoje zrédlo w uzyciu innych terminéw do jej sformuto-
wania, anizeli sg uzyte w przepisach majacych stanowi¢ ich legitymacje.
Stad sporna nie bylaby jej przynaleznos¢ do systemu prawa pozytywne-
go, ale zakres jej zastosowania i normowania. Przykladem tego rodzaju
zasady jest pewno$¢ prawa, o ktorej M. Kordela pisze, ze sformulowanie
jezykowe tej zasady nie przesadza sposobu jej realizacji®'.

Tym samym mozna wrdci¢ do pytania, czy rzeczywiscie pewnosé
prawa jest zasadg prawa. Wszak metodologiczna wskazéwka stanowi,
ze ,w zadnym razie nie godzi si¢ uznawac jakiejs dyrektywy za »zasa-
de prawag, jesli nie ma sie¢ mozliwosci wskazania podstaw, ze wzgle-
du na ktore uznaje si¢ dang zasade za wigzacg prawnie™”. Tego rodzaju
podstawg dla przedstawicieli nauki prawa jest orzecznictwo Trybunalu
Konstytucyjnego. Gdyby nie zadowoli¢ sie tego rodzaju formalnym kry-
terium, to sadze, ze istnieja racje, by podwazy¢ status pewnosci prawa
jako zasady prawa. Sg one odmiennego rodzaju anizeli te, z powodu kto-
rych Trybunat byl krytykowany przez L. Morawskiego i J. Nowackiego®.

Punktem wyijscia jest uznanie dwoch twierdzen. Po pierwsze, ze za-
sada w sensie dyrektywalnym jest normga. Po drugie, norma ta w po-
staci okreslonej zasady ma swoja nazwe. Z faktu, ze zasada jest norma
postepowania, wynika koniecznos¢ okreslenia jej zakresu zastosowania
i zakresu normowania. Jezeli wskaza¢ przyktady naruszen zasady pew-
nosci prawa w orzecznictwie, to polegaja one na naruszeniu zasad, ktore
wskazatem wyzej. Najczesciej jest to nakaz stanowienia przepisow jas-
no okreslajacych sytuacje prawng ich adresata, ktory bywa nazywany

% W. Pogasz, O legitymowaniu zasad..., s. 131.

! M. Kordela, Zasady prawa jako normatywna postaé wartosci, RPEiS 2006, nr 1, s. 41.

°2'S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa..., s. 57.

% L. Morawski, Spor o pojecie paristwa prawnego, PiP 1994, z. 4; J. Nowacki, O uza-
sadnianiu zasady zaufania w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Zasady pra-
wa. Materialy konferencyjne, red. Cz. Matan, Z. Tobor, Bydgoszcz-Katowice 2007.
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»zasada okreslonosci™. Mozna by wiec powiedzie¢, ze zakresem nor-
mowania zasady pewno$ci prawa jest suma zakreséw normowania
poszczegolnych zasad. Stad tez méwi sie niekiedy, ze zasada pewnosci
prawa jest zasadg ogolng, ktérag wspomniane i oméwione wyzej zasady
uszczegolawiajg. Poglad ten nasuwa dwa pytania:

1) czy zasada pewnosci prawa ma jaka$ autonomiczna tre$¢ wykra-
czajaca poza konkretyzacje w postaci wspomnianych zasad?

Jezeli nie, to:

2) czy nazwa ,zasada pewno$ci prawa” nie powinna podlega¢ po-
stulatom ekonomii pojeciowej w tradycyjnym ujeciu Ockha-
mowskiej brzytwy: ,,nie mnozy¢ bytéw ponad potrzebe™?

Pytanie pierwsze przywodzi na mysl problem autonomicznej tresci zasa-
dy demokratycznego panstwa prawnego, to znaczy pytania o relacje po-
miedzy przepisem zawierajacym odestanie do koncepcji pafistwa prawa
(art. 2 Konstytucji RP) a poszczegélnymi przepisami konstytucyjnymi,
ktdre sg przejawami tej koncepcji. Stawomira Wronkowska zajmuje w tej
sprawie stanowisko, Ze ,suma »przejawowych« postanowien konstytu-
cyjnych nie skfada si¢ na wyczerpujaca koncepcje panstwa prawnego™”,
za$ ,,przepisy konstytucyjne, w ktorych odnajdujemy przejawy przyjetej
przez ustrojodawce koncepcji panstwa prawnego, pelnig funkcje do-
precyzowania koncepcji doktrynalnej w szczegélnie istotnych dla pra-
wodawcy elementach oraz modyfikowania tej koncepcji”. W innym
miejscu wyraznie dodaje, ze ,,odczytujac art. 2 [Konstytucji RP - M.W.]
jako norme-zasade, ktdra daje si¢ wyrazi¢ w postaci koniunkeji zasad
oraz majacg charakter programowy oraz optymalizacyjny, powinno$¢
(powinnosci), ktérg ona [ta norma — M.W.] wyznacza, pozostanie nie-
uchronnie niedookreslona™”.

% Zob. np. wyrok TK z dnia 19 listopada 2008 r., Kp 2/08, niepubl.

% S. Wronkowska, Charakter prawny klauzuli demokratycznego panistwa prawnego
(art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej), [w:] Zasada demokratycznego paristwa praw-
nego w Konstytucji RP, red. S. Wronkowska, Warszawa 2006, s. 107.

% Ibidem, s. 108.

7 Ibidem, s. 120. Na podstawie nastepujacego cytatu mozna uznad, ze TK podziela
to stanowisko. ,W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego podstawe kontroli konstytucyj-
noéci prawa powinny stanowi¢ przede wszystkim szczegoétowe zasady konstytucyjne.
Naruszenie zasady szczegdtowej, wynikajacej z okreslonej zasady ogdlnej, oznacza jed-
noczesne naruszenie samej zasady ogélnej. W razie stwierdzenia naruszenia zasady
szczegbdlowej zbedne staje sie odrebne rozwazenie kwestii naruszenia zasady ogélnej.
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Fakt, ze zasada pewnosci prawa daje si¢ rowniez przedstawi¢ w po-
staci koniunkeji zasad, rodzi pytanie, czy powinnos¢, jaka naklada za-
sada pewnosci prawa, pozostanie takze ,nieuchronnie niedookreslo-
na’? Sadze, ze trudno byloby udzieli¢ odpowiedzi analogicznej, jak
w przypadku zasady demokratycznego panstwa prawnego w odniesie-
niu do zasady pewnosci prawa. Wprawdzie zasada pewnosci prawa jest
wywodzona przez Trybunal Konstytucyjny z zasady demokratycznego
panstwa prawnego, jednak owo ,wywodzenie’ nie oznacza przejecia
wszystkich cech zasady demokratycznego panstwa prawnego, choc¢by
z tego powodu, ze wowczas zniklaby pomigdzy nimi jakakolwiek rézni-
ca. Wystarczy powtorzyé¢, ze do grupy formalnych zasad demokratycz-
nego panstwa prawnego zalicza si¢ zasady tworzace gwarancje instytu-
cjonalne, takie jak: zasada prawa do sadu i zasada podzialu wladzy®,
ktore nie naleza do zakresu zasady pewnosci prawa.

Sadze zatem, Ze zasada pewnosci prawa nie odgrywa takiej samej roli
jak zasada demokratycznego panstwa prawnego i nie ma swojej autono-
micznej tresci. Jaka jest wiec jej funkcja? Pytanie to jest o tyle zasadne,
ze w $wietle ustalen doktryny i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyj-
nego zasada demokratycznego panstwa prawnego stanowi szczyt swoi-
stej piramidy. Z niej bowiem wynika zasada pewnosci prawa, a z zasady
pewnosci prawa zasada niedzialania prawa wstecz, zasada ochrony praw
nabytych itd. Czy nie mozna wigc ,,szczebla’, jakim jest zasada pewnosci
prawa w owej piramidzie zasad prawnych, ,,pomina¢” i méwicé o wypro-
wadzaniu zasad przeze mnie wyzej oméwionych bezposrednio z zasady
demokratycznego panstwa prawnego?

Jezeli bowiem uzna¢ zasad¢ pewnosci prawa za zasadg ogolng w tym
sensie, ze ma swe konkretyzacje w poszczegdlnych zasadach, to mozna
przeprowadzi¢ pewna analogie. Nazwa normy w postaci ,,zasada pew-
nosci prawa” jest bowiem nazwa ogoélng, nalezaca do tej samej kategorii,
co np. nazwa ,,.zwierz¢” lub ,,cztowiek”. Tak jak w przypadku ,,zwierzecia’,

Odwotanie si¢ do zasad ogélnych jest potrzebne tylko w sytuacji, w ktérej zasady szcze-
gblowe nie zapewniaja adekwatnej ochrony jednostce” Wyrok TK z dnia 30 pazdziernika
2007 r., P 28/06, LEX nr 31034. Takze M. Kordela pisze, ze ,Majac charakter pojecia ot-
wartego, stale ksztaltowanego na nowo ze wzgledu na zmieniajgce sie warunki, w ktérych
funkcjonuje, panstwo prawne zawsze bedzie moglo sta¢ sie podstawa do wyprowadzenia
nieznanych dotad zasad, jezeli ich sformufowanie okaze si¢ niezbedne do ochrony jego
wlasnej istoty”. M. Kordela, Formalna interpretacja..., s. 157.
% M. Kordela, Formalna interpretacja..., s. 155.
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ktorego desygnatem jest np. lis, kot, wilk itp., tak w przypadku ,,zasady
pewnosci prawa” jej desygnatami sg zasady: niedziatania prawa wstecz,
jawnosci prawa itd.

Uznanie, Ze zasada pewnosci prawa ma charakter ogélny w powyz-
szym sensie, rodzi pytanie, wokdt ktérego ogniskowat si¢ stynny spor
o uniwersalia, czyli czy wyrazenia ogdlne do czegos si¢ odnosza, czy tez
$3 nazwami pozornymi. ,,Skoro mozna zdac sprawe ze wszystkiego, nie
przyjmujac zadnych innych przedmiotéw oprocz indywiduéw, po céz
przyjmowac jeszcze przedmioty ogoélne”? Nie zamierzam oczywiscie
transponowac ztozonego sporu o uniwersalia do problematyki statusu
pewnosci prawa. Zwracam jedynie uwage, ze mozna zasadnie watpi¢
w naukowg i praktyczng uzyteczno$¢ ujmowania pewnosci prawa jako
zasady prawa w sensie dyrektywalnym.

