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Wstep

Niniejsza monografia stanowi uzupelnienie, a w pewnym stopniu réwniez
podsumowanie badan prowadzonych w ramach realizowanego programu ba-
dawczego!. Wczesniejsze publikacje to monografia Legislacja. Analiza procesu
(Krakow 2016) oraz opublikowane artykuty: ,,Miedzy polityka a prawem. Prob-
lem «upolitycznieniay tworzenia prawa” (Przeglqd Prawa i Administracji 2017,
t. 110: Politycznos¢ nauki prawa i praktyki prawniczej; ,,W poszukiwaniu ade-
kwatnego modelu analizy tworzenia prawa” (Przeglgd Prawa Publicznego 2017,
nr 9 (126)); ,,The Impact of the Judicial Precedents on the Normative Content
of Human Rights” (Studia Iuridica Lublinensia 2018, t. 27, nr 1), a takze zlozony
do druku artykut ,,Standards of law-making as the parts of normative space in
the post-modern democratic State. The question of justification and legitimacy of
law. W: Legal Change: Theoretical Perspectives and Practical Processes, Maciej
Chmielinski, Michat Rupniewski (red.), London.

Ponadto w ramach grantu uczestniczylem w wielu konferencjach krajowych
1 zagranicznych. Istotne dla realizacji programu byty: (1) XXII Zjazd Katedr Te-
orii i Filozofii Prawa Prawo — polityka — sfera publiczna, Wroctaw, 18-21 wrzes-
nia 2016 roku; (2) studyjny pobyt w Centre of Legislative Studies in the School
of Law and Politics of the University of Hull w pazdzierniku 2016 roku i wystg-
pienie w ramach seminarium badawczego The normative sources of law in the
post-modern society and law-making process w dniu 26 pazdziernika; (3) udziat
w warsztacie Potential of Precedent in the Statutory Legal Order. Context of
Political and Legal Discourse i wystapienie: The normative content of Human
Rights in the law making and judicial precedents w ramach XX VIII Swiatowego
Kongresu IVR w dniach od 17 do 21 lipca 2017 roku (XXVIII World Congress
of the International Association for the Philosophy of Law and Social Philosophy
—1IVR); (4) udziat w warsztacie Change of Law in a Democratic State: Normative
Foundations and Factual Processes. Warsztat byt czesciag MANCEPT Work-
shops 2017 odbywajacych sie Manchesterze w dniach 11-13 wrzesnia 2017 roku;
(5) udziat w migdzynarodowej konferencji naukowej zorganizowanej przez Sto-
warzyszenie Badan nad Zrodtami i Funkcjami Prawa ,,Fontes” Normy prawne
— normy spoleczne i kulturowe. Studia przypadkow w dniach 16—17 wrzeénia
2017 roku w Krakowie; (6) wystapienie na sesji plenarnej z referatem Rozstrzyganie

' Program badawczy ,,Normatywne zZrodta prawa w post-modernistycznym spolteczenstwie
a proces prawotworczy” nr 2014/13/B/H55/00565, finansowany przez Narodowe Centrum Nauki.
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dylematow decyzyjnych na gruncie dyrektyw poprawnej legislacji i procedury
procesu prawotworczego w demokratycznym panstwie prawa. Wymieniam te
konferencje, poniewaz — niezaleznie od mozliwos$ci prezentowania niektorych
zagadnien z zakresu tego opracowania — byly one okazja do wymiany opinii.
W toczacych si¢ dyskusjach padato wiele cennych, niekiedy krytycznych uwag,
ktore bardzo sobie cenie. Szczegbdlne wyrazy wdzigcznosci kieruje do Profesora
Jo Carby-Hall z Centre of Legislative Studies in the School of Law and Politics
of the University of Hull.

Projekt swym zakresem obejmowat badania nad zjawiskiem zmian otocze-
nia normatywnego w spoleczenstwie postmodernistycznym oraz ich wptywem
na proces tworzenia prawa. Zadaniem podstawowym byto dokonanie krytycznej
analizy najwazniejszych aspektow teorii tworzenia prawa, organizacji procesu
prawotworczego i wspotczesnych modeli tworzenia prawa. Wyniki tych badan
zostaty ujete we wspomnianej wyzej monografii Legislacja. Analiza procesu. Re-
alizacja drugiej czg¢$ci zadania badawczego — analiza normatywnych zrédet pra-
wa 1 ich wpltywu na proces prawotworczy w spoteczenstwie postmodernistycz-
nym — okazala si¢ z wielu wzgledéw zadaniem znacznie szerszym, niz zakladano
pierwotnie.

Wyznaczony — w jakims$ stopniu klasycznym w jurysprudencji — pytaniem
what ought to be law zakres badawczy jest zawsze bardzo szeroki. Kazda proba
odpowiedzi na tak sformulowane pytanie oznacza budowanie kompleksowe;j teo-
rii prawa. Podkres§lam to, poniewaz prezentowany program badawczy w zadnym
wypadku nie miat takiego celu. Jego zakres byl wyraznie ograniczony i spro-
wadzat si¢ do przedstawienia propozycji adekwatnego dla okre$lonych warun-
kéw modelu analizy tworzenia prawa. Glownym problemem okazat si¢ brak
szerszych ram teoretycznych dotyczacych alternatywnych sposobow ujmowania
prawa w relacji do sfery normatywnej, relewantnych dla wspotczesnosci. Z tego
powodu temu aspektowi teoretycznemu poswigcitem wigcej uwagi. Stad tez ty-
tut niniejszej pracy Prawo w przestrzeni normatywnej. Nie zmienia to faktu, ze
podstawowym celem badawczym byt problem badania tworzenia prawa i, gdyby
nie brzmialo to niezrecznie, wlasciwy bylby podtytut Sposob analizy wplywu
elementow przestrzeni normatywnej na proces tworzenia i tres¢ tworzonego pra-
wa. Przedstawione propozycje teoretyczne maja w wickszym stopniu charakter
wstepny (z duza liczba pytan otwartych), nie za$ kompletnych, podsumowujacych
ustalen. Mimo to uwazam, ze koncepcja zawarta w proponowanym paradygma-
cie ,,prawa w przestrzeni normatywnej” jest nie tylko waznym osiaggnigciem re-
alizowanego programu badawczego, ale moze by¢ ponadto interesujacym punk-
tem wyjscia do dalszych badan.

Omawiane zagadnienia cechuje ,,wiclowymiarowos¢”, to znaczy, ze przy
kazdej probie ich charakterystyki pojawia si¢ problem odniesienia do wszyst-
kich najwazniejszych kwestii z zakresu jurysprudencji. Z tego powodu niekto-
re kwestie zostaly tylko zasygnalizowane, a ich przedstawienie ograniczone do
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podstawowej literatury. Wpltyw na to, podobnie jak na zakres egzemplifikacji
badania tworzenia prawa w ramach proponowanego modelu analizy, miata takze
zaktadana objgtos¢ pracy.

Przyjeta trzyczesciowa konstrukcja ksigzki w jakim$ stopniu oddaje naj-
wazniejsze intuicje badawcze, ktore mozna sprowadzi¢ do kilku podstawowych
pytan: Czy uzasadnione jest poszukiwanie nowego paradygmatu ujecia prawa
w relacji do sfery normatywnej? Czy zachodzace zmiany w prawie i sferze nor-
matywnej sg wystarczajacym uzasadnieniem jego formutowania? Czy w ramach
zmienionego paradygmatu mozna okresli¢c odmienny typ podej$cia do analizy
tworzenia prawa?

Czesto we wstepach do publikacji wyrazane sg podzigkowania lub dedyka-
cje. Nigdy tego nie robitem, ale tym razem uczyni¢ wyjatek. Chce podzickowaé
Zonie Annie i przeprosi¢ za niezrealizowany wyjazd wakacyjny, ktory jej sie
,»pO prostu nalezat”.

Krakow, sierpien 2018 roku






Charakterystyka problemu badawczego

Wskazywatem we ,,Wstepie”, ze podejmowany w ksigzce problem badawczy
nie jest tak ambitny, jak wskazywatby na to jej tytut. Celem prowadzonych badan
byla proba odpowiedzi na pytanie, czy i jaki typ normatywnych zrodet ma wspot-
czesnie znaczacy wptyw na tworzenie prawa. To, co na etapie projektowanych
badan wydawalo sie stosunkowo tatwe, w trakcie ich realizacji okazalo si¢ naj-
trudniejsze. Pomijam kwesti¢ uzasadnienia uzytego pojecia ,,normatywne zrodta
prawa”, bo to, jak si¢ wydaje, jest do obronienia, mimo ze w ,,podrecznikowej”
charakterystyce zrodet prawa jest mowa o zrodtach prawa w znaczeniu formal-
nym, materialnym i zrédlach poznania prawa. Najwicksza trudnos$¢ dotyczyla
skonkretyzowania, w postaci uprawdopodobnionego i przekonujacego opisu,
charakterystycznej dla spoleczenstw ponowoczesnych specyfiki funkcjonowania
sfery normatywnej: jej elementow sktadowych, form agregacji i mozliwych, we-
wngtrznych i zewnetrznych relacji. Poniewaz pojecie sfery normatywnej jest zbyt
ogodlne, a pojecie systemu normatywnego, silnie zwigzane z modernizmem, nie
oddaje istoty tego, co charakterystyczne dla wspodtczesnosci, przyjatem, ze okre-
$lenie ,,przestrzen normatywna” bedzie, mimo potencjalnej kontrowersyjnosci,
najbardziej adekwatne. Pojecie to jest, jak dotad, uzywane sporadycznie i nie ma
w literaturze utrwalonych, ugruntowanych znaczen. Przywigzanie do tego pomy-
stu spowodowato, ze ksigzka ma taki, a nie inny tytut.

Zagadnienie relacji miedzy prawem a sferg normatywna (Srodowiskiem nor-
matywnym), w obrebie ktérego mozna lokowac podejmowany temat badawczy,
jestjednym z najwazniejszych, a moze nawet najwazniejszym obszarem dociekan
filozoficzno- i teoretycznoprawnych. Relacje te, a raczej sposob ich ujmowania
wynikajacy z przyjmowanych zatozen ontologicznych i epistemologicznych, sta-
nowi punkt wyjscia dla formutowanych odpowiedzi dotyczacych istoty prawa,
jego autorytetu i obowigzywania, by wymienic tylko te najwazniejsze. Mimo wy-
stepowania oczywistych zwigzkoéw miedzy tymi zagadnieniami a wyznaczonym
szczegdtowo zadaniem badawczym nie podejmuje rozwazan teoretyczno- i filo-
zoficznoprawnych w tak szerokiej perspektywie, co — jak si¢ wydaje — w prezen-
towanej pracy jest niemozliwe do zrealizowania w satysfakcjonujacym zakresie.
Nie jest to mozliwe nawet w wymiarze sprawozdawczym, miedzy innymi ze
wzgledu na wielo$¢ stanowisk, wystepujacych kontrowersji, sporow i polemik,
czego plonem jest bardzo obszerna literatura przedmiotu. Jesli przy realizowa-
niu tematu badawczego odwotanie si¢ do stanowisk filozoficznoprawnych be-
dzie wymagalne, to, jak sadze, niezbedny zakres tresci mozna odnalez¢ w wielu
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syntetycznych opracowaniach, i z tego bedg korzystat. Nie ma potrzeby silenia si¢
na robienie czego$, co inni zrobili wezesniej w sposob satysfakcjonujacy.

W podlegajacych szerokim zmianom relacjach miedzy prawem a sferg nor-
matywna (Srodowiskiem normatywnym) zwracam uwage na zjawisko formy
normatywnosci i jej charakterystycznych cech w spoleczenstwie postmoderni-
stycznym. Pytanie o form¢ normatywno$ci w dzisiejszym spoleczenstwie jest
komplementarne z pytaniem, czy i jak zmieniajace si¢ i (jak zaktadam) specyficz-
nie uksztattowane wspotczesnie formy artykutowania normatywnosci wptywaja
na prawo, a konkretnie na tworzenie prawa. Jak jest artykutowana powinno$¢
w obecnym $wiecie? Czy sg jakie$ réznice w stosunku do wystepujacych wczes-
niej i utrwalonych form artykulacji? Czy te formy artykulacji mozna uzna¢ za
rodzaj normatywnych zrodet prawa?

W zaprojektowanych badaniach dotyczacych normatywnych zrédet prawa
gtéwna hipoteza badawcza sprowadzata si¢ do ustalenia, czy i jaki typ norma-
tywnych zrédet charakterystycznych dla spoteczenstwa postmodernistycznego
ma wplyw na tworzenie prawa. Pomocnicza hipoteza sprowadzala si¢ do przyje-
cia zatozenia, ze te zrodta, mimo duzego zréznicowania oraz faktu, iz wspolczes-
nie podlegaja dywersyfikacji, da si¢ przyporzadkowaé¢ do okreslonych dziatan
prawotworczych i, przy opracowaniu okreslonych narzedzi badawczych, zbadac¢
ich wptyw na legislacje.

Pierwsza cze$¢ zadania badawczego polegata na charakterystyce tworzenia
prawa i stwierdzeniu, czy tak ujmowane zalezno$ci sg generalnie przedmiotem
analizy. Okazato si¢, ze w dominujacych normatywnych modelach procesu pra-
wotworczego taka zaleznos¢ nie jest uwzgledniana. W niktym stopniu wystgpuje
ona réwniez w praktyce, przynajmniej w odniesieniu do tworzenia prawa w Pol-
sce. W praktyce tworzenia prawa mozna wskaza¢ na wykorzystywanie takich
szczegdlowych normatywnych odniesien na etapie kontroli konstytucyjnej two-
rzonego prawa, w procesie budowania wzorca konstytucyjnego. W badaniu takich
zaleznos$ci mozna takze wskaza¢ postulat dotyczacy zakresu regulacji i sposobu
podejmowania decyzji w ramach organizacji procesu prawotworczego z elemen-
tami normatywnych uwarunkowan zakodowanych w zasadzie demokratycznego
panstwa prawnego (standardy panstwa prawa odnoszone do legislacji). W anali-
zach tresci tworzonego prawa sporadycznie nawigzuje si¢ do norm spotecznych
— co jest przedmiotem badan prowadzonych w ramach nowych koncepcji meto-
dologicznych badania tworzenia prawa. Odniesienia do systemow normatywnych
pojawialy si¢ w analizach dotyczacych procesu prawotworczego, ale miaty one
glownie charakter aksjologiczny zarowno w formie postulatu tworzenia dobrego
i sprawiedliwego prawa, jak i oceny jego tresci. Realizacja tej cze$ci programu
badawczego zostata przedstawiona w przywolywanej juz monografii Legislacja.
Analiza procesu.

Ogolnie, w rozwazaniach nad zaleznoscig prawa, jego tworzenia, a w kon-
sekwencji 1 jego tresci od normatywnos$ci zewngtrznej dominujagcym podejsciem
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jest przyjecie ,,koncepcji systemowej”. Fundamentalne pytanie o istotg prawa
1 jego tworzenia jest ukierunkowane na ustalenie relacji do: prawa naturalnego,
moralnosci (systemu norm moralnych), normatywnego wymiaru wartosci, agre-
gowanych w formie systemow aksjologicznych. W rozwazaniach filozoficzno-
i teoretycznoprawnych odnajdujemy proponowane odpowiedzi na postawione
wyzej pytania w postaci réznych koncepcji prawa. W zaleznosci od przyjmowa-
nych koncepcji rozstrzygane sg inne kluczowe kwestie. Jesli pokusimy si¢ o cha-
rakterystyke cech tego ,.tradycyjnego podej$cia” do badania zaleznosci prawa
1jego tworzenia od zewngtrznej normatywnosci, to najistotniejsze wydaje si¢ po-
strzeganie prawa i jego normatywnego otoczenia w kategoriach uporzadkowania.
Istota jest porzadek normatywny, utworzone prawo jest bowiem w okreslony spo-
sob usytuowane w porzadku normatywnym, ze wszelkimi tego konsekwencjami.
Usytuowanie prawa w porzadku normatywnym moze przybiera¢ rézne formy,
co laczy si¢ z konstrukcjg systemu i ustaleniem wewnetrznych zalezno$ci nor-
matywnych. Ten typ podej$cia mozna traktowac jako paradygmat prawa w po-
rzadku normatywnym. Mimo syntetycznego i schematycznego ujecia ten zakres
analizy jest istotny z dwoch powodow. Po pierwsze, jesli tak to mozna nazwac,
wskazuje na ukierunkowanie i klimat refleksji nad prawem, ktory si¢ ,,wyczer-
puje”. Po drugie, w wyniku skontrastowania z tym ujeciem, formutowany jest
paradygmat prawa w przestrzeni normatywne;j.

Paradygmat prawa w przestrzeni normatywnej budowany jest na takim uje-
ciu sfery normatywnej — jak sadze, mozliwym do zaakceptowania — w ktorym
poszczegodlne jej elementy, bez funkcjonalnego i strukturalnego uzaleznienia od
przynaleznos$ci do okreslonego systemu, moga tworzy¢ réznego rodzaju konfi-
guracje z prawem; prawem, ktore nie jest ,,na zewnatrz”, ale ,,wewnatrz” prze-
strzeni normatywnej. Prawo wspottworzy przestrzen normatywna, jest jej istot-
ng cze¢scig. W tak ujmowanym paradygmacie zakres i kierunek prowadzonych
rozwazan roznia si¢ w sposob znaczacy. Aczkolwiek punkt wyjscia rozwazan
w obydwu paradygmatach jest identyczny, dotyczy bowiem kwestii relacji prawa
1 zewngtrznej normatywnosci, to inne jest zorientowanie, ukierunkowanie pytan
1 poszukiwania mozliwych odpowiedzi. W kregu pierwszego mieszczg si¢ naj-
wazniejsze pytania o autorytet prawa, drugi zaznacza si¢ w waznych, ale zakre-
sowo ograniczonych kwestiach, np. dotyczacych legitymizacji prawa.

Uzasadnieniem dla przyjmowanego paradygmatu nie jest ani krytyka do-
minujacego paradygmatu prawa w porzadku normatywnym, ani jego umiarko-
wanej relewantnos$ci, lecz zjawiska wystepujace wspotczesnie. Istotne czynniki
to dynamika spoleczna i zmiany zachodzace w sferze normatywnej. Mowa tu
o zmianach w sferze normatywnej powstatych w wyniku dyferencjacji systemo-
wej oraz o statusie nowych zrodet normatywnych w spoteczenstwie postmoder-
nistycznym. Charakterystyka tego paradygmatu zawarta jest w czesci drugiej
niniejszego tomu. Generalnie, dotyczy to rozwinigcia ,,koncepcji przestrzeni nor-
matywne;j”, jej sktadowych elementdéw, poziomoéw normatywnej artykulacji i sity
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ich oddzialywania, a takze tego, co jest jej istota: strukturalizacji wspotczesnej
przestrzeni normatywnej, dajacej mozliwos¢ ujgcia alternatywnego w stosun-
ku do systemowego. Podejmowana jest proba zdefiniowania pojecia przestrzeni
normatywnej, ktorej istotnym aspektem jest ponadto zagadnienie ,,rodzenia si¢
okreslonych trendow normatywnych” i ich roli: chodzi zarowno o ich geneze,
obszary pojawiania si¢, czynniki stymulujace ich dynamike. Rola trendéw moze
by¢ rozpatrywana w kontekscie dominacji w spoteczenstwie postmodernistycz-
nym ,,segmentéw normatywnych”, zwigzanych z konkretnymi sferami, relacjami
w sferze stosunkéw spolecznych, bardziej niz inne domagajacych si¢ okreslenia
»powinnego” zachowania si¢ lub dziatania. Analiza trendow moze rowniez przy-
czynic¢ si¢ do charakterystyki tych normatywnych elementow przestrzeni norma-
tywnej, ktore posiadaja (albo ktérym da si¢ przypisa¢) pewna specyficznag ceche
jako ,,przedmiotu-obiektu”, stanowigcego podstawe aktualizacji narracji, odna-
wiajacej 1 poszerzajacej zakres normatywnych znaczen w dyskursie naukowym.

Paradygmat prawa w przestrzeni normatywnej pozwala na inne spojrzenie na
wiele problemow teoretycznoprawnych odnoszacych si¢ do tradycyjnie ujmowa-
nych obszarow refleksji naukowej nad prawem: tworzenia, stosowania i interpre-
tacji prawa. W prowadzonych tu rozwazaniach, zgodnie z projektem badawczym,
odnosze si¢ tylko do procesu tworzenia prawa. Chciatbym jednak podkreslic, ze
w ramach proponowanego paradygmatu wptyw normatywnych zrodel na stoso-
wanie prawa jest, jak si¢ wydaje, bardziej znaczacy.

W tej czesci, poza kwestiami uzupetniajagcymi, analizowany jest problem
legitymizacji prawa, poniewaz dobrze ilustruje cechy paradygmatu i moze by¢
potwierdzeniem jego uzytecznosci.

Szczegotowe problemy badawcze zwigzane z procesem prawotworczym,
analizowane w ramach przyjmowanego paradygmatu, stanowig przedmiot trze-
ciej, ostatniej czesdci pracy. Sktadaja si¢ na nig rozwazania w kilku podstawo-
wych obszarach. Pierwszy dotyczy problemu decyzji prawotworczych. Ujmowa-
nie procesu prawotworczego w postaci sekwencji decyzji jest oczywiste. Istota
problemu sprowadza si¢ do ich charakterystyki, typologii lub typu i struktury
procesu decyzyjnego. Przestrzen normatywna w sposob odmienny wyznacza
pole decyzyjne dla podmiotéw podejmujacych decyzje w procesie tworzenia pra-
wa. W paradygmacie prawa w porzadku normatywnym struktura decyzji jest,
jesli tak mozna to syntetycznie okresli¢, jednopoziomowa i liniowa. Podejmowa-
ne decyzje sa zdeterminowane dazeniem do rozwigzania problemu spotecznego,
ktory nalezy wiasciwie zidentyfikowac i zastosowaé odpowiednie instrumenty
prawne w ramach prawotworczej interwencji i ingerencji w funkcjonujacy system
prawny. W ramach nowego paradygmatu struktura decyzji jest wielopoziomowa
i nieliniowa.

Drugi zasadniczy problem omawiany w tej czeSci ksiazki jest zwigzany
z ustaleniem sposobu badania procesu prawotworczego, a konkretnie — decy-
zji prawotworczych. Przedstawiona propozycja referencyjnego modelu analizy
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tworzenia prawa jest oparta na zatozeniu, ze badajac proces prawotworczy 1 tre-
$ci aktow prawnych, mozna zidentyfikowac te normatywne elementy przestrzeni
normatywnej (traktowane w projekcie jako normatywne zrodla), ktére wywarly
znaczacy wpltyw. Normatywne elementy moga by¢ przywotywane jako zrédto
prawa, jesli bezposrednio ich tres¢ normatywna znajduje potwierdzenie w ak-
cie prawnym, lub jako zrédlo uzasadnienia dla tworzonego prawa. I w jednym,
i w drugim przypadku odniesienie si¢ (referencja) jest mozliwe w ramach roz-
nych konfiguracji, np. trend normatywny, ktory wystepuje w przestrzeni norma-
tywnej, moze by¢ zakwestionowany, a takie stanowisko stanowi¢ uzasadnienie
dla przyjecia rozwigzan prawnych przeciwstawnych. W tej czesci tomu zostang
przedstawione, na wybranych przyktadach, nie tylko mozliwosci zastosowania
proponowanego modelu analizy, ale takze uwagi ,,dopelniajace” koncepcje¢ prze-
strzeni normatywnej i jej charakterystyki.

Juz w charakterystyce problemu badawczego zarysowata si¢ kwestia stoso-
wanych termindéw odnoszacych si¢ do zjawiska normatywnos$ci 1 wystepujacych
migdzy nimi relacji pojgeciowych, ktéra wymaga wstgpnego wyjasnienia. Uzywa-
ne terminy mozna uja¢ w dwie kategorie. Pierwsza obejmuje ogdlne okreslenia
wystepowania zjawiska normatywnosci, takie jak: sfera normatywna, §rodowi-
sko normatywne, normatywne otoczenie. Zakres pojeciowy tych terminow jest
zbiezny i traktowane sg zamiennie. Terminy takie, jak: tad normatywny, porza-
dek normatywny, system normatywny, przestrzen normatywna, odnoszg si¢ do
zjawiska normatywnosci wystepujacego w jakiej$ formie uporzadkowania, two-
rzacego specyficzne struktury normatywne, tak ze moga by¢ skonkretyzowa-
nym ,,normatywnym punktem odniesienia w rozwazaniach dotyczacych prawa.
W przypadku tych terminéw zakresy znaczeniowe poje¢ sg zroznicowane, a wy-
stepujace migdzy nimi roznice i relacje tworzg kanwe odmiennych uje¢ prawa.
Ich charakterystyka stanowi istotng cze$¢ pracy i w toku rozwazan bedzie szcze-
gotowo przedstawiona.

Uzupetnieniem tak zarysowanego problemu badawczego sa uwagi poswig-
cone — szeroko dyskutowanemu wspotcze$nie — zjawisku zblizenia, a szerzej,
konwergencji systemow prawnych: systemu kontynentalnego i common law. Wy-
daje si¢, ze paradygmat prawa w przestrzeni normatywnej stwarza mozliwosci
nie tylko zajecia w tej kwestii konkretnego stanowiska, ale rowniez pozwala na
uprawdopodobnienie tezy o postepujacej konwergencji tych systemow.






Czes¢ 1

Paradygmat prawa
w porzadku normatywnym






Wprowadzenie

W prawoznawstwie, a konkretnie — w teorii i filozofii prawa, podejmowane sa
proby odpowiedzi na wiele ogdlnych i szczegdlowych pytan, w tym zasadnicze,
ktore wysuwa si¢ na plan pierwszy. Jest to pytanie o istote prawa. W toku histo-
rycznej refleksji nad prawem formutowano kolejne koncepcje i teorie. Ich analiza
wskazuje na dwa zasadnicze aspekty. Po pierwsze, na zalezno$¢ formutowanych
propozycji teoretycznych od przyjmowanych zalozen filozoficznych. Po drugie,
na zréznicowanie i uzaleznienie tych koncepcji od przyjmowanych programow
metodologicznych. Szczegotowa charakterystyka wskazanych wyzej kwestii nie
jest mozliwa, ale w literaturze podejmowane sg liczne proby ,,skondensowanego”
przedstawienia problemu w postaci generalizacji, koncepcji prawnonaturalnych,
pozytywistycznych czy postpozytywistycznych. Innym sposobem komplekso-
wej, a rownoczesnie syntetycznej charakterystyki jest odwotanie si¢ do pojecia
paradygmatu. Czesto formutuje si¢ to w sposoéb mato rygorystyczny, przyjmu-
jac nastepujace stanowisko: ,,W rozwoju nauk prawnych mozna [...] wyodreb-
ni¢ cechy charakterystyczne dla koncepcji rewolucji naukowej, kiedy dochodzi
do budowania systemu prawnego w oparciu o nowe teorie, jednoczesnie trudno
nie zauwazy¢, ze mamy do czynienia z koegzystencjg rozmaitych paradygma-
tow, ktore roznie ujmuja prawo. Jednakze z uwagi na specyfike nauk prawnych
proste zastosowanie koncepcji Kuhna nie jest mozliwe. Przedstawiony przeglad
paradygmatoéw dotyczacych prawa nie ma wylgcznie charakteru historycznego.
Istnieje obecnie szereg nurtow i kazdy z nich zachowat w pewnym stopniu swoja
aktualnosé¢, a od przyjetej koncepcji moze zaleze¢, jak bedziemy rozumie¢ istote
prawa. W moim przekonaniu nie mozna obecnie stwierdzi¢, ze istnieje jeden do-
minujacy paradygmat w naukach prawnych. Mamy raczej do czynienia z wielo-
ma pogladami, nurtami i teoriami, ktore konkurujg lub uzupetniajg si¢ w celu
wyjasnienia skomplikowanej natury prawa” (Walczak 2015, 79). Faktycznie, au-
tor cytowanej wyzej wypowiedzi dokonuje przegladu stanowisk filozoficznych
1 przypisuje im pojecie paradygmatu.

W ugruntowanym podejéciu paradygmat nie tylko stanowi rodzaj wzoru
badania naukowego, ale tez zawiera w sobie okreslony poziom uzgodnienia
dotyczacy istoty badanego zjawiska. Stownik jezyka polskiego PWN definiu-
je paradygmat jako ,,przyjety sposob widzenia rzeczywisto$ci w danej dzie-
dzinie, doktrynie”, Encyklopedia PWN za$ okre$la go jako: ,,[gr. paradeigma
‘wz0r’] ogodlnie uznane osiggnigcie nauki (teorii naukowej), ktére w pewnym
okresie dostarcza modelowych rozwigzan (model) w danej dziedzinie nauki”.
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Postugiwanie si¢ pojeciem paradygmatu w odniesieniu do nauk prawnych jest
problematyczne, zwlaszcza w tym drugim znaczeniu. Dotyczy to takze szersze-
g0 obszaru badan z zakresu nauk spotecznych i humanistycznych. Powszechnie
uznawane stanowiska wskazuja na odrgbnos$¢ przedmiotu badania w stosunku
do nauk przyrodniczych. W konsekwencji przyjmuje sig, ze w obrgbie tych nauk
mamy do czynienia ze zjawiskiem wspotwystepowania wielu paradygmatow
konkurujacych ze soba, niekiedy zwalczajacych si¢ za sprawg ich gorliwych wy-
znawcow, ale rowniez ,,uzupeltniajgcych si¢”. Stefan Amsterdamski w postowiu
do pracy Thomasa Kuhna Dwa bieguny. Tradycja i nowatorstwo w badaniach
naukowych pisze, ze pojecie paradygmatu w zastosowaniu do nauk przyrodni-
czych ma zupelnie inny wymiar niz w naukach humanistycznych, ,,gdyz wtas-
nie dyscyplinarne consensus omnium w tych dziedzinach z reguly nie istnieje.
[...] Wigcej nawet: mowienie, iz znajdujg si¢ zatem w stadium «przedparadyg-
matycznym”, zaktada, ze wytworzenie takiego przynajmniej dyscyplinarnego
consensusu omnium jest ich celem, ktory, by¢ moze, kiedys zrealizujg czy tez
powinny zrealizowa¢. Tymczasem sadzg, ze celem tych dyscyplin jest wlasnie
wypracowanie roznych wizji §wiata, ze zyja one dzigki swojej «wieloparadyg-
matycznosci”, a uksztaltowanie si¢ w nich consensusu omnium byloby ich kon-
cem” (Amsterdamski 1985, 513). Uzywanie pojgcia paradygmatu w odniesieniu
do szeroko rozumianego prawoznawstwa raczej odzwierciedla rézne sposoby
podejscia do prawa i myS$lenia o prawie, nie zawsze az tak bardzo rézniacych si¢
od siebie, jak wydaje si¢ to ich zwolennikom.

Patrzac na ro6zne sposoby podejscia i myslenia o prawie, nie sposob oprzec
si¢ stwierdzeniu, ze podobnie jak w kazdym ,,myslowym ujeciu §wiata spolecz-
nego”, podejmowanym w obrgbie okreslonej kultury, mamy raczej do czynienia
z r6znego rodzaju metaforami. Metaforyczne ujgcie, wizja Swiata, nie sprowadza
si¢ tylko do kreacji innowacji semantycznej, ale przejawia si¢ rowniez w proce-
sie jej upowszechnienia, wykorzystywania w sferze poznania i budowania bazy
interpretacyjnej dla nauki prawa. W tym konteks$cie, metafora jest bardzo bliska
temu, co okre$la si¢ mianem paradygmatu, a jednoczes$nie przez spetryfikowa-
nie tresci 1 znaczen od paradygmatu moze roézni¢ si¢ sita oddziatywania. Taka
,waloryzacja” metafory podkresla, ze metafory i ich funkcjonowanie nie moga
by¢ traktowane jako wyznacznik nienaukowosci. Metafora, o ktorej mozna po-
wiedzie¢, ze ma strukture ,,para-paradygmatyczng”, moze by¢ uznana za szcze-
golnie istotng kategori¢ epistemologiczng. Uznanie takie dotyczy tych obszarow
funkcjonowania metafor, ktore, jak szeroko ujmowana rzeczywisto$¢ spoteczna,
sa szczegodlnie podatne na proces metaforyzacji, w ktorych to obszarach jest on
powszechny. Uksztaltowane metafory wspieraja i ugruntowuja dominujgce pa-
radygmaty w prawoznawstwie (Biernat 2009). Relacja miedzy prawem a innymi
systemami normatywnymi jest jednym z gtéwnych obszaréw kreowania metafor.
Analiza tego aspektu wskazuje, ze lokowane sa one na réznych poziomach, a ra-
czej odnoszg si¢ do réznych poziomow, od bardzo ogdlnych, dotyczacych relacji
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systemowych, do bardziej szczegotowych, zwigzanych np. z problemem obowig-
zywania prawa. W rozwazaniach nad zalezno$cig prawa od zewngtrznych uwa-
runkowan normatywnych, od normatywnosci zewnetrznej, dominuje paradygmat
,prawa w porzagdku normatywnym”. Jest on wyraznie wspierany metaforg ,,syste-
mowosci”, odnoszong zarowno do prawa, jak i do catej sfery normatywne;.

Proba odpowiedzi na pytanie dotyczace aktualnego wptywu normatywnego
otoczenia i normatywnych zrodet na tworzenie prawa (generalnie, na prawo), po-
stawione w realizowanym projekcie badawczym i w tym tomie, jest rOwnoczes-
nie probg odpowiedzi na pytanie, czy i w jakim zakresie dominujacy paradygmat
(paradygmaty) jest adekwatny i uzyteczny dla rozwigzania tak postawionego
problemu. Syntetyczna charakterystyka dominujacego paradygmatu i towarzy-
szacych mu metafor stanowi punkt wyjscia do dalszych rozwazan.

1. Lad spoleczny

Dla charakterystyki paradygmatu prawa w porzadku normatywnym uza-
sadnione wydaje si¢ rozpoczgcie analizy od problematyki dotyczacej tadu/po-
rzadku spolecznego, pojecia, ktorego desygnatem jest najszerszy zakres zjawisk.
Postrzegajac prawo jako element normatywnego porzadku, implicite zaktadamy,
ze mamy do czynienia nie z relacjami ,,wyselekcjonowanymi”, ktore nie dajg si¢
rozpatrywac¢ w sposob oderwany, ale raczej z uwiktaniem i wzajemnym powia-
zaniem, zakorzenionym w najszerszej catosci.

Pojecie fadu spolecznego, uzywane zamiennie z pojeciem porzadku spotecz-
nego, jest wieloznaczne. W wezszym znaczeniu traktowane jest jako pochodna
zaspokojenia potrzeby porzadku, czesto zreszta kojarzonego z potrzeba bezpie-
czenstwa. W innym rozumieniu ad/porzadek spoteczny jest traktowany jako
mechanizm okreslajacy sposob bycia i funkcjonowania cztowieka oraz instytucji
w spoteczenstwie, jako ,,zbior dzialan spotecznych, podejmowanych w ramach
wszystkich «porzadkow czgsciowych» wszystkich dziedzin zbiorowej aktywno-
Sci lub prosciej, jako tad wszystkich podejmowanych dziatan spotecznych” (Pa-
tecki 2003, 15).

Jako kategoria analityczna, abstrakcja odnoszaca si¢ do rzeczywistosci spo-
tecznej, tad jest charakteryzowany gtownie przez typowe, dajace si¢ wyodrgb-
ni¢ z historycznie wyksztatconych rozwiazan, normy, reguty zachowania, spo-
soby dziatania. Lad to zbior mechanizmow (regul i wzoréw) determinujacych
ludzkie dziatania oraz bedacy ich wyrazem, realny sposéb funkcjonowania lu-
dzi i instytucji w ramach zorganizowanego spoteczenstwa. Inaczej méwiac, tad
stanowi rodzaj uporzadkowanego zbioru obowigzujacych w spoleczenstwie,
formalnie i realnie, regut dzialania oraz instytucji tworzacych normatywny
i instytucjonalny uktad odniesienia. W literaturze socjologicznej wskazuje si¢



24

rowniez na, dajace si¢ wyodrebnié, charakterystyczne cechy wzorow i dziatan
wigzanych z jaka$ generalng zasada porzadkujaca.

Porzadek spoteczny nie jest stanem naturalnym, ktéry dany jest cztowiekowi
tak jak np. czasoprzestrzen fizyczna, w ktorej przebywa, chociaz wydaje sig, ze
jest on czym$ oczywistym i naturalnym. Jest tak dopoty, dopdki nie zetkniemy
si¢ z innymi, ré6znymi od do$wiadczanego, porzadkami spotecznymi, ktore sa
produktem mysli i dziatan ludzkich. Dostrzezenie tej cechy porzadku spolecz-
nego $wiadczy o tym, ze jest on nie tylko tworem ludzi, ale takze ze zwrotnie
ksztattuje swoich kreatoréw (Patecki 2003, 11). Jesli pytamy, co jest cecha cha-
rakterystyczna relacji, jaka wspotcze$nie wystepuje miedzy cztowiekiem a §wia-
tem spotecznym, to podstawowe spostrzezenie daje si¢ wyrazi¢ w stowach naste-
pujacych: sg to rdzne, sztucznie wytworzone, formalnie zréznicowane sposoby
jego ksztaltowania, postrzegania, rozumienia i oceny. Rozwinigcie tej tezy wy-
magatoby uzasadnienia przekraczajgcego ramy prezentowanego tomu. Poruszane
kwestie wigzg si¢ z problematyka epistemologiczng, z zagadnieniami poznania
w nauce w ogole, a w naukach spotecznych w szczegdlnosci. Dotycza réwniez
takich problemow, jak socjalizacja, edukacja, komunikacja'.

Poza sferg ksztattowania wskazanych wyzej elementéw porzadku spoteczne-
go bardzo waznym i $ci§le powigzanym zjawiskiem jest tworzenie i upowszech-
nianie réznych wyobrazen odnoszacych si¢ do rzeczywistosci spotecznej i jej
uporzadkowania. Wyjatkowa pozycje zajmuja oceny zastanego lub projektowa-
nego porzadku spotecznego wraz z probami wkomponowania ich w jaka$ forme
szerszego ujmowania bycia cztowieka w §wiecie spotecznym — sensu czy racjo-
nalnego uzasadnienia.

W znaczeniu, ktore jest, moim zdaniem, znacznie wazniejsze od innych
przedstawianych w literaturze socjologicznej, fad spoleczny jest pewng wizja
uporzadkowania, ideg konfrontowang z realnym spotecznym bytem. W ksztal-
towanym tadzie spolecznym uzewnetrznia si¢ racja sensowna, najczesciej wy-
wodzona z uznawanych wartosci stanowigcych podstawe budowy kazdego typu
porzadku spotecznego. Nalezy zauwazy¢, ze sygnalizowany problem i pytanie
o sens porzadku spotecznego daja si¢ ,,przetozy¢” na kwesti¢ racjonalnosci
dziatania i wyjas$nienia, na jakich warunkach i dlaczego wyst¢pujace zalezno-
$ci powinny zosta¢ uporzadkowane przez prawo, jak do tego zmierzat Jan Jakub
Rousseau, ktory Ksiege | Umowy spotecznej, zaczyna od stow: ,,Czlowiek uro-
dzit si¢ wolny, a wszedzie jest w okowach. Za pana innych uwaza si¢ ten, kto
nie przestaje by¢ wigkszym od nich niewolnikiem. Jak si¢ ta zmiana dokonata?

' Lad spoleczny, porzadek spoteczny jest punktem wyjs$cia rozwazan nad kluczowymi dla
funkcjonowania spoteczenstwa zjawiskami, takimi jak wladza polityczna, stan politycznego zor-
ganizowania i prawo. W charakterystyce tadu spolecznego nawiagzuj¢ do swoich wczesniejszych
publikacji dotyczacych wladzy, jej legitymizacji i funkcjonowania w panstwie wspotczesnym.
Dwie monografie stanowia punkt odniesienia: Biernat 2000; 2014b.
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Nie wiem. Co mogloby ja uczyni¢ zgodna z prawem? Wydaje mi si¢, ze bede
mogt rozstrzygnac ten problem” (Rousseau 1966, 9).

Tym, co wyrdznia tad spoteczny, jest jego skomponowanie z wielu posta-
ci porzadkow nalezacych do réznych obszarow, zawsze jednak zakotwiczonych
w porzadku wartosci. Ich stopniowalna jednolitos¢, spdjnosc, catosciowose, ko-
herencja, a przede wszystkim status decydujg o bezalternatywnosci lub alterna-
tywnosci tadu. Ten typ porzadku, w ktorym w stopniu najwyzszym wystepuja
wymienione cechy, bez mozliwosci alternatywnego wyboru przez czlowieka, jest
utozsamiany z fadem antropologicznym. Praktycznie ostatnim tadem antropo-
logicznym w europejskim kregu cywilizacyjnym byt tad feudalny. ,,Wszystkie
okolicznosci sprawiaja, ze stanowa organizacje kultury nazwaé mozemy tadem
antropologicznym, w sensie niemal tak mocnym, w jakim uzywano tego pojgcia
w odniesieniu do spoteczenstw pierwotnych. Odniesienie takie wymaga jednak
zastrzezenia. Dotyczy ono rdznic, skadinad niezmiernie istotnych, jakie zacho-
dza migdzy «szczelnymiy», w zasadzie stacjonarnymi systemami prymitywnymi
a poddanymi kryzysom wewnetrznym i ewolucyjnym systemami feudalnymi.
Gdy jednak obalono ostatecznie feudalizm kulturalny, obalono tez tad antropo-
logiczny. Do dzisiaj grzebiemy si¢ na jego rumowisku” (Czerwinski 1988, 75).
W opisanym wyzej porzadku sens spoteczny zawarty byt w jego typie, a natural-
no$¢, oczywistos$¢ rozwigzan wynikala z jednolitej podstawy, koherentnej aksjo-
logicznie 1 dopuszczajacej w bardzo ograniczonym zakresie motyw alternatyw-
nego postepowania. Osobiste doswiadczenia $wiata, nawet silnie negatywne, nie
burzyty porzadku, lecz z nim przegrywaty.

Zburzenie tego tadu doprowadzito do powstania zasadniczych pytan o ksztatt
i sens porzadku spolecznego, bedacych osig rozwazan nowozytnej filozofii spo-
tecznej 1 politycznej. Kazda spotecznosé¢ zorganizowana ma swdj wlasny, gtebo-
ki, zdecydowanie wyrdzniajacy ja ,,sens istnienia” i funkcjonowania, redukujacy
w znacznym stopniu watpliwosci, jakie moga si¢ pojawi¢ na tle realnych zdarzen
spotecznych. Ksztaltowanie tego obrazu staje si¢ polem rywalizacji dla wyszu-
kiwania r6znych podstaw mogacych stuzy¢ uzasadnieniu i usprawiedliwieniu
konkretnej wersji tadu spotecznego. Jest to podstawowy i najwazniejszy obszar,
na ktorym dochodzi do wyboru zatozen dla teorii, zalozen przesadzajacych o ich
tresci 1 ksztalcie. Podstawy maja szczegolng cechg, nie sg ani jednoznacznie zde-
terminowane, ani jednoznacznie okres$lone, a ich strukturalne zr6znicowanie pro-
wadzi do rozbudowanych, zréoznicowanych, niejednolitych koncepcji doktrynal-
nych. Mozliwo$ci swobodnego wyboru podstawy, akcentowania poszczegolnych
elementéw, wybranych watkéw jako najwazniejszych czy odgrywajacych role
wiodgca decyduja o konkurencyjnych modelach tadu spotecznego. Wielowymia-
rowy obraz $wiata spolecznego pozwala na dokonywanie réoznego rodzaju reduk-
cji, a w konsekwencji, dokonywania wyboréw przy konstruowaniu zatozen dla
szczegotowych teorii. Uproszczenia, o ktorych mowa, odnalez¢ mozna w wie-
lu teoriach spotecznych, ktoére mechanizmy funkcjonowania zycia spotecznego
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wyjasniaja przez pryzmat szczegolnego rodzaju praw i podporzadkowanych im
motywow dziatania, w ktore zwykle ,,jest wpisany” jaki§ typ racjonalno$ci.
W innych podejsciach nacisk potozony jest na przestanki, podstawy wytworzenia
takiego stanu, ktory generuje podstawowe motywy, a przez to ukierunkowanie
reakcji podmiotow indywidualnych i zbiorowych. Najczesciej wykorzystywana
przestankg jest to, ze sens bazuje na szczegdlnego rodzaju uzgodnieniach, umo-
wach, dokonywanych w okreslonych warunkach. Takie podejscie, nawigzujace
do tradycyjnych (przynajmniej od czasow o§wiecenia) wyjasnien §wiata spotecz-
nego, a w konsekwencji postulujacych w duchu racjonalizmu uznanie ich za sen-
sowne, widoczne jest w wielu koncepcjach doktrynalnych, ktore odnosza si¢ do
wyjasniania (powstania i roli) podstawowych instytucji spolecznych, panstwa,
prawa, ich sens wyprowadzajac z ich genezy.

Problemem ksztattowania réznych wizji porzadku spotecznego jest przede
wszystkim to, ze zaden obraz Swiata spotecznego nie rodzi si¢ w prozni. Istnie-
jace formy kultury symbolicznej sg istotng determinantg powstawania nowych,
a zardwno sam proces tworzenia, jak i obraz rzeczywistosci spotecznej jest ztozo-
ny i nie moze by¢ sprowadzony do ,,jednego wymiaru”. Zlozona struktura swia-
topogladowa pozwala na wyrdznienie wielu relacji, rowniez takich, ktore dotycza
tadu normatywnego/porzadku normatywnego. Fundamentalne jest zdefiniowanie
takiej relacji, ktora dotyczy statusu prawa w systemie spotecznym. Kazda proba
jej ustalenia musi zawiera¢ wskazania dotyczace sposobu zorganizowania i funk-
cjonowania otoczenia normatywnego, jego uporzadkowania. Dominujace sposo-
by okreslenia relacji miedzy prawem a rzeczywistoscig spoteczng i normatywna,
sprowadzajace si¢ do postrzegania prawa w porzadku spolecznym i normatyw-
nym, maja nie tylko szersze uzasadnienie, ale tez sa skorelowane z warto$cio-
waniem uporzadkowania. Uporzadkowanie jako istotny element konstytuujacy
stosunki i dzialania spoteczne, wyznaczajacy ich dynamike, jest wartoscia.

Wartos¢ uporzadkowania i nawiazujacej do niego sensownos$ci, od dawna
dostrzegana, animowata wyjasnianie funkcjonowania wzordéw i norm stanowia-
cych podstawe stosunkoéw spotecznych, Najbardziej znaczace jest rozwigzanie
Maxa Webera. Ten aspekt doktryny Webera podkreslal Bronistaw Baczko, pi-
szac: ,,Mozliwos¢ rozumienia struktury wszelkiej ludzkiej aktywnosci wynika
z faktu, ze ludzie odnoszg swoje zachowania do pewnego sensu i ze wzgledu
na Ow sens kierujg swymi wzajemnymi stosunkami. Rzeczywisto$¢ spoteczna
powstaje dzieki sieci sensow, przez ktora ludzie si¢ porozumiewaja, nadaja sobie
wspolng tozsamos¢, okreslajg swoj stosunek do instytuciji itp. Zycie spoleczne
tworzy wigc warto$ci i normy, a tym samym systemy wyobrazen, ktore je wyra-
7aja 1 utrwalaja. Tak oto powstajg kody zbiorowe okreslajace sposob wyrazania
si¢, potrzeb i oczekiwan, nadziei oraz niepokoi podmiotdéw spolecznych” (Baczko
1994, 32-33).

Innym przyktadem ilustrujacym zjawisko postrzegania tadu spoleczne-
go jako uporzadkowanego i posiadajacego walor sensownosci jest uznawanie
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fundamentalnej cechy struktury fadu spotecznego — uporzadkowania §wiata kon-
centrujgcego si¢ wokot centralnej sity. Ten fenomen bardzo interesujaco przed-
stawil Edward Shils, postugujac sie pojeciem ,,centralnosci” (centrality). Central-
no$¢ sprowadza si¢ do tego, ze ,,co$” jest pomyslane jako majace zwiazek z jakas
centralng cechg ludzkiego bytu. Centralno$¢ zespolona z intensywnos$cia czyni to
,€08” czyms$ niezwyktym. Centralno$¢ jest wyrazana przez te sity, ktore ksztat-
tuja, uczestnicza w zapoczatkowaniu, tworzeniu, przeksztatcaniu, utrzymywaniu
lub niszczeniu tego, co jest niezbedne w zyciu ludzkim (Shils 1965, 201).

Stanowisko, ze tradycyjne podejscia do okreslania relacji migdzy prawem
a sferg normatywng bazujace na postrzeganiu otoczenia spolecznego i norma-
tywnego jako uporzadkowanego (tad spoteczny i tad normatywny) mozna trak-
towa¢ jako dominujace, jest do zobrazowania na wiele sposobow. Ilustruje je
nastepujacy cytat: ,,System prawa moze sprzyja¢ osigganiu tadu spotecznego
i wspottworzy¢ go, w szczegolnosci wtedy, gdy zawiera normy shuzace rozwia-
zywaniu spraw spotecznych zgodnie z przyjetym w danej spotecznosci syste-
mem warto$ci, 1 gdy normy te charakteryzuja si¢ okreslonymi walorami prakseo-
logicznymi. System prawny moze takze naruszac czy nawet niszczy¢ istniejacy
tad spoteczny, jesli zawiera normy kolidujace z innymi doniostymi, akceptowa-
nymi spotecznie normami postgpowania lub normy chybione prakseologicznie,
bo nie wyznaczajace takich mechanizmoéw (instytucji, procedur), ktore bytyby
przydatne dla rozwigzywania konfliktow spotecznych” (Redelbach, Wronkow-
ska, Zigbinski 1992, 233).

2. Lad normatywny

tLad normatywny, o strukturze uksztaltowanej skomplikowanymi i ztozo-
nymi relacjami, obejmujacy wiele elementow, jest osnowa tadu spotecznego. Ze
wzgledu na strukture tadu normatywnego jego analiza jest jednym z najtrud-
niejszych zagadnien filozoficznych i filozoficznoprawnych. Rownoczesnie jest
konieczna w okreslonej koncepcji badawczej. Do fundamentalnych rozréznien
w teorii prawa nalezy interakcja miedzy ,teorig prawa pozytywnego” a ,teorig po-
rzadku normatywnego”. ,,Zasadnicza idea rozréznienia mi¢dzy teorig prawa
pozytywnego a teorig normatywnych porzadkow jest prosta: teoria prawa pozy-
tywnego stara si¢ wyjasni¢, czym jest prawo, innymi stowy, czego domaga sie
prawo, podczas gdy teoria normatywnego porzadku méwi nam, jakie powinno
by¢ prawo pozytywne, innymi stowy, czego prawo powinno si¢ domagaé. Po-
most miedzy tym, czego domaga si¢ prawo, a tym, co powinno by¢ prawem,
lezy w porzadku prawnym traktowanym jako cze$¢ porzadku normatywnego.
Badanie porzadku prawnego w ramach porzadku normatywnego daje optymal-
ng perspektywe” (Savaneli 2013, 3).
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Pomijajac najtrudniejsze zagadnienia (np. kwestie ontologiczne i episte-
mologiczne), wskaza¢ mozna na inny, wcale nie tatwiejszy, ale najwazniejszy
z punktu widzenia prowadzonych rozwazan problem, a mianowicie ,,poziomu
normatywnosci” przypisywanych, lub tez dajacych si¢ przypisac, poszczegdlnym
elementom tadu normatywnego. Dla okreslenia ,,elementow sktadowych” i ich
pozycji w tadzie normatywnym ma to znaczenie decydujace. Wydaje si¢ jednak,
ze w analizowanym paradygmacie, prawa w porzadku normatywnym, istnieje
ugruntowane podejscie wskazujace na range i znaczenie poszczegdlnych elemen-
tow decydujacych o konkretnych ujeciach prawa.

2.1. Wartosci

Analiza konkurencyjnych wizji tadu normatywnego wskazuje, jak waznym
elementem jest porzadek warto$ci. Lad wartosci, ktory dzieli wszystkie proble-
my ontologiczne wartosci, odnajdywany 1 mozliwy do zrekonstruowania przez
analiz¢ innych typow porzadku (np. normatywnego), uzewngtrznia si¢ w réznych
formach §wiadomog$ciowych. ,,Bezboznictwo uniwersalne jest utopia” — pisat Le-
szek Kotakowski — rozwazajac (a raczej konkludujac rozwazania) na temat funk-
cjonowania cztowieka w ,,zastanym i charyzmatycznie do§wiadczanym porzad-
ku wartosci” (Kotakowski 1994, 32). Odniesienie aksjologiczne wynika z prob
wyjasnienia osadzenia cztowieczenstwa w kazdej historycznie uksztattowanej
zbiorowosci.

Nawigzanie do wartosci jako elementow tadu normatywnego wystepuje
w pojeciu systemu aksjonormatywnego. Generalnie, system aksjonormatywny to
powiazany zespot regut, norm i wartosci dotyczacy wszelkich przejawow zycia
spotecznego charakterystycznych dla danej kultury (Sztompka 2002, 287). Ana-
lizujac szerzej zagadnienie systemu aksjonormatywnego, nawigzujagc do kon-
cepcji Floriana Znanieckiego, Piotr Sztompka wskazuje na wystepujace zwigzki
migdzy tym, co nazywa normami kulturowymi (regutly, ktorych przedmiotem sg
sposoby czy metody dziatania), a regutami wyznaczajacymi cele dziatania, ktore
okresla jako warto$ci kulturowe. Ich zespolenie odzwierciedla specyficzny model
dziatania charakterystyczny dla systemu aksjonormatywnego, ktorego zaleta jest
analityczna prostota. Rownoczesnie dodaje: ,,Ale sg i inne sposoby rozumienia
norm i wartosci. W szczegdlnosci, przez wartosci rozumie si¢ czasami reguly
nadrzedne, fundamentalne, dotyczace spraw o najwyzszym znaczeniu, ktorych
konkretnymi implikacjami sg normy regulujace sprawy bardziej przyziemne. Tu-
taj stosunek obu pojec jest hierarchiczny, w naszym ujeciu za$ sg one rownorzed-
ne, ulokowane na jednym poziomie i znamionujgce pewng logiczng sekwencj¢
ludzkich staran i ich efektow” (Sztompka 2002, 259).

Pozostajac w krggu zagadnienia systemu aksjonormatywnego, mozemy za-
da¢ dwa pytania. Pierwsze, czy analiza norm prawnych pozwala na sformutowanie
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tezy o ich zalezno$ci od wartosci, jako cechy immanentnej. Inaczej moéwiac, czy
normy prawne, a moze szerzej, normy nalezace do innych sktadowych tadu nor-
matywnego, maja swoje zakorzenienie w wartosciach, a jezeli tak, to jak silne.

Przyjecie stanowiska, ze u podstawy norm stanowiacych okreslony system
lub subsystem normatywny leza warto$ci, pozwala na ich ,,zakotwiczenie”. Op-
cja aksjologicznego ukorzenienia systemow normatywnych (subsystemow), cho¢
rozmaicie przedstawiana, wydaje si¢ szeroko podzielana. Przyjmujac takie sta-
nowisko, zasadne wydaje si¢ uzycie pojecia systemu aksjonormatywnego na
okreslenie czesci sktadowych tadu normatywnego (analogicznie uzycie pojecia
subsystemu aksjonormatywnego).

Traktujac system aksjonormatywny (tworzace go subsystemy) jako struktu-
r¢ wewnetrznie zhierarchizowang 1 dynamiczng, mozemy postawic¢ pytania, na
ktore nie mozna udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi. Jedno z tych pytan, doty-
czgce wewnetrznej struktury systemu, jest nastepujace: czy zawsze jest mozliwe
przypisanie, przyporzadkowanie norm prawnych do okreslonych wartosci? Czy
i w jakiej sytuacji mamy do czynienia z zerwaniem tej wig¢zi, a norma ma cha-
rakter autonomiczny? Wydaje si¢, zwlaszcza jesli wezmiemy pod uwage istnienie
zhierarchizowanego systemu wartosci, ze teza bronigca wystgpowanie wigzi mig-
dzy sfera wartosci i norm na wszystkich poziomach regulacji w obrgbie danego
systemu jest tatwiejsza do uprawdopodobnienia niz twierdzenie przeciwstawne.
Oczywiste jest, ze ta wigz pojawia si¢ w stopniu zréznicowanym. Najsilniej 1 bez-
posrednio jest wskazywana w rozbudowanych preambutach do ustaw, najczes-
ciej ustaw zasadniczych — réwniez przez wyjatkowo uroczysty i staranny sposob
eksponowania wartosci, do ktorych si¢ odwotuja. Przy stabym powigzaniu moga
wystepowac trudnoéci interpretacyjne, zwlaszcza gdy system normatywny be-
dzie sygnalizowat istnienie sprzecznych zwiagzkow aksjologicznych. Jednakze
w przypadku wielu norm wykazanie tego zwigzku nie nastre¢cza trudnosci.

Pytanie drugie dotyczy kwestii, do jakiego stopnia podlegajacy zmianom sy-
stem normatywny moze bazowac na istniejacych zwiazkach z okreslonymi war-
tosciami, a kiedy te zmiany oznaczajg ich zerwanie. Czy w wyniku wewnetrz-
nych przeksztalcen norm (moéwigc precyzyjnie, przepisow prawa i dedukowanych
z nich norm) uzyskujemy ,,automatycznie” nowe zwiazki aksjologiczne? Tu
bardziej prawdopodobna wydaje si¢ teza, ze ,,oddalenie”, w wyniku przemiany,
norm od wartosci jest w stanie doprowadzi¢ do podwazenia podstaw systemu
aksjonormatywnego. Wynika to z wyraznie zarysowanej autonomii plaszczyzny
aksjologicznej oraz z tego, ze w wartosciach tkwi ,,normatywna tres¢”.

Bez rozwazenia w tym miejscu szczegétowych kwestii ontologicznych za-
réwno samo wyodrebnienie ptaszczyzny aksjologicznej, jak i (przede wszystkim)
wigzanie jej ze sfera normatywng musi przybiera¢ posta¢ zatozenia. Jest ono
usprawiedliwione zwigzkami idei ze sferg realna, przy czym jest to niezalezne od
rozmaicie ujmowanego ich statusu. To wlasnie idee odstaniajg zalazkowa norma-
tywno$¢ wartos$ci, zarysowuja i wigzg z warto$ciami podstawowe cele dziatania.
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Tresci idei podlegaja rowniez przetozeniu, ,,materializujg si¢” w wypowiedziach
przyjmujacych strukture zblizong do struktury norm.

Dla pelniejszego scharakteryzowania systemu aksjonormatywnego uzy-
teczne wydaje si¢ wyodrgbnienie postaci transcendentnego systemu aksjonor-
matywnego, ktory stanowi wzorzec, metrum dla wigkszosci konstruowanych,
znajdujacych si¢ w obiegu spolecznym wersji systemow aksjonormatywnych.
Zréznicowane kulturowo sposoby ,,odkrywania” go, racjonalnos$¢ czy irracjo-
nalno$¢ podmiotu podejmujacego takie dziatania, majg znaczenie drugorzedne
wobec zakladanego starania dotarcia do tego, na czym polega ,,prawdziwa’ spra-
wiedliwo$¢, rowno$¢, petniejsza wolnos¢ itd. W tym konteks$cie wydaje sie uza-
sadnione mowienie raczej o normatywnosci wynikajacej z wartosci niz o kon-
kretnych systemach aksjonormatywnych. Sadzg, ze koncepcja normatywnosci
rudymentarnej i abstrakcyjnej, zaproponowana przez Bartosza Brozka, dobrze
oddaje intuicj¢ transcendentnego porzadku aksjonormatywnego i sporu wokot
natury norm i wartosci — sporu o normatywnos¢. ,,Reguty rudymentarne — cho¢
nie moga stuzy¢ do uzasadnienia zachowania — sa obiektywne (niezalezne od
przekonan jednostki) i jako spotecznie podzielany wzorzec stanowig standard
zachowania w danej spotecznosci; gdy kto$ postgpi niezgodnie z regulg rudy-
mentarna, spotyka si¢ z negatywna reakcja spoteczng i na tej podstawie moze
dokona¢ korekty swojego zachowania. Reguty rudymentarne posiadajg zatem
zubozong sit¢ normatywng (mozna tu mowic¢ o protonormatywnosci)” (Brozek
2013, 36-37).

Na drugim poziomie zespolenie wartosci i norm sprowadza si¢ do regut dzia-
fania wyartykutowanych w konkretnej postaci. Do charakterystyki tego poziomu
mozna wykorzysta¢ pojecie normatywnosci abstrakcyjnej i regut abstrakcyjnych,
ktore sg efektem wyizolowania pewnych aspektéw z regut rudymentarnych. ,,Re-
guty abstrakcyjne powstaly przez refleksje nad rudymentarnymi formami kie-
rowania si¢ reguta. W przeciwienstwie do regut rudymentarnych: (a) zaleza od
jezyka (tj. musza by¢ wyrazone w jezyku); (b) moga by¢ zlozone (moga odnosi¢
si¢ do calych kompleksow zachowan); (c) moga by¢ normatywnie zréznicowane
(tj. mozna je dzieli¢ na rodzaje: jezykowe, moralne, prawne, prudencjalne itd.).
Normatywne zrdznicowanie regul abstrakcyjnych bierze si¢ z faktu, ze jezyk
— w ktorym reguly abstrakcyjne sa wyrazane — pozwala na wyizolowanie pew-
nych aspektow zachowan (np. matematycznych, moralnych czy prawnych), a tak-
ze wyrdznienie nakazow, zakazoéw i pozwolen” (Brozek 2013, 36).

Na tym etapie postulat precyzyjnosci wyrazenia jezykowego (wynikajacy
z funkcjonalnego zastosowania normy), jesli jest traktowany jako warunek nie-
zbedny, moze prowadzi¢ do trudnosci w zakresie jednoznacznego przyporzad-
kowania norm do wartosci. Prowadzi to do powstania skomplikowanego zespotu
powiazan i uwarunkowan migedzy normami a warto$ciami.

Nawigzujac do uzytego rozumienia wartos$ci i ich potencjatu normatywne-
go, mozemy wskaza¢ kilka probleméw zwigzanych z rolg warto$ci w systemie
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prawnym. Najwazniejsze jest rozréznienie wartosci ze wzgledu na to, czy stano-
wig motyw dziatania czy nie. Krzysztof Patecki pisze: ,,Wartosci, ktorym z r6z-
nych powoddéw u podmiotéw ich do§wiadczajacych nie towarzyszy zaden zamiar
realizacji, chociazby ten minimalny, jak obmys$lanie sposobu ich zrealizowania,
nazwiemy warto$ciami idealizacyjnymi. [...] Wartosci, ktorym towarzyszy pro-
ces ich realizowania (nawet w bardzo «zalazkowej» formie, takiej jak np. ob-
myslanie strategii dziatania, wybor sposobu lub/i srodkow dziatania, ustalenie
konkretnego planu dzialania, itp.), nazwiemy — za Kazimierzem Opatkiem — war-
tosciami-celami” (Patecki 2013, 29-30). Wprowadzone poj¢cia wskazujg na typy
idealne w znaczeniu weberowskim. Jak stwierdza cytowany autor, w rzeczywi-
stosci spotecznej wartos$ci bywaja mniej lub bardziej idealizacyjne lub sg mniej
lub bardziej warto$ciami ulegajacymi pragmatyzacji (wartosciami-celami).

Dla tak charakteryzowanych wartosci istotne znaczenie ma nie tylko wy-
roéznienie wskazanych typow, ale takze wiele proceséw ,,wspottowarzyszacych”.
Zwroé¢my uwage tylko na te najwazniejsze z punktu widzenia dalszej analizy.
Idac tropem Pateckiego, wskazujemy na nastepujace zjawiska: tworzenie skal
preferencyjnych dla wartosci, proces ich pragmatyzacji i generalizacje¢. Skale pre-
ferencyjne sg traktowane jako wzglednie uporzadkowane hierarchicznie zbiory,
od warto$ci mato waznych do szczeg6lnie cenionych. ,,Miejsce w hierarchii dana
warto$¢ pozyskuje gtownie z uwagi na stopien swojej pragmatycznosci (postrze-
ganych, wigkszych lub mniejszych mozliwosci realizacji), ale w skalach preferen-
cyjnych konkretnego cztowieka lub/i zbiorowosci, wysokie miejsca moga row-
niez zajmowa¢ warto$ci idealizacyjne”. Ten typ uporzadkowania nie jest trwaty
i podlega zmianom. Najwazniejsza jest jednak ,,dynamika” skal preferencyjnych,
dotyczaca ,,przeksztatcania si¢ w ich obrgbie wartosci idealizacyjnych w warto-
sci-cele (1 w pewnych warunkach, réwniez odwrotnie)” (Patecki 2013, 33-34).
Wigze si¢ to najczesciej, jak podkresla Palecki, ze zmianami w postrzeganiu
biezacej, ,,zewnetrznej” sytuacji spotecznej przez dang osobe (podmiot) lub/i ze
zmienionym postrzeganiem swojej wilasnej sytuacji i swoich indywidualnych
wiasciwosci (Patecki 2013, 33-34).

Kolejne wazne zatozenie polega na przyjeciu, ze w kazdej ustrukturalizo-
wanej zbiorowosci wystgpuja ponadindywidualne skale preferencyjne (wartosci
1 antywarto$ci). Patecki stwierdza: ,,Zapewne podobienstwa somatyczne ludzi,
uwarunkowane procesami ewolucyjnymi przebiegajacymi w zblizonych warun-
kach co do swoich cech zasadniczych, egzystencjalna konieczno$¢ wspotdzia-
tania, podobienstwo procesow socjalizacji i akulturacji, generuja analogiczne
co do zawartosci 1 hierarchii skale preferencyjne, poczawszy od rodziny i kre-
gu przyjaciotl, a na organizmach panstwowych, ponadpanstwowych, czy moze
nawet spoteczenstwie «globalnymy, skonczywszy. Co prawda, doktadne i cato-
Sciowe powielanie zawartosci zbioru wartosci i hierarchii wartosci u dwéch Iub
wiecej osobnikéw (kopiowanie indywidualnych skal preferencyjnych) wydaje sie
by¢ w rzeczywistosci bardzo malo prawdopodobne i raczej wyjatkowe (pod tym
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wzgledem sktaniam si¢ do stanowiska indywidualizmu aksjologicznego), to jed-
nak niektdre wartosci (okreslone tutaj jako «wartosci spoteczne») sa deklarowane,
uznawane i odczuwane powszechnie w danej zbiorowosci — co daje si¢ wzglednie
fatwo empirycznie zweryfikowa¢” (Patecki 2013, 42—43). Indywidualizm aksjo-
logiczny nie wyklucza zatem, niezaleznie od uznania zasadniczo niepowtarzal-
nego, osobistego charakteru skal preferencyjnych, mozliwosci rekonstruowania
spotecznych skal preferencyjnych z tych powszechnie deklarowanych, uznawa-
nych i podobnie (jednakowo) cenionych (odczuwanych) wartosci, w wyrdznionej
zbiorowosci (spoteczenstwie).

Pragmatyzacja i generalizacja warto$ci sa charakteryzowane jako procesy,
ktore moga zachodzi¢ zaréwno u indywidualnych podmiotow, jak i w okreslo-
nych zespotach ludzi. ,,W tych podmiotowych ramach, jak pisze autor, proces
pragmatyzacji polega na u§wiadamianiu sobie przez dane osoby (podmioty) prak-
tycznych mozliwosci realizowania okreslonych wartosci. [...] Inaczej mowiac,
pragmatyzacja jest postrzeganiem wartos$ci przez pryzmat «wprowadzania ich
w realne zyciey, i moze nastapi¢ rowniez wtedy, gdy wyobrazenia o warunkach
istniejacych w tym «realnym zyciu» sa catkowicie btedne” (Patecki 2013, 35).
Proces generalizacji wystepuje wtedy, gdy wartos$¢-cel zostaje wyrazona (pomy-
slana, opisana, zakomunikowana) w taki sposob, ktory dopuszcza (umozliwia)
wiele potencjalnych sposobdw jej realizacji. ,,Ostatecznym «krafncemy procesu
multiplikacji sposobow realizacji danej wartosci jest takie wyrazanie (artyku-
lacja) tej wartos$ci, ktore dopuszcza jakakolwiek jej realizacje (zbior podmiotow
i dzialan ja realizujacych jest otwarty, co powoduje, ze zadne dziatania realizuja-
ce nie sg wykluczone). [...]. Warto$ci podlegaja réwniez przeciwnemu do genera-
lizacji, procesowi konkretyzacji, to jest takiemu uksztattowaniu (artykulacji) ich
substratu, ze realizacja tych wartosci staje si¢ mozliwa tylko i wylacznie poprzez
okreslone dzialania realizacyjne (zbior tych dziatan jest zamkniety, a moze by¢
nawet jednoelementowy)” (Patecki 2013, 36). Niezaleznie od tego, jak podkresla
Patecki, ze ten typ relacji daje si¢ uja¢ w postaci kontinuum, od stanu catkowitej
niezaleznosci (od prawa ,,uwolnionego od wartosci”’) do stanu catkowitego uza-
leznienia prawa od wartosci (czyli do prawa catkowicie ,,wyznaczonego wartos-
ciami”, to tak wyznaczone ,,stany idealne” praktycznie nie wystepuja (Patecki
2013, 23).

Problem, ktory zostat wyzej przedstawiony, ma istotny wymiar z punktu
widzenia dokonywanej charakterystyki paradygmatu prawa w porzadku nor-
matywnym. Pierwszy wymiar, poznawczy i analityczny, dotyczy tego, czy opis
normatywnego porzadku daje si¢ przedstawi¢ w sposob petny przez odniesienie
do wartosci. Jesli tak, to kwestie dotyczace tadu normatywnego i charakterysty-
ki jego poszczegolnych subsystemow moga by¢ wyraznie ograniczone, podpo-
rzadkowane kwestiom aksjologicznym. Najdalej idaca propozycj¢ przedstawia
Patecki, skupiajac si¢ na zastosowaniu objasnienia aksjologicznego do zjawisk
normatywnie (prawnie) relewantnych, sktadajacych si¢ na porzadek spoteczny.
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»dprecyzowanie podstaw objasniania aksjologicznego, ktore rownie dobrze
mozna nazwaé «redukcja aksjologiczngy», jako skrot od «objasnianie poprzez
redukcje aksjologicznag» (gdy fenomenem — eksplanansem, do ktérego «redu-
kujemy» rozumowanie objasniajgce, sag wartosci), wymaga oczywiscie dalszych
uzgodnien terminologicznych” (Patecki 2015, 21). Niezaleznie od tego, w jakim
stopniu przedstawiona wyzej propozycja jest podzielana, charakterystyka pod-
stawowych elementéw tadu normatywnego jest w znacznym stopniu zwigzana
z porzadkiem wartosci.

2.2. Normatywne subsystemy i ich cechy

W tadzie normatywnym wystepuje wiele ,,zorganizowanych” cato$ci, czg-
sto okreslanych mianem systemow lub subsysteméw normatywnych. Juz same
nazwy wskazuja, ze mamy do czynienia z — charakterystyczna dla pojecia syste-
mu — cecha, jaka jest okreslenie zar6wno konstytuujacych go elementow (zbio-
ru elementdéw), jak 1 wystepujacych migdzy nimi relacji. Wyr6znione systemy
czy podsystemy ladu normatywnego réznig si¢ znacznie, aczkolwiek miedzy
poszczegdlnymi elementami subsystemow wystepuje zespdl powiagzan, ktory
utrudnia ich charakterystyke jako obiektow odseparowanych. Podrecznikowy
przyktad normy zakazujacej pozbawiania zycia cztowieka, jako normy moralnej,
religijnej 1 prawnej, jest tylko jednym z aspektéw mozliwych relacji. Niemniej
jednak wyroznia sie kryteria, ktore moga by¢ podstawg wydzielenia kategorii
catosciowych. Pierwsze, kryterium tre§ciowe, wyznacza zakres unormowania
odnoszony do okreslonego postgpowania, w konkretnych sytuacjach. Drugie jest
zwigzane z pytaniem o poziom ,,normatywno$ci”’ (W znaczeniu powinnosci), gdy
zestawiamy poszczegdlne elementy tadu normatywnego. Rozstrzygniecia (prze-
de wszystkim zalozenia — ustalenia filozoficzne) przyjmowane w tym zakresie
sa kluczowe dla ksztatltowanego obrazu porzadku normatywnego, dla tworzenia
bardziej zaawansowanych koncepcji doktrynalnych, budowania konstrukcji sy-
stemowych, ich hierarchizacji i innych powigzan. W konsekwencji, rozstrzyg-
nigcia w tym zakresie moga by¢ podstawg tworzenia swoistego ,.tancucha”, uza-
sadniajacego i usprawiedliwiajacego poszczegodlne elementy tadu normatywnego.
Z tym zagadnieniem wigze si¢ inne bardzo wazne, a mianowicie, jaki jest poziom
normatywnos$ci dla poszczegolnych norm w ramach okreslonego systemu. Czy
jest on jednakowy dla wszystkich norm (zbioru norm nalezacych do systemu),
czy mozemy mowi¢ o jego wewngtrznym zrdéznicowaniu? Trzecie kryterium
wiaze si¢ z kwestig sposobu ukonstytuowania (genezy) i funkcjonowania norm
w tadzie normatywnym. Nie chodzi tutaj o kwesti¢ ich ,,systemowego zorganizo-
wania”, ale o formg¢ agregacji; o to, co t¢ agregacje¢ determinuje. Mozna wskazad
kilka, krzyzujacych si¢ kryteriow, ale dwa wydaja si¢ odgrywac¢ najwazniejsza
rolg. Mozemy moéwic o agregacji kulturowej, a takze — w pewnym uproszczeniu
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— agregacji terytorialnej, a $ci$lej rzecz ujmujac, agregacji terytorialnej powigza-
nej z formami zorganizowania spoleczenstwa, najczesciej politycznej organizacji
spoteczenstwa.

Jak juz wspominatem, wewnetrzne powiazania i zalezno$ci wystgpujace mie-
dzy elementami tadu normatywnego stwarzaja trudnosci w ich analizie i precyzyj-
nym okresleniu. Jest to szczegolnie widoczne, gdy analizujemy pojecie moralnosci
ietyki. W podstawowych rozréznieniach podkresla si¢, ze moralnosc¢ jest silnie zwia-
zana z zyciem ludzkim, ale realizowanym w konkretnym spoteczenstwie. Odnosi
si¢ do zasad stosowanych przez jednostki, ale takze spotecznosci, w ramach ktoérych
jednostka funkcjonuje. W deskryptywnym wymiarze charakterystyka moralnosci
sprowadza si¢ do opisu tego, jakie zasady i w jakim zakresie sa stosowane. Etyka
okres$la normy, rozstrzyga o tym, co jest dobre, a co zte, rownoczesnie uzasadniajgc
tres¢ tych norm. Konstruowanie, a raczej wypracowywanie tych zasad/norm, jako
zadanie filozofii oparte na dziedzictwie kulturowym i do$wiadczeniach jednostki,
nie bylo jednak oddzielone od podstawowej zasady wyrazajacej dobro, poczucie
dobra tkwiacego w cztowieku, i majace na celu jego dobro. ,,Celem etyki byta mo-
ralna doskonato$¢ cztowieka, ktérg zdobywal, realizujac cnoty, czyli sprawnosci
moralne. Doskonalo$¢ czlowieka byla réwnoznaczna z posiadaniem sprawnos-
ci moralnych, ktore czynity dobrym i szlachetnym ich podmiot i pomagaty mu
w realizacji zamierzonych dziet, czyli w spetnianiu dobra obiektywnego. Ta etyka
dazyta 1 dazy do sprostania wymogom racjonalizmu, obiektywizmu i uniwersali-
zmu. Takie wymogi spetniala zarowno etyka klasyczna, jak i etyka nowozytna”
(Krapiec 1992, 1). Byty to etyki budowane na nieco innych podstawach. Pierwsza
uwzgledniata przede wszystkim religig, czyli odniesienie do Boga jako pierwszego
prawodawcy i celu zycia cztowieka. W wysitkach dazacych do ustalenia, co jest
dobre, a co zle, wazng role odgrywat dekalog i ewangelia. Natomiast etyka nowo-
zytna pomijala lub pomniejszala autorytet Boga, a za podstawe wszelkich norm
moralnych uznawala rozum ludzki. Mimo tych rozbieznosci etyki obu rodzajow
dazyty do obiektywizmu i uniwersalizmu swoich tez.