Gdyby jednak watpi¢ w uzyteczno$¢ ujmowania zasady pewnosci
prawa jako zasady prawa w sensie dyrektywalnym jedynie z tej racji,
ze ma ona charakter ogdlny w wyzej podanym sensie, bytoby to réw-
noznaczne z zajeciem stanowiska nominalistycznego, w mysl ktorego
wszelkie nazwy ogolne nie maja swojego odniesienia przedmiotowe-
go. Zajecie takiego stanowiska wymagaloby obszernego uzasadnienia
i napisania odrebnej pracy, stad nominalizm stuzy mi jedynie jako po-
kazanie mozliwych zalozen filozoficznych przyjmowanego stanowiska
w sprawie zasad prawa. Unikniecie rozwazan zwigzanych z problemem
uniwersaliéw, a jednoczes$nie uzasadnienie watpliwosci na temat uzy-
tecznosci statusu pewnosci prawa jako zasady ogdlnej wymaga wtasnie
rozwazenia, jaka funkcje pelni zasada pewnosci prawa i czy funkcja
ta pokrywa si¢ z tradycyjnie wymienianymi funkcjami zasad prawa.
To za$ wymaga krotkiego przypomnienia, jakie funkcje zasadom prawa
sg przypisywane przez nauke prawa.

Podrecznikowym ujeciem jest wskazanie, ze zasady wyznaczaja
kierunek dziatan prawodawczych, ukierunkowujg proces interpretacji
przepiséw prawnych, wskazujg kierunki stosowania prawa, a zwlaszcza
sposoby korzystania z luzéw decyzyjnych'®. Maciej Zielinski dodaje,
ze zasady w ujeciu dyrektywalnym obok funkgji interpretacyjnej moga

% T. Kotarbinski, Wyklady z dziejéw..., s. 55. Na temat roznych wersji sformulowa-
nia ,,brzytwy Ockhama” zob. M. Lagosz, Brzytwa Ockhama a wykazywanie nieistnienia,
Warszawa 2002, rozdz. I.

1°S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 188.
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stuzy¢ jako $rodek do uzupelniania luk konstrukcyjnych'™. Marek
Safjan wskazuje, ze zasady konstytucyjne stanowia ,,podstawe do kon-
struowania waznych dyrektyw interpretacyjnych’, ,,ustanawiaja aksjolo-
gie systemu” oraz wskazujg na hierarchizacje zasad galeziowych dzieki
swojemu walorowi nadrzednosci'®. W odniesieniu do prawa wspol-
notowego podnosi si¢, Ze zasady ogoélne prawa wspolnotowego moga
stanowi¢ podstawe stwierdzenia przez Europejski Trybunat Sprawiedli-
wosci niewaznosci aktu prawnego lub zakwestionowania przez sad kra-
jowy aktu wydanego z naruszeniem tych zasad'®.

Pozornie wydaje sig, ze funkcje w postaci wyznaczania kierunku
dziatan prawodawczych pelni zasada pewnosci prawa. Powyzej zglo-
szona watpliwo$¢ co do jej autonomicznej treSci pokazuje jednak,
ze kierunek dziatan prawodawczych moga wyznaczaé rownie dobrze
zasady szczegotowe, dla ktorych zasada pewnosci prawa jest racja uza-
sadniajaca.

Nieco odmiennie sprawa przedstawia si¢ w odniesieniu do funkcji
interpretacyjnej. Ukierunkowywanie procesu interpretacji jest zwia-
zane ze stosowaniem pozajezykowych regul systemowych poziomych.
Sa one stosowane w sytuacji, gdy przepis niewyrazajacy normy-zasady
jest zwigzany zakresowo ze sfera normowania przez jaka$ norme-zasa-
de. W takiej sytuacji wykladnia przepisu musi uwzgledniaé tres¢ nor-
my-zasady'®. Zasada pewnosci prawa w takim ksztalcie jak oméwiona
wyzZej jest natomiast zasada konstytucyjng zwigzang z zagadnieniem
stosowania pozajezykowych pionowych regul systemowych, nakazuja-
cych ,takie zinterpretowanie przepisu prawnego zawartego w akcie hie-
rarchicznie nizszym, ktére jest zgodne z norma odtworzong z przepisu
zawartego w akcie hierarchicznie wyzszym™'®. Jak twierdzi M. Zielin-
ski, przypadki niezgodno$ci normy nizszego rzedu z normg wyzszego

101 M. Zielinski, A. Municzewski, Interpretacyjna rola zasad prawa, [w:] Zasady pro-
cesu karnego wobec wyzwan wspélczesnosci, red. J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski,
A. Zoll, Warszawa 2000, s. 781.

192 M. Safjan, Pojecie i funkcje zasad prawa prywatnego, [w:] W kierunku europeizacji
prawa prywatnego. Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Jerzemu Rajskiemu, red.
A. Brzozowski, W. Kocot, K. Michatowska, Warszawa 2007, s. 9-10.

103 A. Kalisz-Prakopik, L. Leszczynski, Zasady prawa w stosowaniu prawa wspélno-
towego, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2005, nr 1, s. 25.

104 M. Zielinski, A. Municzewski, Interpretacyjna rola..., s. 779.

195 Tbidem, s. 777-778.
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rzedu sg rozpatrywane przez Trybunal Konstytucyjny przez pryzmat
regul walidacyjnych, a nie przez pryzmat regul interpretacyjnych'®; nie
stanowig wigc problemu interpretacyjnej roli zasad prawnych.

Nie oznacza to, ze konstytucyjna zasada pewnosci prawa nie ma swo-
jego odpowiednika na poziomie ustawowym. W postepowaniu admi-
nistracyjnym oraz postegpowaniu podatkowym jest to zasada zaufania.
W prawie cywilnym jest to zasada bezpieczenstwa (pewnosci) obrotu'”.
Zasady te niewatpliwie moga pelni¢ funkcje interpretacyjna w ramach
stosowania poziomych regul systemowych.

Funkcja zasad prawnych, polegajaca na wskazywaniu kierunkéw sto-
sowania prawa, a zwlaszcza sposobu korzystania z luzéw decyzyjnych,
réwniez jest relewantna dla stosowania prawa, ale juz nie dla orzeczni-
ctwa konstytucyjnego. Wydaje si¢ jednak, ze wskazywanie kierunkow
stosowania prawa, w zakresie nieobejmujacym sposobu korzystania
z luzéw decyzyjnych, nalezy przypisywa¢ raczej warto$ciom anizeli
zasadom prawa. Jerzy Wrdblewski, piszac bowiem o ideologii zwigza-
nej i swobodnej decyzji sadowej, wskazywal nie na role zasad, lecz role
wartosci'®. Podobnie L. Leszczynski, podejmujac problem aksjologii
wyznaczajacej proces stosowania prawa, pisze o wartosciach. Sposrod
nich, obok pewnosci i jednolitoéci stosowania prawa, wskazuje na legal-
nos¢ oraz elastyczno$¢ stosowania prawa, stojace w naturalnej opozycji
wobec siebie'”. Jedynie o legalnosci mozna powiedzie¢, ze mozna jg uj-
mowac jako zasade prawa. Byloby to jednak nieuzasadnione w odnie-
sieniu do elastycznosci.

Natomiast w zakresie wyznaczania sposobow korzystania z luzu
decyzyjnego to zasady rzeczywiscie pelnig t¢ funkcje, co jest szczegdl-
nie widoczne w decyzjach podejmowanych w warunkach tzw. uzna-
nia administracyjnego. Zasady prawa nie s3 jedynym czynnikiem wy-
znaczajacym zakres luzu decyzyjnego'’. Tak jak zaznaczylem wyzej,
konstytucyjna zasada pewnosci prawa nie bedzie wyznacza¢ sposobu
korzystania z luzu decyzyjnego, ale funkcje te beda pelni¢ ewentualnie
zasada bezpieczenstwa obrotu lub ustawowa zasada zaufania.

106 Thidem, s. 778.

107 Na temat tej zasady zob. M. Safjan, Zasady prawa...,s. 288 i n.
198 7 Wroblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 337 i n.

19 L. Leszczynski, Zagadnienia teorii..., s. 52-53.

1% Na temat innych zob. ibidem, s. 45-48.
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Tradycyjnie wskazuje sie funkce zasad prawnych jako srodka uzu-
pelniania luk konstrukcyjnych w drodze wnioskowania per analogiam.
W sytuacji, w ktérej zachodzi kolizja norm stanowiacych podstawe
wnioskowania per analogiam, nalezy za podstawe wnioskowania przyjac
norme bedacg jednoczesnie zasada'''. Ze wzgledu na brak autonomicz-
nej tresci zasady pewnosci prawa nie mozna przyjaé, by tego rodzaju
funkcje pelnila ta wlasnie zasada. Role takg moga natomiast odgrywac
zasady szczegolowe, jak: zasada niedziatania prawa wstecz, zasada jaw-
nodci itd.

Jezeli chodzi o mozliwos¢ stwierdzenia niewaznosci danego aktu
prawnego przez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci na podstawie
naruszenia zasady pewnosci prawa, to mozna powtdrzy¢ uwagi poczy-
nione w odniesieniu do orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego. Na-
ruszenie zasady pewnosci prawa przybiera zawsze postac jakiej$ kon-
kretnej zasady''*.

Powyzsze uwagi umozliwiajg zatem twierdzenie, ze funkcje zasady
pewnosci prawa jako zasady konstytucyjnej moga by¢ pelnione przez
inne zasady szczegotowe, zas funkcje zasady pewnosci prawa na pozio-
mie ustawowym sa petnione przez takie zasady, jak zasada zaufania oraz
zasada bezpieczenstwa obrotu.

Obok ogodlnego charakteru zasady pewno$ci prawa i argumentu
z funkgji zasad, mozna tez wskazac trzeci argument uzasadniajacy wat-
pliwos¢ co do stusznosci ujmowania pewnosci prawa jako zasady. Bazu-
je on na wskazaniu racji uzasadniajgcej stosowanie takich, a nie innych
dyrektyw interpretacyjnych. Nie chodzi w tym przypadku o interpreta-
cyjna role zasad prawa na etapie wykfadni systemowej, ale o odpowiedz
na pytanie, jakie jest uzasadnienie np. dyrektywy, w mysl ktorej proces
wykfadni nalezy zawsze rozpoczyna¢ od wykladni jezykowej. Takim
uzasadnieniem moze by¢ wskazanie wlasnie na znaczenie pewnosci
prawa, ale uyjmowanej juz nie jako zasada prawa, lecz jako wartos¢, idea,
postulat.