Istota moralnosci i jej roli jako elementu tadu normatywnego jest wewnetrz-
na, pierwotna powinnos¢. ,,Caly wiec «dramat» wypelniania prawa dokonuje si¢
w czlowieku, ktory jedyny istnieje-zyje samodzielnie w sobie jako podmiocie
1 ktory — tak zyjac — zrzesza si¢ w spoteczno$¢ po to, by swe zycie réznorako
umacnia¢ i rozwijaé. Problematyka prawa w sensie pierwotnym wigze si¢ zatem
z rozumieniem samego cztowieka, jego natury, przejawiajacej si¢ w charakte-
rystycznym «ludzkim dziataniu». I dlatego daremne okazuje si¢ poszukiwanie
w samej tylko organizacji spotecznej, panstwie, tych wszystkich czynnikow, kto-
re pomogtyby rozumie¢ skomplikowany problem prawa, dostrzec podstawy osta-
teczne jego mocy wigzacej i samego sensu «zycia pod prawemy. Oderwanie si¢
bowiem ogolnej teorii prawa od podstawowego rozumienia czlowieka pozwala
na dosy¢ dowolne — jak $§wiadczy historia — formutowanie abstrakcyjnych kon-
cepcji prawa i rozmaitych sformutowan «prawa naturalnego» opartych na jakiej$
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wyizolowanej koncepcji wartosci ludzkich i w oderwaniu od etyki (moralnos$ci)”
(Krapiec 1992, 2).

System normatywny religijny zajmuje szczegdlng pozycje w tadzie nor-
matywnym nie tylko ze wzgledu na wystgpowanie bardzo silnych zwigzkow
z moralnoscia, ale takze ze wzgledu na strukture tadu normatywnego. Istotnym
elementem tej struktury jest bowiem hierarchizacja, ze wszelkimi konsekwen-
cjami z tego wynikajacymi. Miejsce w hierarchicznej strukturze rozstrzyga, jak
si¢ zaktada, rowniez o sile normatywnego oddzialywania. W ogodlnej koncepcji
fadu normatywnego pozycja systemu normatywnego religijnego zawsze odgry-
wala istotng rolg. Zadekretowane w okreslonym kregu kulturowym ostabienie tej
rangi, a w niektorych systemach politycznych nawet proba ,wykreslenia” religii
z porzadku normatywnego stanowita wazny moment usytuowania prawa w ta-
dzie normatywnym.

Swoisty subsystem normatywny, takze silnie zwigzany ze sfera wartosci, sta-
nowig prawa podmiotowe. Normatywny wymiar praw podmiotowych zawiera si¢
w uprawnieniach przystugujacych cztowiekowi z tego wzgledu, Ze jest cztowie-
kiem. Uprawnienia te wyraznie wskazuja powinno$¢ zachowan adresowanych do
r6znych podmiotow, sprowadzajac si¢ do nakazu respektowania praw czlowieka.

Odrebny subsystem stanowia normy zwyczajowe, obyczajowe, tradycja ro-
zumiana w wymiarze normatywnym, tj. reguty odpowiedniego postgpowania
oparte na powtarzalnos$ci zachowan. Ich zas6b ma jednak specyficzny charakter.
Wymieniane cechy to: trwalo$¢, pozajezykowa forma artykulacji, silny relaty-
wizm kulturowy i neutralno$¢ aksjologiczna. Generalnie, wszystkie wymienione
elementy majg wkomponowane w swg istote silne zespolenie z kulturg poszcze-
golnych spotecznosci, ale jednak, ze wzgledu na swoja geneze, z reguty ogra-
niczajagcg si¢ do mniejszych grup. W zwigzku z tym ich znaczenie w porzadku
normatywnym jest ograniczone. Te za$, ktore w swoim zasi¢gu sg szersze 1 maja
istotne znaczenie dla funkcjonowania spoteczenstwa, albo zostaly ,,wyrugowa-
ne przez prawo” — jako dysfunkcjonalne, albo zostaly inkorporowane do prawa
i nikt o ich proweniencji juz nie pamigta. Wyjatkiem sg sytuacje, gdy zwyczaj
jest waloryzowany przez prawo, np. przez odestanie w regulacjach prawnych do
tego typu norm. W charakterystyce zwyczaju podkresla si¢ r6zne okoliczno$ci
jego powstania, zwlaszcza to, ze jest on nastgpstwem swoistego konformizmu
cztonkow zbiorowosci przestrzennej, o wspolnocie cech i interesow. Gtéwnie jed-
nak zwraca si¢ uwage na kwesti¢ czasu. ,,Powstaje on [zwyczaj] w dtugim czasie
w rezultacie regularnego i powszechnego w danej zbiorowosci powtarzania okre-
slonych czynnosci, zwlaszcza czynnosci wykonywanych wspolnie («gromadnie»)
i ceremonialnie, chociaz najczesciej spetniajacych okreslone funkcje praktyczne”
(Patecki 2003, 97). Pytanie o to, co juz jest zwyczajem, a co dopiero proba jego
ksztaltowania, jest zawsze problematyczne, a mowienie o jego ,,normatywnosci”
— naduzyciem. Nie mozna bowiem takich zachowan utozsamia¢ z tymi, ktore
powstaja w wyniku nasladowania okreslonego wzoru zachowania. Inaczej jednak
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ma si¢ sprawa, gdy na ten problem spojrzymy z perspektywy zmieniajgcej si¢
rzeczywistosci, gdy przeksztatcenia ,,wzorcowych” zachowan, zwlaszcza kopio-
wane na szerszg skale, moga generowac szczeg6lny typ norm/regut, waznych
z punktu widzenia tworzenia i stosowania prawa.

Wymienione wyzej subsystemy nie stanowia wyczerpujacego katalogu cze-
$ci sktadowych fadu normatywnego. Etyki zawodowe sg nierzadko przywotywane
jako przyktad specyficznych elementéw wspotczesnego tadu normatywnego.

3. Prawo a lad normatywny

Podstawowe pytanie dotyczy usytuowania prawa w ladzie normatywnym.
Generalnie przyjmuje si¢, ze prawo jest istotnym, konstytutywnym elementem
fadu normatywnego. Bedac jego — roznie ujmowang — osnowa, pozostaje w rela-
cjach do innych elementow tadu normatywnego, a okreslanie tych relacji stanowi
rdzen dociekan filozoficzno- i teoretycznoprawnych. Na podstawie literatury filo-
zoficzno- i teoretycznoprawnej mozna wskazac, ze pozycja prawa jest wyznacza-
na poprzez odniesienie do innych elementow tadu normatywnego, jego struktury,
zaktadanej hierarchii w ramach systemow normatywnych i wynikajacych z tego
konsekwencji. Poruszone wyzej kwestie znajduja odzwierciedlenie w koncep-
cjach prawa, jego miejsca w porzadku normatywnym, i naleza do fundamentow
charakteryzowanego paradygmatu.

W postrzeganiu pozycji prawa w odniesieniu do fadu normatywnego dwie
dodatkowe kwestie maja dla charakterystyki paradygmatu istotne znaczenie.
Po pierwsze, na okreslonym etapie rozwoju spolecznego nastapito przypisanie
prawu szczegoélnej pozycji. Prawo zajelo naturalnie ,,uprzywilejowang” pozy-
cje w okresie nowoczesnego spoteczenstwa, powstawania panstwa narodowego,
a zasadno$¢ tak okreslanej jego pozycji jest, przynajmniej wspotczesnie, trudna
do zakwestionowania. ,,Préby pogodzenia wolnej jednostki ze wspolnotg generu-
jaca obowiazki stang si¢ «leitmotivem» rzadzacym mysleniem nowoczesnym az
do wieku XX-tego. Beda one dokonywane w trzech wymiarach, z ktérych kazdy
wyraza si¢ w jezyku norm i powinnosci. Pierwszy jest wyznaczany przez zasa-
de racjonalnosci, traktujacag Rozum jako «prawodawce dostarczajacego zasad, na
ktorych ma opiera¢ si¢ zycie spoteczne». Drugim jest sama wspolnota pojmo-
wana jako zrodto zasad powstajacych poza Rozumem i przyjmowanych bezre-
fleksyjnie. Trzecim wreszcie jest przymus traktowany jako jedyna gwarantowana
droga ku integracji spotecznej” (Kozak 2007, 66).

Po drugie, przypisanie prawu takiej pozycji wptyneto na uksztattowanie
obrazu spotecznej rzeczywistosci, waloryzacji swoiscie ujmowanej racjonalnosci
fadu normatywnego. Mowigc inaczej, prawu, z samej jego istoty, zostal przy-
pisany atrybut niekwestionowanej podstawy funkcjonowania spoleczenstwa.
Mozna kwestionowa¢ poszczegdlne rozwigzania, regulacje prawne, tres¢ norm
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1 przepisOw prawa, ale nie samo prawo jako takie. Przypisaniec mu tej pozycji
jest od dawna podstawa stabilizacji porzadku spotecznego. Wynika z idei ko-
nieczno$ci wzmocnienia ,,powinnosci” jako racji dziatania i skierowania wymo-
gu pozadanych zachowan na okreslone grupy podmiotow. Jesli do tego dodamy,
ze w dalszym ciagu bardziej ,,naturalny” wydaje si¢ tad normatywny oparty na
wspolnocie terytorialnej (istotna cecha postrzegania prawa), stabilizacje i sil¢ pa-
radygmatu prawa w porzadku normatywnym mozna uzna¢ za nienaruszone.

Ujecie prawa jako istotnego, konstytutywnego elementu fadu normatywnego
i ustalenie jego relacji do innych elementéw stanowi rdzen dociekan filozoficzno-
i teoretycznoprawnych, a przyjmowane stanowiska rozstrzygaja o istocie prawa.
W tych ujeciach relacja dominujacg jest relacja pomiedzy prawem a moralnoscia.
,»W najnowszej literaturze przedmiotu — jak pisze Jerzy Zajadlo — wskazuje si¢ na
cztery mozliwe postawy teoretyczne wobec tego problemu:

1) nihilizm etyczno-prawny uznajacy brak jakichkolwiek zwiazkéw pomig-
dzy prawem i moralnos$cia (np. skandynawski realizm prawniczy),

2) redukcjonizm etyczno-prawny uznajacy, ze zwiazki takie wprawdzie ist-
nieja, ale nie majg charakteru koniecznego i nie sa pozadane (np. H. Kelsen),

3) normatywizm etyczno-prawny uznajacy, ze zwiazki takie istniejg i nawet
jesli nie majg charakteru koniecznego, to s pozadane (np. H.L.A. Hart),

4) esencjalizm etyczno-prawny uznajacy, ze zwiazki takie nie tylko istnieja,
lecz maja charakter konieczny” (np. R. Dworkin) (Zajadto 2008a, 40).

Schematyczne ujecie mozliwych relacji mozna przedstawi¢ przez opozycje
koncepcji prawnonaturalnych i pozytywistycznych. W innym, uproszczonym
ujeciu relacji migdzy prawem a pozostalymi elementami tadu normatywne-
go mozemy mowic¢ o: (a) zwigzku integralnym (prawnonaturalne ujecie prawa,
(b) autonomii prawa (twardy pozytywizm prawniczy), (c) niezbednym zakresie
relacji — zwigzkach tresciowych (niepozytywistyczne, postpozytywistyczne uje¢-
cie prawa). Tak ujmowane relacje moga by¢ rozpatrywane w kontekscie, tworzo-
nych na ich bazie, konstrukeji doktrynalnych. Uwzgledniajac ten ostatni aspekt,
mozemy odwota¢ si¢ do trzech ,wzorcowych” rozwigzan: koncepcji prawno-
naturalnej w doktrynie Sw. Tomasza z Akwinu, koncepcji systemu prawnego
w ujeciu Hansa Kelsena oraz koncepcji, ktérych wyrazem jest ,,formuta Gustawa
Radbrucha”. Kazda z nich stata si¢ przedmiotem licznych opracowan naukowych
i wszechstronnych analiz. Sformutowano wiele opinii i uwag, ktdre sg wystarcza-
jaca podstawa do syntetycznego przedstawienia ,,wzorcowych rozwiazan”, typo-
wych dla charakteryzowanego paradygmatu.

3.1. Koncepcje prawa natury. Doktryna Sw. Tomasza z Akwinu

Wszystkie koncepcje prawa natury zaktadaja powiazanie prawa zardwno ze
sferg wartosci, jak i wynikajacej z nich, lub z innych okolicznosci, zewnetrz-
nej wobec prawa stanowionego normatywnosci. W poszczeg6lnych koncepcjach
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prawnonaturalnych charakter tych relacji, typ zaleznosci, stopien powigzania jest
roézny, co decyduje o konstrukcji prezentowanych rozwigzan.

Jedng z najbardziej znanych jest rozbudowana koncepcja prawa natury
Sw. Tomasza z Akwinu. Wyréznia ja rowniez konstrukcja systemowa, wychodza-
ca z zatozenia hierarchii jako cechy kazdej calosci doskonatej. Okreslenie istoty
prawa przez rozum, a raczej przez uczestniczenie prawa wiecznego w rozumnej
naturze czlowieka, jest podstawg prawa naturalnego. Najwyzszym prawem jest
lex aeterna — prawo wieczne, czyli madro$¢ Boga. Jego odbiciem jest lex natura-
lis — wyraz wspotudziatu cztowieka w madrosci bozej. Prawo wieczne to boski
porzadek $wiata okre$lajacy miejsce i cele poszczegolnych rzeczy odzwiercied-
lanych w umysle boskim. Prawo naturalne jest intelektualnym uczestnictwem
czlowieka w prawie wiecznym. Charakteryzujac prawo naturalne w doktrynie
Sw. Tomasza z Akwinu, Roman Tokarczyk wskazuje na jego trzy okreslenia,
ktorych taczne rozpatrywanie nadaje im wlasciwy sens. ,,Pierwsze, podstawowe
okreslenie ukazuje zwigzek miedzy prawem naturalnym a prawem wiecznym.
Drugie opiera si¢ na rozrdéznieniu rozumu teoretycznego zmierzajacego do praw-
dy od rozumu praktycznego skierowanego w strone dobra. Podstawowa zasada
rozumu teoretycznego jest teza: nie mozna jednoczesnie czegos$ twierdzic i temu
przeczy¢. Podstawowa zasadg rozumu praktycznego i zarazem naczelng norma
prawnonaturalng jest nakaz: dobro nalezy czynié, a zta unikac. Okreslenie trzecie
wreszcie wskazuje istote prawa naturalnego w inclinatio naturalis albo nawet na-
turalis appetitus, podkreslajac nie tylko normatywny, ale i socjologiczny sktad-
nik prawa naturalnego” (Tokarczyk 2000, 140).

W doktrynie prawa naturalnego i opracowanej konstrukcji systemu nalezy
wskaza¢ dwa elementy, ktore odgrywaja istotna rolg. Z jednej strony mamy do
czynienia z podstawowymi nakazami prawa naturalnego, z drugiej, z nakaza-
mi pojawiajgcymi si¢ przy stosowaniu podstawowych nakazéw do konkretnych
przypadkow. Sumienie cztowieka nie moze sie¢ myli¢ (nie myli si¢) przy poznawa-
niu przez wszystkich ludzi jedynie podstawowych nakazéw prawa naturalnego.
Moze si¢ myli¢ w procesie wysuwania z podstawowych nakazéw prawa natural-
nego szczegotowych treéci, adekwatnych do konkretnych przypadkow (btadzace
sumienie) (Tokarczyk 2000, 152).

Wskazana sytuacja jest podstawa wyjasnienia i uzasadnienia prawa ludzkie-
go. Wyrazone w postaci nakazow etycznych (np. nalezy dazy¢ do dobrego, a uni-
kac¢ ztego) naturalne sktonnosci cztowieka do dobrego nie wystarczaja, potrzebna
jest dyscyplina w postaci prawa ludzkiego — lex humana. Prawo to jest w duzym
stopniu konkretyzacja prawa natury i nie moze go naruszaé. Sprzecznos$¢ tego
prawa z prawem natury zwalnia poddanych od obowigzku jego przestrzegania.
»Prawo ludzkie zawiera zarowno elementy trwate, czerpane z prawa naturalnego,
jak i konwencjonalne. Element konwencjonalnosci dowodzi, ze jest ono jednym
z mozliwych sposobow uregulowania danej sprawy, ale nie jedynym” (Tokar-
czyk 2000, 144). Uzupehiajagcym, a raczej dopetniajacym konstrukcje systemu
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jest lex divina — boskie prawo pozytywne zawarte w Pismie Swigtym. Prawo to
zostato dane cztowiekowi poprzez objawienie — objawienie bedace wyzsza forma
uczestnictwa w prawie wiecznym. W sytuacjach watpliwych daje cztowiekowi
pewnos¢, co nalezy czynié. Niezaleznie od tego, ze prawo to jest niezbedne do
osiagnigcia przez cztowieka celu nadprzyrodzonego, moze by¢ istotnym drogo-
wskazem w razie watpliwosci, co nalezy czyni¢, a czego nie nalezy w konkret-
nych sytuacjach.

Struktura i harmonia systemu prawnego zaprezentowana w doktrynie
Sw. Tomasza z Akwinu jest zwigzana z wyréznionymi typami praw i relacji, kto-
re miedzy nimi wystepuja. ,,Po pierwsze, prawo naturalne uzgodnione zostato
z prawem wiecznym, poniewaz cztowiek nie moze tworzy¢ porzadku, ktory nie
odpowiadatby istocie i woli Boga. Po drugie, prawo ludzkie uzgodnione zostato
z prawem naturalnym, poniewaz nie powinny si¢ one klocic¢ ze soba; w przeciw-
nym wypadku miataby miejsce poena naturalis. Po trzecie, harmonia ta wynika
z dwustronnego uzupetniania si¢ Ewangelii i rozumu dzieki powszechnej analo-
gia tenis, gwarantujacej jednos¢ zréoznicowanych praw” (Tokarczyk 2000, 145).

Przytoczona charakterystyka koncepcji prawa Sw. Tomasza z Akwinu jest
tylko przykltadem ujgcia, o ktérym mozna powiedzie¢, ze przedstawia ,,komplet-
ne” zwigzki miedzy wyroznionymi i uporzadkowanymi elementami tadu nor-
matywnego. To, co jest osnowg podejscia prawnonaturalnego, zwigzek prawa
pozytywnego z innymi systemami normatywnymi, moralnos$cig, prawem natu-
ralnym, wystepowalo w wielu innych doktrynach zaréwno wczesniejszych, jak
1 podzniejszych. W odniesieniu do tych pdzniejszych mozna wskaza¢ wiele rozma-
itych powigzan, §wiadczacych o ich oryginalnosci.

Znaczenie koncepcji prawnonaturalnych dla ujecia prawa zmienialo si¢
w toku dziejow, a przetomowy moment nastapit u schytku XVIII i w pierwszej
potowie XIX wieku, gdy dominujaca doktryna prawa natury zaczynata traci¢ na
znaczeniu (Stelmach i Sarkowicz 1999, 64). Dziato si¢ to pod wptywem réznych
okolicznosci, ale zauwazy¢ nalezy, ze nie byt to jedyny moment przetomowy,
jesli chodzi o pozycje doktryn prawnonaturalnych. Odejscia i powroty zdarzaty
si¢ czesto, chociaz trudno w tym przypadku mowi¢ o jakiej$ formie cykliczno$ci.
Generalnie trudno stosowac takie uogdlnienie, zwazywszy na ciggto$¢ niektd-
rych koncepcji, np. zwigzanych z nurtem filozofii chrzescijanskiej, neotomistycz-
nej. Niemniej jednak zasadne wydaje si¢ stwierdzenie, ze: ,,W sytuacjach «kry-
zysOw praway, gdy pozytywna filozofia prawa nie daje wystarczajacych podstaw
do podjecia konkretnych rozstrzygnie¢ prawnych, siggamy po pojecie uniwersal-
nego prawa oraz powszechnie waznych — uniwersalnych — wartosci” (Stelmach
i Sarkowicz 1999, 71).

W ostatnich kilkudziesigciu latach mozemy méwié o ,,renesansie koncepcji
prawnonaturalnych” — w znacznym stopniu, ale nie tylko, w reakcji na koncep-
cje pozytywistyczne. ,,Po II wojnie §wiatowej — pisal Kazimierz Opatek — mieli-
$my do czynienia ze zwrotem ku prawu natury nie tylko w Niemczech, ale takze
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w innych krajach, w ktérych upadty autorytarne systemy polityczne. Ten zwrot
nalezy rozpatrywac na tle catego procesu rozliczenia z przesztoscig. W dziedzi-
nie prawa chodzilo przede wszystkim o demaskowanie i krytyke prawnej perwer-
sji rezimow totalitarnych, o przezwyciezenie zwyrodnienia praktyki prawniczej
i deprawacji nauki prawa w minionym okresie, o uzasadnienie odpowiedzialnosci
prawnej za czyny moralnie potgpiane, o poszukiwanie zasad nowego sprawiedli-
wego porzadku prawnego, i w zwiazku z tym wszystkim — o ustalenie kryteriow
prawa stusznego” (Opatek 1997, 17).

W ,,nowych” ujeciach, na co wskazuje si¢ w podstawowej literaturze z pra-
woznawstwa, mamy do czynienia z dwoma nurtami. Pierwszy mozna okresli¢
jako nurt klasyczny prawa natury, a decydujaca role ogrywa w nim podejscie
substancjalne (materialne). Drugi przyjmuje posta¢ proceduralnych teorii pra-
wa natury i sprawiedliwos$ci. Wybitnym przedstawicielem drugiego nurtu jest
L.L. Fuller, ale popularnosciag moze z nim konkurowac J. Rawls ze wzglgedu na
swoja teori¢ sprawiedliwosci proceduralnej. Jako wybitnego przedstawiciela nur-
tu pierwszego wymienia si¢ J. Finnisa.

Koncepcja Johna Finnisa, ktory nalezy do grona najwybitniejszych wspot-
czesnych przedstawicieli klasycznego nurtu prawa natury, zastuguje na wyroz-
nienie rowniez ze wzgledu na rozmach i spojnosé (Stelmach i Sarkowicz 1999, 81).
Jej punktem wyjscia jest przyjecie rozumienia tego, co jest dobre dla natury ludz-
kiej 1 dla rozwoju cztowieka. W swoim podstawowym dziele Natural Law and
Natural Rights, odpowiadajac na pytanie, jakie s zasady prawa naturalnego, pi-
sze: ,,Istnieje (i) zbior podstawowych, praktycznych zasad, ktore wskazuja pod-
stawowe formy ludzkiego rozwoju, podstawowe dobra, do ktérych cztowiek ma
dazy¢ i je realizowad, ktore w taki czy inny sposob sa stosowane przez kazdego,
kto zastanawia si¢, co robi¢, niezaleznie od uzasadnienia wnioskow; oraz (ii) ze-
staw podstawowych wymagan metodologicznych dotyczacych praktycznej racjo-
nalnosci (ktora jest jedng z podstawowych form ludzkiego rozwoju), ktére pozwa-
laja na rozroznienie wlasciwego i niewtasciwego praktycznego myslenia i ktore,
gdy zostang w petni uwzglednione, dostarczaja kryteriow rozrézniania migdzy
aktami, ktore rozpatrywane we wszystkich wymiarach (a nie tylko ze wzgledu
na konkretny cel), zawsze lub w szczegolnych okoliczno$ciach, sg uzasadnione
—1idzialania, ktore sg nierozsadne, zwazywszy na wszystkie okolicznosci, tj. roz-
roéznienie pomiedzy sposobami dziatania, ktore sa moralnie dobre lub moralnie
zte — umozliwiajac w ten sposob sformutowanie (iii) zbioru ogoélnych standardow
moralnych” (Finnis 2011, 23). Podstawowe dobra, niekiedy takze traktowane jako
podstawowe wartosci, to: zycie, wiedza (jako warto$¢ sama w sobie), przyjazn
i towarzyskos¢, zabawa, przezycia estetyczne, rozum praktyczny, tj. umiejetnosé
rozsadnego wnioskowania o tym, co jest najlepsze i dla samego siebie, i1 dla po-
dejmowania stosownych decyzji, religia.

Jednym z siedmiu podstawowych dobr jest rozum praktyczny. Uczestniczy-
my w tym dobru, podejmujac racjonalne decyzje, ktore maksymalizuja udziat
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w innych dobrach — przez wybdr dobrych projektéow do realizacji, podejmujac
moralne decyzje i tak dalej. Aby poprawnie uczestniczy¢, nalezy respektowaé
dziewig¢ wymagan podrzednych. Wymogi te sg oczywiste w taki sam sposéb,
jak oczywiste sa podstawowe dobra. Podstawowe wymogi dotyczace praktycz-
nego rozsadku (practical reasonableness) Finnis sprowadza do dziewigciu za-
sad, ktore syntetycznie mozna przedstawi¢ w nastgpujacy sposob. (1) Powinno si¢
postrzega¢ swoje zycie jako catos¢, a nie zy¢ z chwili na chwilg. (2) Powinno
si¢ nadawac¢ priorytet niektorym dobrom podstawowym w stosunku do innych.
(3) Dobra podstawowe majg zastosowanie do wszystkich oso6b. Powinno si¢ bra¢
pod uwage dobro innych. (4) Powinno si¢ unika¢ obsesji na punkcie konkretnego
projektu i zachowywac¢ perspektywe, zgodnie z ktora projekt jest tylko fragmen-
tem jednego z dobr podstawowych. (5) Powinno si¢ robi¢ projekty i starac si¢
je ulepszaé, unikajac powtarzania starych nawykoéow. (6) Powinno si¢ obliczaé
i planowa¢ swoje dziatania, aby byty najbardziej wydajne (w sensie utylitarnym),
1 wykonywac je jak najlepiej. (7) Nigdy nie powinno si¢ popetnia¢ czynu, kto-
ry bezposrednio szkodzi dobru podstawowemu, nawet jesli posrednio stuzy in-
nym podstawowym dobrom. (8) Powinno si¢ wspiera¢ wspolne dobro wspolnoty.
(9) Powinno si¢ postepowac zgodnie z wlasnym sumieniem i rozumem praktycz-
nym, nie kierujgc si¢ autorytetem innej osoby (Finnis 2011, 121-126).

W koncepcji Finnisa waznym elementem jest wskazanie, ze dobra mozna
osiggna¢ w ramach spoleczenstwa. Uzyskanie powszechnego dobra, dobra wspol-
nego, jest wazne, poniewaz stanowi podstawe materialnych i innych warunkow,
ktore sprzyjaja temu, by kazda nalezaca do wspolnoty jednostka realizowata swoj
osobowy rozw¢j. W tym zakresie prawu przypada rola znaczaca. ,,Istotg prawa
jest wspieranie dazenia do osiagniecia powszechnego dobra, czyli tworzenia ta-
kich warunkdéw, by cztonkowie spoteczenstwa mieli mozliwos$¢ maksymalnego
osiggniecia wartosci podstawowych i realizacji innych rozsadnych celow” (Stel-
mach i Sarkowicz 1999, 82). Przypisanie takiej pozycji prawu ma okreslone skut-
ki, dotyczace zaréwno pozycjonowania prawa pozytywnego wzgledem prawa
natury, jak i obszaru tworzenia prawa.

W ramach krytycznej oceny koncepcji prawa proponowanych przez przed-
stawicieli nowej teorii prawa naturalnego, do ktorych zaliczany jest Finnis, na-
potka¢ mozna stanowiska radykalne i twierdzenia, ze zwigzek pomiedzy prawem
a moralnoscig czy innymi porzadkami normatywnymi jest pozorny i rézny od
legitymizujacej funkcji moralno$ci, przyjmowanej w tradycyjnych koncepcjach
prawnonaturalnych. ,,Moralno$¢ publiczna, sprawiedliwos¢ czy normy obyczajo-
we, do ktérych odwotuja si¢ zwolennicy nowej teorii prawa naturalnego, maja wa-
lor jedynie subsydiarny i w zadnym sensie nie stanowig o obowigzywaniu lub nie
prawa sprzecznego z nimi, jak mialo to miejsce tradycyjnie” (Czarnecka 2014, 76).
Abstrahujac od zasadno$ci takiej oceny, stwierdzi¢ nalezy, ze charakterystycz-
ne dla propozycji Finnisa usytuowanie prawa pozytywnego jako wspierajacego
dazenie do osiggnigcia wspolnego dobra, przy rownoczesnym wsparciu go przez
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prawo naturalne (zasady prawa naturalnego), pozwala na inne podej$cie takze
do kwestii tworzenia prawa. Dlatego tez przyjmowana przez Finnisa koncepcja
prawa jest szczegolnie interesujgca z punktu widzenia podstawowego problemu
badawczego.

W podsumowaniu mozemy odwota¢ si¢ do nastepujacego stanowiska: ,,R6z-
nice pomiedzy interpretacjami materialnymi i formalnymi (proceduralnymi) pra-
wa natury sg zasadnicze i wystepuja na wszystkich poziomach analiz i uzasadnie-
nia tego prawa. Klasyczna — substancjalna — koncepcja prawa natury, wyrastajaca
z ducha filozofii Tomasza z Akwinu, proponuje nam pojgcie prawa odwotujace
si¢ do realnie istniejacych, transcendentalnych wartosci, ktoérych ostatecznym
i jedynym zrédtem jest Bog. Dajacy si¢ zrekonstruowac system normatywny ma
charakter systemu statycznego (dedukcyjnego), gdzie o dowolnej normie mozemy
na podstawie norm tego systemu rozstrzygna¢, czy jest ona prawdziwa, czy tez
nie” (Stelmach i Sarkowicz 1999, 72). Z kolei teorie proceduralne zachowuja neu-
tralno$¢ aksjologiczng, aczkolwiek dajg mozliwos$¢ okreslenia minimum moral-
nego danego systemu normatywnego. ,,Rownoczesnie musimy jednak pamigtac,
ze przyjecie proceduralnej wersji teorii prawa natury i sprawiedliwosci prowadzi
najczesciej do swoistego, przede wszystkim ontologicznego relatywizmu. Okre-
slone reguly proceduralne rozstrzygaja nie tylko o sposobach zastosowania regut
materialnych, lecz rowniez o ich tresci (Inhalte aus der Form)” (Stelmach i Sar-
kowicz 1999, 72).

3.2. Autonomia systemu prawnego. Prawo w ujeciu Hansa Kelsena

W opozycji do wczesniejszych koncepcji w XIX 1 XX wieku powstaty
pozytywistyczne koncepcje prawa. Generalnie wskazuje sie, ze pozytywizm
prawniczy byt ,,zarowno reakcja krytyczng na niemiecka szkote historyczna,
przynajmniej jesli chodzi o kontynentalng nauke prawa, jak i na kierunki praw-
nonaturalne” (Stelmach i Sarkowicz 1999, 23). Sposrod roznych cech tych kon-
cepcji warto podkresli¢ przede wszystkim to, ze jedng z przyczyn byto dazenie
do ,,uwolnienia” prawa nie tyle od ,,uzaleznienia”, ile od podporzadkowania pra-
wa innym subsystemom normatywnym. Tak jak poszczegdlne koncepcje praw-
nonaturalne mozna scharakteryzowaé poprzez charakter relacji, typ zaleznosci,
stopien powigzania migdzy prawem a elementami tadu normatywnego, przede
wszystkim moralnos$cia, uniwersalnymi wartosciami, tak o konstrukcji rozwia-
zan pozytywistycznych decyduje stopien odrzucenia tych zwigzkow. Nie bez zna-
czenia bylo takze, wspomniane wyzej, zjawisko waloryzacji swoiscie ujmowanej
racjonalnosci i przypisanie prawu, traktowanemu jako instrument ksztaltowania
relacji spotecznych, okreslonych funkcji. Chociaz pozornie wyglada to na brak
spojnosci (wszak teza przyjmowana w tej czgsci rozwazan mowi o paradygma-
cie prawa w porzadku normatywnym), to wlasnie proby wyrwania prawa z tego
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porzadku, proponowane w koncepcjach pozytywistycznych, sa dowodem na ist-
nienie tego dominujacego ujecia prawa. Potwierdzeniem jest nie tylko to, ze kon-
cepcje ,,izolacjonistyczne” nie wytrzymujag krytyki, ale przede wszystkim to, ze
sa one kreowane w sposob, ktory wyrasta z myslenia typowego dla paradygmatu
prawa w porzadku normatywnym. (By¢ moze bardziej z proby przezwycigzenia
metodologicznej bezradnosci w bardziej zaawansowanym etapie badania prawa
uwiktanego w zaleznosci aksjologiczne).

Przyjmuje si¢, ze pozytywizm klasyczny opiera si¢ na wielu tezach i zatoze-
niach odnoszacych si¢ do samej koncepcji prawa, zasad jego tworzenia i stosowa-
nia oraz metod badania. Zwr6¢my uwage na trzy najwazniejsze sposrod wymie-
nionych tez: (a) prawo to zbior norm ogoélnych zabezpieczonych forma przymusu,
(b) prawo jest systemem niezaleznym od moralnos$ci i innych systemow norma-
tywnych w tym sensie, ze norma prawidtowo ustanowiona obowigzuje nawet
wtedy, gdyby okazato sig, iz jest ona niestuszna lub nieracjonalna albo niezgodna
z innymi pozaprawnymi regutami; (c) prawo powstaje w trybie jednostronnych
i wladczych decyzji wydawanych przez organy panstwowe lub z upowaznienia
organow panstwowych (Morawski 2000, 15-16).

Syntetyczna charakterystyka, nawet wybranych, pozytywistycznych kon-
cepcji prawa jest zbyt obszerna, aby mozna bylo jg przedstawi¢ w tym tomie.
Ograniczam si¢ tylko do przyktadu tej koncepcji, w ktorej odseparowanie prawa
od elementow tadu normatywnego wystepuje w sposodb najpelniejszy. W tym
przypadku problem konstrukcji proponowanego rozwiagzania jest wazniejszy,
poniewaz musi operowa¢ wyltacznie wewnetrznymi powigzaniami, a rOwno-
czes$nie obejmowac/rozwigzywac problem normatywnosci/podstawy obowigzy-
wania prawa.

Najlepszym przyktadem jest koncepcja prawa Hansa Kelsena. W tej koncep-
cji istota prawa sprowadza si¢ do pojecia normy, ktora jest definiowana w katego-
riach powinnosciowych. Wazna dla tego ujecia prawa jest dodatkowa okoliczno$¢
tak charakteryzowana: ,,Jakkolwiek norma jest elementarng strukturg prawa, to
jednak nie moze ona istnie¢ poza systemem. Norma prawna poza systemem nor-
matywnym jest czystg abstrakcja. Obowigzywanie normy prawnej daje si¢ zde-
finiowa¢ tylko przy uzyciu pojgcia systemu normatywnego. Dlatego tez problem
systemu normatywnego posiada kluczowe znaczenie dla koncepcji Kelsena. Sy-
stem normatywny jest hierarchiczna, autonomiczng, samoorganizujgca i samo-
stwarzajaca si¢ catoscig. Kelsen mowi o trzech typach systeméw normatywnych,
a mianowicie o systemie statycznym, dynamicznym i mieszanym. W systemie
statycznym zwigzki pomiedzy normami (normg wyzszg i nizszg) majg charak-
ter inferencyjny (tresciowy), to znaczy, ze norm¢ nizszg mozemy wyprowadzi¢
(wydedukowac) z tresci normy bezposrednio wyzszej. W przypadku systemu
dynamicznego mamy do czynienia z powigzaniami o charakterze czysto for-
malnym (kompetencyjnym), to znaczy, ze norma bezposrednio wyzsza zawiera
kompetencje normodawcza do wydania normy nizszej. W systemie mieszanym
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powigzania pomi¢dzy normami maja charakter albo statyczny, albo dynamiczny”
(Stelmach i1 Sarkowicz 1999, 47).

Pomijajac, szeroko dyskutowany w literaturze, problem preferowania przez
Kelsena wyrdéznionych wyzej typow systemu, bo wiaze si¢ to z ewolucja jego
pogladow, a takze szczegdtowe i krytyczne analizy przedstawionych rozwiazan,
warto zwroci¢ uwage na kilka probleméw waznych z punktu widzenia rozwaza-
nej autonomii prawa. Wskaza¢ mozna na kilka przestanek uzasadniajgcych odse-
parowanie prawa od moralnosci. Pierwsza wigze si¢ z postulatem odideologizo-
wania nauki prawa. Druga dotyczy sposobu istnienia norm. ,,Uzasadnienia tezy
o rozdziale Kelsen poszukuje w r6znicach pomiedzy prawem a moralnoscia i do-
chodzi do wniosku, ze: po pierwsze, takim czynnikiem nie jest zachowanie, moze
by¢ ono bowiem przedmiotem zarowno norm moralnych, jak i prawnych. Row-
niez nie jest takim kryterium podzial na zachowania wewngtrzne i zewnetrzne.
Rozwazania te doprowadzaja do wniosku, ze réznica pomigdzy prawem i mo-
ralnoscig nie tkwi w ich tresci, lecz w formie; po drugie, obowigzek moralny
moze powsta¢ w wyniku woli wtasnej. W przypadku moralnosci kazde orzecze-
nie o zgodnosci lub niezgodnos$ci dziatania z norma moralna jest jednoczesnie jej
uznaniem. To zatozenie Kelsen przeciwstawia normie prawnej, ktora takiej whas-
ciwosci nie posiada, a jej obowigzywanie jest niezalezne od §wiadomosci faktu
obowigzywania. Norma prawna istnieje obiektywnie poza jednostka” (Zalewska
2014, 24-25).