Sadze zatem, ze trzy powyzsze argumenty odwotujace si¢ do ogol-
noéci zasady pewnosci prawa, funkeji zasad prawnych oraz racji stoso-
wania dyrektyw stanowig podstawe do poddania w watpliwo$¢ ujmowa-
nia pewnosci prawa jako zasady prawa w sensie dyrektywalnym.

" M. Zielinski, A, Municzewski, Interpretacyjna rola..., s. 781.
112 7, Raitio, The Principle...
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5.6. Pewno$¢ prawa jako wartos¢ (ideal) prawa

Konkluzja poprzedniego punktu prowadzi do pytania: skoro nie jest za-
sadne okreslanie pewnosci prawa mianem zasady w sensie dyrektywal-
nym, to jaki wobec tego przypisac jej status? Pytanie jest tym bardziej
uprawnione, ze pojecie pewnosci prawa ma bogatsza tres¢ obejmujaca
rowniez pewnos¢ stosowania prawa.

Jak juz wyzej pisalem, pewno$¢ prawa jest ujmowana jako zasada
prawa gléwnie dzigki orzecznictwu Trybunalu Konstytucyjnego'", po-
niewaz przed powotaniem do zycia tego organu w pogladach doktryny
ujmowana byta jako wartos¢ lub postulat (J. Wréblewski), idea (T. Zie-
linski). O idei bezpieczenstwa prawnego pisal G. Radbruch. Chciatbym
wiec w dalszej czedci rozwazy¢, czy nie byloby bardziej uzyteczne w od-
niesieniu do statusu pewnos$ci prawa postugiwac si¢ terminem ,war-
to$¢” lub ,,ideal”.

Najczesciej w dyskursie dogmatycznoprawnym przyjmuje sig, ze war-
tosci s przez prawo chronione, czyli, jak interpretuje to stanowisko
M. Kordela, nie wchodzg w sklad elementéw konstytutywnych prawa
- s3 wobec prawa czyms$ zewnetrznym''*. Cytowana autorka zajmuje
stanowisko przeciwne. Zasady prawa okresla jako ,nakaz (zakaz) rea-
lizacji okreslonej wartosci”''>. W konsekwencji zasada pewnosci prawa
nakazuje realizowac warto$¢ pewnosci prawa'’s.

Relacja instrumentalna faczaca zasady z wartosciami ma swoje kon-
sekwencje. Jezeli bowiem uznajemy dany stan rzeczy SRZ za wartos¢,
to wowczas za warto$§¢ powinnismy réwniez uznawac taki stan rze-
czy SRZ,, ktory jest niezbednym warunkiem zrealizowania si¢ SRZ'".

13 'W orzecznictwie sgdéw powszechnych przed powotaniem Trybunatu Konstytu-
cyjnego pojawialy sie sporadycznie odwotlania do zasady pewnosci obrotu. Zob. jednak
postanowienie SN z dnia 6 grudnia 1963 r., NRw 39/63, LEX nr 122441, w ktdrego uza-
sadnieniu sad powoluje si¢ na zasade pewnosci prawnej i zasade ,,trwalosci prawomoc-
nego orzeczenia’.

114 M. Kordela, Zasady prawa jako normatywna..., s. 42.

15 M. Kordela, Zasady prawa. Studium..., s. 102.

116 Tbidem, s. 278-279.

17 Mozna by to rozumowanie okresli¢ jako aksjologiczng posta¢ instrumentalnego
nakazu. Te wlasnie racje doprowadzily H. Elzenberga do odréznienia warto$ci ostatecz-
nych i instrumentalnych. Zob. H. Elzenberg, Pisma aksjologiczne, Lublin 2002, s. 136.
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Wspomniane $rodki sg jednak chyba innego rodzaju warto$ciami. Dla
osoby wierzacej Bog jest wartoscia i zapewne ,drogi” do niego pro-
wadzgce réwniez, jednak taka osoba nie postawi drogi i Boga w tym
samym rzedzie. Mozna oczywiscie uznac, ze procz wartosci wysokich,
takich jak: sprawiedliwo$¢, réwnos¢, godnosé czlowieka, dobro wspol-
ne, s3 tez wartosci w postaci ,aktu realizacji normy postepowania re-
gulujace kwestie zycia codziennego™'®, jednak samo uzycie okreslenia
~warto$ci wysokie” implikuje jaka$ posta¢ ich hierarchii. Stad wlasnie
H. Elzenberg odrdznia warto$¢ pretium i wartos¢ dignitas, uznajac tylko
te ostatnig za przedmiot aksjologii. Warto$¢ pretium to wartos¢ dla ko-
gos$, jej przyktadem jest warto$¢ ekonomiczna. Wartos¢ dignitas okresla-
no wieloma terminami: ,,godno$¢”, ,,szacownos¢”, ,wybornos¢’, ,,hone-
stum’, ,,decorum”™ . Jesli wiec zasady szczeg6lowe nakazujace realizacje
pewnosci prawa uznawac za warto$¢ na mocy powyzszego aksjologicz-
nego rozumowania, ktére stanowi odpowiednik reguty instrumentalne-
go nakazu, to s3 one warto$ciami co najwyzej w sensie wartosci instru-
mentalnej. Uznanie, ze jakas zasada prawa j e s t warto$cia, napotyka
trudnosci zwigzane ze statusem - by tak rzec — ontologicznym zasady.
Czy wartoscig jest jej tres¢, ksztalt stowny, fakt obowigzywania? Dlatego
najlepszym sposobem unikniecia tych trudnosci jest przyjecie defini-
cji zasady prawa zaproponowanej przez M. Kordele (,nakaz realizacji
okreslonej wartosci”).

Ostatecznie roznica pomiedzy twierdzeniem, ktére rozwazam, a sta-
nowiskiem M. Kordeli sprowadza si¢ do tego, jak uzasadnic teze, ze pew-
no$¢ prawa jest wartoscig. Wedle wspomnianej autorki pewnos¢ prawa
jest wartoscig, bo obowiazuje zasada pewnosci prawa, ktora nakazuje
realizowac t¢ warto$¢. Stanowisko bronione w niniejszej pracy zgadza
sie z twierdzeniem, ze pewno$¢ prawa jest wartoscia, ale nie dlatego,
ze jest ona zasadg, lecz m.in. wlasnie z tego powodu, ze ujmowanie jej
jako zasady prawa jest zbedne'*. Kwalifikacja pewnosci prawa wylacz-
nie jako wartosci (idei) prawa wydaje si¢ prostsza.

18 M. Kordela, Zasady prawa jako normatywna... s. 45.

19 H. Elzenberg, Pisma aksjologiczne..., s. 95. Na gruncie teorii prawa odréznienie
to znajduje odzwierciedlenie w terminach ,wartosci zasadniczych” i ,instrumentalnych”
Zob. np. J. Wréblewski, Wartosci a decyzja..., s. 47 i n.

120 Na uwage zas$ zasluguja cztery sposoby uzasadnienia twierdzenia, ze prawo po-
winno charakteryzowac si¢ pewnoscig, przedstawione przez H. Filipczak: analityczne
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Spory na temat statusu warto$ci od wielu lat krazg wokoét dychotomii
kognitywizmu i nonkognitywizmu oraz stanowisk wyréznianych w ich
ramach'?'. Probg wyjscia poza t¢ dychotomie jest zaproponowane przez
Sanne’a Taekeme ujecie wartodci (idei, ideatéw) jako bytéw transcen-
dentnych albo immanentnych'*.

Konieczna jest jednak w tym miejscu uwaga terminologiczna. Sciéle
rzecz biorgc, praca S. Taekemy dotyczy koncepcji ideatow (ang. ideals).
Idealy w polskim jezyku filozoficznym sg niejednokrotnie oddawane
przez termin ,idea’, czego przykladem jest np. koncepcja Platona'®,
ktéra w cytowanej pracy jest omawiana. Sanne Taekema réwniez nie
przeprowadza zadnej granicy pomiedzy zakresami obu pojec'*, stad
w dalszym ciggu terminami ,ideal” i ,idea” bede postugiwal sie za-
miennie. Z kolei stosunek znaczenia terminu ,warto$¢” do znaczenia
terminu ,,ideal” ksztaltuje sic odmiennie w ujeciu transcendentnym, dla
ktorego idealy to szczegdlny rodzaj wartosci, a inaczej wedlug stanowi-
ska immanentnego, dla ktérego ideal i warto$¢ s tym samym'*. Wi-
da¢ wigc bardzo bliski zwigzek znaczeniowy pomiedzy ,wartosciami”
i ,idealami”. To za$ uzasadnia potrzebe zwrdcenia uwagi na wspomnia-
ng dychotomie pomiedzy transcendentnym a immanentnym ujeciem
ideatow. Jest to zasadne tym bardziej, Ze pojecia idealéw oraz Kantow-
skich idei regulatywnych sg obecne w polskim jezyku prawniczym. Tego

(prawo niepewne w ogole nie jest prawem), etyczne (jako konieczny warunek istotnych
dla czlowieka wartosci, jak wolnos¢, godno$¢), tetyczne (jest to nakazane przez przepisy
prawa, np. artykul konstytucji), utylitarne (brak pewnosci prowadzi do niekorzystnych
skutkow). H. Filipczak, Postulat pewnosci..., s. 28-32.

121 Zwiezle na ten temat zob. Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw,
Warszawa 1990, rozdz. 3, pkt 3.2. Szerzej: Metaetyka, red. I. Lazari-Pawlowska, Warszawa
1975.

122 §. Taekema, The Concept of Ideals in Legal Theory, Haga-London-New York 2003.

123 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze nie chodzi w tym przypadku o znaczenie termi-
nu ,idea” przypisywane mu przez G. Berkeleya, J. Locke’a czy D. Hume’a, pojmujacych
je jako swego rodzaju tre$ci umystu. S. Blackburn, Oksfordzki stownik..., s. 162

124 Nie znaczy to jednak, ze dla wszystkich znaczen obu wspomnianych terminéw
mozna utozsamienie ustanowi¢. Na przyldad I. Kant pisal, ze »musimy przyznac, ze ro-
zum ludzki zawiera nie tylko idee, lecz takze idealy, ktore wprawdzie nie posiadajg jak
platonskie sity tworczej, lecz przeciez posiadajg site praktyczna (jako zasady regulatyw-
ne), leza u podstaw mozliwo$ci doskonatoéci pewnych dziatan”. I. Kant, Krytyka czyste-
go...,t.2,s. 311.