Teza o rozdzieleniu prawa i moralno$ci wysuwa na plan pierwszy problem
obowigzywania prawa, a jego rozwigzanie Kelsen znajduje w konstrukcji sy-
stemu prawnego i normy hierarchicznie najwyzszej, stanowigcej podstawe jego
obowigzywania. System prawny jest systemem norm, a kazda z nich ma te same
podstawy waznos$ci. Pojedyncza norma obowigzuje, gdy jest czescig systemu
prawnego. Norma staje si¢ za$§ czescig systemu prawnego (dynamicznego) wte-
dy, gdy zostanie ustanowiona na podstawie normy hierarchiczne wyzszej, ktora
upowaznia autorytet do jej wydania. W takiej strukturze hierarchicznej, o powia-
zaniach formalnych, musi powsta¢ pytanie o wspdlng i pierwotng norme stano-
wigcg podstawe obowigzywania prawa. Taka funkcje petni norma podstawowa.
,Kelsen wskazuje, ze norma podstawowa konstytuuje obowigzywanie i ma cha-
rakter hipotetyczno-relatywny. Funkcjonuje jedynie w prawniczej Sswiadomosci
i odnosi si¢ do obowiazujacych systemow prawa. Jest artykulacja warunkéw nie-
zbednych dla uporzadkowania materiatu prawnego” (Zalewska 2014, 49). Kon-
cepcja normy podstawowej, ktorej proba wyjasnienia i zrozumienia jest zmorg
studentow rozpoczynajacych edukacj¢ prawnicza i wyktadowcoOw przedmiotow
wprowadzajacych do prawoznawstwa, stala si¢ jednym z czg$ciej analizowanych
zagadnien doktryny normatywizmu Kelsena. Doczekala si¢ wielu interpretacji
swego znaczenia, a przyjmowane wyjasnienia r6znia si¢ nie tylko tym, do jakiego
systemu (statycznego czy dynamicznego) ja odnosimy, ale i zakresem objasnien.
W odniesieniu do systemu statycznego jest norma majacg najwyzsza wartosc,
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w odniesieniu do dynamicznego za$ jest traktowana jako norma ,,pomys$lana”
(Sarkowicz i Stelmach 1999, 47). Szersze proby rekonstrukcji pojecia normy
podstawowej dostgpne w literaturze obejmuja znaczenia wskazujace, ze jest to
kompetencja do tworzenia norm nizszego rzedu, kompetencja do wykonywania
sankcji, ponadto ostateczny powod obowigzywania prawa rozumianego jako
przynalezno$¢ normy do okreslonego porzadku, ostateczny powdd obowigzywa-
nia prawa rozumianego jako moc wigzaca (Zalewska 2014, 50). Na tym tle poja-
wia si¢ problem przynaleznosci normy podstawowej do systemu prawa, podstaw
jej obowigzywania. Jak zauwaza Andrzej Grabowski, ,,odpowiedz na pytanie,
co Kelsen sadzit o przynaleznosci normy podstawowej do porzadku prawnego
(systemu prawa), jest zrelatywizowana do sposobu pojmowania jego zakresu: je-
$li obejmuje on normy pozytywne i przedpozytywne (niepozytywne), to Grund-
norm do niego przynalezy, jesli za$ system prawa obejmuje wylacznie normy
pozytywne, to Grundnorm do niego nie przynalezy, bo z uwagi na swoja geneze
(sposob powstania) przynaleze¢ nie moze” (Grabowski 2009, 318).

Istotng rolg normy podstawowej, poza tym, ze stanowi podstawe obowiazy-
wania norm pozytywnych ustanowionych w ramach systemu prawa, jest moz-
liwo$¢ uzasadnienia kompetencji do wykonywania sankcji. Sposrod wielu po-
rzadkoéw normatywnych porzadek prawny wyréznia struktura przynaleznych
do niego norm wraz z elementem decydujacym o sankcjonowaniu zachowan
niepozadanych. Istotag normatywizmu jest nie tylko konstrukcja niezaleznych
od jednostkowych przekonan standardow, na gruncie ktorych istnieje racja do
nakazywania, zakazywania lub upowazniania. Jest to réwniez uzasadnienie
do wprowadzania sankcji. Prawo jest ze swojej natury porzadkiem wymuszo-
nym, czyli takim, w ktéorym normatywna regulacja zachowan zachodzi poprzez
dodanie do zachowania przeciwnego do pozadanego spotecznie zorganizowane-
go aktu (socially organized act) — sankcji, podczas gdy porzadek moralny jest
tych ostatnich pozbawiony (Huk 2014, 118).

W koncepcji prawa Kelsena warto zwrdci¢ uwage na dwa watki, ktore sa poza
glownym nurtem analiz w literaturze teoretycznoprawnej. Pierwszy dotyczy cha-
rakterystyki porzadku spotecznego, a zajmowane stanowisko jest ,,konsekwentnie
normatywne”. Za porzadek spoteczny (social order) w teorii prawa Kelsena nale-
zy uzna¢ najszerszy system normatywny, w ramach ktérego wystepuja porzadki
wyroznione, odrgbne i w duzej mierze — cho¢ nie zawsze w pelni — autonomicz-
ne, takie jak: porzadek moralny, religijny, prawny czy zesp6t norm kulturowych.
Cel porzadku spotecznego pozostaje niezmienny: wypracowanie zachowan jed-
nostek podlegtych danemu porzadkowi. Jest to teza gloszaca, ze kazdy cztowiek
zobligowany jest przez dang norme lub zesp6t norm do okreslonego zachowania
lub zaniechania zachowania. Innymi stowy, system norm spotecznych wyznacza
zakres akceptowalnych zachowan jednostki wzgledem porzadku spotecznego po-
przez bezposrednie lub posrednie relacje migdzy zachowaniami (Huk 2014, 118).
Drugi watek dotyczy systemu normatywnego, porzadku moralnego. Gtéwna teza
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sprowadza si¢ do uznania, ze nie istnieje uniwersalny porzadek wartosci. Porzg-
dek wartosci jest pluralistyczny. Pluralizm porzadkéw moralnych zaktada, ze to,
co stanowi wartos¢ nadrzgdng w obrebie jednego systemu, w innym ma warto$¢
nizsza, peryferyjna lub pozostaje indyferentne. ,,Relatywistyczna teoria wartos$ci,
ktora umozliwia separacje prawa i moralnosci oraz prawa i sprawiedliwos$ci, pro-
wadzi Kelsena do postawienia dwoch tez, istotnych z perspektywy czystej teorii
prawa: po pierwsze, jesli porzadek prawny oceniany jest jako moralny lub niemo-
ralny, sprawiedliwy lub niesprawiedliwy, to owe oceny wyrazaja relacje porzad-
ku prawnego do jednego z wielu mozliwych systemow (moralnych), lecz przeciez
nie do jedynego systemu moralnego; przez co porzadek ten konstytuuje jedynie
relatywne, a nie absolutne sady warto$ciujace. Po drugie, wazno$¢ pozytywnego
porzadku prawnego nie jest zalezna od jego potwierdzalnos$ci na gruncie jakich$
systemow moralnych. Powyzsze z kolei prowadzi Kelsena do wniosku, ze nie-
mozliwe jest zaproponowanie absolutnego standardu ewaluacji (absolute stan-
dard of evaluation), gdyz jeden osad nie moze by¢ uzasadniany w ten sam sposéb
na gruncie réznych systemow moralnych” (Huk 2014, 127).

Teoria Kelsena zawiera wiele watkow istotnych z punktu widzenia paradyg-
matu prawa w porzagdku normatywnym. Mozna nawet powiedzie¢, ze w pew-
nym stopniu waloryzuje kwesti¢ porzadku spotecznego jako tadu normatywnego.
Wskazuje, ze istnieje wiele zwigzkow, a podstawowy sprowadza si¢ do tego, ze
prawo podlega moralnej ewaluacji. Nie rozwijam w tym momencie kwestii, co
si¢ dzieje, jesli w wyniku tej ewaluacji prawo jest oceniane negatywnie. Kelsen
twierdzi, ze zwigzek prawa z moralnoscia najsilniej zarysowany jest w aspekcie
zawartosci normy prawnej. Zaktada si¢ bowiem, Ze norma jest w swojej istocie
moralna, co znaczy, ze ustanawia pewng konkretng moralng warto$¢, a w konse-
kwencji — jest sprawiedliwa (Huk 2014, 126). W niewatpliwie wyraznie zazna-
czongj tezie o rozdziale prawa i moralno$ci wskazanie dotyczy jedynie tego, ze
prawo nie jest uzaleznione od moralnej legitymizacji. Mozna nawet powiedziec,
i na tym polega oryginalnos¢ mysli Kelsena, ze dostrzega niebezpieczenstwo,
ktore dla spoteczenstwa wiaze si¢ z nadaniem prawu zewngetrznej, arbitralnej le-
gitymacji. Wewngetrzna, systemowa legitymacja prawa jest bowiem gwarantem
ukonstytuowania si¢ i dzialania instytucji panstwa na podstawie prawa i w gra-
nicach prawa.

W obronie twardego pozytywizmu i wyznaczonego przez Kelsena kierun-
ku skierowato swoj wysitek niewielu filozofow i teoretykow prawa. W tej ma-
terii istnieje spor zarowno dotyczacy samego okreslenia ,,twardy pozytywizm”,
,»mickki pozytywizm?”, jak i zaliczenia poszczegolnych koncepcji prawa do tego
nurtu (Koztowski 2009, 50). Dotyczy to takze koncepcji H.L.A. Harta, nie tylko
z tego wzgledu, ze przedstawia oryginalne rozwigzanie problemu funkcjono-
wania prawa w relacji do wartos$ci, ale rowniez dlatego, ze stala si¢ punktem
odniesienia licznych krytycznych analiz i znanych w krggach filozofow i teore-
tykow prawa debat.
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3.3. Trzecia droga. Formula Gustawa Radbrucha

Pojecie trzeciej drogi jest w ogdlnym znaczeniu probg okreslenia tych wszyst-
kich koncepcji prawa, ktore odzwierciedlaja ciggle podejmowane proby wyjscia
poza klasyczne ujecia w ramach teorii prawa natury i pozytywizmu prawniczego.
Czgs¢ z nich jest definiowana jako niepozytywistyczne koncepcje prawa. Andrzej
Grabowski pisze, ze ,,teoria, ktora konsekwentnie stara si¢ opracowa¢ alternaty-
we dla tradycyjnego pozytywistycznego pojmowania prawa, nie bedac przy tym
kolejng wersja doktryny prawa natury, jest niepozytywistyczna koncepcja prawa
Ralfa Dreiera i Roberta Alexy’ego, spetniajaca w ramach niemieckojezyczne;j te-
orii 1 filozofii prawa funkcj¢ analogiczng do roli, ktéra odgrywa antypozytywi-
styczna filozofia prawa Ronalda Dworkina w obrebie anglosaskiej filozofii pra-
wa” (Grabowski 2009, 15-16). Czy i w jakim zakresie w podobnym kierunku
podazaja inni teoretycy, stojacy na pozycjach pozytywistycznych, ale wyraznie
wychodzacych poza kanon pozytywizmu, jest zagadnieniem spornym. Wskazuje
na to cytowany wyzej autor, wymieniajac takie kierunki, jak: pozytywizm insty-
tucjonalny, migkki pozytywizm, pozytywizm inkluzyjny czy inkorporacjonizm.

Analizujac niepozytywistyczng koncepcje¢ prawa Dreiera i Alexy’ego, Gra-
bowski wskazuje, ze poczatek poszukiwaniom ,.trzeciej drogi” data ,,formuta
Radbrucha” (Grabowski 2009, 15). Niezaleznie jednak od tego, w jakim stopniu
my$l Radbrucha wyznaczyta kierunek teoretycznych ustalen, czy tez przyczynita
si¢ do tego, jej przyblizenie jest uzasadnione, poniewaz w petni oddaje jedna
z mozliwych form relacji prawa i moralnos$ci, przybierajaca posta¢ niezbednego
zakresu zwigzkow tresciowych.

Potraktowanie koncepcji prawa Radbrucha jako ,,wzorcowej” dla relacji
prawa i moralno$ci wyznaczonej przez niezbedne minimum zwigzkow trescio-
wych wydaje si¢ uzasadnione z kilku powodow. Pierwszy, o ktorym byta mowa
wyzej, to ten, ze dala poczatek poszukiwaniom ,,trzeciej drogi”. Drugi, na co
wskazuje Jerzy Zajadlo, to fakt, ze w literaturze fachowej obserwujemy gwat-
towny wzrost zainteresowania filozofig prawa Radbrucha, co skutkuje wieloma
interpretacjami (Zajadto 2009, 22). Trzeci, jak si¢ wydaje, istotny powod spro-
wadza si¢ do tego, ze sformutowana po wojnie koncepcja ustawowego bezprawia
,weszta do kanonu” rozwazan na temat relacji prawa i moralnosci. Jest to rodzaj
paradoksu tak charakteryzowanego: ,,Kilka stynnych artykutow z lat 1945-1947
bylo spontaniczng reakcja humanisty na perwersje nazistowskiego bezprawia
i z naukowego punktu widzenia wiele zawartych w nich tez miato charakter
uproszczony, syntetyczny lub wregcz intuicyjny. By¢ moze wiasnie na tym polegat
geniusz ich autora — w swych przyczynkarskich pracach zauwazyt problemy, kto-
re wyznaczyty kierunki rozwoju calej powojennej dyskusji filozoficznoprawne;j”
(Zajadto 2009, 18).

Koncepcji prawa Radbrucha nie da si¢ potaczy¢ z jednoznacznym usytuowa-
niem go w kregu pozytywistow czy zwolennikoéw prawa natury. W jego obszernym
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dorobku mozna odnalez¢ wypowiedzi przemawiajagce zardwno za jednym, jak
i za drugim stanowiskiem. Sg one niekiedy sprzeczne, wykluczajace si¢, co do-
starcza argumentdw przy probach zakwalifikowania go do okreslonego nurtu
w sposob dowolny. Postrzegano go jako skrajnego pozytywiste, ale drugiej strony
wskazuje sie, ze teza o ustawowym bezprawiu nie pojawita si¢ znikad, a jej pod-
stawy mozna odnalez¢ we wczesniej przyjmowanych zatozeniach filozoficznych
(Zajadto 2001, 178).

Waznym elementem w koncepcji prawa Radbrucha sg uwagi na temat obo-
wigzywania prawa. Wyrdznit on trzy podstawy. Pierwsza cechuje si¢ podejsciem
czysto normatywnym i odnosi do hierarchicznego systemu prawa, systemu za-
mknietego, a konstytucja stanowi w niej najwyzsze zrodlo prawa. Druga ma cha-
rakter historyczno-socjologiczny i opiera si¢ na dwoch elementach: wtadzy (mocy,
sity) oraz uznaniu. Podstawg obowigzywania prawa jest tu nakaz wtadzy, ktory
jest jednocze$nie wola 1 moznoscig wykonywania przymusu. Ta podstawa jest
wzmacniana uznaniem przez adresatéw norm — uznaniem o charakterze indywi-
dualnym badz generalnym, a takze ich dobrowolnym podporzadkowaniem (Za-
jadto 2001, 167). Krytyka dwoch poprzednich prowadzi do wyodrebnienia trzeciej
podstawy obowigzywania prawa, ktora Radbruch okresla mianem filozoficzne;:
obowigzywanie norm prawnych zalezne jest od zgodnosci i stopnia wypetniania
idei prawa przez porzadek prawny danego panstwa (Chauvin 1999, 30).

Wyréznienie takich podstaw pozwala na rozwinigcie koncepcji filozoficzno-
prawnych, ktore zostaly zainicjowane, sformutowang jeszcze przed wojna, ideg pra-
wa. Idea prawa wyraza si¢ w triadzie: bezpieczenstwo prawne — celowos¢ prawa
— sprawiedliwo$¢ prawa. Bezpieczenstwo prawne wynika ze stanowienia pra-
wa przez instytucje, ktora jest do tego uprawniona i jednocze$nie posiadajaca
faktyczna mozliwos$¢ zrealizowania owego prawa, gwarantujac pewnosc jego
obowigzywania. Celowos$¢ (dobro powszechne) w rozumieniu Radbrucha jest po-
nadempiryczng idea, zasadg materialng posiadajaca charakter neutralny, dlatego
niemozliwe jest jej ocenianie pod wzgledem pozytywnym czy negatywnym (Za-
jadto 2001, 151). Sprawiedliwos$¢, a raczej jej dwa rodzaje, tj. sprawiedliwos¢ su-
biektywna i obiektywna, dopetnia triade. Sprawiedliwos¢ subiektywna polega na
ludzkiej wlasciwos$ci uznania elementéw moralnych, a takze wewngtrznym sto-
sunku do sprawiedliwo$ci obiektywnej. Sprawiedliwo$¢ obiektywna jest zwia-
zana z oceng relacji miedzyludzkich: doskonato$¢ odnajduje w idealnym tadzie
spotecznym (Zajadto 2001, 143, 173).

Zmiana zajmowanego stanowiska po 1945 roku dotyczyla przewartosciowa-
nia idei prawa. W konsekwencji w idei prawa, wyrazonej we wskazanej wczes-
niej triadzie, nastgpuje zamiana miejsca poszczegodlnych elementow. Podczas
gdy wczesniej na pierwszym miejscu byto bezpieczenstwo prawne, na drugim
celowos$¢ prawa, na trzecim sprawiedliwos¢, po przewartosciowaniu elementem
pierwszoplanowym stata si¢ sprawiedliwos¢, ktora swa pozycja w triadzie za-
mienita si¢ z bezpieczenstwem prawnym. Zmiany w strukturze idei prawa byly
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na tyle istotne, ze pozwolity na sformutowanie znaczacych tez. Najwazniejsza,
0 razacej sprzecznosci, stanowi, ze w przypadku, gdy prawo jest razaco sprzecz-
ne z ideg sprawiedliwos$ci, nalezy odméwi¢ mu zaré6wno mocy obowigzujace;,
jak i statusu prawnego (Zajadto 2001, 110). W literaturze teza ta, czgsto w formie
tacinskiej paremii lex iniustissima non est lex, zostaje upowszechniona w postaci
»formuty Radbrucha”.

Istota problemu nie sprowadza si¢ jednak tylko do precyzyjnego okreslenia
tresci tej formuty. Jan Wolenski, dokonujac analizy réznych jej wersji z punktu
widzenia uzytych poje¢, wskazuje, ze ze wzgledu na odroéznienie prawa i ustawy,
sformutowanie ,,ustawa razaco niesprawiedliwa jest bezprawiem” jest dla tej for-
muty najbardziej adekwatne (Wolenski 2015, 9). Podkresla on, ze formuta Rad-
brucha ,,wyraza podstawowy problem filozofii prawa zwiazany z dyskusja po-
miedzy pozytywizmem prawniczym a doktrynami prawno-naturalnymi, a takze
otwiera drogg dla mozliwego pewnego racjonalnego kompromisu pomi¢dzy tymi
oboma stanowiskami”. Dalej dodaje: ,,Spor pomiedzy pozytywizmem prawni-
czym i szkotami prawa natury nie sprowadza si¢ rzecz jasna do semantyki, w tym
wypadku, do logicznych funkcji pewnych przymiotnikoéw. Problem glowny pole-
ga na przyjeciu jakiego$ materialnego kryterium dla razacej niesprawiedliwosci”
(Wolenski 2015, 7, 10).

Koncepcja prawa Radbrucha, a $cisle biorac, popularno$é i prostota zapropo-
nowanej formuty, stanowita nie tyle punkt odniesienia, ile punkt zwrotny, od kto-
rego rozpoczeta sie fala kolejnych poszukiwan i prezentowania propozycji kon-
cepcji prawa lokowanego w porzadku normatywnym. Mozna méwic, jak sadze,
w sposob uzasadniony o gtdéwnym nurcie badawczym w teorii i filozofii prawa.
Jego istotg jest — to jedna z tez prezentowanych przez Tomasza Koztowskiego
— ,,aksjologiczny i aksjomatyczny konieczny poczatek prawa oraz prosystemowa
(w sensie kazdorazowego poszukiwania danego uktadu-zwiazku) i jednocze$nie
otwarta (w sensie tworzaca nowe byty) normatywnos¢, a nie nakazowos$¢ jako
sens prawa. Podobienstwa te pozwalajg na sformutowanie zbiorczej nazwy dla
nowego pozytywizmu: pozytywizm aksjonormatywny” (Koztowski 2009, 43).
Rownoczesnie cytowany autor podkresla: ,,Twierdzenie o mozliwosci wyrdznie-
nia pozytywizmu aksjonormatywnego jest twierdzeniem daleko idgcym, ponie-
waz juz w jego ramach nalezy stwierdzi¢, ze w celu znalezienia interpretacyjnej
sensownosci najnowszego prawa nie trzeba wkracza¢é w postmodernizm. Prze-
ciwnie — trzeba raczej pochyli¢ si¢ nad tym, iz uproszczona wersja dziewigtnasto-
wiecznego pozytywizmu byta stosunkowo krotka, cho¢ tak spotecznie efektywna
czy efektowna przerwa w ptynnej ewolucji myslenia prawniczego, zakorzenione-
go nie tylko w modernizmie, ale rowniez w Grecji i Rzymie, a od czaséw Rad-
brucha przybierajacej posta¢ pozytywizmu aksjonormatywnego, coraz bardziej
wspotgrajacego z nowoczesnym prawem natury” (Koztowski 2009, 63).

W zasadniczym wymiarze rozwazania te sa wyrazem uwiklania w paradyg-
mat prawa w porzadku normatywnym, ktory zostal okreslony ostatecznie przez
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pozytywizm prawniczy. Warto podkresli¢, ze — jak pisze Marek Zirk-Sadowski:
,Nie chodzi tutaj o pozytywizm jako doktryne prawng przeciwstawiang koncep-
cjom prawa naturalnego, ale raczej o pozytywizm prawniczy jako opis pewnej
metodologii prawa, pozwalajacej wyrdézni¢ specyficzny porzadek normatywny
powstaly w kregu kultury prawa rzymskiego. Pozytywizm prawniczy w tym uje-
ciu jest zatem zrodlem podstawowych kategorii myslenia prawnego, ktore unifi-
kuja prawotworstwo i praktyke prawnicza, stanowiac ramy pojeciowe interpretacji
prawniczej i rozumowan prawniczych. Kategorie te sg w duzym stopniu formal-
ne i nie aspiruja do wyrazania np. ideatu sprawiedliwo$ci materialnej. Nalezy do
nich: pojecie prawa, legitymizacja prawa, koncepcja normatywnych zrodet pra-
wa, koncepcja prawotworstwa, zawody prawnicze, ideologie prawnicze i edukacja
prawnicza. Problematyka zwigzana z wymienionymi kategoriami nalezy do kla-
sycznego zakresu rozwazan filozofii prawa” (Zirk-Sadowski 2012, 4).

4. Dominacja paradygmatu prawa w porzadku normatywnym

4.1. O wzmacnianiu paradygmatu prawa w porzadku normatywnym

Paradygmat prawa w porzadku normatywnym nie tylko odzwierciedla typ
podejscia do badania prawa, ale tez w wyniku ewolucji doktryny prawniczej ,,bu-
duje” obraz porzadku normatywnego i prawa jako jego istotnego elementu, to za$
ugruntowuje i dogmatyzuje zaktadane powigzanie prawa z systemem wartosci,
z elementami tadu normatywnego. Jest to rodzaj sprz¢zenia zwrotnego. Dodat-
kowo mozna méwic o zalezno$ci migdzy postrzeganiem i oceng stanu stosunkow
spotecznych uregulowanych przez prawo a koniecznoscig ich ponownego, ,,lep-
szego” unormowania w ,,innym” nawigzaniu do systemdéw normatywnych.

Stosunki spoteczne sa czgsto ,,rozpoznawane przez prawo”. Poznanie ,,przez
prawo” jest w jakim$ stopniu mozliwe, bo w prawie, w jego tresci uzewngtrznia
si¢ charakter stosunkow spotecznych, sprzecznych interesow i relacji konflikto-
wych. Samo zagadnienie — jak pisze Kazimierz Opatek — odzwierciedlenia przez
normy rzeczywistosci jest skomplikowane i moze by¢ rozpatrywane w dwoch
podstawowych ptaszczyznach: po pierwsze, w tym znaczeniu, ze ,,norma bezpo-
srednio informuje adresatow o tym, jak normodawca chce, by si¢ zachowali, i ja-
kie przewiduje nastepstwa spelnienia badz niespelnienia wymagan normy, po
drugie, tres¢ normy daje podstawy do snucia posrednio wielu wnioskow na temat
jej zwiazku z rzeczywistoscig” (Opatek 1986, 200). Ten drugi, ,,poznawczy wy-
miar”, odnosi si¢ do prawa jako calosci i jest wazniejszy. Jak pisze Opatek: ,,Waz-
niejsze moze jednak jest to, ze posrednio dajace sic wywnioskowaé dane o rze-
czywistos$ci sg duzo bogatsze, gdy bierze si¢ pod uwage okreslony zespot norm,
a nie jedng tylko norme” (Opatek 1986, 204). Nie przesadzajac, ktory z dwoch
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aspektow poznawczych jest bardziej wykorzystywany w procesie poznawczym,
konfrontowanie rzeczywisto$ci z prawem i elementami tadu normatywnego
wptywa na wskazany wyzej proces oddziatywania zwrotnego i wzmacnianie pa-
radygmatu. Najbardziej wymowna jest kwestia sprawiedliwos$ci; sprawiedliwego
prawa szukajacego potwierdzenia przez odniesienie do sfery wartosci i innych
segmentow tadu normatywnego.

W poznaniu naukowym zagadnienie sprawiedliwo$ci prawa, Sci§le zwigza-
ne z pytaniem o istot¢ prawa, dzieli wszystkie problemy charakterystyczne dla
badan zjawisk spotecznych. ,,Historia mysli filozoficznej pokazuje, ze namyst
nad rzeczywisto$cia pozostaje ciagle w dialektycznym konflikcie miedzy teza
o tym, ze jesteSmy w stanie pozna¢ fundamentalne elementy, ktore konstytuuja
owg rzeczywistos¢, a nihilizmem, czyli teza o beznadziejnos$ci takich poszuki-
wan 1 upadku nadziei ich odkrycia. Spostrzezenie to dotyczy rowniez tego frag-
mentu rzeczywistosci, ktory nazywamy prawem i zawiera si¢ w pytaniach o ist-
nienie uniwersalnych struktur tej kategorii bytu i mozliwo$¢ ich obiektywnego
poznania, a przynajmniej takiego poznania prawa (jako kategorii ontologicznej),
abysmy mieli wiedzg, ktéra w powszechnie satysfakcjonujacy sposob wskazywa-
taby podstawe jego istnienia, co ostatecznie stanowiloby by¢ moze powszechny
argument za jego przestrzeganiem” (Bekrycht 2013, 83).

Kwestie ontologiczne prawa, chociaz podstawowe, nie wyczerpujg kregu
pytan dotyczacych jego sprawiedliwosci. Analiza poj¢cia sprawiedliwos$ci na-
strecza rowniez wielu trudnos$ci, gdy probujemy dociec, czym jest sprawiedli-
wos$¢ zarowno w rozwazaniach filozoficznych, jak i w kontekscie spotecznym,
prawnym czy politycznym. Kazda proba ustalenia ,,istoty sprawiedliwosci”
napotyka na nieprzezwyci¢zalne trudno$ci. Sprawiedliwo$¢ jest tajemnica,
do ktérej mozna odnie$¢ stowa Marka Aureliusza zawarte w Rozmyslaniach:
»Sprawy swiata sg okryte taka jaka$ tajemniczos$cia, ze filozofom, i to nie ma-
tym ani pierwszym lepszym, wydaja si¢ zupetnie nie do pojecia. A nawet sa-
mym stoikom wydaja sie trudne do pojecia. A wszelkie nasze ujgcie zmienne”
(Marek Aureliusz 1958, 49).

Gdy rozwazamy kwestie sprawiedliwos$ci, nalezy zwrdci¢ uwage na in-
tuicyjne rozumienie sprawiedliwosci, ktore w mniejszym stopniu prowadzi do
jednoznacznego okreslenia sprawiedliwos$ci, ogniskujac si¢ raczej na wskazaniu
przejawow niesprawiedliwosci. Gustaw Herling-Grudzinski, opisujac sienenskie
freski Ambrogia Lorenzettiego przedstawiajace alegorie ztego i dobrego rzadu,
zauwazyt: ,Latwiej wytyka¢ grzechy zlego rzadu niz wskazywac cnoty dobre-
go. Grzechow ma zty rzad wiele, a wystarczytyby dwa gtowne: podeptanie spra-
wiedliwosci 1 wladztwo tyranii. [...] Trudniej jest przedstawi¢ alegori¢ dobre-
go rzadu, skoro podstawowym tytutem do chwaty dobrego rzadu jest to, ze nie
czuje si¢ zanadto jego istnienia” (Herling-Grudzinski 1996, 190). Parafrazujac te
wypowiedz, mozna stwierdzi¢, ze niesprawiedliwe prawo, co ma miejsce az na-
zbyt czgsto, buduje i utwierdza obraz tych segmentow tadu normatywnego, ktore
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wyrazaja ide¢ sprawiedliwosci, bo niesprawiedliwe prawo bardziej niz wszyst-
ko inne potwierdza istnienie sprawiedliwos$ci 1 konieczno$ci dazenia prawa do
sprawiedliwosci.

4.2. Cechy charakteryzowanego paradygmatu

W charakterystyce paradygmatu odnositem si¢ tylko do kwestii pra-
wa w porzadku normatywnym. Podkreslam te okoliczno$¢, poniewaz, mimo
wprowadzajacych uwag na temat porzadku spolecznego, usytuowanie prawa
w porzadku spotecznym wyznacza postrzeganie prawa w szerszej perspekty-
wie (Patecki 2003).

Na podstawie przedstawionych uwag i wzorcowych przyktadéw mozna po-
kusi¢ si¢ o scharakteryzowanie cech tego paradygmatu i wynikajacych z niego
probleméw badawczych. Pierwsza cechg jest postrzeganie tadu normatywne-
go jako catosci sktadajacej si¢ z wielu systemdw, ktorych charakterystycznym
aspektem jest agregacja kulturowa i terytorialna. Takie ,,systemowe podejscie”,
narzuca typ analizy, skupiajgcej si¢ na konstrukeji systemu z przyjmowanym za-
fozeniem, ze mozliwe relacje sa do przedstawienia, podobnie jak w matematyce
operuje si¢ podstawowym rachunkiem na zbiorach. Druga cecha jest postrzega-
nie prawa i innych systeméw tadu normatywnego przez pryzmat ich statusu, co
ukierunkowuje rozwazania, ktore koncentrujg si¢ na pytaniu o istote prawa. Ko-
lejng cechg jest wyznaczenie pozornie szerokiego kregu mozliwych konfiguracji
w relacji prawo a inne systemy normatywne — pozornie, bo w istocie podstawa
jest moralno$¢, a w odniesieniu do pozostatych elementow tadu normatywnego
roznice sprowadzaja si¢ tylko do arbitralnie okreslanego poziomu ich intensyw-
nosci. Paradoksalnie dgzenie do ,,uwolnienia si¢ od paradygmatu” w ramach kon-
struowania autonomicznego systemu prawa moze by¢ traktowane jako potwier-
dzenie jego dominacji.

Charakteryzowany paradygmat wyznacza krag rozstrzygnie¢ dla innych
fundamentalnych pytan, w tym najwazniejszego, pytania o autorytet prawa,
o jego legitymizacje. A priori przyjmowana jest mozliwos¢ kompleksowej, sy-
stemowej legitymizacji prawa, legitymizacji ,,zewngtrznej”, nadawanej jednym
aktem. W systemowym ujeciu porzadku normatywnego zaktada si¢ istnienie
szczegblnego rodzaju tancucha legitymizacyjnego, ale rownoczesnie mozliwosci
jego arbitralnego przecigcia.

Przyjmowany paradygmat wyznacza odmienne szczegoétowe problemy ba-
dawcze dla poszczeg6élnych systemow prawa, zwlaszcza w zestawieniu systemu
kontynentalnego i common law. W znacznym stopniu wptywa tez na ujecie two-
rzenia prawa i wyznacza mozliwosci badania tego procesu.
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4.3. Problem tworzenia prawa w ramach paradygmatu
i badania tego procesu

Paradygmat prawa w porzadku normatywnym w sposob bezposredni
wptywa na koncepcje tworzenia prawa (co przejawia si¢ w wielu wymiarach),
a w konsekwencji takze na kwestie badania tworzenia prawa i proby ujecia tego
zjawiska w formie modeli deskryptywnych, teoretycznych lub normatywnych.
Inaczej mowigc, paradygmat ten konstytuuje podejscie (ujgcie) problemu tworze-
nia prawa, ktore w szczegotach jest wkomponowane w przyjmowane koncepcje
prawa. Rozstrzygajacym elementem tych ujec jest kreatywna, ale rownoczesnie
autonomiczna rola autorytetu tworzacego prawo. Ta rola zmienia si¢ w zalezno-
$ci od wzorcowych ujec, ale mozna wskaza¢ na cechy charakterystyczne, ktore
wyrazaja — wkomponowang w koncepcje prawa — propozycj¢ tworzenia prawa
stanowionego.

Pierwsza i1 — jak si¢ wydaje — najistotniejsza konsekwencja wynika z opcji
pozytywistycznej, ktéra zdominowata podejscie do tworzenia prawa w aspek-
cie podmiotowym i proceduralnym. Moéwiac w uproszczeniu, prawo tworzone
przez kompetentny organ, niezaleznie od relacji do innych systeméw normatyw-
nych, ksztattuje wtasne reguty jego tworzenia, ktore rowniez musza mie¢ wymiar
prawny, musza by¢ prawnie umocowane. Nadaje to szczegdlng range organizacji
tworzenia prawa i przejawia si¢ w dwoch wymiarach: instytucjonalnym i proce-
duralnym. Réznice miedzy systemem kontynentalnym a systemem common law
sa oczywiste, na co zwraca si¢ uwagg zwlaszcza w ocenie normatywizmu Kel-
sena, podkreslajac, ze zakres jego zastosowania ograniczal si¢ w zasadzie tylko
do systemow prawa stanowionego (Stelmach i1 Sarkowicz 1999, 48—49). Inaczej
przedstawia si¢ ten problem w konfrontacji z pozytywistyczng koncepcja Harta,
ale 1 tak, jesli wezmiemy pod uwage poszerzajacy si¢ zakres tworzenia prawa
przez organy prawodawcze w systemie common law, to organizacja stanowienia
prawa jest takze czynnikiem istotnym.

Generalnie nalezy stwierdzi¢, ze pozytywizm prawniczy ze swoja wizja
autonomicznego prawa wywarl najwickszy wptyw na dominujacy wspolczesnie
wzor tworzenia prawa. Wkomponowany $cisle w istote pozytywistycznej kon-
cepcji prawa, zrodet jego autorytetu i podstawy obowigzywania, wyznaczylt ka-
non ramy instytucjonalnej i proceduralnej, co oczywiscie nie przesadza o wyste-
powaniu odrgbnych, szczegdlowych rozwigzan. Pozytywistyczne ujecia prawa,
zwlaszcza te, ktore zwracaja uwage na pozycje suwerena jako jedynego podmiotu
uprawnionego do decydowania o ksztalcie prawa, odbijaja si¢ wyraznie na stro-
nie instytucjonalnej tworzenia prawa, przesadzajac rownoczesnie o politycznym
charakterze tego aktu. Podstawowe znaczenie dla organizacji procesu tworzenia
prawa ma jego wkomponowanie w rozwigzania ustrojowe i przyjeta konstrukcje
sprawowania wtadzy politycznej. W konsekwencji tworzenie prawa jest w znacz-
nym stopniu uzaleznione od form sprawowania wiadzy. Trafnie charakteryzuje t¢
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zalezno$¢ Stawomira Wronkowska, piszac: ,,Ow proces ma charakter polityczny
w tym sensie, ze decyzje o celach regulacji prawnych, ustanowieniu norm, ich
tredci 1 czasie ich wprowadzenia w zycie podejmujg instytucje sprawujace wia-
dz¢” (Wronkowska 2009, 111).

Organizacja procesu tworzenia prawa jest zagadnieniem ztozonym, zwlasz-
cza jesli rozpatrujemy go w wymiarze wspotczesnego panstwa demokratycznego
1 przyjetych rozwigzan ustrojowych. W literaturze podkresla sig, ze ,,Wspotczes-
ny proces prawodawczy jest przy tym wysoce zorganizowany i sktada si¢ z wie-
lu nastepujacych po sobie sekwencyjnie czynnosci wykonywanych przez rézne
instytucje. Instytucje biorace w nim udziat oraz reguty ich funkcjonowania sg
wyznaczane przez obowigzujace normy prawne i sktadaja si¢ na bardzo skompli-
kowang procedure prawodawcza” (Wronkowska 2009, 111).

W dyskutowanym paradygmacie przesadzajace jest nie to, ze mamy do
czynienia z ,,organizacja tworzenia prawa”, bo kazde dziatanie wymaga jakiej$
formy zorganizowania, ale to, jaka rolg przypisujemy jego poszczegoélnym ele-
mentom. Badania w tym zakresie sprowadzaja si¢ do charakterystyki strony in-
stytucjonalnej, ktora obejmuje rozne zagadnienia: uktadu instytucji z okreslony-
mi kompetencjami, struktury wewnetrznej instytucji i regut dziatania, a takze
instytucjonalnie podporzadkowanych etapow procesu prawotworczego. W nie-
ktorych ujeciach badania obejmuja postulaty zmian w sferze instytucjonalne;.
Drugi obszerny zakres badan dotyczy procedury tworzenia prawa. Szczegolna
cecha procedur jest ich ranga i status, a takze ukierunkowanie w zaleznosci od
tego, do ktorych zrodet prawa/aktéw prawnych przyjete rozwigzania si¢ odnosza.
Dotyczy to przede wszystkim aktow prawnych powszechnie obowiazujacych, ale
w pewnym stopniu moze by¢ odniesione rowniez do aktow wewnetrznych?,

Koncepcja tworzenia prawa w ramach pozytywistycznej wizji prawa,
a zwlaszcza koncepcji prawa autonomicznego wzgledem innych systemow nor-
matywnych, ma ,.teoretyczne wsparcie” w postaci racjonalnego modelu tworze-
nia prawa. Jego podstawg jest zalozenie o dzialaniu celowo-racjonalnym, kto-
rego wyznacznikiem jest wiedza zaré6wno o okreslonym stanie rzeczywistosci,
zalezno$ciach przyczynowo-skutkowych migdzy zjawiskami oraz kryteriach
wyboru mozliwych rozwigzan. Podstawowe kryterium racjonalnosci jest wyra-
zone w stwierdzeniu: ,,Prawodawca jest prawodawca racjonalnym, jezeli dobie-
ra wlasciwe $rodki dla zatozonego celu ze wzgledu na wiedze, jaka dysponuje,
i preferencje, jakie przyjmuje” (Wroblewski 1985, 130). W konstrukcji modelu
racjonalno$¢ przejawia si¢ w dziataniach, ktore dajg si¢ wyodrebni€ i stanowig

> Te zagadnienia szeroko omawiam w monografii, ktora stanowita pierwsza czg¢$¢ opracowa-
nia wynikow badan realizowanego projektu (Biernat 2016a). Istotnym punktem w tej charaktery-
styce jest zwrocenie uwagi, ze kwestie organizacji tworzenia prawa sg zréoznicowane w zalezno$ci
od typu zrodet prawa w znaczeniu formalnym. Konstytucja RP dokonata uporzadkowania zrodet
prawa: wprowadza zamknigty system zrodel prawa powszechnie obowiazujacego i otwarty sy-
stem zrodet prawa wewnetrznie obowigzujacego.
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podstawe wydzielenia etapéw procesu prawotworczego. Sg to nastepujace etapy:
okreslenie i sprecyzowanie celu, ustalenie prawidtowosci wiazacych wyznaczo-
ny cel z mozliwymi do uzycia srodkami, wyb6r grupy srodkéw prawnych po-
tencjalnie uzytecznych, wybor okreslonego srodka oraz ustanowienie przepisow
(Wroblewski 1985). Przedstawiony (w duzym uproszczeniu) model racjonalnego
tworzenia prawa stal si¢ kanwg obszernej dyskusji naukowej, w wyniku ktore;j
powstato wiele propozycji jego uzupetnienia lub modyfikacji (Cyrul 2012).

Charakteryzujac model racjonalnego tworzenia prawa, nalezy zwrdci¢ uwa-
g¢ na przypisanie mu waloréw normatywnych. Powinno$¢ tworzenia prawa zgod-
nie z tym modelem jest bardzo silnie wkomponowana w pozytywistyczng wizje
prawa pragmatycznym, celowo-racjonalnym dzialaniem zwigzanym z kreo-
waniem aktow normatywnych. Kwestia poruszana wyzej jest istotna, poniewaz
aczy si¢ z problemem wytypowania optymalnego modelu tworzenia prawa wraz
ze sformalizowanymi dyrektywami.

Glowny nurt krytyki racjonalnego modelu tworzenia prawa dotyczy przyj-
mowanego zatozenia racjonalno$ci dziatania instrumentalnego, ktore jest wigzane
z wizja funkcjonowania spoleczenstwa i mozliwo§ciami ustalenia, na podstawie
zalezno$ci przyczynowo-skutkowych, wystgpowania prawidlowosci uzasadnia-
jacych podejmowane dziatania. W rzeczywisto$ci wystgpowanie takich prawid-
towosci, majgcych charakter obiektywny, o szerokim zakresie generalizacji, moc-
no uzasadnionych, jest bardzo trudne do ustalenia. ,,Stwierdzenie to — jak pisze
Lech Morawski — wspiera dodatkowo fakt, iz jesli nawet udaje nam si¢ odkry¢
jakie$ prawidlowosci spoleczne, to zwykle odnosza si¢ one do ludzkich zacho-
wan, a tym samym zaleza od ludzkiej woli i w zwiazku z tym nigdy nie mozemy
wykluczy¢ tego, ze z catkowicie nieprzewidzianych powodow ludzie przestang
si¢ zachowywac tak, jak mowig te prawidtowosci” (Morawski 2010, 587). Nie jest
to jedyny problem, na ktéry zwraca si¢ uwage w krytyce racjonalnego modelu
tworzenia prawa. Podkresla si¢ migdzy innymi kwesti¢ ograniczen mozliwos$ci
precyzyjnego okreslenia celu, ztozonosci celow realizowanych aktywnoscia pra-
wotworcza czy kryteriow racjonalnosci. W najdalej idacej krytyce odrzuca si¢
racjonalnos¢ prawodawcy. ,,Racjonalny ustawodawca jest jedynie idealistycznym
zatozeniem, ktdre ciagle odgrywa istotng role¢ w interpretacji prawnej w pan-
stwach z dominujacg ideologia zwigzanej decyzji sedziowskiej, ale jego funkcja
w opisie rzeczywistego modelu tworzenia prawa w Polsce ma co najwyzej cha-
rakter maskujacy” (Staskiewicz 2010, 199).

W odniesieniu do koncepcji uznajacych immanentny zwigzek prawa pozy-
tywnego z prawem naturalnym stosunkowo niewiele uwagi zajmuja kwestie teo-
retyczne tworzenia prawa, ktore mozna zakwalifikowac jako charakterystyczne
dla tego typu ujecia prawa. Ustrojowe formy decyduja o organizacji procesu pra-
wotwdrczego, a prawo pozytywne ma by¢ poprawnie wydedukowane z prawa
naturalnego. W jaki sposob dochodzi si¢ do tego poprawnego wydedukowania,
to problem odrgbny. Mozna jedynie wskazac¢ na rol¢ instytucji pelnigcych role
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autorytetow moralnych lub reprezentujacych opcje szczegdlnej pozycji prawa na-
turalnego w tadzie normatywnym (np. przez zwigzki z religia, przez tradycyjnie
ujmowane wartosci). Trudno tez w tym wypadku mowic¢ o dedykowanym modelu
normatywnym tworzenia prawa zgodnie z prawem naturalnym.

W pewnym stopniu o oryginalnym ujeciu tworzenia prawa i propozycji ba-
dania procesu tworzenia prawa w koncepcji prawa natury mozemy mowi¢ w od-
niesieniu do doktryny Johna Finnisa. Punktem wyjscia jest funkcjonowanie in-
stytucji tworzacych prawo. ,,Finnis zauwaza, ze opisowe nauki spoteczne majg za
swoj przedmiot: instytucje ludzkie, ktore sktadajg si¢ z ludzkich dziatan, prak-
tyki, nawykow, dyspozycji i dyskursu. Obiektéw tego rodzaju nie mozna zrozu-
mie¢ bez zrozumienia ich praktycznego punktu lub podstawowego celu dziata-
nia, z punktu widzenia zainteresowanych osob dziatajacych w ramach konkretne;j
instytucji. Praktyczny punkt instytucji to jej cel, warto$¢, znaczenie wypraco-
wane przez osoby zaangazowane w dziatania, praktyki i dyskurs tworzacy te
instytucje. Kazdy, kto probuje sformutowaé adekwatng naukowgq teori¢ instytucji
ludzkiej, musi zatem przyja¢ wewnetrzny punkt widzenia kogo$ zainteresowane-
go dzialaniem w ramach tej instytucji i korzystajac z tego wewngtrznego punktu,
okresli¢ praktyczny punkt tej instytucji” (Kelley 2009, 122). Takie podejscie wy-
znacza okres$lony sposob badania, a proponowana metodologia pozwala ziden-
tyfikowac¢ wiele réznych odpowiedzi na podstawowe pytanie dotyczace punktu
praktycznego. W jaki sposob teoretyk z zakresu nauk spotecznych ma wybraé,
sposrod konkurujacych odpowiedzi, odpowiedz wlasciwa na podstawowe pyta-
nie? Charakteryzujac t¢ kwesti¢, Kelley pisze: ,,Finnis proponuje dwa metodolo-
giczne rozwigzania tego problemu. Po pierwsze, nalezy zidentyfikowac, na czym
ogniskuja si¢ sprawy instytucji; co jest najwyrazniej i w sposob oczywisty tym
centralnym X. Po drugie, nalezy przyja¢ wewnetrzny punkt widzenia zdroworoz-
sadkowej osoby interesujacej si¢ dzialaniem w ramach instytucji, a wykorzystu-
jac podstawowe zasady praktycznego rozumowania przetestowaé proponowane
odpowiedzi na podstawowe pytania teoretyczne. Jesli dokona si¢ identyfikacji
tego praktycznego punktu i podstawowego celu instytucji, to nastgpnym nie-
zbednym krokiem w analizie jest pytanie oceniajace, czy instytucja postgpuje
dobrze (wlasciwie), aby osiggnaé swoj cel. Tak wiec kazda deskryptywna teoria
nauk spotecznych jest rowniez, do pewnego stopnia, normatywna lub oceniajaca”
(Kelley 2009, 122).

Referujac poglady Finnisa na temat badania procesu tworzenia prawa, Kel-
ly stawia zasadnicze pytanie, w jaki sposob mozna wykorzysta¢ t¢ metodologi¢
do opracowania teorii tworzenia prawa i badania procesu legislacyjnego. W ja-
kim stopniu decyduje o tym wewnetrzny punkt widzenia? Odpowiadajac, pisze:
,Korzystajac z tej metodologii, mozemy z pewnym przekonaniem powiedziec,
ze praktycznym punktem lub celem procesu legislacyjnego jest promowanie
lub dazenie do osiagniecia wspolnego dobra. W tym momencie jednak powstaje
problem nieokreslono$ci znaczenia pojecia «wspolne dobroy, ktore jest skrajnie
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sporne. Niektorzy twierdzg, ze oznacza to najwicksze szczescie najwiekszej licz-
by 0s6b, okreslone przez utylitarng ocene skutkéw przepisow. Inni powiedzieliby,
ze pojecie to nie ma zadnego znaczenia, ale brzmi dobrze; jest pustym wyraze-
niem uzywanym przez ustawodawcow, aby ukry¢ przed ludzmi to, co naprawde
robig. Jeszcze inni powiedzieliby, ze dobro wspolne jest wszystkim tym, co legis-
lator po ostroznej i racjonalnej deliberacji, rozwaznie okresla jako dobro wspol-
ne” (Kelley 2009, 123).

Poza zwrdceniem uwagi na metodologiczne aspekty zawarte w koncepcji
Finnisa warto zauwazy¢ szerszy problem podnoszony przez Kelleya, zawarty
w pytaniu: ,,w jaki sposdb opracowaé naukowsg teori¢ legislacji, ktora mozna
zaakceptowac jako adekwatna teori¢ opisowa, ktora zapewni takze mozliwg do
zaakceptowania podstawe do oceny, czy poszczegélne przepisy sa dobre i poza-
dane?” (Kelley 2009, 121). Pozostajac w kregu poruszanego zagadnienia, moz-
na postawi¢ pytanie, czy podstawa jest/moze by¢ kategoria dobra wspolnego,
zwlaszcza jesli uwzglednimy normatywnos$¢ dobra wspolnego. Jest to istotne
z dwoch powodow. Pierwszy, jak w przypadku polskiego systemu prawnego, ma
charakter szczegdtowy i odnosi si¢ do uznania dobra wspolnego za zasad¢ kon-
stytucyjna, zawartg w art. 1 Konstytucji RP, ktory stanowi, ze Rzeczpospolita
Polska jest dobrem wspdlnym wszystkich obywateli. Drugim powodem jest to,
na co zwraca uwage Mikolaj Wierzbicki, ze pojecie dobra wspolnego wystepu-
je jako klauzula generalna w innych przepisach konstytucyjnych (Wierzbicki
2008, 229). Wprowadzenie takiej klauzuli generalnej jest ,,otwarciem si¢” na
normatywne zrodta w postaci ,,znaczen nadawanych mu [pojeciu dobra wspol-
nego] w innych dziedzinach nauki, a takze zycia spotecznego i politycznego”
(Wierzbicki 2008, 230).

Inaczej wyglada problem tworzenia prawa i badania tworzenia prawa w ta-
kim ujgciu prawa, ktore zaktada zwigzki tresciowe miedzy prawem pozytywnym
ainnymi sybsystemami w tadzie normatywnym, prawem natury, moralnoscig czy
prawami podmiotowymi. Tu z cala jaskrawoscia ujawniaja si¢ wszystkie istotne
watki dotyczace tworzenia prawa i badania tego procesu w kontekscie legitymi-
zacji prawa. Odrzuceniu podlega ,,domniemanie” legitymizacji prawa, wynikaja-
ce z silnego przekonania, ze zasadniczo prawu ,,przystuguje” cecha samoistnego
usprawiedliwienia. ,,Teoria tworzenia prawa po prostu nie jest konieczna ani dla
wspotczesnych teorii prawa natury, gdzie prawo pozytywne jest legitymowane,
jezeli zostato poprawnie wydedukowane z prawa natury, ani dla pozytywizmu
prawnego, gdzie prawo pozytywne jest legitymowane przez odniesienie do suwe-
rena” (Flores 2005, 38).

Odrzucenie jednolitej formuty legitymizacyjnej i jednolitej podstawy obo-
wigzywania prawa prowadzi do dwoch najwazniejszych konstatacji. Pierwsza
uwypukla fakt niezbednych ograniczen pozycji podmiotu tworzacego prawo
wzakresie jegouprawnien—ograniczen wprawdzie opartychnaregulacjach praw-
nych, procedurach prawotwoérczych, ale wykraczajacych poza nie. Te dodatkowe
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ograniczenia, a raczej proba ich okreslenia jest zwigzana z koncepcjami legity-
mizowania podejmowanych dziatan. Przetamanie ,,obowigzujacego” wczesniej
podejscia i proba sformutowania teorii tworzenia prawa wigzg si¢ z postulatem
wzmocnienia usprawiedliwienia tworzonego prawa i sposobu jego tworzenia,
uzyskiwanego przez odniesienie do systemu zasad, przez legitymizacje czast-
kowych decyzji politycznych podejmowanych w toku procesu tworzenia prawa.
»Uzasadnienie legislacji jest oparte na procedurze zwigzanej z rtOwnowazeniem
i utrzymywaniem w rownowadze moralnych i politycznych ograniczen wolno-
$ci. Ze wzgledu na racjonalny charakter legislacji wymagane jest stworzenie
podstawowej struktury zasad” (Wintgens 2005, 11). Ten typ wzmocnienia jest
nie tylko dopuszczalny w konstrukeji legisprudencji, ale wrecz wymagany jako
istotna cze$¢ procesu legitymizacji. Wynika to z nastepujacego stwierdzenia:
»Za pomocy tej struktury zewngtrzne ograniczenia mogg by¢ usprawiedliwio-
ne. Usprawiedliwienie jest czgScig procesu legitymizacji. Nie prowadzi to do
zewnetrznego ograniczenia tego, co ma by¢ ostatecznie usprawiedliwione”
(Wintgens 2005, 11). Uznajac wolno$¢ jednostki za nadrzedna wartos¢, ale
przy tym koniecznos$¢ usprawiedliwienia wszelkich form zewngtrznego ogra-
niczenia wolnos$ci, w tym réwniez przez prawo, dochodzimy do stanowiska,
ze podstawa legisprudencji jest obowigzek usprawiedliwienia i uzasadnienia
podejmowanych dziatan. W tym sensie legisprudencja jest definiowana jako
racjonalna teoria legislacji, a sama legislacja jako satysfakcjonujaca (Wintgens
2012, 283). Struktura uzasadnienia i usprawiedliwienia jest oparta na czterech
zasadach: zasadzie alternatywnosci, zasadzie normatywnej spoistosci, zasa-
dzie temporalnosci oraz zasadzie koherencji’.

Generalnie mozemy powiedzieé, ze problemem jest redukowanie napigcia
1 niedogodno$ci wynikajacej z przyjmowanych w ramach paradygmatu kon-
strukcji organizacji procesu tworzenia prawa (w wymiarze podmiotowym i pro-
ceduralnym) a instrumentalizacja tworzenia prawa w znaczeniu jego ,,upoli-
tycznienia”. W pierwszym ujgciu, pozytywistycznym, problem upolitycznienia
praktycznie nie istnieje, a proby jego ograniczenia, jesli przybiera szczegdlnie
wyrazista form¢ nadmiernej, ideologicznie motywowanej instrumentalizacji
prawa, powinny by¢ rozwigzywane przez wmontowane w organizacj¢ i pro-
cedury tworzenia prawa mechanizmy (np. kontroli konstytucyjnej). W ujeciu
prawa, ktore zaktada zwiazki tresciowe miedzy prawem pozytywnym a inny-
mi sybsystemami w tadzie normatywnym, problem ,,upolitycznienia” jest do-
strzegany, a proby jego ograniczenia sg przedmiotem szczegdétowych analiz.
Ograniczenie upolitycznienia, skorelowane z legitymizacja procesu prawotwor-
czego, jest podstawg podejmowanych prob udzielenia odpowiedzi na pytanie,
jak tworzy¢ prawo, ktéorego normy beda tresciowo zwigzane z podstawowymi

3 Szerzej zagadnienie to omawiam w czastkowym opracowaniu przygotowanym w ramach
realizowanego programu badawczego (Biernat 2017a).
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normami moralnymi, z podstawowymi uprawnieniami podmiotowymi. W mo-
delowych rozwigzaniach wskazuje si¢ dwie taczace si¢ mozliwosci. Pierwsza
polega na wlaczeniu w ten tryb jak najwiekszej liczby podmiotow spotecznych,
a druga na maksymalnym poszerzeniu pola dyskursu legislacyjnego. Jest to
widoczne w dyskursywnym modelu tworzenia prawa.

Uznanie dyskursywnego modelu tworzenia prawa za dominujacy, silnie
skorelowany z panstwem demokratycznym jest uzasadniane przyznaniem mu
okreslonych waloréw i poktadanych w nim nadziei na optymalizacje procesu
prawotworczego. Ponadto jest wigzane z waloryzacja racjonalnos$ci komunika-
cyjnej. Krytyka racjonalnos$ci instrumentalnej doprowadzita do upowszechnienia
jednej z najwazniejszych alternatywnych wizji, racjonalnosci komunikacyjnej,
i jej zastosowania do wyznaczenia koncepcji procesu prawotworczego. Komu-
nikacyjna racjonalno$¢ wynika z konsensusu wszystkich podmiotéw spotecz-
nych zaangazowanych w proces tworzenia prawa, a konsensus jest pochodng
dyskursu. Istota jest postulowanie i uznanie sposobu podejmowania decyzji pra-
wotworczych. W modelu dyskursywnym tworzenia prawa istotna role odgrywa
formutowanie dyrektyw dla prowadzonego dyskursu, bedacego podstawg decyzji
prawotworczych.

Podsumowanie

W paradygmacie prawa w porzadku normatywnym zawarty jest pozytywi-
styczny wzorzec tworzenia prawa w postaci ramy instytucjonalnej i procedur.
Jest w niego rowniez wkomponowane podej$cie, wynikajace z przypisanej prawu
szczegodlnej pozycji w porzadku normatywnym, ktore zaktada, ze prawo jest naj-
lepszym instrumentem ksztattowania relacji spotecznych, rozwigzywania kon-
fliktow 1 problemow. Inaczej mowigc, w takim ujeciu prawo napotyka, czy raczej
zderza si¢ z problemami spolecznymi wymagajacymi rozwigzania. Czgsto sg to
problemy, ktore ,,wygenerowato prawo”, i nie chodzi tu tylko o to, ze wprowadza
si¢ regulacje prawne dysfunkcjonalne z punktu widzenia funkcjonowania syste-
mu prawa. Takie ujecie jest symptomatyczne, gdy na tworzenie prawa spojrzymy
od strony podejmowanych decyzji. Jest to proces decyzyjny, ale w omawianym
schemacie pola decyzyjne sa odgdrnie ustalone, podzielone, bez mozliwosci
transferu przestanek decyzyjnych i ich ewaluacji. Podziat dyrektyw odzwier-
ciedlajacych odmienny charakter poszczegolnych dziatan prawotworczych jest
wyrazem takiego wyznaczenia pol decyzji. Czesto jednak wytyczne dotyczace
podejmowanych decyzji sa ogdlne, a ich stosowanie nieweryfikowalne.






Czes¢ 11

Paradygmat prawa
W przestrzeni normatywnej






Wprowadzenie

W uwagach wprowadzajacych do czesci pierwszej wskazywatem, ze uzywa-
nie pojecia paradygmatu odzwierciedla roézne sposoby ujecia prawa, a ponadto ze
réznice wynikaja z odmiennego podejécia do usytuowania prawa w sferze norma-
tywnej. W charakteryzowanym wczes$niej paradygmacie ,,wiodaca” kwestig byto
okreslenie systemowych relacji migdzy prawem a warto$ciami i moralnoscig. To
podejscie byto 1 jest gleboko osadzone w stanowiskach filozoficznych, filozoficzno-
prawnych. W konsekwencji prowadzilo do formutowania ré6znych koncepcji pra-
wa, ktore nie stanowity przedmiotu mojej analizy — przedstawione stanowiska
jedynie ilustrowaty istote dominujacego paradygmatu, a takze silnie w nim osa-
dzonego podejscia do analizy procesu prawotworczego.

Nie negujac zasadnosci tak okreslonego i ugruntowanego podejscia, nalezy
postawiC pytanie, czy jest ono wspotczesnie wystarczajaco uzyteczne do wyjas-
niania szczegotowych kwestii, migdzy innymi zwigzanych z tworzeniem prawa.
To pytanie wydaje si¢ uzasadnione, jesli na sfere normatywna spojrzymy przez
pryzmat jej dynamiki. Nie chodzi w tym przypadku o poszukiwanie jakiej$ za-
sadniczej zmiany, jak ta, ktora bylo odrzucenie klasycznej wizji $wiata, ktora
— jak pisze Bartosz Brozek — ,,nie dawata podstaw do tego, by normatywnos¢
uzna¢ za co$ zagadkowego. Zagadka normatywnosci pojawila si¢ dopiero w cza-
sach nowozytnych, na gruzach klasycznej wizji $wiata. [...] Ta spdjna, klasyczna
wizja $wiata zostala odrzucona ostatecznie w wiekach XVI i XVII. Kryzys, do
ktorego wowcezas doszto, miat wielorakie przyczyny” (Brozek 2013, 21, 28). Nie
jest to nawet poszukiwanie wyraznie alternatywnego ujecia postrzegania prawa
w sferze normatywnosci, ale raczej stanowiska uzupetniajacego, ktore pozwala
dostrzec zachodzgce zmiany w otoczeniu normatywnym. Dynamika dotyczy tre-
$ci, formy i1 mozliwosci upowszechnienia tych elementdéw, ktére nalezag do sfery
normatywnej, przede wszystkim warto$ci i norm, a zakres i ranga przeobraze-
nia wynika z synergicznego efektu poszczegolnych zmian. W propozycji nowe-
g0 podejscia dynamika sfery normatywnej, ze wszystkimi wynikajacymi z tego
konsekwencjami, ma podstawowe znaczenie. Na przyjmowanym poziomie ana-
lizy nie podejmuj¢ rozwazan najwazniejszych zagadnien filozoficzno-prawnych
z tym zwigzanych, poza odwotlaniem si¢ do stanowisk i rozstrzygnieé, ktore sa
bezposrednio zwiazane z doprecyzowaniem znaczenia proponowanego pojecia
przestrzeni normatywne;j.

W charakterystyce proponowanego ujgcia prawa w przestrzeni normatyw-
nej, okreslanego jako paradygmat, koncentruje si¢ na tych punktach, ktoére maja
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zasadnicze znaczenie dla okreslenia potencjalnych i realnych mozliwosci wpty-
wu przestrzeni normatywnej na proces prawotworczy, a przede wszystkim na po-
dejscie do jego analizy i sposobu badania tworzenia prawa. Jest to podporzadko-
wane gtdownemu pytaniu dotyczacemu normatywnych zrodet prawa i ich wptywu
na tworzenie prawa (generalnie na prawo), postawionemu w realizowanym pro-
jekcie badawezym i w niniejszych rozwazaniach. Proponowane ujecie i jego kon-
strukcja sa rownoczesnie proba weryfikacji tezy o potencjalnym i specyficznym
wplywie normatywnych zrédet na tworzenie i funkcjonowania prawa w $wie-
cie wspotczesnym. Wymaga to przyjecia okreslonych metod badawczych. Przy
zachowaniu pewnego rezimu metodologicznego istnieje potencjalna mozliwos$¢
potwierdzenia tej tezy, a posrednio takze wskazania, przynajmniej cze$ciowo,
adekwatnos$ci proponowanego paradygmatu.

Wptyw na konstrukcje proponowanego paradygmatu ma niekwestionowane
zjawisko dynamiki spotecznej, ktore jest jednocze$nie przestanka przemawia-
jaca na jego rzecz. To zagadnienie syntetycznie przedstawitem w pierwszym
punkcie rozwazan. Drugg, wazniejsza przestanka, wigzacg si¢ rowniez z dyna-
mika spoleczna, jest dynamika sfery normatywnej. Przemiany w sferze nor-
matywnej, charakterystyczne dla spoleczenstwa postmodernistycznego, maja
podstawowe znaczenie. Ich przedstawienie, ograniczone do najwazniejszych
obszarow, jest zawarte w punkcie drugim biezacej czg$ci. W punkcie trzecim,
w ktorym podejmowana jest proba charakterystyki przestrzeni normatywnej,
poza zagadnieniami wprowadzajacymi, nawigzujacymi do kregu dyskusji na
temat normatywnosci, przedstawiona zostanie analiza zjawisk i poje¢ niezbed-
nych do scharakteryzowania przestrzeni normatywnej. Ostatni, czwarty punkt
dotyczy problemu statusu prawa w przestrzeni normatywnej, a takze zwigzane-
go z tym zagadnienia legitymizacji prawa.

1. Dynamika spoleczna z perspektywy ponowoczesnosci

Dynamika spoteczna jest czym$ oczywistym; z biegiem czasu zmienia si¢
otaczajaca rzeczywistos$¢, w tym tez spoteczna. O takiej przemianie w czasie pi-
sal Marek Aureliusz: ,,Czas jest jakby rzeka wypadkdw i strumieniem gwattow-
nym. Wszystko bowiem, zaledwie si¢ okazalo, juz zostato porwane, juz co innego
si¢ okazuje, a co innego zniknie” (Aureliusz 1958, 41). Generalnie przyjmuje sie,
7e zmiana moze przebiega¢ w sposob ewolucyjny lub rewolucyjny. Niezaleznie
od formy zmiany wystepowa¢ moga, przynajmniej niekiedy, takie okolicznos$ci,
ktore powoduja nie tylko przeksztalcenie okreslonych zjawisk, ale réwniez ich
zaistnienie w nowej konfiguracji i nowych formach. Fenomen dynamiki i ztozo-
no$ci wspotczesnego systemu spolecznego jest opisywany w nastepujacy sposob:
,Nie ma zadnych watpliwosci, ze jesteSmy swiadkami coraz wigkszej ztozonosci
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sfery spolecznej. Mozemy si¢ nie zgadza¢ co do niektoérych szczegdotow proce-
sow spotecznych zachodzacych obecnie, ale ogdlny zarys nie jest kontrowersyjny
— w zasadzie wszystkie spoleczenstwa staja si¢ coraz bardziej ztozone w miarg
uptywu czasu. Patrzac z perspektywy historycznej i empirycznej, przejscie od
prostych spoleczenstw, instytucji i interakcji do ztozonych, bardziej wyrafinowa-
nych wydaje si¢ by¢ nieodwracalne i nieuniknione” (Gizbert-Studnicki i Klinow-
ski 2009, 6).

Proby blizszej charakterystyki zjawiska dynamiki spotecznej potaczone sg
z probami jakiego$ intelektualnego opanowania tego procesu, jego uporzad-
kowania, osadzenia w szerszej perspektywie historycznej, a takze okreslenia
jedng zbiorcza nazwa, podkreslajaca odrebnos¢ i specyfike danego okresu,
charakteryzujacego si¢ unikatowymi cechami. Nie inaczej jest w odniesieniu
do wspodlczesnego etapu rozwoju spolecznego. Problem jego ogdlnej charak-
terystyki, wskazania wyrdzniajacych cech i proba ogolnego okreslenia jest
przedmiotem dociekan prowadzonych na réznych polach, w ramach réznych
dyscyplin naukowych, a poszukiwanie analogii, zapozyczenia sg efektem tych
wieloptaszczyznowych analiz. Formula obecnie przyjmowang jest proba ta-
kiego okreslenia wspotczesnosci, ktora opiera si¢ na skontrastowaniu jej cech
1 ogolnego okreslenia z okresem wcze$niejszym, bezposrednio poprzedzajg-
cym. Przyjmuje to postac¢ charakterystyki wspotczesnego etapu rozwoju spote-
czenstwa jako postmodernistycznego.

Kwestia syntetycznego okreslenia wspolczesnego etapu rozwoju spote-
czenstwa jako postmodernistycznego i przedstawienia jego istotnych cech musi
uwzgledniac¢ rézne znaczenie termindw: modernizm i postmodernizm. Wskazuje
sig, ze terminy te odnoszg sie¢ do dwoch roznych zjawisk: ,,Po pierwsze, oznaczaja
one dwie rdézne postawy teoretyczne czy tez prady umystowe. Po drugie, odnosza
si¢ do dwoch roznych etapow w rozwoju wspodlczesnych spoleczenstw (w tym
konteks$cie mowi sie czgsto o ewolucji wspotczesnych systemow spotecznych od
etapu spoteczenstw industrialnych do etapu spoteczenstw postindustrialnych)”
(Morawski 2000, 19).

Chociaz zwigzki migdzy dominujgcymi postawami teoretycznymi a charak-
terystyka wystepujacych zjawisk spotecznych wydaja si¢ istotne, uwagg nale-
zy skierowaé na drugi z wyrdéznionych aspektéw: cechy postmodernistycznego
systemu spotecznego. Ich identyfikacja jest silnie ukierunkowana na szukanie
analogii do zaobserwowanych i opisanych cech typowych dla r6znych obszaréw,
np. rozwigzan architektonicznych. Poszukiwanie charakterystycznych cech post-
modernizmu, zjawiska wystepujacego pod wieloma postaciami, jesli nie jest
skazane na porazke, to przynajmniej prowadzi do wielu mozliwych sposobow
jego rozumienia. Mimo to pojecie postmodernizmu uzywane do charakterystyki
wspotczesnego etapu rozwoju spoteczenstwa wydaje sie przydatne i jest do obrony
przed powierzchownym zarzutem ulegania modzie. Broni si¢ przede wszystkim
w taki sposob, ze przez skontrastowanie z uzywanym dla charakterystyki etapu
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rozwoju spoteczenstwa nowozytnego pojeciem modernizmu wskazuje nie tylko
na podstawowy zakres zmian, ale takze na wystgpowanie unikatowych zjawisk
towarzyszacych. Okreslenie ,,postmodernizm” traktuje rownowaznie z pojeciem
»ponowoczesnos¢”. Jak pisat Zygmunt Bauman: ,,Po w stowie ponowoczesny nie
ma znaczenia chronologicznego: nie oznacza usunigcia i zastgpienia nowoczes-
nosci, nie sugeruje, ze ponowoczesnos¢ przyszta na §wiat w momencie zgonu
nowoczesnosci, a nawet nie suponuje, ze nie mozna juz trzymac si¢ nowoczesnej
perspektywy z chwilg, gdy obok pojawi si¢ ponowoczesna. Po implikuje co naj-
wyzej przekonanie (lub chocby tylko podejrzenie), ze dtugotrwale i rzetelne sta-
rania nowoczesne byly nierozwazne i skazane na niepowodzenie, ze opieraty sie
na nieporozumieniu i musialy predzej czy pozniej wyczerpac si¢ nie spetniwszy
zadania, jakie sobie stawiaty; implikuje innymi stowy, Ze to nowoczesno$¢ sama
z konieczno$ci ujawni, jesli nawet jeszcze tego nie uczynita, prézno$¢ swych na-
dziei i marnotrawstwo zachodow” (Bauman 1996, 17).

Postmodernizm, jesli nawet nie kwestionuje tego, co leglto u podstaw budowy
nowozytnego spoteczenstwa i formy jego organizacji politycznej w postaci pan-
stwa, to stawia zasadnicze pytanie o konsekwencje realizowanego projektu. Pro-
jektu opartego na $cisle okreslonym fundamencie i przekonaniu o porzadkujace;
funkcji najwyzszych wartosci. ,,Zjawisko to okreslane jest takze m.in. jako: stan
kultury wspotczesnej i wspotczesnego spoleczenstwa, nacechowany wieloptasz-
czyznowg fragmentarycznoscig i réoznorodnoscig styléw funkcjonowania; jako
krytyczny, ironiczny namyst nad wspolczesna sytuacja kultury i spoleczenstw
zachodnich; jako radykalna negacja O$wiecenia, krytyczna reakcja na to, co na-
zywane jest «intelektualng i kulturowa formacjg kartezjanska», oraz na, zwigza-
ny z nig, sposob rozumienia kultury, filozofii i nauki; jako «nowa forma $wiado-
mosci i nowy sposob myslenia cztowieka”, nowy sposob «widzenia $wiatay; jako
«ztozony ruch intelektualno-spoleczno-polityczny i w konsekwencji nowa forma
zycia, zrodzona m.in. z krytycznego namystu nad dotychczasowym rozwojem
kultury europejskiej»; jako swoisty program «stymulowania spoteczno-politycz-
nych zachowan jednostek i spoleczenstw», a zarazem pakiet «praktycznych za-
lecen, jak zy¢ i zachowywac si¢ w przysztosci, by by¢ szczesliwym i wolnym»»”
(Zielinski 2001, 22).

W charakterystyce spoteczenstwa postmodernistycznego zasadniczym ele-
mentem jest kulturowa i funkcjonalna dyferencjacja systemow spotecznych.
Przejawia si¢ to w dwoch aspektach: stopnia organizacji wspolczesnych spote-
czenstw, powstawania organizacji i grup, poprzez ktore jednostki artykutujg swo-
je interesy, oraz autonomii podsystemow i organizacji, ktore staja si¢ niezalezne
od agend panstwowych. Procesom funkcjonalnej dyferencjacji spoteczenstw to-
warzyszg procesy spotecznej, kulturowe;j i etnicznej dyferencjacji. Procesom tym
towarzyszy dyferencjacja systemow wartosci (Morawski 2000, 28-30). Szcze-
g0lng cecha funkcjonowania spoteczenstwa postmodernistycznego jest to, ze
skutki naszych dziatan i decyzji sa w coraz mniejszym stopniu przewidywalne
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i kalkulowalne. ,,Postep proceséw funkcjonalnej dyferencjacji, a co za tym idzie,
wzrost ztozono$ci struktur spotecznych, stale poglebia stopien niekalkulowalno-
$ci 1 nieprzewidywalno$ci naszych decyzji w sprawach spolecznych. Sytuacje
dodatkowo komplikuje fakt, ze panstwo nie ma juz absolutnego monopolu decy-
zyjnego w waznych sprawach spolecznych i — jak wspominalismy — oprécz poli-
tyki panstwa pojawiaja si¢ niezalezne subpolityki poszczegolnych podsystemow
i korporacji” (Morawski 2000, 34).

W innym zakresie charakterystyki cech wspotczesnego spoleczenstwa,
systemu spolecznego, poszukuje si¢ w przeciwstawieniu do modernizmu,
gtownie w refleksji nad ograniczeniami nowoczesnos$ci. Z najwazniejszych
cech, poza tymi, ktére sg charakterystyczne dla ponowoczesnej mentalnosci,
wskazuje si¢ na pluralizm spoteczny, aksjologiczny i epistemologiczny. Cechy,
ktore sa wyprowadzane z radykalnego pluralizmu ponowoczesnego, charak-
teryzuje si¢ nastepujaco: ,,Mimo, iz w swych formach pierwotnych pluralizm
siega starozytnosci, to jednak w ponowoczesnym wydaniu stanowi on zdecy-
dowane novum. Po pierwsze, dlatego, ze stal si¢ on teraz «dominujacy i obli-
gatoryjny» — w przeciwienstwie do swych wczesniejszych form, obowigzuje
w calym spektrum kultury. Po drugie, dlatego, ze jest bardziej niz dotad rady-
kalny i ze jako taki, «nie moze by¢ juz przechwycony ani przescigniety przez
motywy przeciwne», lecz musi konsekwentnie stawac si¢ «strukturg podsta-
wowa». Ow radykalny, postmodernistyczny pluralizm — w stosunku do wszel-
kich wcze$niejszych odmian pluralizmu — wyrdznia to, ze nie stanowi on «je-
dynie wewnetrznego zjawiska w obrebie cato§ciowego horyzontuy, ale dotyka
kazdego mozliwego horyzontu. Wielo$¢ przestaje by¢ tylko jedna z kategorii
abstrakcyjnych spekulacji — staje si¢ powszechna zasada okreslajaca petni¢ po-
nowoczesnej rzeczywistosci” (Zielinski 2001, 73, 74). W nawigzaniu do tak uj-
mowanego radykalnego pluralizmu pluralizm spoteczny okresla si¢ przez frag-
mentaryzacje spoteczenstwa, obejmujacego luzne, mniejsze lub wieksze grupy
przenikajace si¢ wzajemnie, postrzegajace w sposob izolowany wlasne prob-
lemy, bez odnoszenia ich do wspolnego centrum. Pluralizm aksjologiczny na-
rusza poczucie istnienia obiektywnej hierarchii wartosci, odrzuca wielkie
narracje uprawomocniajace dotychczasowe systemy aksjologiczne, uznaje ak-
sjologiczng réwnowaznos¢, broni jednak wolnosci jako wartosci absolutne;.
Pluralizm epistemologiczny oznacza koegzystencje réoznych pogladéw, cze-
sto przeciwstawnych, a nawet sprzecznych. Odrzucony zostaje rygorystycz-
ny racjonalizm i scjentyzm, a ich miejsce zajmuje wielo$¢ konkurujgcych pa-
radygmatow (Zielinski 2001, 73, 82). Wyro6znione cechy silnie koresponduja
z problemem, na ktorym oparta jest jedna z gtownych tez tej pracy, a mia-
nowicie dynamiki sfery normatywnej i jej uksztattowania w spoleczenstwie
postmodernistycznym.
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2. Dynamika sfery normatywnej w spoleczenstwie
ponowoczesnym. Najwazniejsze obszary

Dynamika sfery normatywnej jest wpisana w typ spoteczenstwa postmo-
dernistycznego. W charakterystyce tej zmiany zwracam uwage na trzy najwaz-
niejsze obszary: wartosci, prawa podmiotowe i samo prawo. Zmiany dokonujace
si¢ w tych obszarach sg tak znaczace, ze usprawiedliwiaja reorientacj¢ podejscia
do badania zjawisk prawnych, a mowiac bardziej precyzyjnie, usprawiedliwiajg
poszukiwanie odmiennej perspektywy badawczej. Sg rowniez dobrym punktem
wyj$cia do charakterystyki zjawiska, ktore proponuje okresli¢ jako pojecie prze-
strzeni normatywnej. Przyblizenie kwestii pluralizmu warto$ci jest punktem wyj-
$cia w charakterystyce dynamiki sfery normatywnej w okresie ponowoczesnym.