12 Ibidem, s. 40.
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rodzaju terminami okresla si¢ bowiem np. status panstwa prawa, cze-
go dobrym przykladem moga by¢ ponizsze cytaty: ,,Panstwo prawa
jest idealem, do ktérego nalezy dazy¢, ale nie ma co liczy¢ na jego
osiagniecie”?, ,,Panstwo prawa jest tzw. ideg regulatywna, tj. pewnym
ideatem, do ktérego zmierzajg konkretne ustroje. Zadne parnistwo nie
jest w pelni panstwem prawa i nigdy nie bedzie”'”. Wprost stwier-
dzana w nich niemoznos¢ realizacji tego idealu wymaga rozwazenia,
czy tego typu kwalifikacja bedzie miala zastosowanie w odniesieniu
do pewnosci prawa.

5.6.1. Koncepcja ideatéw transcendentnych

Koncepcje transcendentne sg dualistyczne, poniewaz zakladajg rozdzie-
lenie sfery faktu od sfery wartoéci. Do tej grupy nalezy zaliczy¢ m.in.
Platona z jego koncepcja idei, Kanta z ideami regulatywnymi, takze
subiektywizm, wedle ktorego idealy nie sg niczym wiecej, anizeli oso-
bistymi pragnieniami i preferencjami'®®. Cechy idealéw pojmowanych
transcendentnie dadzg si¢ sprowadzi¢ do czterech:

— doskonatosci,

- abstrakeyjnosci,

- niemoznosci ich zupelnego sformutowania (opisu),

- niemoznosci catkowitej realizacji'®.
Wprawdzie doskonatos¢ jako cecha ideatu jest wigzana gtéwnie z platon-
skimi ideami, to jednak przystuguje ona réwniez ideatom w rozumieniu

126 'W. Hyla, W strong paristwa prawa, ,Rzeczpospolita” 19.05.2008.

127 1. Wolenski, Zawody prawnicze w paristwie prawa, [w:] Notariat w polskim systemie
prawa, Krakow 2002, s. 40, cyt. za: T. Biernat, Paristwo prawa - kategoria polityczna, [w:]
Zrozumiel polityke. Gtowne problemy teorii polityki i wspélczesnej mysli politycznej, red.
R. Backer, J. Marszalek-Kawa, J. Modrzynska, Torun 2004, s. 12. O ideach konstytucjona-
lizmu, demokracji, panstwa prawnego, podzialu wtadz oraz sprawiedliwosci spotecznej
pisat A. Pullo, Idee ogélne a zasady prawa konstytucyjnego, PiP 1995, z. 8, s. 23-24; zob.
tez: Z. Brodecki, Idee, zasady ogélne i zasady w porzgdku prawnym Unii Europejskiej, [w:]
Zasady prawa ogolne prawa wspdlnotowego, red. C. Mik, Torun 2007, s. 7.

128 S. Taekema, The Concept of Ideals..., s. 18-24.

12 Tbidem, s. 25. W zwigzku z tym, ze poszczegdlnym stanowiskom filozoficznym
cechy te mozna przypisa¢ w réznym stopniu lub wcale (jak np. abstrakcyjnos¢ ideatu
subiektywizmowi), maja one status typow.
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nadanym im przez I. Kanta. Jest wigc niezalezna od przyjmowanego
stanowiska ontologicznego. Konsekwencja ich doskonatosci jest mozli-
wos¢ bycia kryterium oceny i porzadkowania praktyki. Abstrakcyjnosc¢
wigze si¢ z niemoznoscia catkowitego sformutowania ideatu. Ideal jest
abstrakcyjny, poniewaz wymyka si¢ konkretyzacjom. Upostaciowany
samochdd, okreslony przez kogos$ jako ideal, nie moze nim jednak by¢
w mysl tego stanowiska, poniewaz ma wiasnie konkretng postac. Z kolei
niemoznos$¢ sformulowania idealu wzmacnia jego nierealizowalnos¢.
Nie zachodzi jednak relacja odwrotna, to znaczy cecha nierealizowalno-
$ci nie implikuje niemoznosci sformulowania ideatu. Ta ostatnia cecha
jest pochodng wspomnianej abstrakcyjnosci'™.

Przedstawicielem transcendentnego podejscia do statusu wartosci
jest G. Radbruch, dla ktorego filozofii prawa odrdznienie rzeczywistosci
od wartosci jest zalozeniem fundamentalnym®'. Prawo wedlug niego
jest ,zjawiskiem kultury, to znaczy faktem, implikujagcym warto$¢™'*.
To za$ wyznacza okreslony do niego stosunek, ktéry miesci sie w ra-
mach jednej z kilku mozliwych postaw wobec wartosci, a mianowicie
postawy oceniajacej charakterystycznej dla filozofii prawa oraz postawy
odnoszacej si¢ do wartosci charakterystycznej dla nauk prawnych'®.

130 Tbidem, s. 25-27. Wywod S. Taekemy jest w tym miejscu niejasny, poniewaz nie
bardzo wiadomo, jaki status przypisa¢ niemoznosci realizacji ideatu: empiryczny czy
logiczny. Z jednej bowiem strony twierdzi wlasnie, Ze niemozno$é¢ realizacji nie impli-
kuje niemoznoéci sformutowania, gdyz np. z faktu, ze ludzie nie latajg, nie wynika, iz nie
mozna poda¢ warunkéw, przy ktérych byloby to mozliwe. Tym samym mozna sadzi¢,
ze niemozno$¢ realizacji ma charakter empiryczny, skoro nie jest analityczng sprzecz-
noscia zdanie: czfowiek potrafi lataé. Z drugiej jednak strony twierdzenie, ze nierealizo-
walno$¢ wynika z doskonatosci, sktania do uznania, iz ma ona jednak charakter logiczny
(analityczny), bedacy konsekwencja przyjetego znaczenia stowa ,,doskonatos¢”.

1 G. Radbruch, Zarys filozofii prawa, thum. Cz. Znamierowski, Warszawa—Kra-
kow 1938, s. 2. Zalozenie to jest charakterystyczne dla genezy jego pogladow, ktorej
zrodlo upatrywane jest w neokantyzmie heidelberskim. Wigcej na ten temat zob. J. Za-
jadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i pra-
wa natury, Gdansk 2001, s. 140. Na temat watpliwych zwiazkéw pogladéw Radbrucha
z pogladami I. Kanta zob. D. von der Pfordten, Radbruch as Affirmative Holist. On the
Question of What Ought to Be Preserved of His Philosophy, ,Ratio Juris” 2008, vol. 21,
no. 3, s. 391-396.

132 G. Radbruch, Zarys filozofii..., s. 6.

133 1. Zajadlo, Formuta Radbrucha..., s. 145. Postawa oceniajgca nie jest ostatnim
mozliwym stosunkiem (poprzedza ja postawa wobec warto$ci obojetna). To miejsce
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Juz chociazby to wyjasnia racje, dla ktorych Radbruch jako meto-
de stworzenia pojecia prawa przyjmuje metode aprioryczng. Dostrzega
wprawdzie metode indukcyjng, ale zasadniczo ja odrzuca z racji przy-
godnego (nie za$ koniecznego) charakterupoje¢ w ten sposéb utworzo-
nych"*. Prawo jest okreslane przez stosunek do ,warto$ci prawnej, czyli
idei”. Stosunek ten polega na ,stuzeniu™*. Pojecie prawa Radbruch wy-
prowadza z idei sprawiedliwosci, ktdra nalezy do zbioru wskazywanych
przez niego wartosci absolutnych, takich jak dobro, prawda, piekno. Spra-
wiedliwos$¢ nie wyczerpuje idei prawa, poniewaz jedynie wyznacza jego
forme™*. Drugim niezbednym pojeciem jest idea celowosci, przy czym
nie chodzi o to, ,jakie faktycznie stawiano cele, tworzac prawo, lecz o po-
nadempiryczng idee celu, ktéra ma by¢ miernikiem prawa™?’. Trzecim
skladnikiem idei prawa jest bezpieczenstwo prawne, ktére wymaga, aby
prawo bylo stanowione'** czy tez, méwiac inaczej, zeby prawo w ogole
byto. Jak pisze Radbruch: ,wazniejsza rzeczg jest to, iz istnieje porzadek
prawny, niz to, ze ten porzadek jest sprawiedliwy i celowy, to bowiem jest
dopiero drugim, wielkim zadaniem prawa™*. W pdzniejszym okresie
wskutek sformulowania tzw. formuly Radbrucha nastapi zmiana w roz-
tozeniu akcentéw — nacisk zostanie polozony na istnienie sytuacji, w kto-
rych stopien naruszenia sprawiedliwo$ci uzasadnia méwienie o ,,ustawo-
wym bezprawiu”. Istnieje jednak wsréd historykéw prawa kontrowersja,
czy zmiana ta miala charakter ,,rewolucyjny’, czy ,,ewolucyjny”**.

W jakim stosunku pozostaja do siebie idee prawa? Radbruch pi-
sze o ich antynomiach. Sprzecznos¢ pomiedzy ideg sprawiedliwosci

zajmuje postawa przezwyciezajaca wartos¢, charakterystyczna dla filozofii religii. G. Rad-
bruch, Zarys filozofii...,s. 7.

13 G. Radbruch, Zarys filozofii..., s. 40.

135 Tbidem, s. 41

136 Tbidem, s. 71.

7 Ibidem, s. 72. Tego rodzaju twierdzenia pozwalaja stanowisko Radbrucha zakwa-
lifikowa¢ z punktu widzenia ewentualnej typologii na temat metodologicznego statusu
twierdzen o celu calego prawa.