Funkcjonalnej i spotecznej dyferencjacji towarzyszy dyferencjacja systemow
warto$ci. To zjawisko ma, jak si¢ przyjmuje, fundamentalne znaczenie dla za-
kwestionowania idei podejscia systemowego, postawienia znaku zapytania przed
tradycyjnie rozumianym porzadkiem spotecznym, ze wszystkimi mozliwymi
konsekwencjami. ,,W tej sytuacji poszukiwanie jednosci aksjologicznej systemu
prawa na podstawie wspolnej etyki czy religii staje si¢ problematyczne. Koniecz-
nym nastepstwem funkcjonalnej i spotecznej dyferencjacji jest bowiem kryzys
idei uniwersalnego porzadku spotecznego, to jest porzadku, ktory opieralby sie
na jednej i wspolnej dla wszystkich moralno$ci oraz wspolnym systemie warto-
$ci” (Morawski 2000, 30).

2.1. Pluralizm wartosci. Moralno$¢ — etyka

Pluralizm wartosci jest podkreslang cecha spoteczenstwa postmodernistycz-
nego, a zjawisko to jest nie tylko pochodna charakteryzowanej wyzej dyferen-
cjacji spotecznej i kulturowej, ale tez ma zasadnicze znaczenie zarowno dla for-
mutowania teorii etycznych, jak i dokonywania ustalen w szeroko rozumianych
naukach spotecznych, w tym koncepcji filozoficzno- i teoretycznoprawnych. Jest
pierwszym przyblizeniem i rodzajem wprowadzenia do odmiennej wizji sfery
normatywnej. W analizach tego zjawiska dwa momenty sg istotne. Pierwszy jest
przestanka do podejmowanych prob opisu i charakterystyki swiata pluralistycz-
nych wartosci. Drugi zwigzany jest z probami wyjasnienia tego zjawiska, ujecia
£0 W wymiarze teoretycznym, zawierajagcym i propozycje uporzadkowania prob-
lemu, 1 wyjasnienia wystepujacych zaleznosci.

W wymiarze teoretycznym istota pluralizmu warto$ci sprowadza si¢ do spo-
sobu ujecia problematyki wartosci przez skontrastowanie go z innymi opcjami.
»Pluralizm jest niejako posrednim stanowiskiem na mapie teorii etycznych, dy-
stansujacym si¢ zarowno od monizmu, jak i od relatywizmu, i proponujgcym uni-
katowy, odmienny do obu powyzszych punktow widzenia opis zycia etycznego.
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Koncepcje monistyczne zaktadajg istnienie jednego mozliwego do przyjecia sy-
stemu warto$ci; rozmaite odmiany etycznego subiektywizmu czy relatywizmu
przyjmuja, iz wszystkie wartosci sg wyrazem preferencji czy tez konwencji. Na
gruncie pluralizmu fundamentalne ludzkie wartosci sa obiektywne i poznawal-
ne, ale jest ich wiele. Owa wielo$¢ nie poddaje si¢ ani redukcji, ani pelnemu
hierarchicznemu uporzadkowaniu, ktére bytoby uniwersalnie prawomocne. Nie-
kiedy nie sposob taczy¢ z sobg pewnych wartosci; niektore sposrdd nich bywaja
niewspdimierne. Nie istnieje jednak zaden ostateczny standard, ktory pozwolitby
na racjonalne rozstrzyganie kolizji migdzy nimi. Wobec mozliwo$ci wystapienia
konfliktow, ktorych unikngé niepodobna, idea perfekcji sama w sobie jawi si¢
jako wewngtrznie sprzeczna, osiggni¢cie za$ petnej harmonii znajduje si¢ poza
zasiegiem ludzkich mozliwosci. Ranga tego kierunku refleksji etycznej, majacego
bezposrednie odniesienie do szeregu innych dyscyplin, jest nie do przecenienia”
(Polanowska-Sygulska 2008, 26). W tym obszernym cytacie, a szczegolnie w jego
ostatnim zdaniu, znajduje si¢ klucz do charakterystyki waznego, a moze najwaz-
niejszego aspektu dynamiki sfery normatywnej w spoteczenstwie postmoderni-
stycznym. Jesli bowiem przyjmujemy, ze w wartosciach znajduje si¢ ,,potencjat
normatywny”, to pluralizm warto$ci prowadzi do pluralizmu normatywnego,
asystemowego i ahierarchicznego. Jest to problem dostrzegany w literaturze,
charakteryzowany nastepujaco: ,,W czasach nowoczesnych prawnik, ktory utra-
cit kontakt z systemem norm prawnych, stanowionych przez zewngtrzne wobec
niego autorytety, mogt jednak liczy¢ na odnalezienie swego «archimedejskiego
punktu podparcia» w $wiecie «obiektywnychy, czyli powszechnie podzielanych
wartosci. Ale tamte czasy bezpowrotnie si¢ skonczyly. W spoleczenstwie post-
industrialnym wypaczkowalo mnostwo konkurencyjnych wobec siebie centrow
aksjologicznych. Postmodernizm przekonujaco odebrat im wszystkim prawo
do roszczenia o uniwersalnos$¢. To sprawia, ze dzialamy w sytuacji nieznanej
klasykom jurysprudencji. Ich pomysty teoretyczne nie na wiele si¢ nam zdadza.
Wyrok, jako akt jurisgenesis w czasach Holmesa, mogt by¢ instrumentalnie pod-
porzadkowany uniwersalnym warto$ciom. Ale dzi$, wobec braku uniwersalnego
uktadu odniesienia, ten sam akt przez wielu bywa traktowany juz tylko jako
wyraz arbitralnej wladzy sedziego” (Kozak 2007, 73).

2.2. Zmiany w sferze praw podmiotowych

Silnie taczace si¢ z omawianym wyzej zjawiskiem pluralizmu warto$ci sg
zmiany w sferze praw podmiotowych. Idea praw cztowieka traktowanych jako
niezbywalne prawa podmiotowe wyrasta z koncepcji prawa natury. Jej prze-
ksztalcenie w X VII wieku spowodowalo, ze tres¢ praw cztowieka stata si¢ silnie
uzalezniona od stanowisk filozoficznych. W tych koncepcjach, o ktérych mozna
powiedzie¢, ze staly si¢ dominujacymi, prawa cztowieka byly traktowane jako
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uniwersalna podstawa porzadku prawnego panstwa. W nich zostata zakodowana
wizja praw czlowieka, wyznaczajaca ich ewolucje. W literaturze odnajdujemy
rozne typologie kolejnych stadiow ewolucji praw cztowieka, z ktérych trzy wy-
daja si¢ najwazniejsze: idealizacja, konceptualizacja i normatywizacja. Sa one
charakteryzowane w sposob nastepujacy. Idealizacja obejmuje proces formowa-
nia si¢ idei praw czltowieka. Jest to stopniowe dojrzewanie idei, ze cztowiek ze
wzgledu na swoja nature posiada prawa, ktore nalezy chroni¢. Konceptualizacja
jest etapem do$¢ ptynnie wylaniajacym si¢ z etapu idealizacji. Bardzo trudno jest
wyznaczy¢ pomiedzy nimi wyrazng granice. W stadium konceptualizacji idea
praw czlowieka otrzymuje bardziej uporzadkowany, logiczny, usystematyzowany
charakter. Ze zbioru spontanicznych deklaracji czy uczu¢ moralnych wytania si¢
pewien racjonalnie ukonstytuowany system twierdzen normatywnych. Pozyty-
wizacja jako pierwszy podetap normatywizacji jest najwazniejsza z punktu wi-
dzenia nauki prawa. Etap ten polega na ujmowaniu praw cztowieka w jednostki
redakcyjne tekstéw prawnych. Innymi stowy, chodzi o obj¢cie skonceptualizowa-
nych w poprzednim etapie dobr i warto$ci ochrong prawng dzieki odpowiednim
instytucjom i instrumentom prawnym. Jurydyzacja (inne okreslenie tego etapu
w literaturze to ,,interpretacja”) jako drugi podetap normatywizacji polega na
filtrowaniu przepisow wyrazajacych prawa cztowieka przez kategorie i narzedzia
$wiata prawnikow. Zakonczenie procesu jurydyzacji powinno skutkowaé odcig-
ciem si¢ sub§wiata instytucjonalnego praw cztowieka od pozaprawnych idei praw
cztowieka. Prawnicze myslenie i kategorie maja w pelni obja¢ owa problematyke.
W teorii ma to umozliwi¢ podejmowanie czysto prawnych, a nie politycznych
decyzji w stosowaniu praw czlowieka (Lakomy 2010, 136—138).

W innym ujeciu ewolucja praw cztowieka jest charakteryzowana przez wpro-
wadzenie pojecia ich generacji. W tej charakterystyce wskazuje si¢ nastgpujace po
sobie okresy, w ktorych wystepujg dwa zjawiska: powigzane tresciowo uprawnienia
podmiotowe podlegaja uksztattowaniu i waloryzacji w okreslonym czasie. W lite-
raturze wyroznia si¢ kilka najwazniejszych takich okreséw, chociaz przyjmowane
w odniesieniu do tego stanowiska nie sg jednolite. Nie jest natomiast kwestiono-
wana sprawa ,,przyrostu” normatywnej tresci z zakresu praw cztowieka. Kazda
nastgpna generacja oznacza po prostu rowniez wchloniecie tych praw, ktore naleza
do generacji wczesniejszej, tworzac ,,aktualny stan praw cztowieka”.

Z punktu widzenia analizy podstawowego problemu badawczego dwie kwe-
stie maja, jak si¢ wydaje, najwicksze znaczenie. Pierwsza jest zwigzana z cha-
rakteryzowanym wyzej procesem pozytywizacji praw cztowieka. Zjawisko to na
szeroka skale wystapito w okresie po Il wojnie $wiatowej, a zainicjowanie tego
procesu mozna wigzaé z przyjeciem Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka. Ta
pierwsza proba skatalogowania uniwersalnych praw cztowiecka wywolata lawing.
Powstato wiele dokumentow, o réznym statusie, a wigc aktéow prawnych z za-
kresu prawa migedzynarodowego publicznego, ktorych ,,normatywny wymiar”
nie podlega dyskusji, ale takze dokumentéw o rozmaitym charakterze, w tym
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réwniez soft law, z silnym ,.tadunkiem normatywnym”. Druga kwestia, ktéra ma
bardzo duze znaczenie z punktu widzenia charakterystyki przestrzeni norma-
tywnej, to nie tylko niestychanie rozbudowane orzecznictwo powolanego przy
Radzie Europy Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ale i liczne orzeczenia
precedensowe w panstwach, w ktorych wystepuje ten typ orzeczen, oraz orze-
czenia sadownictwa konstytucyjnego. We wszystkich tych orzeczeniach jest kon-
kretyzowana tres¢ poszczegdlnych praw podmiotowych, i to ta konkretna tresé
wypelnia przestrzen normatywna.

Zmiana w postaci post¢pujacej pozytywizacji praw cztowieka, a szerzej,
sformalizowanej normatywizacji praw czlowieka, byta skorelowana z dwoma
faktami. Pierwszy dotyczyl powigzania prawnych regulacji praw czlowieka
z ksztaltowaniem form organizacji politycznej spoteczenstwa, przede wszyst-
kim panstwa, definiowania jego statusu w gronie wspélnoty miedzynarodowe;j
wraz z uczestnictwem w organizacjach migdzynarodowych (Policastro 2002,
42-56). To w relacjach zewnetrznych. W relacjach wewnetrznych natomiast,
w ramach politycznie zorganizowanej spotecznos$ci, nie tylko stwarzata rodzaj
bariery ochronnej, wyznaczajac, jak si¢ powszechnie uwaza, granice wladzy, ale
stanowita istotny normatywny punkt odniesienia dyskursu prawnego — zar6wno
w obszarze stosowania prawa, co jest widoczne w odwotaniach do orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, jak i w obszarze tworzenia prawa, co
jest szczegblnie widoczne w orzeczeniach sadow konstytucyjnych (i przy tworze-
niu wzorca konstytucyjnego, i w uzasadnieniach podejmowanych decyzji).

Drugi fakt, niezmiernie istotny dla charakterystyki funkcjonowania pra-
wa przestrzeni normatywnej, wigze si¢ nie tylko z wytworzeniem okreslonego
standardu, ale takze z powstaniem szczeg6lnej presji na uwzglednianie, respek-
towanie praw czlowieka, niezaleznie od tego, czy okreslone wladze sg do tego
w sposob formalny zobligowane przez inkorporowanie do systemu prawnego ak-
tow prawa miedzynarodowego. Presja nie ma wyltacznie wymiaru politycznego,
manifestujacego si¢ na réozne sposoby, poczawszy od nacisku ekonomicznego,
a skonczywszy na formach bojkotowania imprez sportowych organizowanych
przez panstwa naruszajace prawa cztowieka. Presja w innym wymiarze ma czy-
sto normatywny aspekt. W tym normatywnym aspekcie ma charakter pozapoli-
tyczny 1 uniwersalny. Moze by¢ adresowana generalnie, czego przyktadem jest
kwestia prawnego uregulowania np. problemdéw migracyjnych zwiazanych z falg
uchodzcow w Europie. Z przytoczonych wyzej powodow prawa czlowieka stano-
wig jeden z najwazniejszych elementéw przestrzeni normatywnej, glowny punkt
odniesienia w jej strukturalizacji. ,,Prawa cztowieka zmienity zasady postrze-
gania prawa i sfery normatywnej, wczesniej uksztattowanej dwiema zasadami.
Po pierwsze, prawo bylo uznawane jako obecne jedynie w oficjalnych aktach
prawnych, wydanych przez usankcjonowane przez panstwo podmioty. Po drugie,
prawo bylo postrzegane jako wylaczna funkcja suwerennosci panstwa. Obydwie
zasady ulegly erozji w ostatnim czasie. W erze po Il wojnie §wiatowej powstala
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miedzynarodowa koncepcja praw cztowieka, ktora uksztattowata interesariuszy
prawnych, podmioty posiadajace uprawnienia mogace by¢ wykorzystane prze-
ciwko panstwu” (Berman 2009, 230).

To, co zostato wyzej powiedziane, wydaje si¢ bezsporne, ale warto zwrocic
uwagg na inny, ,,postmodernistyczny wymiar” omawianego problemu. Ilustruje
g0 nastgpujacy cytat: ,,W literaturze rozpowszechniona jest teza, iz sam postmo-
dernizm jest nieckompatybilny z liberalng i o$wieceniowg ideg praw cztowieka.
Jak juz wspomniatem, ponowoczesnosc¢ jest wroga koncepcjom autonomicznego
podmiotu i koncepcji uniwersalnosci, a przeciez uniwersalno$¢ idei praw czlo-
wieka jest jednym z jej fundamentéw. Nalezy jednak zauwazy¢, ze istniejg nurty
postmodernizmu, ktore nie sg wrogie idei praw cztowieka jako takiej, szukaja
jednak dla niej innego niz «fundacjonalistyczne» uzasadnienia. Jak zauwaza Mi-
chat Btachut, neopragmatystyczna krytyka praw cztowieka nie jest rtownoznaczna
z hastami ich odrzucenia. Przy takim mysleniu nie kwestionuje si¢ wcale faktu,
ze kazdemu cztowiekowi przystuguja prawa. Nalezy jednak porzuci¢ roszczenia
do ich uniwersalno$ci. Zamiast tego lepiej si¢ zastanawiac, jakie korzysci ptyna
dla nas dzisiaj z istnienia i funkcjonowania tej liberalnej instytucji i jak prawa
czlowieka uksztattowac z najwickszg korzyscia dla pokolen przysztych. Zmienia
si¢ rowniez antropologiczna wizja cztowieka stojacego za koncepcja praw czto-
wieka. Nie jest to juz obdarzony wolng wola, uniwersalny obywatel $wiata, tylko
raczej czlonek dyskryminowanej mniejszosci, osoba wykluczona” (Lakomy 2010,
149). Pomijajac kwestie porzucenia roszczenia do uniwersalno$ci, skoncentrujmy
si¢ na funkcjonalnym aspekcie praw cztowieka. Jest nim przede wszystkim do-
kooptowanie i dowartosciowanie (waloryzacja) r6znego rodzaju uprawnien pod-
miotowych: zar6wno podmiotu (cztowieka) w jego aspekcie indywidualnym, jak
1w wymiarze grupowym. To dokooptowanie, albo méwigc inaczej, wzbogacenie
normatywnych tresci praw cztowieka, jest praktycznie nielimitowane. Mirostaw
Sadowski, powotujac sie na Leszka Kotakowskiego, pisze, ze dzisiaj trudno jest
wskaza¢ na kres roszczen inspirowanych kategoriag praw cztowieka. Nie mniejsza
trudno$¢ sprawia wskazanie kierunku rozwoju tej, jak dotychczas, ostatniej idei
globalnej, poniewaz bardzo czesto stuzy ona do uzasadnienia zupetnie przeciw-
stawnych racji (Sadowski 2010, 14).

Idac tym tropem, co wydaje si¢ uzasadnione i znajduje potwierdzenie w ob-
serwacji rzeczywisto$ci, mozna sformutowac mocniejsza teze. W spoleczenstwie
postmodernistycznym prawa cztowieka stanowia rodzaj ,,normatywnego wytry-
chu”, pozwalajacego na wprowadzenie do przestrzeni normatywnej dowolnych
normatywnych tresci. Stanowig one wspoélczesnie znaczacy zbior elementow
przestrzeni normatywnej, o szczegolnych wiasciwosciach. Sa precyzyjnie wy-
artykutowane, co jest wynikiem ,,wpisywania si¢” w szersze zjawisko jurydy-
zacji praw czltowieka (pozytywizacja — sformalizowana normatywizacja, nada-
wanie konkretnych tresci w orzecznictwie). Korzystaja z podobnych form do
tych, ktore wystepowaly wczesniej, przy artykulacji praw podstawowych. Tresci
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artykutowane w tym trybie korzystaja z ,,autorytetu ogélnego praw cztowieka”.
Samo zaetykietowanie ,,jako kategorii praw cztowieka” ma zastapic i czgsto za-
stepuje uzasadnienie, np. aksjologiczne, co zreszta utatwia przyjmowana teza
o pluralizmie aksjologicznym. Kontrowersje zwigzane z artykulowang w tym
trybie konkretng trescig praw czlowieka powodujg czesto rozne formy ,,medial-
nego naglosnienia” przyjmowanych rozwigzan, to za$ sprzyja ,,upowszechnieniu
problemu”.

Zwracam uwagg na ten aspekt zmian w sferze praw czlowieka, poniewaz do-
brze oddaje szersze zjawisko: typowego dla spoteczenstwa postmodernistyczne-
go ksztattowania si¢ przestrzeni normatywnej w wyniku pojawienia si¢ ,,nowych
elementéw normatywnych”, ich zroznicowania tre§ciowego i formalnego. Mozna
to przesledzi¢, poddajac nawet pobieznej analizie np. problem zwiazkéw part-
nerskich, od momentu pojawienia si¢ takiego postulatu, zglaszanego jako upraw-
nienie podmiotowe cztonkdéw okreslonej grupy, az po wprowadzone, do roznych
systemow, rozwigzania prawne. Kazdy z tych etapéw stanowi pole do pojawia-
nia si¢ réznego rodzaju wypowiedzi normatywnych, wprowadzajac je do sfery
normatywnej. Ich wprowadzenie oznacza, ze stajg si¢ normatywnymi punktami
odniesienia dla kolejno po sobie nastepujacych wypowiedzi normatywnych. Ich
finalizacja w postaci przyjetego aktu normatywnego nie konczy tego procesu, bo
tak przyjete akty moga by¢ punktem odniesienia dla kolejnych wypowiedzi nor-
matywnych. W szczegolnych przypadkach mozna je traktowaé jako normatywne
zrodla prawa.

2.3. Zmiany w prawie — jurydyzacja — multicentrycznos$¢
— system prawny europejski

Prawo jest najwazniejsza czescig sfery normatywnej, a typ zmian w prawie
jest charakterystyczny dla spoteczenstwa ponowoczesnego. Dynamika prawa jest
opisywana i badana na wiele sposobow, stanowi przedmiot licznych opracowan
i nie ma ani mozliwosci, ani potrzeby dokonywania ich petnego przegladu. Chce
wskaza¢ tylko na te zmiany, ktore, jak zaktadam, z punktu widzenia propono-
wanego paradygmatu maja najwieksze znaczenie. Wyrdznione zmiany dotycza
narastajacej jurydyzacji, multicentryczno$ci prawa i uksztattowania si¢ nowego
typu systemu prawnego. W przypadku prawa Unii Europejskiej mamy do czy-
nienia nie tylko z wytanianiem si¢ nowych regulacji, ale z powstaniem catego
systemu prawnego, pod wieloma wzgledami specyficznego i oryginalnego.

2.3.1. Jurydyzacja

Zmiana okreslana mianem nadmiernej jurydyzacji polega na narastajace;j licz-
bie regulacji prawnych wprowadzanych do poszczegdlnych systeméw prawnych.
W wielu opracowaniach dotyczacych tego zagadnienia dla jego zilustrowania
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przywolywane sg majace przemawia¢ do wyobrazni dane, odwotujace si¢ do po-
rébwnan, np.: wzrastajacej co roku liczby uchwalanych i ustanawianych aktow
normatywnych, liczby stron oficjalnych promulgatoréw, czasu potrzebnego na
zapoznanie si¢ z opublikowanym prawem. W innych badaniach zwraca si¢ uwa-
ge na problem ,,nadprodukcji” aktow normatywnych i wplywu tego zjawiska na
jakos¢ prawa. Specyficznym zjawiskiem jest, przynajmniej w niektorych pan-
stwach, ogromna liczba nowelizacji przyjmowanych aktow prawnych, ale jest to
catkowicie odrgbne zagadnienie.

Z punktu widzenia badanego zjawiska, przy rozumieniu problemu nadmier-
nej jurydyzacji w sposob bardzo konkretny — jako liczby regulacji prawnych in-
korporowanych do systemu, zwracam uwage na to, ze regulacje te obejmujg coraz
szerszy krag stosunkow spotecznych. Wkroczenie w obszary, ktore dotychczas
nie byty przedmiotem zainteresowania prawa, powoduje ,,zderzenie si¢” z innymi
regutami normatywnymi, z szeroko rozumianymi normami spotecznymi, chyba
ze w jakim$ obszarze mamy do czynienia z ,,pustkg normatywng”, co jest sytua-
cja raczej wyjatkowa. W wyniku tego mamy do czynienia z odnawiajacym si¢
problemem relacji: prawo a potencjalne normatywne punkty odniesienia.

Nadmierna jurydyzacja nie tylko powoduje wzrost liczby regulacji praw-
nych, ale takze zmienia wewnetrzng strukture prawa, a co najwazniejsze, jego
stabilno$¢ strukturalng. ,,Uktad, ktory jest stabilny strukturalnie, to taki uktad,
ktory przy niewielkich zaburzeniach samego uktadu posiada te same wiasno-
$ci dynamiczne. Mowiac bardziej nieformalnie: pewien system dynamiczny jest
strukturalnie stabilny, jesli jego zachowanie odporne jest na niewielkie pertur-
bacje” (Brozek 2011, 24). Skomplikowany problem wewngtrznych zaleznosci
nie sprowadza si¢ tylko do tego, co dla teoretykéw prawa ma zasadnicze znaczenie,
a mianowicie do kwestii koherencji systemu prawnego, zaktadanej spojnosci pra-
wa i konsekwencji jej braku. Nie jest to rowniez problem glebokich struktur prawa
i ich znaczenia normatywnego. Jest to kwestia wewnetrznej zaleznosci, sprowa-
dzajacej si¢ do tego, ze przyjete regulacje prawne stanowia normatywny punkt
odniesienia i sg podstawowym powodem wprowadzenia nowych regulacji praw-
nych. Jest to sytuacja ,,samonapedzajacej si¢ i1 postepujace]j jurydyzacji”, ktora
wydaje si¢ bezwtadnie zmierza¢ tylko w jednym kierunku. ,,W dobie wielkich
cywilizacyjnych zmian, powaznych, pojawiajacych si¢ z coraz wigksza czestotli-
woscig kryzyséw ekonomicznych, system myslenia prawniczego oparty przede
wszystkim na «zasadzie bezwtadnosci» (Prinzip der Tréigheit), ktory doprowa-
dzit do powstania porzadkow prawnych do granic rozsadku przeregulowanych,
sformalizowanych i zbiurokratyzowanych, oczywiscie nie moze dobrze dziata¢;
no i nie dziala! W konsekwencji taki system najczesciej «reaguje» na dokonujgce
si¢ zmiany albo zbyt p6zno, czyli juz po fakcie, albo nie reaguje wcale, bo juz
i tak nie ma po co” (Stelmach 2012, 13).

Biorac pod uwage zjawiska wewnatrzsystemowe w ramach panstwa, takze
dostrzegamy znaczace fakty, do ktérych mozna zaliczy¢ nadmierng regulacje
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prawng. Precyzyjne, a niekiedy wrecz drobiazgowe uregulowanie funkcjono-
wania wladzy politycznej przez prawo jest konsekwencja dominacji postaw
legalistycznych, towarzyszacych od poczatku realizacji projektu nowozytnego
panstwa demokratycznego. Méwiac inaczej, zwiazki wladzy politycznej z pra-
wem zmieniaja charakter, a odzwierciedla to ekstensyfikacja prawa instytucjo-
nalnego. Zjawisko, o ktorym mowa, polega na radykalnym poszerzaniu si¢ za-
kresu prawnych regulacji dotyczacych juz istniejacych instytucji oraz tworzenia
nowych, czesto kosztem jakos$ci stanowionego w tym zakresie prawa. Jest ono
$ci$le zwigzane z sygnalizowanymi wczesniej kwestiami jurydyzacji, ale jego
przyczyny i istota stanowia problem samoistny. Jego wystepowanie ma wpltyw
zarO6wno na catos¢ instytucjonalnego systemu wtadzy politycznej, jego struktu-
re, jak i na poszczegolne instytucje. W konsekwencji odbija si¢ to na realnym
funkcjonowaniu tych instytucji, zwlaszcza w procesie podejmowanych decyzji,
gdzie nadmiernie wykorzystywana legalistyczna limitacja dziatania jest rowno-
czes$nie usprawiedliwieniem dla pomijania w procesie decyzyjnym przestanek
waloryzujacych ich tresé.

2.3.2. Multicentrycznos$¢ prawa

Multicentryczno$¢ prawa jest stosunkowo niedawno zauwazonym i podda-
nym szerszym rozwazaniom problemem, zaistnialym po przystapieniu Polski do
Unii Europejskiej (UE). Pierwotnie uzycie tego terminu bylo zwigzane z proba
okreslenia zalezno$ci miedzy systemem krajowym i europejskim, wychodzg-
cag poza krag dyskusji o prymacie prawa europejskiego, ze wszystkimi konse-
kwencjami, szczegdlnie sytuacjami kolizyjnymi w obszarze stosowania prawa.
W koncepcji multicentrycznosci zawarty byt postulat wyksztalcenia zasad kore-
lacji oraz nowych sposobow wyktadni prawa (Letowska 2005). W pdzniejszym
okresie nastgpity wyrazne zmiany. ,,Samo pojg¢cie multicentrycznosci ewoluo-
wato wraz z upltywem lat od polskiej akcesji i stopniowym zblizaniem si¢ do sie-
bie systemow prawnych. Stalo si¢ doskonatym remedium na trudnosci zwigzane
z opisem relacji pomi¢dzy prawem polskim a o$rodkami zewn¢trznymi. Wydaje
si¢ to zrodtem duzej popularno$ci owego terminu, ktory na trwale zagoscit w pol-
skich opracowaniach naukowych” (Schmidt-Kwiecinska 2014, 65).

Problem multicentrycznosci nie jest yymowany w sposob jednolity, r6zne bo-
wiem sa aspekty tego zjawiska i r6znie rozktadajg si¢ akcenty w jego charakte-
rystyce. Sadze, ze przy postugiwaniu si¢ tym terminem uzasadnione jest wyjscie
poza schemat relacji systemowych prawa krajowego i europejskiego. Zroznico-
wane centra, a wspotczesnie mamy do czynienia z ich wystgpowaniem, w ra-
mach swojej aktywnos$ci wypelniaja te sama przestrzen prawng. Omawiane za-
gadnienie jest zbyt szerokie, by w tym miejscu probowac dokonywac jego petne;j
charakterystyki, ale z punktu widzenia dynamiki sfery normatywnej nalezy za-
sygnalizowa¢ dwa zjawiska w obszarze tworzenia prawa. Pierwsze to szczegolna
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rola prawa tworzonego w ramach Rady Europy (Kustra 2006, 87). Drugie to two-
rzenie regulacji prawnych autonomicznych w roznych obszarach przez instytucje
i organizacje mi¢dzynarodowe, ktérych zakres i sita oddzialywania jest znacza-
ca, np. regulacji w ramach takich dziedzin jak sport.

Innym znaczacym elementem sa procesy globalizacyjne. Ten problem jest
na tyle szeroko dyskutowany, Zze nie ma potrzeby przytaczania argumentacji
uzasadniajgcej tez¢ o ksztaltowaniu si¢ nowej rzeczywistosci normatywnej pod
ich wptywem. Wprawdzie wokot samego pojecia globalizacji i jego zwiazkow
ze sfera normatywna pojawia si¢ wiele kontrowersji, ale samo zjawisko nie bu-
dzi watpliwosci (Gus¢ 1 Lokucijewski 2003). Warto doda¢, ze miedzy innymi
w wyniku powstania ponadnarodowych struktur organizacyjnych, ekonomicz-
nych i mieszanych oraz przejscia od wspdlnot terytorialnych do wspolnot komu-
nikacyjnych zmienia si¢ rowniez postrzeganie roli prawa i jego funkcji (Capella
2005). Dziatania zr6znicowanych centrow w obszarze regulacji prawnych posze-
rzaja pole konkretnych normatywnych tresci. W konsekwencji mamy do czynie-
nia nie tylko ze zréznicowanymi obszarami normatywnego odniesienia — plurali-
zmem normatywnym i pluralizmem prawnym, lecz takze z ich wielopoziomowa
dywersyfikacja.

2.3.3. System prawny europejski

Trudno dyskutowac¢ o zmianach w prawie, zwlaszcza jesli odnosimy je do
systemow prawnych najblizszego kregu kulturowego, bez wskazania na zmiang
tak istotng, jak powstanie nowego systemu prawnego, ,,nowego prawa’, faktu do
tej pory i na taka skale nieznanego w historii. Z punktu widzenia dynamiki tadu
normatywnego, ale rowniez w konteks$cie charakterystyki przestrzeni normatyw-
nej kilka zagadnien ma istotne znaczenie.

Bez watpienia, takim zagadnieniem jest konstrukcja systemu z jego charak-
terystycznym instrumentarium prawnym. Szczego6lng cecha systemu europej-
skiego, Unii Europejskiej, jest bardzo silna pozycja prawa, ktora zaznaczyta sie
nie tylko na etapie tworzenia pierwszych Wspolnot europejskich, ale utrzymywa-
fa si¢ na wszystkich etapach procesu integracji europejskiej, az do chwili obec-
nej. Przyjecie od samego poczatku procesu integracyjnego rozwiazania, ktore
mozna okresli¢ jako roznigce si¢ od tradycyjnych wizji politycznej organizacji
spoteczenstwa, eksponowato kwesti¢ podstawy powstajacych Wspdlnot. Taka
podstawe musiato stanowi¢ prawo, jako nieodzowny element kazdej rozbudowa-
nej organizacji, ale takze musiato doj$¢ do okreslenia szczeg6lnej pozycji prawa.
Bylo to konieczne, poniewaz integracja oznaczata, ze to, co w dotychczasowych
konstrukcjach systemu prawnego, a zwlaszcza w jego pozytywistycznie zorien-
towanej koncepcji bylo najwazniejsze, czyli pozycja suwerena, ulega radykalne;j
zmianie. Suwerenno$¢ zostata przypisana prawu, a z takiej pozycji prawa ,,wy-
prowadzone” zostaly uprawnienia wtadcze, w pewnym zakresie niezaleznego od
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panstw tworzacych Wspolnote, osrodka decyzyjnego. To wlasnie z tego rozwia-
zania wynika w zasadniczej mierze ,,0s0bliwos$¢” systemu europejskiego i po-
zwala go charakteryzowac jako ,,wspolnote prawa” (T. Biernat 2002).

Tak uksztattowany system, bardzo trudny do jednoznacznego zakwalifiko-
wania, ma wiele unikatowych cech. Oprocz pozycji prawa jako podstawy istotng
cechg jest charakter systemu prawnego, tworzacych go zrodet prawa i procedura
stanowienia prawa. W tym miejscu zasygnalizowania wymaga kilka istotnych
zagadnien dotyczacych zrodet prawa i problemu europeizacji prawa.

W systemie prawnym Unii Europejskiej wystepuja dwa rodzaje zrédet pra-
wa. Kategoria pierwsza to zrodta prawa pierwotnego. Prawo pierwotne, ktdrego
trzon stanowig traktaty zatozycielskie, wielokrotnie zmieniane i modyfikowane,
oraz traktaty akcesyjne, to podstawa prawna dziatania Unii Europejskiej, jej in-
stytucji. Okresla obszary i zakres dziatania oraz wyznacza relacje migdzy Unig
a tworzacymi jg panstwami cztonkowskimi. Rownoczes$nie prawo pierwotne jest
podstawg do stanowienia aktow prawnych tworzonych przez instytucje Unii. Sta-
nowione przez instytucje Unii Europejskiej akty prawne, ktore zbiorczo okresla
si¢ mianem prawa pochodnego lub wtornego, stanowig odrebna kategorie zrodet
prawa. Konstrukcja systemu UE, wynikajaca z rozwigzan przyjetych w prawie
traktatowym, oparta jest na wyznaczeniu obszaroéw dzialania, podejmowaniu de-
cyzji i wprowadzaniu regulacji prawnych. Unia i jej instytucje sa aktywne tyl-
ko w tych dziedzinach, ktére sg okre§lone w prawie pierwotnym. Te traktatowo
okreslone obszary dziatania, nazywane politykami (policies), nie sg traktowane
ekwiwalentnie z punktu widzenia zakresu ingerencji Unii. Traktaty, wyznaczajac
pole dziatania, stanowig rownoczesnie, jaka jest skala ingerencji prawnych insty-
tucji unijnych i za pomocg jakich instrumentéw prawnych interwencje te sg pro-
wadzone. Aktualny stan prawny na poziomie prawa pierwotnego (traktatowego)
UE zostatl okreslony przez wejscie w zycie w dniu 1 grudnia 2009 roku traktatu
z Lizbony' (podpisanego 13 grudnia 2007 roku), zmieniajacego i porzadkujacego
podstawowe Traktaty dotyczace Unii Europejskie;.

Wejscie w zycie traktatu z Lizbony, niezaleznie od dokonania glebokiej re-
formy ustrojowej Unii Europejskiej — zmian w procedurze stanowienia prawa
pierwotnego, stanowito réwniez wprowadzenie istotnych zmian w tworzeniu
prawa wtornego — pojawienia si¢ nowych kategorii unijnego prawa pochodnego
w postaci aktow delegowanych i aktéw wykonawczych (wraz z nowym systemem
komitologicznym) (Barcz 2012, 17).

Elementem tego uporzadkowania byto przyznanie Unii r6znych kompeten-
cji w okreslonych dziedzinach. Okreslajac kategorie dziedzin i kompetencji Unii,
wprowadzono trzy zasadnicze kategorie: pierwsza — samodzielnego dzialania,
co oznacza, ze tylko Unia moze stanowi¢ prawo oraz przyjmowaé akty prawnie

! Wersje skonsolidowane Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej (Dz.Urz. UE 2010 C 83/01), dalej ,,TFUE”.
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wigzace; druga — przyznanie w okreslonych dziedzinach kompetencji dzielonej
z Panstwami Cztonkowskimi, co oznacza, ze Unia i Panstwa Czlonkowskie moga
stanowi¢ prawo i przyjmowaé akty prawnie wigzace w tej dziedzinie, a Panstwa
Czlonkowskie wykonuja swoja kompetencje w zakresie, w jakim Unia nie wy-
korzystata swojej kompetenciji; trzecia — kompetencji wspomagania, co oznacza,
ze w niektorych dziedzinach i na warunkach przewidzianych w Traktatach Unia
ma kompetencje w zakresie prowadzenia dziatan w celu wspierania, koordyno-
wania lub uzupehniania dziatan Panstw Cztonkowskich, nie zastepujac jednak ich
kompetencji w tych dziedzinach. W efekcie w tym ostatnim przypadku nie ma
mozliwos$ci kreowania wigzacego prawa, a akty Unii przyjete na podstawie po-
stanowien Traktatéw odnoszacych si¢ do tych dziedzin nie mogg prowadzi¢ do
harmonizacji przepisow ustawowych i wykonawczych Panstw Czlonkowskich.

Jak wspomniano wyzej, w wyznaczonych obszarach Unia podejmuje zroz-
nicowane formy dzialania, ktore realnie przybieraja forme¢ prawnych regulacji
z wykorzystaniem instrumentdw prawnych nalezacych do prawa wtornego. Ja-
kie $rodki prawne w jakich obszarach aktywno$ci mozna stosowac, to rowniez
jest okreslone w prawie traktatowym. Zasadnicza roznica polega na mozliwos$ci
wykorzystania dostgpnych instrumentéw prawnych. Instrumenty te, czyli akty
normatywne tworzone przez instytucje Unii, poza tym, Ze r6znig si¢ od rodzajow
aktow prawnych charakterystycznych dla systeméw prawnych Panstw Czlon-
kowskich, np. prawa polskiego, ktore nie zna takiego aktu jak dyrektywa, maja
dodatkowa wilasciwos¢. Czes¢ z nich, rozporzadzenia, dyrektywy i decyzje, ma
moc wigzaca, a czgs¢, zalecenia i opinie, nie ma mocy wiazacej. Jest to wyraz-
nie stwierdzone w art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dawny
art. 249 TWE?), ktory stanowi: ,,W celu wykonania kompetencji Unii instytucje
przyjmuja rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje, zalecenia i opinie. Rozporzadze-
nie ma zasi¢g ogdlny. Wigze w catosci i jest bezposrednio stosowane we wszyst-
kich Panstwach Cztonkowskich. Dyrektywa wiaze kazde Panstwo Cztonkowskie,
do ktorego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktory ma by¢ osiagniety,
pozostawia jednak organom krajowym swobod¢ wyboru formy i $srodkoéw. Decy-
zja wigze w catosci. Decyzja, ktora wskazuje adresatow, wigze tylko tych adresa-
tow. Zalecenia i opinie nie majg mocy wiazacej”.