138 Tbidem, s. 101.

13 Tbidem, s. 102.

140 7. Zajadlo, Formuta Radbrucha..., s. 137-139; a takze: D. Bogusz, Formuta i filo-
zofia prawa Gustava Radbrucha (w zwigzku z ksigzkg J. Zajadlo: ,,Formuta Radbrucha.
Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury”). Art. recenzyj-
ny, RPEiS 2002, nr 3.
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i celowosci a bezpieczenstwem polega na tym, Ze ,,prawo stanowione
chce obowigzywac bez wzgledu na to, czy jest sprawiedliwe i celowe™*!.
Zwiazek trzech idei polega na byciu racja uzasadniajaca ustanowienie
takich, a nie innych przepiséw. Na przyklad ustanowienie przepisow
emerytalnych ma na celu finansowe zabezpieczenie starszych ludzi pod
koniec zycia, gdy nie sg juz w stanie zarabia¢ na wlasne utrzymanie,
natomiast sposob uksztaltowania przestanek swiadczen emerytalnych
oraz ich wysokos§¢ powodowane sg okreslong koncepcja sprawiedliwo-
$ci, o ile prawodawca dziata wewnetrznie spdjnie. Wreszcie s3 przepisy,
dla ktorych trudno znalez¢ cel poza faktem uregulowania danej sytuacji.
Radbruch podaje w takim konteks$cie przyklad tresci (nie faktu usta-
nowienia) przepisow ruchu drogowego, np. to, ze zakaz przekraczania
jezdni zwigzany jest z kolorem czerwonym. Zasadnie wiec badacz ten
twierdzi, ze wspomniane trzy skladniki idei prawa ,wszechstronnie
i wspdlnie panuja nad prawem”'*2. Innymi slowy oznacza to, ze po-
dzial racji uzasadniajacych ustanowienie danego przepisu ma charakter
adekwatny, czyli kazdemu przepisowi prawa mozemy przypisa¢ jedna
z tych racji uzasadniajgcych, ale nie rozlaczny, a wiec danemu przepiso-
wi mozemy przypisa¢ wiecej niz jedna racje uzasadniajaca.

Powstaje pytanie: czy koncepcji idei Radbrucha mozna przypisaé
wszystkie cztery wyzej podane cechy, charakteryzujace stanowisko
transcendentne?

Pojeciem doskonalosci Radbruch sie nie postugiwal, ale wykorzystat
pojecie wartosci absolutnych. Wprawdzie cecha idei (wartosci) w postaci
absolutyzmu nie jest tozsama z cechg ich doskonalosci, poniewaz pierw-
sza z nich odnosi si¢ do waznoéci i uznawania idei, podczas gdy druga
ma charakter kwalifikacji jakosciowej, to jednak obie te cechy czesto ida

" G. Radbruch, Zarys filozofii..., s. 104. Wida¢ w takim podejsciu jeszcze pozy-
tywistyczne nastawienie Radbrucha, ktérego powojenne poglady staly sie wszak dla
R. Alexyego podstawg budowania jego wlasnej niepozytywistycznej koncepcji prawa,
ktora konstytuowana jest przez odrzucenie pozytywistycznej tezy o rozdziale i przyje-
ciu, ze wlaczenie elementéw moralnych do pojecia prawa poprzez ustanowienie stabego
zwiazku, tj. zwigzku kwalifikujacego pomiedzy prawem a moralnoscia, jest nie tylko
pojeciowo mozliwe, ale réwniez pozadane ze wzgledu na mozliwe konsekwencje takiego
aktu.Tego rodzaju konsekwencje lokujace caly tekst w plaszczyznie normatywnej przed-
stawit R. Alexy w artykule W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, thum. L. Mo-
rawski, PiP 1993, z. 11-12.

2. G. Radbruch, Zarys filozofii..., s. 107.
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w parze. Problematyczna jest natomiast mozliwo$¢ przypisania cechy abs-
trakcyjnosci Radbruchowskim ideom. Z jednej strony okreslenia, jakich
Radbruch uzywa na oznaczenie swych idei, maja charakter nazw abs-
trakcyjnych (w logicznym sensie), ktore oznaczaja stosunki, wlasnosci,
zdarzenia'®. Z drugiej strony, jezeli uzna¢ twierdzenie Taekemy, wedlug
ktorego niemozno$¢ sformulowania ideatu jest pochodng jego abstrakeyj-
nosci i nie moze by¢ orzeczona w odniesieniu do idei opisywanych przez
Radbrucha, bo przeciez podal dos¢ precyzyjng formule zasadniczej dla
niego idei sprawiedliwosci'*, to dochodzimy do ewidentnej sprzecznoéci
pomiedzy implikacja cechy abstrakcyjnosci w postaci nieformutowalno-
$ci idealu a konstatowang abstrakcyjnoscig idealu w ujeciu Radbrucha
i faktem podania przez niego formuly idealu w odniesieniu do sprawied-
liwosci. W zwigzku z tym, ze dwa sprzeczne poglady nie moga by¢ praw-
dziwe, nalezy przyja¢ prawdziwos¢ ktérego$ z nich. W moim przekonaniu
nie jest tak, ze abstrakcyjnos¢ pociaga za sobg niemozno$¢ sformutowa-
nia idealu. Mozna zatem przyjaé, ze Radbruchowskie idee majg charakter
abstrakcyjny, jednak mimo to poddaja si¢ sformulowaniu.

Pozostaje wigc wazna kwestia mozliwoséci pelnej realizacji ideatu.
Z jednej strony mozna by sadzi¢, ze skoro mozna poda¢ formule ideatu,
jak to uczynil Radbruch w odniesieniu do idei sprawiedliwo$ci, to nie
ma logicznych (pojeciowych) przeszkédd, by uznaé mozliwoé¢ jego pet-
nej realizacji. Z drugiej jednak strony stoi temu na przeszkodzie, zakta-
dany przez koncepcje ideatéw transcendentnych, dualizm rzeczywisto-
$ci i wartosci, ktéry mozna uznac za ontologiczna przeszkode w pelnej
realizacji ideatu. Oparcie si¢ wytacznie na twierdzeniu o dualizmie jest
jednak niewystarczajace dla odrzucenia mozliwosci pelnej realizacji
idealu. Mozna bowiem broni¢ stanowiska, ze Radbruch twierdzitby,
iz dana regulacja prawna w pelni realizuje dang idee. Temu jednak nie
sprzeciwia si¢ wylacznie wspomniany dualizm, ale réwniez te z jego
pogladow, ktore sprawiajg, Ze uznawany jest za przedstawiciela stanowi-
ska holistyczno-afirmatywnego'>. Ow holizm przejawia si¢ w koncepciji

14 Jak wiadomo, dla T. Kotarbinskiego, tworcy pogladu zwanego reizmem ontolo-
gicznym, nazwy abstrakcyjne byly nazwami pozornymi. Zob. T. Kotarbinski, Kurs logiki
dla prawnikéw, Warszawa 1974, s. 16 i n.; J. Wolenski, Filozoficzna szkota Iwowsko-war-
szawska, Warszawa 1985, rozdz. XI.

144 S. Taekema, The Concept of Ideals. .., s. 157-158.

14 D. von der Pfordten, Radbruch as Affirmative Holist..., s. 388.
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antynomicznej natury prawa, wyrazajacej si¢ w konflikcie wspomnia-
nych wyzej trzech idei'*. To jest wlasnie racja uzasadniajaca twierdze-
nie o niemoznosci pelnej realizacji idealu w wydaniu Radbrucha. Nie-
mozno$¢ ta ma wiec charakter analityczny, wynikajacy z przyjecia przez
tego badacza antynomicznej tresci pojecia prawa.

5.6.2. Immanentna koncepcja idealow

Immanentyzm jest stanowiskiem monistycznym, ktére kwestionuje dua-
lizm sfery rzeczywistosci i faktu oraz przyjmuje, ze ideal jest elementem
rzeczywisto$ci. Do koncepcji immanentnych S. Taekema zalicza: arysto-
telizm z jego koncepcja entelechii'”’, wspolczesng odmianeg arystotelizmu
zwang naturalizmem, ktory, nie odrzucajac biologicznych uwarunkowan,
dostrzega i zaklada nie tylko spoleczng koncepcje natury czlowieka, ale
réwniez jej kulturowe zréznicowanie, a takze pragmatyzm odrzucajacy
koncepcje natury czlowieka i widzacy idealy jako te czynniki lub aspekty
rzeczywistosci, ktore umozliwiaja rozwigzywanie problemow'*.
Wspdlnymi cechami pozwalajacymi zaliczy¢ te koncepcje do jednego
typu sa: ugruntowanie ideatu w zjawiskach naturalnych lub spotecznych,
jego realizowalno$¢ oraz domniemanie (pierwotnie ukryty ideat)'*.
Ugruntowanie idealu w rzeczywistosci jest rozne w zaleznosci od tego,
czy bedzie to ujecie arystotelesowskie, naturalistyczne czy pragmatyczne'.
U Arystotelesa cel kazdego bytu jest okreslony przez jego specyficzna

146 Z kolei nastawienie afirmatywne wyraza si¢ w nastawieniu do filozofii jako po-
tencjalnego Zrédta madrosci. Ibidem.

47 Chociaz stowo ,entelechia” w opracowaniu Taekemy nie pada, to jest oczywiste,
ze wlasnie koncepcja entelechii, czyli zasada bytu urzeczywistniajaca to, co juz w materii
jest zawarte, stuzy za przyktad immanentnego podejscia do kwestii idealu. Méwigc inny-
mi stlowy, entelechia jest koncepcja wyja$niajaca rozwdj organizméw zywych, np. czlo-
wieka powstajacego z zarodka.

148 S. Taekema, The Concept of Ideals..., s. 28-32. Jako przyklad koncepcji pragma-
tycznej, ktdra jest przeciwstawiana transcendentalizmowi Radbrucha, autorka podaje
i szeroko omawia prace P. Selznicka, znanego w polskiej literaturze przedmiotu jako
tworca opisu ewolucji prawa od etapu prawa autonomicznego, poprzez prawo respon-
sywne az do etapu prawa refleksyjnego. Kryterium tej ewolucji stanowi stosunek do ide-
alu legalnosci.

" Ibidem, s. 35-38.

130 Przedstawiam je za: ibidem, s. 28-35.
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nature. Stynny przyklad z ziarnem debu zawierajacym juz w sobie isto-
te dorostego debu jest tego ilustracja. W podejsciu naturalistycznym
ugruntowanie w rzeczywistosci oznacza jeszcze biologiczng podstawe
ideatéw, jednak obejmujaca réwniez spoteczny charakter ludzkiego zy-
cia. Wreszcie w pragmatyzmie idealy sg czescia konkretnego doswiad-
czenia, ktdre jest sposobem rozwigzania problemow.