Niezaleznie od stosowania w ramach poszczegolnych dziedzin tak okreslo-
nych aktow prawnych Instytucje Unii Europejskiej maja mozliwo$¢ wydawania
innych, sui generis aktow normatywnych. Przyjmuja one ré6zne nazwy, najczes-
ciej rezolucji, komunikatu, uchwaty, a ich cechg charakterystyczng jest to, ze
podobnie jak zalecenia i opinie, o ktérych mowa w cytowanym wyzej art. 288
TFUE, nie majag mocy wiazacej adresatow. Pominmy w tym miejscu sporng kwe-
stie, czy zalecenia i opinie naleza do tzw. migkkiego prawa Unii. Najwazniej-
sze jest to, ze migkkie prawo rézni si¢ od prawa twardego tym, ze nie ma mocy

2 Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska (Dz.Urz. UE 2006 C 321E).
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wigzacej, przypomina jednak prawo stanowione pod wzgledem budowy tekstu,
ktory czesto jest podzielony na jednostki redakcyjne i zawiera jednoznacznie wy-
razong tre$¢ normatywng. W opracowaniach polskich stosunkowo rzadko mozna
napotkac¢ okreslenie przeciwstawne do soft law, czyli hard law; uzywane jest ra-
czej okreslenie ,,akty wigzace”. W opracowaniach anglojezycznych oba okresle-
nia sg stosowane (Chalmers, Davies i Monti 2010, 102, 103).

Jesli uwzglednimy ten aspekt, kwestie dotyczgce migkkiego prawa wspol-
notowego mozna uzna¢ za odzwierciedlenie podziatu uporzadkowanego zmia-
nami wprowadzonymi przez traktat lizbonski, wyraznie skorelowanego z wtad-
czymi uprawnieniami instytucji Unii Europejskiej. Tam gdzie skala wiadczego
uprawnienia tych instytucji jest zminimalizowana, soft law wydaje si¢ podsta-
wowym instrumentem oddzialywania prawnego. W rzeczywistosci sprawa jest
bardziej skomplikowana, a wynika to z roznorodnosci aktow miekkiego prawa
wspolnotowego, ich statusu i sposobu wykorzystania. Jesli akt prawny nie ma
mocy wigzacej adresatow, to naturalne jest pytanie o cel i sens takiego prawa.
Odpowiedz jest na pewno ztozona, ale, jak mozna przyjaé, zasadniczy sens
tworzenia i korzystania z takich instrumentow jest zwigzany ze specyfika funk-
cjonowania Unii Europejskiej, zwlaszcza w ramach podejmowania przez nig
dziatan w tych dziedzinach, ktére wykraczajg poza tradycyjne obszary decy-
zyjne, czyli sprawy zwigzane z ustanowieniem wspolnej, jednolitej przestrzeni
gospodarczej i jednolitego rynku, a takze wprowadzonych do systemu dwoch
waznych filaréw: polityki miedzynarodowej i bezpieczenstwa. Poza nimi de-
cyzje Unii wymagane sg w wielu obszarach, ktorych dynamiczny rozwoj jest
niejako ,,naturalny” i stanowi pochodng postepujacej integracji.

2.3.4. Soft law

Soft law — migkkie prawo wspdlnotowe — jest instrumentem umozliwiajg-
cym realizowanie celow waznych z punktu widzenia Unii Europejskiej i Panstw
Cztonkowskich, w warunkach skomplikowanej sytuacji. Skomplikowana sytua-
cja powstaje w wyniku zderzenia i swoistej presji na wprowadzenie prawnych re-
gulacji w okreslonym aspekcie zycia spotecznego z cechg europejskiego systemu
prawnego, ktorego podstawa sg traktatowo okreslane obszary dziatania (policies)
oraz wlasciwe dla kazdego z tych obszaréw mozliwosci dziatan prawnych i weigz
szerokiej gamy uprawnien Panstw Czlonkowskich. Jest to wyraznie widoczne
przy wzrastajacym znaczeniu okreslonego typu relacji i sfery spotecznej aktyw-
nosci oraz koniecznosci realizacji celow bez mozliwo$ci harmonizacji rozwigzan
prawnych, np. w takiej dziedzinie jak sport (Parrish 2003, 17).

Okreslenie funkcji i miejsca soft law w systemie prawnym UE jest tematem
wielu doktrynalnych rozwazan. Spor dotyczy kwestii zasadniczej, pytania o war-
tos¢ tego typu rozwigzania prawnego. Przeciwnicy soft law podkreslaja, ze bra-
kuje mu jasnosci i precyzji charakterystycznej dla wigzacych aktow prawnych,
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ktore sa podstawa dziatania, ze nie wywiera zadnego efektu, ale stanowi taktycz-
ne posuni¢cie dla poszerzenia dziatan legislacyjnych instytucji UE, a ponadto
ze omija system odpowiedzialno$ci, narusza legitymacje¢ UE. Zwolennicy soft
law wskazuja, ze jest bardziej relewantne od twardego prawa w odzwierciedlaniu
roznic wystepujacych miedzy panstwami cztonkowskimi, ze zatozenia przyjmo-
wane dla tworzenia twardego prawa sg ugruntowane, podczas gdy sytuacja nie-
pewnosci wymaga eksperymentowania i korygowania, a ponadto ze jest bardziej
podatne na modyfikacje, co pozwala na lepsze odzwierciedlenie zachodzacych
zmian (Chalmers, Davies i Monti 2010, 103).

Trudno jest, bez bardziej obszernej analizy tego problemu, wskaza¢ jed-
noznacznie na dominujace stanowisko, wydaje si¢ jednak, ze soft law jest
w coraz wigkszym stopniu ,,na cenzurowanym’?, a gtéwne zarzuty sa formu-
towane w konteks$cie teoretycznych ustalen odnoszonych do wartosci prawa,
zwlaszcza za$ pewnosci prawa w znaczeniu formalnym i materialnym (Paunio
2009, 1470).

W charakterystyce systemu prawnego Unii Europejskiej warto zwrocic
uwage, ze inng mozliwa funkcja soft law jest to, iZ moze ono wystgpowac
w szczegolnej, ,,pilotazowej” roli. Wynika to z podwojnego zakotwiczenia soft
law. Z jednej strony jest ono swego rodzaju wskazaniem szczegdtowo wyarty-
kutowanej powinnosci podejmowania dziatan w ramach konkretnej polityki,
ktérej podstawg sa traktatowo okre§lane obszary (policies). Z drugiej stano-
wi test (gléwnie ze wzgledu na przyjmowana forme) przed wprowadzeniem
prawnych regulacji w okreslonym zakresie, przy wykorzystaniu prawnie wia-
zacych, charakterystycznych dla europejskiego systemu prawnego, instrumen-
tow prawnych. Przedstawione uwagi dotycza tylko wycinka szerszego zagad-
nienia: roli, jaka migkkie prawo unijne petni w procesie tworzenia wigzacych
aktéw prawnych, do czego wroce w trzeciej cze$ci rozwazan, podejmujac
na wybranym przyktadzie analize tworzenia prawa w nawigzaniu do zrddet
normatywnych.

Miegjsce i rola soft law w systemie prawnym UE sa wprawdzie silnie podpo-
rzadkowane specyficznej konstrukeji tego systemu, ale problem tzw. migkkiego
prawa jest znacznie szerszy. Tego typu akty sa bowiem do$¢ powszechne, po-
chodza od réznego rodzaju podmiotéw, gtéwnie organizacji migdzynarodowych,
i nie mozna ich ignorowa¢ w charakterystyce wspolczesnej sfery normatywne;.
Co wigcej, mozna powiedzie¢, ze w wielu wypadkach ksztaltuja standardy, ktore

3 Na uwage zastuguje rowniez stanowisko wyrazone w Rezolucji Parlamentu Europejskie-
go z dnia 4 wrzesnia 2007 roku w sprawie instytucjonalnych i prawnych skutkow stosowania
instrumentéw tzw. migkkiego prawa (soft law) (Dz.Urz. UE C 187 E, 24.7.2008). Paradoksalnie,
przy uzyciu aktu migkkiego prawa wspolnotowego Parlament Europejski prezentuje stanowisko
krytyczne wobec tego rodzaju aktow. Najlepiej obrazuje to pkt 19 rezolucji, ktory podkresla, ze
we wszelkich oficjalnych dokumentach instytucji europejskich nalezy zawsze unika¢ wyrazenia
,,migkkie prawo”, a takze odwotan do tego instrumentu.
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nalezy uznac¢ za istotne elementy przestrzeni normatywnej. Poswigcitem wigcej
miejsca na charakterystyke soft law, poniewaz jest to istotny element normatyw-
nego wymiaru policy.

2.3.5. Europeizacja prawa

W uzupelnieniu uwag na temat systemu prawnego Unii Europejskiej nale-
zy wskaza¢ inny aspekt ksztaltowania przestrzeni normatywnej, a mianowicie
europeizacj¢ prawa. Pojecie ,,europeizacji”, podobnie jak pojecie ,,globalizacji”,
staje si¢, przynajmniej w ostatnim okresie, jednym z czg$ciej uzywanych w opi-
sie 1 wyjasnianiu szeroko rozumianych zjawisk prawnych. Zaréwno globaliza-
cja, jak i europeizacja generujg katalog problemow podobnego typu. W jednym
i w drugim przypadku mamy do czynienia z czyms, co okreslane jest jako prze-
stanka koniecznosci rewizji dotychczasowych koncepcji prawa i koniecznosci
konstruowania nowego porzadku prawnego. Jak si¢ podkresla: ,,Obliczony na
spokojne czasy, demokratyczny porzadek prawny wzglednie niezaleznych od
siebie panstw, wraz ze swoja koncepcja panstwa prawnego jest juz obecnie chy-
ba niewystarczajacy” (Bator i in. 2003, 9).

Pojecie europeizacji, wobec braku jego powszechnie ustalonego znaczenia,
staje si¢ swego rodzaju kluczem utatwiajgcym rozmaite charakterystyki, dgzenia
do niekonwencjonalnego opisu zjawisk i ich interpretacji. Z punktu widze-
nia powszechnego uzycia pojecia, europeizacja oznacza szeroko rozumiany
proces adaptacyjny, dostosowawczy, w wyniku ktorego charakterystyczne dla
systemu europejskiego cechy sa transponowane na grunt innych systemow.
Podstawowy wymiar tego zjawiska jest identyfikowany z uksztattowanymi re-
lacjami migdzy prawem Unii Europejskiej a systemami prawnymi panstw czton-
kowskich. Te relacje prowadza do ukierunkowanych zmian w prawie i decyduja
o charakterze zmian w zrddtach prawa poszczegdlnych panstw (Ziller 20006).
W konsekwencji prowadza do kompleksowych przeobrazen w narodowych
systemach prawnych. Takie rozumienie ,,europeizacji prawa” mozna uznaé za
najbardziej typowe i powszechne wtedy, gdy dokonuje si¢ analiz w odniesieniu
do systemu prawnego (Mik 2000). Podstawg jest niekwestionowana zaleznos$¢,
z ktorej wynika, ze z chwilg uruchomienia procesu integracji europejskiej sy-
stemy prawne panstw cztonkowskich Unii Europejskiej znajdujg si¢ pod presja
dostosowania porzadku prawnego do prawa wspolnotowego. W rezultacie po-
jawia si¢ zjawisko tzw. europeizacji prawa krajowego. Jest to aspekt szerszego
zjawiska europeizacji systemowej. Takie podejscie pojawia si¢ rowniez na grun-
cie dogmatyki prawa, gdy analizowane jest zjawisko europeizacji prawa w obre-
bie jego poszczegdlnych dziedzin.

We wspomnianym wyzej aspekcie europeizacji prawa nalezy zwroci¢ uwage
na dwa etapy. Etap pierwszy odnosi si¢ do dziatan dostosowawczych w okre-
sie przedakcesyjnym, gdy mamy do czynienia z niezbedna harmonizacja prawa
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panstwa kandydujacego do UE. Etap drugi to implementacja prawa, gtownie dy-
rektyw. W obydwu przypadkach mozemy mowic o zinstytucjonalizowanym pro-
cesie tak rozumianej europeizacji prawa. Czy i w jakim stopniu mozemy moéwicé
0 pozainstytucjonalnym wymiarze europeizacji, pozostaje sprawa odrgbng. Wie-
le wskazuje na to, ze takze w panstwach, ktore formalnie nie podejmuja staran
o czlonkostwo w Unii Europejskiej, zachodzg zblizone procesy. To wazny aspekt
badanego problemu, a jego szersza analiza pozwalataby na zweryfikowanie istoty
europeizacji prawa.

Inne zagadnienie dotyczy dziedzin prawa, w obrebie ktorych wystepuje
europeizacja prawa. Cze$¢ z nich jest objeta szczegdlnym zakresem regula-
cji prawnych w ramach prawa europejskiego, zgodnie z wydzielonymi w eu-
ropejskim prawie pierwotnym politykami, i bazuje na bardzo rozbudowanych
unormowaniach z zakresu prawa wtornego. Czg¢s¢ dziedzin prawa ma znacznie
skromniejszy zakres regulacji, a cz¢$¢ nie ma statusu przynalezno$ci do prawa
europejskiego z punktu widzenia prawa traktatowego. Pytanie konkretne doty-
czy tego, czy badania odnoszace si¢ do tak zréznicowanych dziedzin prawa po-
zwalaja na uchwycenie istoty europeizacji, wykraczajacej poza problem dosto-
sowania prawa krajowego do prawa wspolnotowego. W literaturze wskazuje si¢
wiele innych, interesujacych aspektow. W cytowanym wczesniej opracowaniu
Jacques Ziller podkresla, ze w szerokim znaczeniu europeizacja prawa moze by¢
rozumiana zaréwno jako zjawisko poszerzania zakresu prawa europejskiego, jak
i pojawianie si¢ nowych dyscyplin prawnych, $cisle zwigzanych z procesem in-
tegracji europejskiej. W obu przypadkach wplyw praw cztowieka jest bardzo
istotny. Autor stwierdza réwniez, ze poza zmianami normatywnymi i omawia-
nym wyzej wptywem prawa europejskiego na zrodta prawa w panstwach czton-
kowskich UE europeizacja prawa moze by¢ wigzana z wystepujacymi wspot-
cze$nie konsekwencjami ukonstytuowania si¢ prawa wspolnotowego. Pierwsza
dotyczy zblizenia, wcze$niej wyraznie odseparowanych, systemow common law
i systemu kontynentalnego, a druga — zmian w metodologii nauk prawnych.

Jak wspomniatem na wstepie, zagadnienie europeizacji prawa stanowi sto-
sunkowo nowy przedmiot rozwazan teoretycznych. Trudno wigc na obecnym eta-
pie o podejmowanie prob syntetyzowania gamy poruszanych probleméw. Warto
jednak zaznaczy¢, ze w literaturze po§wigconej temu zagadnieniu pojawiajg si¢
propozycje wyznaczenia nalezacych do tego zakresu bardziej szczegdlowych za-
gadnien. Przedstawia je Francis Snyder, wyrdzniajac: wplyw integracji europe;j-
skiej na szczegodlne dziedziny prawa krajowego; proby narzucenia nowych ram
prawu krajowemu, a niekiedy nawet zastgpienia go; fragmentaryczny rozwoj
specyficznych instrumentow prawnych nalezacych do prawa Unii, ktore beda
wtapiac si¢ w prawo panstw czlonkowskich lub prawo miedzynarodowe, przez
praktyke; niebezposrednie, a niekiedy niezamierzone konsekwencje integracji
europejskiej w odniesieniu do prawa panstw cztonkowskich, prawa UE lub prawa
mie¢dzynarodowego (Snyder 2000, 3).
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To zestawienie wskazuje na interesujgce, rzadko eksponowane aspekty
problemu europeizacji prawa, niemniej jednak trudno uznac je za wyczerpujace.
Z nalezacych do tej kategorii kwestii warto rowniez wspomnie¢ o dwoch silnie
faczacych sie zagadnieniach. Pierwsze dotyczy szeroko rozumianej sfery kultury
prawnej, a dyskutowany problem sprowadzi¢ mozna do pytania, czy i w jakim
stopniu europeizacja prawa dokonuje si¢ za posrednictwem unifikacji podstawo-
wych dla europejskiej kultury prawnej wartosci i wzoréw. Drugie jest, jak sadze,
kluczowe ze wzgledu na konstrukcje przestrzeni prawnej, o czym bgdzie mowa
w kolejnych punktach.

3. Dynamika wybranych elementow sfery normatywne;j

W charakterystyce dynamiki najwazniejszych obszaréw sfery normatyw-
nej (tradycyjnie traktowanych systemowo) pojawia si¢ teza, ze w wyniku zmian
dochodzi do zaburzenia dotychczasowych form agregacji i zwigzanego z tym
uporzadkowania. W konsekwencji na ,,nieuporzadkowanym polu” dochodzi do
emergencji nowych rozwigzan normatywnych. Mozna je okresli¢ jako ,,pozasy-
stemowe elementy sfery normatywnej”. Zmiany w tym obszarze prowadzg do
powstania nowych rozwiazan normatywnych, nowych zrodet normatywnych lub
przeksztatcajg istniejace. Na te trzy typy chce zwrdcic¢ uwage.

3.1. Polityczna poprawno$¢ — wymiar normatywny

Dynamika sfery normatywnej w spoteczenstwie ponowoczesnym nie ogra-
nicza si¢ tylko do wskazanych wyzej najwazniejszych obszaréw. Radykalny,
postmodernistyczny pluralizm realizuje si¢ praktycznie we wszystkich obszarach
kultury, a ,,wielos¢” nie ma charakteru abstrakcyjnego, lecz obejmuje cate spek-
trum norm spolecznych. Poza podejmowanymi probami kompleksowej analizy
tego zjawiska charakterystyczne sg rozproszone, czastkowe opracowania, kto-
re bardziej obrazuja ten aspekt dynamiki sfery normatywnej. Cze$¢ z nich po-
Swiecona jest np. charakterystyce norm etycznych w ramach grup zawodowych,
odpowiedzialno$ci w biznesie czy norm obyczajowych. Stosunkowo szeroko
analizowane jest zjawisko poprawnosci politycznej (political correctness). W ar-
tykule Political Correctness zamieszczonym w Oxford Research Encyclopedias
wskazuje si¢, ze pomimo iz debata nad tym zjawiskiem toczy si¢ od prawie trzy-
dziestu lat, tylko znikoma czg$¢ problemow zostata rozwigzana. Chociaz spora
grupa autorow przedstawita swoje opinie na temat politycznej poprawnosci, nie-
wielu probowato ujaé to zjawisko od strony jego istoty i funkcji. Co wiecej, ba-
dania empiryczne miaty charakter peryferyjny, obejmowaty wylacznie niektore
zagadnienia zwigzane z polityczng poprawnoscia, a bardzo nieliczne wyraznie
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przetestowaty wptyw politycznej poprawnosci. Wyjatek stanowity badania nad
jezykiem, historig ruchu politycznej poprawnosci, tlem norm spotecznych, presja
na pojawienie si¢ politycznej poprawnosci, ktore w jakim$ stopniu wplywaja na
powstawanie pomystoéw, ukierunkowujac przyszte badania (Ford 2017).

Mimo ze nie ma wynikow, ktore pozwalatyby na uznanie rezultatow za sa-
tysfakcjonujace, sadze, iz zjawisko politycznej poprawnosci, a szczegdlnie in-
teresujacy mnie ,,normatywny wymiar politycznej poprawnosci”, jest dobrym
przyktadem dla analizy szerszego problemu, ktory koresponduje z tezg o norma-
tywnych zrodlach prawa. Jest to zjawisko interesujace rowniez z tego wzgledu,
ze stanowi dobra ilustracje procesow towarzyszacych wspotczesnym zmianom
w sferze normatywnej.

Proby uchwycenia istoty pojecia politycznej poprawnosci nawiazujg do przy-
ktadow jego uzycia, niekiedy bardzo odlegtych historycznie. Najstarsze ,,odkry-
te” uzycie prezentuje Monika Kacprzak, przywotujac przemowienie adwokata
wystepujacego w 1793 roku przed Sadem Najwyzszym Standéw Zjednoczonych,
gdzie mowit, ze w zwyczajach, a nawet w jezyku uwage skupia na sobie pan-
stwo, a nie narod, ktory panstwo tworzy, co nie jest poprawne politycznie (Kac-
przak 2012, 18). Autorka przedstawia takze inne przyklady uzycia pojgcia do lat
osiemdziesiatych ubiegtego wieku. Becky R. Ford pisze natomiast, ze termin ,,po-
prawnos¢ polityczna” (political correctness) byt uzywany od lat trzydziestych
w maoistowskich Chinach, gdzie oznaczat postepowanie zgodne z polityka Partii
Komunistycznej (Ford 2017).

Generalnie, okres lat osiemdziesiatych jest wskazywany jako przetomowy.
Wtedy to nastgpito ozywienie i popularyzacja zastosowania tego terminu, ale
rowniez nadanie mu podstawowego znaczenia. Jest on od tej pory Scisle ko-
jarzony z uzywanym jezykiem, a polityczna poprawnos¢ jest ukierunkowana
gtownie na zakaz wypowiedzi postrzeganych jako obrazliwe wobec historycz-
nie zmarginalizowanych grup, ale tez traktowana jako zacheta dla przyjmowa-
nia w wypowiedziach wielokulturowych perspektyw. ,,Polityczna poprawnos¢
— pisze Andrzej Szahaj — to zjawisko, ktore stato si¢ glosne za sprawa, po-
jawiajacych sie glownie w latach osiemdziesigtych XX wieku, prob uregulo-
wania sposobow mowienia oraz zachowywania si¢ na kampusach uniwersyte-
tow amerykanskich. Stala si¢ ona elementem szerszych proceséow kulturowych
i politycznych, ktorych oredownicy powotywali si¢ na koniecznos$¢ likwidacji
niesprawiedliwos$ci spotecznej przy pomocy wielu narzedzi z zakresu szero-
ko pojmowanej inzynierii spotecznej, takich jak m.in. tzw. affirmative action,
tzn. stosowanie tzw. pozytywnej dyskryminacji, majacej na celu utatwienie
osobom pochodzacym z grup uwazanych za uposledzone spolecznie (Czarni,
mniejszosci seksualne, kobiety) awans edukacyjny i cywilizacyjny przez stoso-
wanie wobec nich ostabionych standardéw wymagan w przypadkach rywaliza-
cji o miejsca na uczelniach oraz w instytucjach publicznych (stanowych i fede-
ralnych)” (Szahaj 2004, 155).
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Na inng okoliczno$¢ wskazuje Filip Nalaskowski: ,,Sam termin poprawnosci
politycznej swoja karierg rozpoczat w latach 70. XX wieku. Wtedy to w Stanach
Zjednoczonych redakcje mainstreamowych gazet konstruowaly wytyczne dla
tworcow dotyczace tego, jak pisa¢ o niektorych zjawiskach. Tu role przewod-
nig odgrywat krajowy, opiniotworczy «New York Times». Instrukcje dotyczyty
gléwnie jezyka debaty o kwestiach mniejszo$ci 1 mialy na celu przeciwdziatanie
i walke z wypadkami stosowania w narracji «mowy nienawisci». Za mow¢ niena-
wisci przyjmowano i przyjmuje si¢ uzywanie jezyka w celu zniewazenia, pomo-
wienia lub rozbudzenia nienawisci wobec pewnej osoby, grupy osob lub innego
wskazanego przez mowce podmiotu. Wytyczne te zyskaty szybko opini¢ dziatan
w imig¢ «political correctnessy” (Nalaskowski 2012, 212).

W tym wymiarze najistotniejsze jest uzycie jezyka w debacie publiczne;.
Wymagania kierowane do adresatow okreslaja powinnos¢ odpowiedniego ope-
rowania nim. Dla jednych jest to rodzaj wytycznych, jak poprawnie, w sposob
grzeczny zachowywac si¢, mowic o trudnych kwestiach spotecznych, uzywajac
delikatnego jezyka, tak aby nikogo nie obrazi¢, nie upokorzy¢, nie uposledzac do-
datkowo stygmatyzacja poprzez jezyk (Nalaskowski 2012, 213). Dla innych jest
mechanizmem tzw. ,,inzynierii j¢zykowej”, krytycznie ocenianej. ,,Polityczna
poprawnos¢ miata stuzy¢ wyeliminowaniu z publicznej dyskusji okreslen, ktore
moglyby obrazi¢ mniejszosci spoteczne, kulturowe, religijne, etniczne. W rze-
czywistosci bazuje na zaktamywaniu poje¢ nalezacych do cywilizacji facinskie;.
Swiadomie wytwarza «zapa$¢ semantycznay», rozmywajac tradycyjne pojecia
badz nadajac im nowa tres¢, sprzeczng z ich pierwotnym znaczeniem” (Kacprzak
2012, 39). Autorka tej wypowiedzi dalej dodaje: ,,Mozna twierdzi¢, ze takie sa-
moograniczenie si¢ nie jest szkodliwe, ze pomijanie stow, ktore moga obrazaé
innych wynika ze zwyklej kultury osobistej. Polityczna poprawnos¢ siega daleko
poza sfere jezyka i dzi$ przektada si¢ tez na sfer¢ zachowania. Zwolennicy chca
w niej widzie¢ sposob na «cywilizowanie obyczajow»” (Kacprzak 2012, 40).

Zjawisko politycznej poprawnosci, zwlaszcza w wymiarze jezykowym, jest
swego rodzaju ,,fenomenem normatywnym”. Z jednej strony jego normatywny
wymiar nie budzi watpliwosci, sita oddziatywania normatywnego jest, jak si¢
wydaje, stosunkowo duza, z drugiej strony nie zostato sformalizowane, a podej-
mowane proby wyznaczenia formalnych standardow sa nieliczne. ,,Najbardziej
znang proba wprowadzenia w zycie zasad politycznej poprawnosci byl kodeks
postepowania, ktory probowano wprowadzi¢ w zycie w 1988 roku w Universi-
ty of Michigan (w ostatecznosci zablokowany przez decyzje Sadu Najwyzszego
USA), lecz stanowiacy wzor dla tego typu inicjatyw, czgsto udanych), zabraniaja-
cy dyskryminacji kogokolwiek ze wzgledu na rase, pochodzenie etniczne, wyzna-
nie, pte¢, orientacj¢ seksualng, wiek, stan cywilny, stopien sprawnosci fizycznej
oraz udziat w wojnie wietnamskiej” (Szahaj 2004, 155). W badaniach prowadzo-
nych przez Nalaskowskiego nad percepcja poprawnosci politycznej nie udato si¢
natrafi¢ na zaden, choc¢by nieoficjalny, zbiér wytycznych redakcji, wydawnictw
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dotyczacy tego, jak nalezy si¢ wypowiada¢, ktory mozna by potraktowaé jako
instrukcje poprawnosci politycznej (Nalaskowski 2012, 219).

Problem formalizowania politycznej poprawnosci jest wielowatkowy i obej-
muje réwniez ingerencje prawna. Z jednej strony wskazuje sig, ze ,,kruszaca sie
tkanka tradycjonalistycznego spoleczenstwa wymaga wsparcia (czy wregcz za-
stapienia) przez normy prawa pozytywnego. Skoro coraz mniej ludzkich dziatan
i zachowan jest regulowanych skutecznie przez tradycyjne normy czy obyczaje,
potrzeba coraz bardziej szczegotowych zasad prawnych, aby wspdlczesne spo-
teczenstwo mogto w dalszym ciggu bezkolizyjnie funkcjonowaé” (Merta 2010,
207). Z drugiej strony sprawa otwarta jest pytanie, czy ograniczenie odnosza-
ce sie do zasad politycznej poprawnosci winno si¢ wigza¢ z istnieniem sankcji
prawnych. ,,Kraje, w ktorych zasady poprawnosci politycznej obowiazuja, staraja
si¢ z reguty poddawac penalizacji jedynie najbardziej skrajne przypadki owego
gwalcenia (dotyczy to w szczegdlnos$ci relacji rasowych), pozostawiajac reszte
w gestii presji wspdlnoty przekonanej co do ich wartosci” (Szahaj 2004, 165).
W polskich przepisach prawnych brak jest odwotania wprost do idei poprawno-
$ci politycznej, tym bardziej nie zawieraja one takiego sformutowania. ,,Mamy
juz w polskim prawie — przepisach — zapisy dotyczace jezyka, tolerancji, zakazu
propagowania pewnych tresci, ale prézno szukac tu odniesien do poprawnosci
politycznej” (Nalaskowski 2012, 219).

Inny wymiar problemu politycznej poprawnosci jest zwigzany z podej$ciem,
w ktérym nacisk kladziony jest na okreslone zachowania i postawy. Sa one bu-
dowane na ugruntowanych podstawach $wiatopogladowych, nastawieniach
i przekonaniach czg¢sto wystepujacych w formie stereotypow, a nierzadko réw-
niez poprzez zakotwiczenie ideologiczne, wigzacych si¢ z okre§lonymi opcjami
politycznymi. W takim ujeciu polityczna poprawnos¢ nie jest skodyfikowanym
ani spojnym zbiorem zasad, ktorych przestrzegania broni jakas instytucja, lecz
zjawiskiem spotecznym z charakterystycznym dla norm spotecznych sposobem
ich egzekwowania na bazie wykorzystywania ostracyzmu spotecznego. Jako
zjawisko spoteczne, jest wkomponowane w walke ideologiczng, ukierunkowang
wprawdzie wolno$ciowo (maksymalna tolerancja), ale jednocze$nie ogranicza-
jaca wolnos¢ przez unifikacje (skrajne preferowanie rownosci). ,,Ttem dla uza-
sadnienia koniecznosci funkcjonowania poprawnosci politycznej jest ideologia
wielokulturowosci, rozumianej nie jako fakt istnienia wielu i r6znych kultur, lecz
jako zakaz ich wartosciowania (oceniania wedtug obiektywnych i wszechstron-
nych kryteriow, zwtaszcza prawdy, dobra i pickna). Zasadniczym celem ideologii
politycznej poprawnosci jest wymuszenie takich zachowan jezykowych i innych,
ktore beda zgodne z pewng szczegdlng wizjg spoleczenstwa wielokulturowe-
go, pluralistycznego, opiekunczego i nie osadzajacego” (Chechtowska-Lipinska
2013, 11).

Polityczna poprawnos$¢, narzucajaca okreslony styl funkcjonowania spo-
feczenstwa i jego ksztattowania jako skrajnie tolerancyjnego, z trudem daje si¢
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wtloczy¢ nawet w najbardziej radykalny program antydyskryminacyjny. Z za-
tozenia dziatania tolerancyjne staja si¢ nietolerancyjne, a polityczna poprawnos¢
przybiera postac¢ typowa dla fundamentalizmu. Dochodzi w tym przypadku do
zderzenia ,,dwoch odrgbnych aksjologicznie i strukturalnie §wiatéw”. Z punktu
widzenia analizowanego problemu, dynamiki sfery normatywnej, najwazniej-
szym faktem jest przeciwstawienie si¢, burzenie ustalonego tadu normatywnego,
przede wszystkim porzadku moralnego. Od tego zaczynaja liste krytycy zasad
politycznej poprawnosci, a nie jest to jedyny argument. Z tej konfrontacji po-
wstaje niejednolity, nichomogeniczny obraz sfery normatywnej, ktéra moze by¢
podstawa do tworzenia dowolnych konstrukcji.

W kreowaniu rzeczywistosci spotecznej zgodnie z ideologia politycznej po-
prawnos$ci wystepuja interesujace zjawiska wptywajace na zmiany w sferze nor-
matywnej. Pomijam w tym miejscu szeroko dyskutowane kwestie dotyczace po-
litycznych korzysci i strat, a szerzej, uwiklania politycznej poprawno$ci w czysta
polityke, gre o wladze w ramach systemow demokratycznych, chociaz daje si¢
tu zauwazy¢ dwa fakty. Pierwszy to spolaryzowanie stanowisk, schematycznie
przypisywanych frakcjom lewicowym i konserwatywnym jako popierajacym
1 przeciwstawiajacym si¢ politycznej poprawno$ci. Drugi, istotniejszy, sprowa-
dza si¢ do tego, ze w ramach programéw wyborczych poszczegolnych ugrupowan
czesto deklarowane sa stanowiska ugruntowania norm politycznej poprawnosci
lub ich odrzucenia za pomocg regulacji prawnych. Nie zawsze idzie to w parze
z podejmowanymi dziataniami po zdobyciu wtadzy.

Zjawiskiem, ktore, jak sadzg, jest szczegolnie wazne, a ktore wspolgra z tym,
ze kreowanie nowej rzeczywistosci spotecznej w istotnym wymiarze dokonuje
si¢ za pomocg jezyka, sa procesy komunikacyjne. Nie chodzi tylko o wskaza-
nie, ze ,,Ogromng rol¢ w utrwalaniu postaw politycznie poprawnych ogrywaja
media, tworzac swoisty kanon politycznej poprawnosci, w ktorym przejawia si¢
nie tylko forma cenzury, ale tez konformizmu” (Kacprzak 2012, 39). Wystepu-
jace wspotczesnie mozliwosci komunikacyjne i ich wykorzystywanie stwarzaja
nowa jako$¢ w ,,obrocie normatywnych tresci”, odbiegajaca w sposob znaczacy
od dotychczasowych form. Poza socjalizacyjno-dydaktycznym sposobem upo-
wszechniania wzoréow kulturowych i wypowiedzi normatywnych, z wyraznie
zaznaczong orientacja i argumentacja, do obiegu wprowadzone zostaty nowe
formy, gltéwnie wykorzystujace mozliwosci Internetu. Ilustracja tej formuty ko-
munikacyjnej sg badania przeprowadzone przez Nalaskowskiego. W badaniach
na temat percepcji politycznej poprawnosci, ilustrowanych przyktadem jednego
z najpopularniejszych polskich portali internetowych Wykop.pl, ktory powstat
w 2005 roku, zostat uchwycony istotny mechanizm. Zaprezentowany przyktad,
reprezentatywny dla srodka przekazu, jakim jest Internet, ma specyficzne zasa-
dy funkcjonowania. Uzytkownicy zamieszczaja na stronach Wykopu odno$ni-
ki do ciekawych znalezisk sieciowych, sami nadaja takiemu wpisowi tytut, ale
tez wlasny krotki komentarz, zawierajacy zazwyczaj zwiezty opis znaleziska.
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Najpopularniejsze z nich — te, na ktore najczesciej glosowali uzytkownicy serwisu
— trafiajg na strong gtowna portalu, gdzie zaglada najwigksza liczba internautow
(Nalaskowski 2012, 216). Nie ma w tym obiegu komunikacyjnym niczego odgor-
nie sterowanego i przesadzajacego. Jest to czysta forma komunikacyjna, swoiscie
wplywajaca na mozliwos$ci zapoznania si¢ z okreslonymi tresciami normatywny-
mi, ich akceptacje, odrzucenie, a dzigki mozliwosci komentowania — wplywanie
na ich funkcjonowanie w obiegu spolecznym.

Polityczna poprawno$¢, ktora jest tylko jednym z przyktadow ksztattowania
si¢ nowych zjawisk w sferze normatywnej, wymaga szerszych, ukierunkowa-
nych badan. Wskazuje si¢ na takie kwestie, jak: postrzeganie norm w charakterze
opisowym i nakazowym, funkcje norm politycznej poprawnosci, egzekwowa-
nie norm politycznej poprawnosci, wptyw spoteczny, problem ,,nawracania” na
normy politycznej poprawnosci czy normy politycznej poprawnosci w ukladzie
grupowym (Ford 2017).

3.2. Policy — aspekt normatywny

W analizie tego zjawiska uzywam okreslenia policy, poniewaz wzgledy ter-
minologiczne w tym wypadku maja istotne znaczenie. W jezyku polskim réznego
typu zjawiska okreslane sa pojeciem polityki. Rozréznienie zjawisk i odpowiada-
jacych im poje¢ jest bardzo dobrze widoczne z perspektywy terminéw angloje-
zycznych politics 1 policy. Podstawowe rozroznienia wskazuja na wyrazne odsepa-
rowanie omawianych zjawisk. Pojecie politics — polityka — oznacza, po pierwsze,
typ spraw politycznych, czyli zwigzanych z panstwem, rzadem, generalnie spraw
publicznych, po drugie, rodzaj zrecznego dzialania, umiejetno$¢ manewrowania
w sytuacji posiadania wladzy lub przewagi w ramach organizacji. Pojecie policy
oznacza generalnie plan dziatania. Takze dziatanie, w ktorym wystepuje potwier-
dzenie ideatéw przyjmowanych przez rzad, partie polityczne, ale takze organiza-
cje, np. biznesu, a w wyniku ktdrego realizuje si¢ wytyczony kierunek. Przede
wszystkim jest to dziatanie powigzane z wzorem, nie tyko wyznaczajacym kie-
runek, ale bedacym standardem postepowania, co w Oxford Advanced Learner’s
Dictionary jest zobrazowane paremia: honesty is the best policy. Zeby zilustrowaé
teze o wyraznym rozroznieniu tych poziomdw i zakreséw znaczeniowych pojecia
polityki, warto zwroci¢ uwagge na przyktad postuzenia si¢ nimi w prawie traktato-
wym UE. Pojecie policy ukazuje inne oblicze, inny wymiar polityki. Wskazuje na
typ bardzo réznigcych si¢ form aktywnosci i rownoczesnie odsyta do towarzysza-
cych im formalnych wskazan dotyczacych konkretnych dziatan; wskazan, ktore
powinny by¢ respektowane, jesli w ramach okreslonej policy ma by¢ osiagnigty
zaplanowany skutek. Analiza tego typu dzialan z jednej strony odzwierciedla wy-
stepujace zjawiska spoteczne, a z drugiej ukazuje, jakie reguty postepowania moga
mie¢ potencjalnie zastosowanie. Istote normatywnego potencjatu policy najlepiej
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ilustruje jej powiazanie z aktami typu soft law; z tego powodu ich charakterystyce
poswigcitem wczesniej wiecej uwagi.