Wazna, zwlaszcza w $wietle wyzej przytoczonych cytatow na temat
idealnego statusu panstwa prawa, jest realizowalnos¢ ideatéw. Nie ozna-
cza ona jednak oczywiicie, ze idealy sa, wedlug powyzszych stanowisk,
zawsze realizowane. Cecha ta przypomina w pewnym stopniu optyma-
lizacyjne kryterium wyrdzniajace zasady prawa sposrod innych norm.
Nie mozna obu tych cech do siebie sprowadzi¢ wlasnie z uwagi na brak
normatywnego charakteru idealu w ujeciu immanentnym, co wida¢
w ponizszej charakterystyce domniemania ideatu. Gdyby chcie¢ bo-
wiem zapyta¢ zwolennika tej koncepcji idealu o uzasadnienie jego
twierdzenia (,,skad wiesz, ze wlasnie taki jest ideal?”), to odpowiedz
wskazywalaby odpowiednio na przyrode, kulture i skuteczno$¢. Mozna
by wigc zaryzykowac twierdzenie, Ze koncepcje immanentne majg cha-
rakter genetyczny, tyle ze wskazujacy na rozne czynniki odpowiadajace
za mOwienie o takich, a nie innych ideatach.

Domniemanie ideatu polega na jego ,,obecnosci” w rzeczywistosci,
co oznacza, ze ideal jest ,,w niej” obecny nawet przed jego wyraznym sfor-
mulowaniem, za§ w momencie owego sformulowania ma ono charakter
deskryptywny, a nie normatywny. Idealy odgrywaja w tej koncepcji role
czynnikéw odpowiedzialnych za funkcjonowanie praktyki bez przeszkod,
nawet wowczas, gdy nie sa uswiadamiane lub nazywane''.

Stwierdzenia typu: ,prawo jest pewne dlatego, ze po prostu jest
prawem”'??, podobnie jak twierdzenie, ze pewnos¢ prawa stanowi de-
finicyjna ceche prawa, gdyz ,rézne aspekty systemu prawa sg stabilne
strukturalnie”™®, mozna, wykorzystujac pojeciowy aparat przedstawio-
nych dwdch koncepcji ideatéw, zakwalifikowa¢ jako przejaw myslenia
o pewnosci prawa jako ideale immanentnym. Bartosz Brozek wykorzy-
stuje matematyczne pojecie stabilno$ci strukturalnej i odnosi je do pew-
nosci prawa, konstruujgc trzy definicje pewnosci prawa, odpowiednio

151 Tbidem, s. 37.
122 J. Stelmach, Czy interpretacja..., s. 18.
133 B. Brozek, Pewnos¢ prawa..., s. 27.
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w aspekcie komunikacyjnym, kwalifikacyjnym i dynamicznym. (1) Pra-
wo jest pewne w sensie komunikacyjnym, jezeli niewielka zmiana
po stronie nadawcy jakiego$ komunikatu w jezyku prawnym lub praw-
niczym powoduje réwnie niewielkie zmiany w odbiorze tego komuni-
katu. (2) Prawo jest pewne w sensie kwalifikacyjnym, jezeli niewielkie
zmiany w stanie faktycznym nie powoduja znacznych zmian w kwali-
fikacji prawnej danego zachowania. (3) Prawo jest pewne w sensie dy-
namicznym, jezeli niewielkie zmiany legislacyjne nie pociagaja za soba
znacznych zmian w stosunkach spotecznych w ogélnosci i w praktyce
prawniczej w szczegdlnosci'**.

Prawo wiec nadal bedzie mozna okresla¢ jako pewne, nawet jezeli wy-
stapig niewielkie, jak je nazywa B. Brozek, perturbacje, czy to w postaci
zmiany przepisdw, czy to faktow bedacych przedmiotem kwalifikacji praw-
nej. Na podstawie ujmowania pewnosci prawa jako stabilnosci struktural-
nej rodzi si¢ poréwnanie systemu prawnego do budowlanej konstrukeji
poddanej réznym sitom, np. wiatru, ktére jednak nie powoduja zawalenia
si¢ catoéci. Zawalenie sie calosci w kontekscie pewnosci prawa oznaczaloby
bowiem utrate pewnosci, a w konsekwencji utrate charakteru prawa jako
narzedzia do kierowania i wplywania na ludzkie zachowania.

Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie: jezeli ujmowaé pewnos$¢ prawa
jako ideal, to czy mozna, w $wietle ustalen pojeciowych dokonanych
w tej pracy, zakwalifikowac ja jednoznacznie jako idealtranscendentny
czy immanentny? Przypomnijmy jeszcze raz cechy ideatow:

Tab. 4. Cechy idealéw w ujeciu transcendentnym i immanentnym

Transcendentna koncepcja Koncepcja ideatow

Lp. ideatow immanentnych

1 Doskonatos¢

2 | Abstrakcyjno$é Ugruntowanie w przyrodzie,
kulturze lub skutecznosci

Niemozno$¢ catkowitej realizacji | Realizowalnos¢

4 | Niemozno$¢ sformutowania Domniemane istnienie ideatu
powodujace zbednos¢ jego
formutowania

Zrédlo: Opracowanie wiasne.

15 Thidem, s. 24-26.
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1) Trudno stosowac pojecie doskonatosci do idealu pewnosci pra-

wa, poniewaz znaczenia ,doskonalo$ci” rdznig si¢ w zaleznos$ci
o tego, czy mowa jest o doskonatosci ontologicznej, teologicznej,
etycznej'®®. Doskonalo$¢ idealu nalezy widzie¢ w perspektywie
ontologicznej, w ktorej jedna z definicji bytu doskonatego okre-
slata go, jako ,,to, czemu nic nie brak”'*. Sensowne jest wigc mo-
wienie o ,,doskonalym prawie’, trudniej zaakceptowac wyrazenie
»doskonata pewnos¢ prawa”. Jego objasnienie bowiem musiatoby
sie sprowadzi¢ do moéwienia o cesze (wlasnie pewnosci), ktorej
»hic nie brak”. Okreslenie bytu doskonatego jako tego, czemu nic
nie brak, jest wlasnie stwierdzeniem, ze nie brak mu zadnej nie-
zbednej cechy, zas te, ktore posiada, posiada w pelni (jesli pod-
dajg sie stopniowaniu). Jezeli za$ rozwazy¢ okreslenie ,,doskonale
pewne prawo’, to stowo ,,doskonaty” jest uzyte w innym znacze-
niu: jako to, co catkowicie spelnia swe funkgje.

2) ,Pewno$¢ prawa” jest nazwa niewatpliwie abstrakcyjng. Podobnie

3)

rzecz si¢ ma z ,przewidywalnoscig”. Sa to nazwy okreslajace ce-
chy (wlasnosci) odpowiednio norm i zdarzen. Jednocze$nie trud-
no broni¢ pogladu, ze pewno$¢ prawa jest wartoscia uzasadniang
apriorycznie. W swoim czasie T. Kotarbinski pisal: ,,nie zachecamy
(...) nikogo do operowania terminem »aprioryczny, a to ze wzgle-
du na sugestie, ktére on ubocznie nasuwa, a ktére maja zrédlo w re-
prezentowanych dziejowo domystach o istnieniu jakich$ tajemni-
czych, nie uwarunkowanych przez jakiekolwiek doswiadczenie,
zrodel wiedzy ludzkiej”'”". Jest zreszty zbyt wiele racji wskazywa-
nych przez psychologéw, akcentujacych role potrzeby bezpieczen-
stwa czlowieka, rozwoju instytucji spofecznych majacych te po-
trzebe zaspokaja¢, ze twierdzenie odwotujace si¢ do apriorycznego
uzasadnienia warto$ci pewnosci prawa niepotrzebnie siega tak
~wysoko”. Bez wigkszych probleméw mozna empirycznie uzasad-
ni¢ twierdzenie na temat pewnosci prawa jako wartosci.

Przeprowadzone w pracy analizy i odrdznienia upowazniaja
do sformutowania nastepujacych wnioskéw odnosnie do mozli-
wosci catkowitej realizacji pewnosci prawa. Mozliwos¢ catkowitej

155 'W. Tatarkiewicz, O doskonatosci, Warszawa 1976.
156 Tbidem, s. 67.
157 T. Kotarbinski, Wyktady z dziejow..., s. 186.
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realizacji zadekretowanej pewnosci prawa, a ktérej kryterium po-
legalo, przypomne, na uznaniu okreslonego katalogu zasad praw-
nych za obowigzujace w danym systemie, zalezy od uznania owego
katalogu za zamkniety. Pod tym warunkiem tak pojmowana pew-
nos$¢ bedzie mogla by¢ zrealizowana calkowicie. Kryterium takiej
pewnosci jest czysto formalne i bazuje na podobnym odrdznieniu
jak to, ktdre zostato sformulowane w odniesieniu do demokratycz-
nego panstwa prawnego, tj. odréznieniu pojecia klauzuli demokra-
tycznego panstwa prawnego i zasady demokratycznego panstwa
prawnego'*®. Jezeli natomiast wzig¢ pod uwage, Ze na zadekretowa-
na pewnos$¢ prawa skladaja sie zasady prawa majace, w mysl jedne-
go z kryteriow definicyjnych, optymalizacyjny charakter, to natu-
ralnie nie jest mozliwa pelna realizacja tak ujetej pewnosci.
Odpowiedz na pytanie o mozliwo$¢ pelnej realizacji idealu pewnosci
prawa w znaczeniu przewidywalnosci decyzji sadowego stosowania
prawa wydaje si¢ prosta. Przewidywalno$¢ jest wymogiem stabszym
od maksymalnego wymogu, jakim jest pewnos$¢. ,Przewidywalny”
to bowiem tyle co ,prawdopodobny w jakims stopniu”. Skoro wigc ,,de-
cyzje pewng’ objasnia si¢ przez ,decyzje przewidywalng’, to z przyczyn
pojeciowych ideal nie jest realizowalny w petni.

Jezeli jednak powiemy, ze idealem jest przewidywalnos¢, to odpo-
wiedz rysuje si¢ nieco inaczej. Przewidywalno$¢ decyzji sadowego sto-
sowania prawa w aspekcie historycznym nie stanowi juz w ogoéle ideatu,
poniewaz mozna uzna¢, ze w panstwie demokratycznym, jezeli decyzja
jest wydawana na podstawie i zgodnie z prawem, postulat ten jest re-
alizowany. Ideatem nierealizowalnym natomiast jest przewidywalnos¢
dyskursywna, a to m.in. z powodu wystepowania spraw okreslanych
powszechnie w anglojezycznej literaturze przedmiotu jako hard cases'”,
przez R. Dworkina jako sytuacje remisu'®, przez D’Amato po prostu
jako sytuacje niepewnosci prawa'®.

158 Zob. T. Chauvin, J. Winczorek, P. Winczorek, Wprowadzenie klauzuli demokra-
tycznego patistwa prawnego do porzgdku konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej, [w:]
Zasada demokratycznego panstwa...

1% Na temat pojecia oraz przykladéw trudnych spraw powstalych w réznych gate-
ziach prawa zob. ]. Zajadlo, Wprowadzenie. Co to sq hard cases?, [w:] Fascynujgce Sciezki
filozofi prawa, red. J. Zajadlo, Warszawa 2007.

10 R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, thum. T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 504.

1o A. DAmato, Legal Uncertainty..., s. 2.
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Odpowiedz na pytanie, czy ideal pewnosci prawa da si¢ sformuto-
wa¢é, wymaga objasnienia samego tego wymogu. Nie czyni tego wy-
raznie i jasno S. Taekema. Jezeli np. za ideal uzna¢ doskonalg mitos¢,
to niemozno$¢ jego sformulowania polega, moéwigc kolokwialnie,
na niewiedzy, jak ma owa idealna mitos¢ wyglada¢. W przypadku pojec,
takich jak ,,pewnos¢ prawa’, niemoznos¢ sformutowania idealu w spo-
sob pelny rozumiem jako niemoznos¢ podania definicji rownosciowej
tego terminu. Jedna z mozliwych definicji pewnosci prawa, wykorzy-
stujaca cechy wewnetrznej moralnosci prawa wskazane przez Fullera,
brzmi nastgpujaco: prawo pewne to normy spelniajagce wymogi we-
wnetrznej moralnosci podane przez L. Fullera (ogdlne, jasne, niedzia-
tajace wstecz itd.). Jest ona nieadekwatna, bo nie uwzglednia licznych
zasad prawa, ktorych obowigzywanie jest uzasadnione przez wzglad
na pewnos¢ prawa. Ponadto same elementy definicji sg stopniowalne,
co utrudnia realizacj¢ przez tego rodzaju definicje celu diagnostyczne-
go, ktéry ma utatwiac rozpoznawanie przedmiotéw definiowanych.

Niemozno$¢ podania réwnosciowej definicji pewnosci prawa,
a wiec sformutowania w sposéb zupelny tresci ideatu, nie oznacza,
ze nie mozna pewnosci prawa uzna¢ za immanentny ideal w tym sensie,
iz ma posta¢ domniemang, nie wyrazong wprost. Niemoznos$¢ zupel-
nego sformulowania to jednak zupelnie co innego niz zbednos¢ poda-
nia formutly. Dla Radbrucha pewno$¢ prawa jest immanentng wartoscia
kazdego prawa jako porzadku prawnego'®. To ostatnie twierdzenie wy-
maga relatywizacji. Nie posiada bowiem cechy realizowalnosci ideatu
immanentnego, np. pewno$¢ prawa w znaczeniu dyskursywnej przewi-
dywalnosci decyzji stosowania prawa. Posiada jednak pewno$¢ prawa
charakterystyke immanentng w tym sensie, Ze ma ona niejako ,,ukry-
ty” charakter. Mozna bowiem powiedzie¢, odwolujac si¢ do trzech idei
Radbrucha, ze pewno$¢ prawa jest swego rodzaju ,,ostatnig” wartoscia,
bowiem w sytuacji, gdy pytamy o racje danego przepisu czy instytucji
prawnej, a racja ta nie jest sprawiedliwos¢ lub celowos¢, to zawsze po-
zostaje racja w postaci samej pewnosci prawa, ktorej stuzy¢ ma sam fakt
ustanowienia tego przepisu.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze wspomniana wlasnie charakterystyka
immanentna w postaci ukrytego charakteru ideatu pewnosci prawa jest

12 T. Gizbert-Studnicki, Koncepcje ,natury rzeczy” w zachodnioniemieckiej filozofii
prawa, ,,Etyka” 1981, z. 19, s. 136.
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trafna tylko w odniesieniu do waskiego, Radbruchowskiego, pojmowa-
nia pewnosci prawa. Nie bedzie ona natomiast adekwatna w odniesie-
niu do pewnosci prawa w postaci przewidywalnosci decyzji stosowania
prawa ani w odniesieniu do cech skladajacych si¢ na zadekretowana
pewnos$¢ prawa.

Odniesienie ustalen i odréznien dokonanych w pracy do koncep-
cji idealéw transcendentnych i immanentnych prowadzi do wniosku,
ze pewno$¢ prawa trudno zaliczy¢ do jednej lub drugiej grupy. Nie
wynika z tego, Ze pewno$¢ prawa nie jest idealem, ale ze jest idealem
zbyt wielowarstwowym, zbyt ztozonym, by mozna bylo go uznac¢ jed-
noznacznie za ideal transcendentny lub immanentny. Z jednej bowiem
strony niektdre znaczenia tego terminu posiadaja charakterystyke trans-
cendentng (jak np. niemozno$¢ pelnej realizacji systemowej pewnosci
prawa w tym sensie, ze jej skladnikiem s3 zasady prawne o optymaliza-
cyjnym charakterze). Z drugiej strony pewno$¢ prawa jako cecha prawa
pozytywnego, pisanego i stanowionego ma charakter immanentny.



Z.akonczenie

Wartosci i zasady prawa majg swoje nazwy. Niekiedy tres¢ tych nazw
wyznacza tre$¢ wartosci oraz zasad. W przypadku pewnosci prawa tak
nie jest. ,Pewnos¢” jest terminem epistemologicznie uwiklanym, sta-
wiajacym wysokie wymagania i na gruncie prawoznawstwa moze on
by¢ pojmowany jedynie potocznie, a nie tak jak w filozofii. Termin
»pewno$¢” w ograniczonym jedynie stopniu wyznacza tre$¢ pojecia
pewnosci prawa. Pojecie to jest bowiem ztozone. Wyrazem tego jest
odréznienie prawniczych nosnikéw pewnosci: decyzji tworzenia pra-
wa, decyzji stosowania prawa, zbioru norm. To zréznicowanie moze
stuzy¢ jako wyjasnienie trudnosci z konstruowaniem definicji pewnosci
prawa. W efekcie mozna przyjaé stanowisko, ze kazdy prawniczy nos-
nik pewnosci prawa nalezy definiowaé odrebnie. Proba wyjscia z tej
trudnosci jest postuzenie si¢ unifikujacym pojeciem zdania prawnego,
definiowanego jako pewne wtedy i tylko wtedy, kiedy mozliwe bedzie
rozstrzygniecie jego wartosci logicznej. Dla strony zainteresowanej
rozstrzygnieciem wigzacym bedzie to mozliwe dopiero w momencie
podjecia decyzji przez upowazniony do tego organ. Zanim to nastapi,
wszelkie zdania prawne formulowane przez strong moga by¢ jedynie
mniej lub bardziej pewne. W rezultacie zdanie zawierajace prognoze,
ktoéra odnosi si¢ do tresci rozstrzygniecia, jakie ma zosta¢ wydane, nie
moze by¢ pewne. Nie jest ono wprawdzie zdaniem prawnym, ale jest
objete wymogami wartosci pewnosci prawa. Z powoddéw pojeciowych
przewidywalnos$¢ decyzji stosowania prawa nigdy wiec nie osiggnie po-
ziomu pewnosci.

Poziom tej przewidywalnosci jest pochodng z jednej strony okolicz-
nosci konkretnej sprawy, dowodow, jakimi dysponuja strony, czy nawet
prawniczych kwalifikacji petnomocnikow reprezentujacych strone (prze-
widywalnos¢ in concreto). Z drugiej strony wplywaja na niego: cecha
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jezyka naturalnego w postaci potencjalnej nieostro$ci, znajomos¢ postaw
oceniajacych sedzidw, znaczenie precedenséw czy stopien uwzgledniania
pogladéw doktrynalnych (przewidywalnos¢ in abstracto).

W dyskursie prawniczym wydaje si¢ dominowa¢ praktyczny wymiar
pewnosci prawa, przejawiajacy sie w pytaniu: ,,jak zwigkszy¢ lub zagwa-
rantowaé pewno$¢ prawa?”. W kontekscie przewidywalnosci decyzji
stosowania prawa odpowiedz jest raczej sceptyczna. Na przewidywal-
nos¢ in concreto prawodawca nie ma wpltywu. Niewiele wiecej mozna
tez zrobi¢ ponad historyczne dokonania, o ktorych pisalem w rozdziale
czwartym, by zapewni¢ przewidywalno$¢ in abstracto. Mozna rozwa-
za¢ powr6t jakiej$s formy wytycznych Sadu Najwyzszego, poniewaz,
jak zauwaza L. Leszczynski, system demokratyczny niweluje niebez-
pieczenstwa wplywu polityki na orzecznictwo, za$ jego wewnetrzne
wlasciwosci pozwalajg osiagnaé rozsadne porozumienie w postugiwa-
niu si¢ okreslonymi konstrukcjami prawnymi'. Mozna wreszcie uciekac
w coraz bardziej szczegolowe regulacje, jednak to wigze si¢ z ryzykiem
chybienia celu regulacji oraz kreowania formalistycznych zachowan
ze strony organow stosujacych prawo. Glosy domagajace si¢ wiekszej
przewidywalnosci stosowania prawa nalezy jednak uzna¢, podobnie jak
to czynil Jerome Frank, za przejaw myslenia mitycznego, poszukujacego
takiego stopnia pewnosci, jakiego prawo zapewnic¢ nie moze’.

Aspekt praktyczny dotyczy réwniez pewnosci tworzenia prawa.
W wymiarze tworzenia prawa na strazy przewidywalnosci w sensie
jurydycznym stoi Trybunat Konstytucyjny. Jednoczesnie winien dbac,
by jego orzeczenia rowniez byly przewidywalne. Wartos¢ przewidywal-
nosci decyzji Trybunatu i warto$¢ przewidywalnosci decyzji tworzenia
prawa, na ktdrej strazy on stoi, nie zawsze sa rowne. Zdarzaja si¢ bowiem
sytuacje, gdy trafne przewidywanie tresci decyzji Trybunatu nie ma tak
wielkiego znaczenia. Na przyktad konstytucyjnos¢ aktu przyznajacego
nowe uprawnienia i obowigzki, badanego w ramach kontroli wstepnej,

! L. Leszczynski, Pewnos¢ i jednolitos¢ sgdowego stosowania prawa a odestania po-
zaprawne, ,,Rejent” 2000, nr 4, s. 67-68.

2 J. Frank, Law and Modern Mind, New Brunswick 2008, s. 8. Wyja$nial to myslenie,
odwolujac si¢ do analogii z rozwojem psychicznym dziecka, ktore po przejsciu etapu
rozwoju polegajacego na przekonaniu sig, ze rodzice sg tylko ludzmi i staniu si¢ doro-
stym poszukuje substytutow pewnosci i bezpieczenstwa, jakie w przeszlosci zapewniali
mu matka i ojciec.
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nie jest tak istotna dla adresatow tej regulacji jak konstytucyjnos¢ aktu,
na podstawie ktérego podmioty obrotu gospodarczego podjely juz
pewne inwestycje i w efekcie zagrozone sg ich interesy. W tej ostatniej
sytuacji przedmiotem czynnosci przewidywania przez takie podmioty
bedzie objecie lub nieobjecie ich sytuacji zakresem zastosowania zasady
ochrony intereséw w toku.

Cho¢ ochrona przewidywalnos$ci, ktorg w pracy okreslitem jako
polityczna, lezy poza sferg kontroli konstytucyjnosci, nie oznacza to,
ze prawodawcze decyzje nieprzewidywalne politycznie nie majg konse-
kwencji. Zaleza one wszakze od aktywnosci spolecznej obywateli oraz
wykorzystania przez nich narzedzi, jakie stwarza ustr6j demokratyczny.

Czynnikiem waznym zaréwno z punktu widzenia tworzenia, jak
i stosowania prawa jest poziom ogélnosci norm. Zdawac by si¢ mogto,
ze dla modelu prezentowanego przez obowiazujace w Polsce Zasady
techniki prawodawczej, w ktérych struktura aktu normatywnego sktada
sie z czgsci ogdlnej, poswieconej m.in. zasadom oraz czgsci szczegol-
nej, majacej zawiera¢ bardziej konkretne postanowienia, nie moze by¢
alternatywy. Okazuje si¢ jednak, Ze poszukiwanie bardziej precyzyj-
nego jezyka ma swoja cene. Jest ona na tyle wysoka, Ze podejmowane
s proby wykazywania, iz model odwrotny - z dominujacg rola zasad
i uzupelniajaca funkcja przepisow (regul) — nie niesie tylu niebezpie-
czenstw i, co wiecej, jest skuteczny, jezeli chodzi o realizacj¢ zamierzen
prawodawcy. Nawet gdyby nie posuwac sie tak daleko, to uzasadniony
wydaje si¢ przynajmniej postulat pod adresem legislatora, by kazdora-
zowo podejmowal refleksje, na ile uzasadnione jest rozwigzanie bardzo
szczegOtowe i czy nie daloby sie obowigzku, ktéry ma by¢ w nim zawar-
ty, wyinterpretowac z innej bardziej ogdélnej normy.

Nalezy przy tym podkredli¢ silny zwigzek pomiedzy ogdlnym mo-
delem regulacji a zaufaniem. W takiej sytuacji tzw. geometria zaufania
przedstawia si¢ nastepujaco: ufajacym jest podmiot stanowiacy prawo,
za$ adresatem zaufania podmioty stosujace prawo, ale takze adresaci
norm prawnych. Jest to, jak wida¢, inna geometria niz ta rekonstruowa-
na z konstytucyjnej zasady zaufania jednostki do panstwa i stanowione-
go przezen prawa, ktorej adresatem maja by¢ organy panstwa, a ufajg-
cym jednostka.

Zwiazek poziomu ogoélnosci norm prawnych, a w konsekwencji
pewnosci prawa, z zaufaniem jest widoczny réwniez w perspektywie
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akceptowalnosci rozstrzygniec jako sktadowej materialnej pewnosci pra-
wa. Element ten zostat dodany przez A. Peczenika i A. Aarnio, by unikna¢
nieintuicyjnych konsekwencji objasniania pewnosci prawa wylacznie po-
przez kategorie przewidywalnosci (kazus reziméw autorytarnych). Moz-
na go okresli¢ mianem etycznego komponentu pojecia pewnosci prawa.
Podobny w swym charakterze jest element pojecia zaufania, w innej pracy
nazwany elementem korzysci®, ktéry polega na tym, ze trescig oczekiwan
podmiotu ufajacego sa pozytywne dla niego dzialania ze strony adresa-
ta zaufania. Falszem analitycznym jest bowiem stwierdzenie w rodzaju:
»Ufam, ze mnie skrzywdzisz”. Stad, by¢ moze, wlasciwa bylaby zmiana
terminologiczna, polegajaca na odstgpieniu w objasnianiu pewnosci pra-
wa od kategorii przewidywalnosci na rzecz kategorii zaufania, ktore jed-
nak, rozumiane postulatywnie, nakazywaloby dzialania na rzecz nie tylko
zwigkszenia zaufania do panstwa, ale i panstwa do jednostek podlegtych
prawu przezen stanowionemu.

Pewno$¢ prawa jest tego rodzaju wartoscia, na ktéra moga si¢ powo-
tywa¢ dwie strony danego sporu. Mozliwg przyczyna takiego stanu rze-
czy jest niemoznos¢ jednoznacznego zakwalifikowania pewnos$ci prawa
do grupy wartosci immanentnych albo transcendentnych. Z jednej bo-
wiem strony zasadne do pewnego stopnia jest twierdzenie, ze istnieje
zwigzek pojeciowy pomiedzy prawem a pewnoscig i w tym aspekcie pew-
nos¢ prawa stanowi warto$¢ immanentna. Z drugiej jednak strony istnieja
aspekty pewnosci prawa (postulat przewidywalnosci decyzji), ktére na-
kazuja pewno$¢ prawa ujmowa¢ w kategoriach ideatu transcendentnego.

Janusowe oblicze pewnosci prawa jest rowniez dobrze widoczne
w opozycji pomiedzy formalistycznym a holistycznym sposobem stoso-
wania prawa. Formalizm jest charakteryzowany przez ograniczenie si¢
do okreslonego rodzaju argumentéw, np. jezykowych, w imi¢ wtasnie
pewnosci prawa. Natomiast podejscie holistyczne proponowane w pol-
skiej literaturze przez M. Matczaka ma na celu zapewnienie ,,przewidy-
walnoéci i stabilno$ci w stosowaniu prawa™. Formalizm mozna okresli¢
»krzywym odbiciem pewnosci prawa’, poniewaz argumenty przedsta-
wione przez M. Matczaka (argument socjologiczny i argument z roznicy
w wiedzy bazowej sedzidw) sa przekonujace’, jednak w tym kontekscie

> M. Wojciechowski, Zaufanie instytucjonalne..., s. 9-10.
* M. Matczak, Summa iniuria..., s. 9.
> Ibidem, s. 200 i n.
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istotne okazuje si¢ to, ze pewnos¢ prawa jest warto$cig uznawang do$¢
powszechnie. Réznice pomiedzy stanowiskami teoretycznoprawnymi
z tego punktu widzenia dotyczg raczej rozlozenia akcentéw. Wbrew po-
zorom np. pozytywizmu prawniczego nie wyrdznia stanowisko w sporze
o (nie)pewno$¢ prawa, ale tezy o zrodlach i o rozdziale lub tezy sktadaja-
ce si¢ na okreslony paradygmat badawczy. Zwigzek twierdzen konstytu-
tywnych dla pozytywizmu z pewnoscig prawa jest co najwyzej posred-
ni. Jezeliby za$§ w sporze o pewnos$¢ prawa, mimo wszystko, umieszcza¢
pozytywistow, to — jak wida¢ na przykladzie stanowiska zajetego przez
H. Harta w sprawie tzw. otwartej tekstowosci — okazuje sig¢, ze wigkszym
optymista w zakresie heurystycznej wydolnosci dyrektyw interpreta-
cyjnych jest niepozytywista R. Dworkin. Réwniez dla niepozytywizmu
w wydaniu R. Alexyego pewnos¢ prawa jest wartoscia istotng, cho¢ nie
bezwzgledna, jak o tym przekonuje tres¢ formuty Radbrucha.

Jezeli za$ szuka¢ przedstawicieli myslenia odrzucajacego wage pew-
nosci prawa, to amerykanski realizm prawniczy formutowal nie tylko
tezy deskryptywne na temat okreslonego poziomu przewidywalnosci
decyzji sadow odwotawczych, ale taki stan rzeczy okreslal jako wartos-
ciowy®. Wspolczesni autorzy spod znaku postmodernizmu zajmuja
raczej postawe krytyczng, podwazajac rzekoma, ich zdaniem, pewnos¢
i spojnos¢ wiedzy interpretatora’. Nie jest jednak jasne, czy demaska-
cja pozoréw pewnosci stanowi wyraz tesknoty za nig czy raczej przejaw
jej odrzucenia.

Nie bylo zamierzeniem badawczym wyczerpanie problematyki pew-
nosci prawa. Nie jest to zapewne mozliwe w jednej pracy. Wazng kwe-
stig jest np. podjecie badan empirycznych polegajacych na swoistym
»pomiarze pewnosci’, ktérych przedmiotem bylyby poszczegdlne, po-
jeciowo zanalizowane w pracy aspekty. W kontekscie blednej wyktad-
ni oznaczaloby to ilosciows i jakosciowa analize orzecznictwa sadow
kasacyjnych pod katem zidentyfikowania naruszanych regul wyktad-
ni. W kontekscie tworzenia prawa mogloby to by¢ pytanie o réznice
stopnia pewnos$ci prawa poszczegdlnych galezi systemu. W kontekscie

¢ ,Much of the uncertainty of law is not unfortunate accident: it is of immense
social value”. J. Frank, Law and Modern...,s. 7.

7 A. Sulikowski, Trzy filary nowoczesnego logosu sgdzenia i ich postmodernistycz-
na krytyka, [w:] Z zagadnie# teorii i filozofii prawa. Ponowoczesnos¢, red. M. Blachut,
Wroctaw 2007, s. 218.
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stosowania prawa na uwage zastuguje badanie poziomu przewidywal-
nosci skorelowanego z poziomem jednolitosci orzecznictwa sadéw
administracyjnych, Sadu Najwyzszego czy Trybunatu Konstytucyjne-
go. Wiele wiec w zakresie badania pewnosci prawa pozostaje jeszcze
do zrobienia.
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