Dokonujac analizy podanych wyzej cech, odnajdujemy je w charakterysty-
ce okreslonych dziatan w ramach réznych form organizacyjnych, niekoniecznie
ograniczonych do poziomu panstwa, czy tez organizacji spoleczenstwa jako ,,po-
litycznej”. W takim uktadzie mozemy mowic o policy w ramach instytucji, orga-
nizacji itd. Jakosciowo typ dziatania si¢ nie rozni. W jednym i drugim wypadku
jest powigzany z dyrektywa, wzorem postgpowania, ale — na poziomie ukierun-
kowanego dziatania politycznego (policy) — jego skomplikowanie wymaga wpro-
wadzania okreslonych strategii. W literaturze filozoficznoprawnej normatywnos$¢
policy (policies w liczbie mnogiej) zostata rozwinigta w koncepcji prawa Ronalda
Dworkina, gdzie policy stanowi, obok zasad i regut, ,,rodzaj normy, ktéra wyzna-
cza cele do osiagnigcia” (Dworkin 1998, 56).

W literaturze polskiej brak jest rozwinictych rozwazan na temat normatyw-
nego wymiaru policy. Warte odnotowania jest stanowisko Tomasza Koztowskie-
go, ktory charakteryzujac modele relacji miedzy polityka a prawem, wskazuje
taki, ktory ze wzgledu na zespolenie dzialan w tych obszarach uznaje za najbar-
dziej relewantny dla wspotczesnosci. Podkresla tez, ze wida¢ odmienno$¢ wspot-
czesnego prawa, ktore powstaje z potaczenia politycznosci i normatywnosci. Dla
cytowanego autora jest to model nowego prawa, ktdry mozna okresli¢ jako model
polityki prawa (Koztowski 2007, 110). Jest to model, ,,w ktéorym z punktu wi-
dzenia ontologicznego nastepuje petne zjednoczenie polityki i prawa”. Powotujac
si¢ na przyktad zjawisk zachodzacych na poziomie Unii Europejskiej, Koztowski
wskazuje, ze opisywany stan tam jest najtatwiej dostrzegalny, migdzy innymi ze
wzgledu na wyjscie doktryny prawniczej z systemowosci, wychodzenie z syste-
mu politycznego i prawnego o wyraznych granicach. Konkretnym przyktadem
jest prawo tworzone wprost na podstawie praxis i techne, gdzie legitymizacja
demokratyczna wystepuje tylko positkowo (Koztowski 2007, 111). W innym
aspekcie pojecie to analizuje Lestaw Grzonka, piszac: ,,Tak charakteryzowana
normatywnos¢ moze by¢ pordownywana do tej, ktora wystgpuje w normach pro-
gramowych. Mozna méwi¢ w tym wypadku o «podwdjnymy» wymiarze norma-
tywnym. Przy analizowaniu tej kwestii, w literaturze wskazuje si¢ na natozenie
obowigzku podjecia dziatan i opracowanie strategii, umozliwiajacych realizacje
celow” (Grzonka 2012, 44).

Typ zaleznosci miedzy policy i zawarta w niej normatywnoscia a prawem
jest widoczny w procesie stanowienia prawa w dwojaki sposob. Mozna mowié¢
o modelu polityki prawa, a konkretnie o modelu polityki tworzenia prawa®.

4 Ten typ zaleznoS$ci, ktory jest charakterystyczny dla polityki prawa, ale rozumianej jako
zespot preferowanych i podejmowanych dzialan w procesie stanowienia prawa, rézni si¢ wyraznie
od tego, co najczesciej jest rozumiane przez pojecie polityki prawa wprowadzone do teorii prawa
przez Leona Petrazyckiego. W tym, mozna powiedzie¢ — szerokim i pierwotnym znaczeniu, jest to
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Podstawowa zalezno$¢ nie rozni si¢ jednak od innych normatywnych uwarunko-
wan prawa i jego tworzenia. Potencjalnie ten typ zaleznosci wydaje si¢ najbardziej
sporny. Z jednej strony mamy do czynienia z aktywnos$cia i dziataniem podmiotu
uprawnionego do podejmowania decyzji politycznych: wyboru celéw i srodkow
ich realizacji, w waskim zakresie limitowanych tym, co okre$la si¢ mianem gra-
nic wladzy. Z drugiej strony to wtasnie konkretny wybor celu, srodkoéw dziatania,
sposobow jego realizacji, a takze poslugiwania si¢ instrumentami prawnymi
stanowi kompleksowy proces dziatan i determinuje typ podejmowanych decyzji
o charakterze nielosowym. Innymi stowy, jest realizowany w ramach wybranej
strategii. Dla zrozumienia istoty policy pojecie strategii jest uzyteczne, a nawet
mozna powiedzie¢, ze w duzym stopniu z nim si¢ pokrywa. Czgsto zresztg po-
licy jest ttumaczone w réznych jezykach, w ktorych wystepuje ten sam problem
co w jezyku polskim, jako strategia (np. w literaturze szwedzkiej). W strategii,
generalnie, element normatywnosci jest, jak si¢ zdaje, silniejszy, a szczegdtowe
rozwigzania lub propozycje w niej zawarte wrgcz narzucajg, reguluja wymagane
zachowanie — celowo racjonalne. Dyskutowany problem szeroko rozwaza Mau-
ro Zamboni, wskazujac na spor dotyczacy rozumienia standardéw policy oraz
tego, w jaki sposob 1 w jakim zakresie standardy te przenikajg do prawa zarowno
W procesie tworzenia prawa, jak i bezposrednio przy stosowaniu prawa (Zamboni
2007, 113-120).

3.3. Doktryna — aspekt normatywny

Zagadnienie normatywnego wymiaru doktryny/nauki jest trudne i proble-
matyczne. Trudne, bo obejmuje cale spektrum zagadnien zwigzanych nie tylko
z pojeciem doktryny/nauki, ale takze z przedmiotem badan naukowych, ich za-
kresem oraz powstatymi na ich gruncie rozmaitymi koncepcjami doktrynalnymi/
teoretycznymi. Problematyczne w warstwie normatywnej, bo wigze si¢ z kwestia,
czy i w jakim wymiarze doktrynie mozna przypisa¢ walor normatywnosci.

Podstawowy problem dotyczy statusu doktryn, ktore odnosza si¢ do zja-
wisk spotecznych. W ich obrebie osobne miejsce zajmuje doktryna prawnicza/
nauka prawa. Proba sformutowania generalnych uwag na temat miejsca i roli
nauki prawa w ksztattowaniu sfery normatywnej, jej wyodrgbnionych elemen-
tow, jest trudna. Dotyczy to rowniez roli doktryny 1 wplywu zawartych w niej

koncepcja naukowej polityki prawa, zaktadajacej i postulujacej poszukiwanie rozwigzan legisla-
cyjnych na gruncie naukowej analizy. Ze wzgledu na wystepujace roznice w podejsciu i rozumie-
niu polityki prawa staram si¢ unikac¢ tego pojecia w niniejszych rozwazaniach. Szerzej zagadnie-
nie to omawiam w teks$cie: Biernat 2008, zamieszczonym w pracy zbiorowej Politics of Law and
Legal Policy. Between Modern and Post-Modern Jurisprudence, w ktorym to tomie znajduje si¢
réwniez wiele opracowan innych autoréw piszacych na temat polityki prawa i jej poszczegdlnych
aspektow.
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normatywnych tresci na stanowienie prawa. Wydaje si¢, ze doktryna prawnicza
ma bardziej znaczacy wplyw na stosowanie prawa, na jego interpretacjg; w tym
zakresie jej rola jest bardziej widoczna. Czgste powotywanie si¢ na stanowisko
nauki w orzeczeniach organow stosujacych prawo, zwlaszcza sadow, najwyzej
usytuowanych w strukturze wymiaru sprawiedliwosci, jest tego przyktadem.

Wplyw nauki prawa na proces tworzenia prawa jest bardziej skomplikowany.
W najszerszym wymiarze normatywnos¢ pojawia si¢ na poziomie teorii prawa,
gdzie dyskutowane sa ,,0g6lne warunki i reguly tworzenia prawa”, gdzie probu-
je sie formulowac generalizacje i prawidtowosci dotyczace efektywnosci prawa,
gdzie przedstawia si¢ alternatywne modele procesu prawotworczego. W szer-
szym zakresie, gdy chodzi zar6wno o wplywy bezposrednie, jak i posrednie,
analizowane moga by¢ dodatkowe zjawiska, np. ustalenia z zakresu socjologii
prawa, polityki prawa. Normatywno$¢ doktryny/nauki w tym wymiarze zawiera
si¢ w formie mniej lub bardziej ogdlnych postulatow.

O konkretnej postaci normatywnos$ci zawartej w doktrynie/nauce prawa mo-
zemy mowi¢ w powigzaniu z dogmatyka prawa, ale i tu wystepuja trudnosci, gdy
przychodzi do konkretnych ustalen. W duzej mierze jest to wynikiem dynami-
ki procesu prawotworczego, lawinowo powiekszajacego si¢ zakresu uregulowan
prawnych, a w konsekwencji nie mniej licznych opracowan naukowych komen-
tujacych zmiany. Stwarza to paradoksalng sytuacj¢. Z jednej strony korzystanie
z ustalen nauki prawa w okre$laniu tresci 1 zakresu interwencji prawnej wydaje
si¢ niezbedne. Z drugiej — nadanie im okreslonej rangi i efektywne wlaczenie
tych ustalen do tworzonego prawa staje si¢ trudniejsze, bo brak jest wypraco-
wanych mechanizmow umozliwiajacych sledzenie pojawiajacych si¢ propozycji
w lawinowo przyrastajacej liczbie publikacji, ich selekcji i oceny. Brak mecha-
nizméw moze wynikac z odejscia od standardu, zgodnie z ktorym nauce prawa
przyznawano uprzywilejowang pozycje w przygotowywaniu rozwigzan legisla-
cyjnych. Jest to szczego6lnie widoczne na poziomie regulacji kodeksowych i w po-
dejmowanych prébach prac komisji kodyfikacyjnych.

Problem powigzania rezultatow badan naukowych i formutowanych postu-
latéw dotyczacych tre$ci prawa z konkretnymi decyzjami podejmowanymi przez
uprawnione podmioty jest ztozony. Mimo wystepujacych ograniczen postulat za-
angazowania nauki prawa w proces prawotworczy jest bardzo wazny z punktu
widzenia mozliwo$ci konstruowania i wprowadzenia do systemu prawa regulacji
o okreslonej tresci. Dotyczy to zmian w réznych dziedzinach prawa, a nauka pra-
wa 1 doktryna prawnicza powinny odgrywac znaczng role ze wzgledu na mozli-
wo$¢ dostrzegania takich problemdw, ktore sa generowane przez istniejace prawo
1 splot zalezno$ci pomigdzy poszczegdlnymi regulacjami, stopniem funkcjonal-
nos$ci instytucji prawnych, by wymieni¢ te najwazniejsze.

Normatywny wymiar doktryny w wymiarze sformalizowanym przejawia si¢
w przedstawianiu konkretnych rozwigzan prawnych i postulacie wprowadzenia
ich do obowiazujacego prawa. Zglaszanie propozycji de lege ferenda jest wyrazem
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przekonania, ze przedstawione rozwigzanie prawne, jesli jest poprzedzone wni-
kliwg analizg naukowg, ma warto$¢ samoistng. Stanowi ,,gotowe rozwigzanie”, po
ktore warto, a nawet nalezy siggnac¢, gdy podejmowane sg dziatania prawotworcze.
Na tym tle powstaje pytanie, czy formulowane przez doktryne prawnicza/nauke
prawa postulaty de lege ferenda, wyartykutowane w opracowaniach naukowych,
bedace od strony formalnej zblizone do wyrazenia normatywnego zawartego
w akcie normatywnym, sg no$nikiem normatywnosci, a jezeli tak, to jaki jest jej
poziom. Postulaty de lege ferenda mozna w procesie tworzenia prawa traktowac
albo jako rodzaj impulsu inicjujacego zmiang obowigzujacego prawa, albo jako
zrodlo przyjmowanych rozwigzan inspirowanych innymi przestankami.

Poza naukami spolecznymi, ktorych osiggniecia sg jednak wyraznie limi-
towane przedmiotem badania i mozliwymi do zastosowania metodami badaw-
czymi, mamy nauki przyrodnicze o znacznie réznigcym si¢ statusie. Rozwaza-
jac kwestie normatywnos$ci w konteks$cie nauk przyrodniczych, stajemy wobec
mozliwosci wygenerowania roznych sytuacji normatywnych. W pierwszej mamy
do czynienia z problemem polegajacym na tym, ze ustalenia naukowe powoduja
powstanie takiej sytuacji, ktora wymaga uregulowania normatywnego, najcz¢s-
ciej w postaci wprowadzenia zmiany istniejacych regulacji prawnych (np. rozwoj
biotechnologii pozwala na przeprowadzanie takich badan, eksperymentéw i za-
stosowania tych wynikow w praktyce, ze wprowadzenie prawnych regulacji jest
konieczne). W drugiej dokonane ustalenia, najczesciej w postaci sformulowane;j
zaleznos$ci miedzy faktami, przyjmuja postac¢ reguty. Te reguty moga stanowic¢
podstawe konstruowania przepisow prawnych w wymiarze dziatania celowo
racjonalnego.

4. Przestrzen normatywna

Opis dynamiki sfery normatywnej jest podstawg zarowno do blizszego okresle-
nia pojgcia przestrzeni normatywnej, jak i sformutowania ujecia prawa w prze-
strzeni normatywnej jako zalozenia o stanie rzeczywisto$ci normatywnej. Trud-
no$ci wystepujace przy charakterystyce proponowanego pojecia sg znaczne,
poniewaz nie ma wypracowanych stanowisk dotyczacych stownictwa, brak jest
powszechnie uzgodnionej taksonomii typoéw norm i wypowiedzi normatywnych,
a nawet ustalenia podstawowego przedmiotu teoretycznych rozwazan w kontek-
$cie zakresu omawianych zagadnien (Twining 2010, 479).

Charakteryzujac przestrzen normatywng, rozwazajac, poza ogélnymi za-
gadnieniami, dynamike i zmiany struktury otoczenia normatywnego, nie do
unikniecia jest odwotanie si¢ do kwestii zwigzanych ze zjawiskiem normatywno-
$ci. Podstawowe zagadnienia i kierunki dociekan dotycza statusu ontologiczne-
g0 normatywnosci i sporu o normatywnos$¢ prawa. Nie stanowig one gtdéwnego



93

punktu prowadzonej analizy. Ograniczam si¢ do podstawowych kwestii, ukie-
runkowanych na forme i ,,spos6b istnienia” normatywnosci w szerszym wymia-
rze 1 towarzyszacych temu zjawisk, generujacych i uzasadniajacych koncepcje
przestrzeni normatywne;.

4.1. Problem normatywnoSci

Pojecie (czy problem) normatywnosci jest na tyle ztozone i skomplikowane,
ze kazda proba jego analizy przypomina stgpanie po kruchym lodzie. Podjecie si¢
tego trudnego i ryzykownego przedsiewzigcia jest jednak niezbgdne z punktu wi-
dzenia cato$ci analizowanych w tomie zagadnien. Przeglad literatury pozwala na
wskazanie dominujgcych watkow w rozwazaniach na temat normatywnosci. Naj-
czesciej charakterystyka normatywnos$ci rozpoczyna si¢ od blizszego okreslenia
pojecia. Jak pisze Bartosz Brozek, autor obszernego opracowania dotyczacego
normatywnosci prawa, pojecie to przezywa swoisty renesans zaréwno w filozofii
ogolnej, jak i filozofii prawa. Réwnoczes$nie podkresla, odnoszac sie do wielu
opracowan: ,,Pojawily si¢ liczne artykuty i monografie po§wigcone temu zagad-
nieniu. W tej sytuacji zdumiewa¢ moze, iz wiele z nich nie zawiera zadnej defi-
nicji normatywnosci, a jesli juz definicje (charakterystyki) takie si¢ pojawiaja, to
sa zazwyczaj bardzo rozbiezne. Dla przykladu méwi si¢, ze normatywnos¢ jest
cechg pytan i twierdzen dotyczacych tego, co powinnismy czyni€; ze prawo
jest normatywne, gdyz petni funkcje przewodnika (may be used as guidance); ze
twierdzenia prawne i moralne posiadaja, badz co najmniej chca posiada¢, wpltyw
na nasze zachowanie. Najbardziej rozpowszechniona definicja normatywnosci
glosi, ze reguta postepowania jest normatywna, jesli stanowi obiektywng racj¢
dziatania” (Brozek 2012, 12).

Proby zdefiniowania normatywnosci wykraczajgce poza rozwazania czysto
filozoficzne, zwiagzane z okresleniem statusu ontologicznego powinno$ci (norma-
tywnos$ci w czystej postaci), sg powigzane z okreslonego typu normami (regutami
postepowania), a przyjmowane zalozenia co do pozycji i systemowej zalezno$ci
tych regut sg podstawa do budowania réznego typu zaleznosci, swoistego ,,tan-
cucha uzasadnienia normatywnego”. Charakterystyke normatywnosci wystepu-
jaca, jak wskazano wyzej, w licznych opracowaniach mozna i nalezy rozpatry-
waé w odniesieniu do regut nalezacych do systemow normatywnych. Christine
Korsgaard w opracowaniu, ktore czgsto jest punktem odniesienia rozwazan na
temat normatywnosci prezentowanych przez innych autoréow, analizuje zagad-
nienie zrodet normatywno$ci w odniesieniu do moralnosci. Uwagi, ktére mozna
scharakteryzowac jako punkt wyjscia do dalszej dyskusji, sg nast¢pujace: ,,Nor-
my (standardy) moralne istnieja, mozna odpowiedzie¢, w jedyny sposob, w jaki
standardy postepowania mogg istnie¢: ludzie wierzg w takie standardy, totez re-
guluja swoje postepowanie zgodnie z nimi. Nie sg to fakty trudne do wyjasnienia.
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Na og6t wszyscy wiemy, jak i dlaczego uczono nas przestrzegania regut moralnych
i ze niemozliwe bedzie wspdlne funkcjonowanie, jesli nie bedziemy postepowali
zgodnie z tymi wytycznymi. JesteSmy zwierzetami spotecznymi i prawdopodob-
nie cata rzecz ma biologiczne podstawy. Co w takim razie jest tu pominigte, co
zmusza nas do poszukiwania filozoficznej «podbudowy»? Odpowiedz lezy w tym,
ze standardy etyczne sa normatywne. Nie opisuja jedynie sposobu, w jaki faktycz-
nie regulujemy nasze postepowanie. Zglaszajg wobec nas roszczenia: nakazuja,
zobowigzuja, zalecaja, kieruja. Lub przynajmniej, kiedy je przywotujemy, to ze
wzgledu na roszczenia wobec innych” (Korsgaard 1992, 22).

Komentujac ten fragment, Brozek pisze, ze normatywnos¢ jest aspektem
ludzkich dziatan i sadow, jest cecha regut, ktére mowig nam, jak powinnisSmy
dziala¢. Zwraca uwage na dwa aspekty normatywnosci: ontologiczny i epistemo-
logiczny. ,,W wymiarze ontologicznym namyst nad normatywnoscig prowadzi
do pytan o ontyczng natur¢ cztowieka. [...] Ontologiczny charakter majg takze
pytania o sposdb istnienia «bytéw normatywnychy»: regul, standardow, racji czy
wartos$ci, a takze calych systemow normatywnych (prawa, moralnosci, jezyka).
Z kolei w wymiarze epistemologicznym zagadka normatywnosci streszcza si¢
w pytaniu, jakie sg kryteria dziatania i sadzenia, a jesli jest ich wiele, to jakie sg
relacje migdzy nimi” (Brozek 2013, 21).

Analiza pojg¢cia normatywnosci moze by¢ prowadzona w odniesieniu do
roznych ,,bytow normatywnych”, regut, standardow, racji czy wartosci, a takze
catych systemdéw normatywnych. Generalnie chodzi o to, co jest normatywna
podstawa podejmowanych dziatan. W najszerszym zakresie méwimy o normach
spotecznych. W zachowaniach spotecznych podstawa dziatania jest nasladowa-
nie innych. Nie ma ono jednak charakteru normatywnego. ,,Podobnie jak inne
naczelne, ludzie zwracaja szczegolng uwage na innych i nasladujg to, co widza.
Ale wiedza o dziataniach innych (albo wierzeniach, emocjach, warto$ciach) i ich
nasladownictwo nie wystarcza, by implikowa¢ normy spoteczne. Nasladowni-
ctwo jest dos¢ powszechne w wielu formach zycia. To, co tworzy podstawe kul-
tury spoleczenstwa, jest nie tylko imitacja, wigze si¢ tez z oczekiwaniami i oceng
innych, czy nasladownictwo jest wlasciwe czy nie” (McDonald i Crandall 2015,
147). Oczekiwanie odpowiedniego zachowania stanowi forme akceptacji (badz
odrzucenia wzoru). Akceptacja wzoru i postgpowania zgodnego z nim generu-
je norme spoteczng: oczekiwania odpowiedniego zachowania, ktore wystgpuje
w kontekscie grupowym. Normy spoteczne lub normy grupowe to ,,prawidlowo-
$ci w postawach 1 zachowaniach, ktore charakteryzuja grupe spoteczng i odroz-
niaja ja od innych grup spotecznych. Sg ,,formowane w sytuacjach grupowych”,
a nastepnie stuza poszczegdlnym osobom jako standardy percepcji i oceny
(McDonald i Crandall 2015, 147).

Drugi istotny aspekt w charakterystyce norm spotecznych, a w konsekwen-
cji ich normatywnosci, wigze si¢ z rozrdéznieniem norm w wymiarze deskryptyw-
nym i nakazowym. To rozrdznienie jest istotne i ma fundamentalne znaczenie
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z punktu widzenia dalszego wywodu, tak wyrdznione normy charakteryzuja si¢
bowiem odmiennym wplywem. ,,Normy deskryptywne, opisowe, maja status in-
formacyjny; wptywaja poprzez edukacje i konwersj¢. Proces dostosowania si¢ do
norm opisowych zostat nazwany «informacyjnym wplywem spotecznymy. For-
mowanie postaw lub zachowania, ktoére wynikaja z tego rodzaju wptywu, jest po-
strzegane jako realne i nieograniczone. Gdy normy dotycza tego, co grupa uwaza
za wlasciwe, moralne lub konieczne — normy nakazowe — proces dostosowania do-
konuje si¢ pod «normatywnym naciskiem grupy», ktory ksztattuje postawy badz
zachowania bedace rezultatem tego rodzaju wplywu. Ten rodzaj wptywu jest
postrzegany jako kierowany, ambiwalentny, mniej autentyczny i czesto sprzecz-
ny” (McDonald i Crandall 2015, 147). W uzupetnieniu tego stanowiska wskazuje
si¢: ,,Ostatnie badania dostarczajg przekonujacych dowodow na istnienie odregb-
nych form oddziatywania normatywnego. Wykazaly one, ze normy nakazowe sa
bardziej zwigzane ze zorientowang na siebie interpersonalng samo§wiadomoscia
1 generujg wigkszy konflikt w kwestiach decyzji dostosowawczych. Rdzne sg mo-
tywacje lezace u podstaw norm dostosowawczych i nakazowych. Psychologiczne
podstawy dostosowania do norm sg ré6zne w zaleznosci od rodzaju informacji
normatywnych” (McDonald i Crandall 2015, 148).

Tak charakteryzowany wptyw ma istotne znaczenie w charakterystyce ,,po-
winnosci” czy normatywnosci w szerszej perspektywie. Nie tylko prowadzi do
rozrdznienia norm deskryptywnych i nakazowych, ale tez stwarza okazj¢ rozwa-
zenia ,;mozliwych kombinacji” bardziej zlozonych, zwigzanych zaré6wno z gru-
powymi podzialami wewnatrz spoteczenstw, jak i wystepowaniem rownolegtych
systemow normatywnych, przede wszystkim prawnych, ale takze innych wyra-
zen/wypowiedzi normatywnych. Jest to zasadnicze pytanie, dotyczace tego, jak
normatywnos$¢ funkcjonuje w $wiecie spoltecznym.

W kregu rozwazan na temat normatywnosci w ogole, a normatywnosci pra-
wa w szczeg6lnosci, wystepuje wiele problemow, ktorych przedstawienie wy-
kracza poza zakres tej pracy, ale czes¢ z nich wigze si¢ z podejmowang proba
charakterystyki przestrzeni normatywnej. Do takich zagadnien nalezy problem
normatywnej zalezno$ci migdzy systemami normatywnymi. Bioragc pod uwa-
ge normatywnos¢ licznych systeméw norm funkcjonujacych w spoteczenstwie,
mozna dostrzec wiele nasuwajacych si¢ pytan. Pierwsze jest zwigzane z podsta-
wowymi problemami pojawiajacymi si¢ w rozwazaniach dotyczacych norma-
tywnosci prawa. Czy normatywno$¢ prawa moze by¢ pochodng normatywnosci
tych norm, ktore nalezg do innych systemow? Jesli przyjmiemy, ze prawo jest,
z konieczno$ci, moralne, to normatywnos¢ prawa zalezy od normatywno$ci mo-
ralnosci. Jesli przyjmiemy, ze prawo i moralno$¢ stanowig odrgbne catosci, to
normatywno$¢ prawa nie moze zaleze¢ od normatywnos$ci moralnosci. W tym
ostatnim wypadku wysitek jest skierowany na poszukiwanie ,,samoistnej” nor-
matywnosci prawa. Gdyby taka udato si¢ ustali¢, mozna bytoby mowi¢ o nieza-
leznym funkcjonowaniu prawa (systemu prawnego), ktore tylko incydentalnie lub
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przypadkowo moze by¢ skorelowane z innymi normami (systemami normatyw-
nymi), a powstate w ten sposob zwigzki nie majg zasadniczego znaczenia. Abs-
trahujac od tego — szeroko dyskutowanego, bo normatywna zaleznos$¢ prawa od
moralnosci nalezy do kanonu rozwazan filozoficznoprawnych — problemu, mozna
zastanawia¢ si¢ nad tego typu zalezno$cig migdzy prawem a innymi normami,
np. spolecznymi.

W literaturze przedmiotu dotyczacej normatywnosci prawa rutynowo pod-
kresla sig, ze jest to problem trudny do uchwycenia, Ze nie jest oczywiste, co
rozumiemy przez ,,normatywnos¢”. Poza powszechna zgoda, ze ,,normatywny”
ma inne znaczenie (sens) niz ,,opisowy”’, brak jest jasnych pogladow na temat sity
lub rygorystycznosci, ktéra normatywnos¢ ma w roéznych kontekstach, w tym
w kontekscie prawa, lub tego, czy ,,normatywnos¢” ma to samo znaczenie w r0z-
nych dziedzinach, takich jak prawo, moralnos¢, religia badz epistemologia (Spaak
2018, 87).

Kwestia znaczenia sformutowania ,,powinien” i innych termindéw normatyw-
nych rozwazana na gruncie filozofii prawa prowadzi do spostrzezenia, ze central-
ne terminy normatywne, takie jak ,,powinien”, ,,wlasciwy” i ,,obowiazek”, maja
specjalne znaczenia prawne, ktore réznig si¢ od znaczen, jakie majg one w kon-
tek$cie moralnym. ,,Podczas gdy moralne znaczenie terminu «powinien» uwaza
si¢ za normatywne, prawnicze znaczenie stowa «powinien» jest zwykle trakto-
wane jako opisowe w taki czy inny sposéb, lub czasami jako normatywne, acz-
kolwiek w sposob inny, niz oznacza to w kontek$cie moralnym” (Spaak 2018, 84).
Wyjasniajgc to, Torben Spaak powotuje si¢ na stanowisko sedziego Holmesa,
ktory twierdzit, ze posiadanie prawnego obowiazku oznacza, iz kto§ moze po-
nie$¢ nieprzyjemne konsekwencje, jesli nie zrobi tego, do czego jest prawnie zo-
bowigzany. Podczas gdy pojecie obowigzku moralnego pokrywa si¢ z pojeciem
moralnym ,,powinien”, pojecie obowigzku prawnego nie pokrywa si¢ z poje-
ciem prawnego ,,powinno” (Spaak 2018, 84). Gdyby szuka¢ analogii do stanowi-
ska prezentowanego przez Brozka, mozna powiedzie¢, ze w przypadku prawnego
obowigzku mamy do czynienia z rozréznieniem motywu (obawa przed konse-
kwencjami) i racjg dzialania wynikajgcg z tresci normy prawnej. Kombinacja
motywu i racji dzialania w ramach norm jest niewatpliwie jedng z trudniejszych
do rozstrzygniecia kwestii, stanowi jedng z zagadek normatywnosci (Brozek
2012, 12-19).

W charakterystyce opozycyjnych stanowisk podkresla sig, ze istnieje tylko
jeden sens normatywnosci, tylko jeden sens terminu ,,powinien”, a to oznacza,
ze nie ma specyficznie moralnego, prawnego lub prudencjalnego typu norma-
tywnosci; normatywnos¢ jest jasna i prosta. Poglad, ze istnieje tylko jeden sens
sformutowania ,,powinien”, podziela wielu wspoétczesnych filozoféw moralnych,
pisze Spaak, a powotujac si¢ na stanowisko Judith Jarvis Thomson, wskazuje, iz
,»powinno” oznacza to samo w roznych kontekstach, ale rownoczes$nie podkresla,
ze podczas gdy moralne ,,powinno” jest kategoryczne, inne ,,powinno$ci” maja
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charakter warunkowy, sa powiazane z wolg podmiotu dazacego do osiggniecia
okreslonego celu (Spaak 2018, 87).

W kregu dyskusji nad normatywnos$cia prawa wystepuje problem, ktory dla
»istnienia normatywnos$ci” moze by¢ dobrym punktem odniesienia. Generalnie
mozna go sprowadzi¢ do pytania o normatywnos$¢ regul i normatywnos¢ syste-
mow. Mozna si¢ zastanawiaé, czy normatywno$¢ prawa nalezy rozumie¢ jako
wlasciwos$¢ poszczegolnych norm prawnych, czy tez jako wtasciwo$¢ porzadkow
prawnych (systemow prawnych). To rozrdznienie nie jest istotne przy rozwazaniu
normatywno$ci moralnosci. To, czy moralnos¢ jest pojmowana jako system norm
(zestaw norm), nie jest istotne z punktu widzenia normatywnosci poszczegdlnych
norm. To znaczy, ze norma moralna ma moc normatywna niezaleznie od tego, czy
jest elementem systemu i czy tak jest postrzegana. W przypadku prawa zawsze
przyjmuje si¢, ze jest to system, lub przynajmniej zestaw norm, ze wszystkimi
konsekwencjami z tym zwigzanymi. Takg konsekwencja jest migdzy innymi to,
ze kazdy porzadek prawny musi przewidywac¢ sankcje, aby kwalifikowa¢ si¢ jako
porzadek prawny, chociaz nie ma koniecznego zwiazku miedzy przymusem a po-
szczegblnymi normami prawnymi, poniewaz istniejg normy prawne (np. przepisy
zawierajace przyznawanie uprawnien), ktore nie nakladaja sankcji. Istnieje jed-
nak posredni zwigzek migdzy poszczegdlnymi normami a systemem prawnym,
o ktorym mozna powiedzie¢, ze jest ukierunkowany od systemu do norm. Od-
wrotnej zalezno$ci nie ma. ,,Nie oznacza to jednak, ze opis normatywnosci prawa
nie musi dotyka¢ kwestii normatywnos$ci poszczegélnych norm prawnych, ale
tylko to, ze normatywno$¢ prawa nie musi by¢ funkcja (w sensie matematycz-
nym) normatywnosci poszczegolnych norm prawnych” (Spaak 2017, 7). W innym
ujeciu jest to zawarte w pytaniu, czy normatywnos$¢ prawa jest jednolita, czy
moze by¢ adresowana do poszczegolnych norm.

4.2. Normatywne wypowiedzi — o§wiadczenia normatywne

Rozwazane zagadnienie jest zwigzane z forma i trescia regul, norm. Jest
ono kluczowe dla dalszego wywodu i wymaga szerszego wyjasnienia. Podsta-
wowa kwestia dotyczy norm prawnych’. Bez wnikania w ztozong problematyke

> Pomijam w tym miejscu zlozony problem charakterystyki typu norm. W charakterystyce
norm prawnych interesujace spojrzenie prezentuje George Glos, ktory poza wskazaniem na trady-
cyjne rozroznienia, np. norm generalnych, abstrakcyjnych i indywidualnych, konkretnych, podaje
inne przyktady. Normy autonomiczne zaktadaja podmiotowa tozsamos$¢ normotworcza i wyko-
nywanie natozonego obowiazku. W normie autonomicznej podmiot normotwodrczy postanawia
i na mocy normy naktada na siebie obowigzek, a tym samym staje si¢ podmiotem zobowigzanym.
Normy autonomiczne pojawiaja si¢ gtdéwnie w etyce. W prawoznawstwie wskazuje si¢ na normy
autonomiczne, eksponujac ten rodzaj stanowienia prawa, w ktorym nardd sam ustala obowia-
zujace go normy. Dychotomia autonomia-heteronomia stuzy rozroznieniu réznych form rzadu;
autonomia wskazuje na demokracje, a heteronomia na rzad autokratyczny. Normy heteronomiczne
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dotyczaca norm prawnych zwracam uwage na najwazniejszy, jak si¢ wydaje,
aspekt. W teorii norm podkresla si¢ role wypowiedzi jezykowych. Kazimierz
Opalek pisze: ,,Aby wyrazi¢ rozkaz, decyzje lub norme, trzeba postuzy¢ sie
okreslona wypowiedzig — imperatywna, decyzyjna lub normatywna, ktore sa
pewnymi rodzajami wypowiedzi performatywnych” (Opatek 1997, 99). To, naj-
istotniejsze z punktu widzenia dalszego wywodu, rozroznienie nie prowadzi do
zréwnania norm prawnych z innymi normami przez podkreslenie znaczenia wy-
powiedzi o normatywnej tresci, ale jedynie poszerza pole analizy o normatyw-
no$¢ wystepujacag w innych wypowiedziach, traktowanych jako swoiste zrédto
normatywne. Jak pisze Grzonka, ,,W teorii prawa ktadzie si¢ nacisk na rozrdz-
nienie norm prawnych i innych pojeé, takich jak zdania deontyczne, optatywy,
normy techniczne, dyrektywy instrumentalne, a podstawg rozroznienia jest to,
Ze normy prawne sg normami postepowania”’. W dyskutowanym problemie klu-
czowe jest to, ze ,,wypowiedzi normatywne majg na pierwszy rzut oka postac
wlasnie optatyw lub dyrektyw celowosciowych (ewentualnie instrumentalnych).
Dotyczy¢ to moze takze przepisow zrebowych norm programowych. Nie powo-
duje to jednak utraty normatywnosci przez te wypowiedzi” (Grzonka 2012, 16).

Moéwigc o wypowiedziach normatywnych, podkreslam, ze komunikuja po-
tencjat normatywny regut/norm, poniewaz inne formy ,,bytéw normatywnych”,
standardy, racje czy wartosci, moga by¢ w te podstawowa forme transponowa-
ne. Normatywne wypowiedzi najczesciej przyjmuja posta¢ zdania o okreslone;j
tresci. Z konstrukcji wyrazenia normatywnego wynika hipotetyczna powinno$¢
okreslonego dziatania, zachowania si¢. W jaki sposob nastepuje przeksztatce-
nie wyrazenia normatywnego i hipotetycznej powinnosci wynikajacej z tresci
wypowiedzi w powinnos$¢ rzeczywista, uzasadniona, tak, ze staje si¢ ona racja
dziatania, jest uzaleznione od splotu réznych okolicznosci i kontekstu norma-
tywnego/spotecznego, systemowego. Wyrazenie normatywne w wyniku prze-
ksztalcenia staje si¢ norma. Sens terminu ,,normatywny”’ odnoszony jest czesto
do ogoblnego pojecia uzasadnienia dziatania, a zatem obejmuje swoim zakresem
przyczyny moralne i prudencjalne, ale jest tez znaczenie tego terminu zwigzane

sg normami, w ktérych podmiot normotworczy i podmiot, na ktéry jest natozony obowigzek,
znajduja si¢ na odmiennych pozycjach. Pierwszy manifestuje swoja wolg i wydaje polecenia, drugi
wypetnia to, co jest tak okreslone, co staje si¢ obowiazkiem natozonym na niego. Normy absolutne
sa normami, w ktérych zawarte polecenia nie s3 w zaden sposob kwalifikowane i nie podlegaja
jakimkolwiek ograniczeniom. Normy hipotetyczne sag normami, w ktorych polecenie jest warun-
kowe: jesli zaistnieje B, to powinno by¢ A. Inne ciekawe rozréznienie dotyczy norm ,,wtdrnych”
i ,,oryginalnych”. Autorowi nie chodzi jednak o to, ze wtérnos$¢ lub oryginalno$é wynika z od-
wolania si¢ lub nie do norm spoza systemu prawa. Chodzi o zalezno$¢ w ramach systemu prawa.
Normy oryginalne to takie, ktore nie wywodza swojej waznosci z innej normy; normy wtorne
czerpia swoja wazno$¢ z innej normy. Taka zaleznos$¢ jest podstawa do wskazania na mozliwg hie-
rarchi¢ norm, jesli uwzglednimy mozliwe korelacje miedzy nimi. Ta sama norma moze by¢ norma
oryginalng (pierwotng) w stosunku do innej, nizszej (wtornej), a rOwnoczes$nie wtorng w stosunku
do innej, wyzszej (Glos 1969, 164).
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z charakterem norm jako takich. Norma nie istnieje, jezeli kto$ nie mysli, ze ma
ona jaki$ wptyw na czyje$ racje dziatania, a tym samym moze istnie¢, nawet
jesli w rzeczywisto$ci nie wptywa na czyjekolwiek powody dziatania. Dzieje si¢
tak, poniewaz norma jest po prostu rodzajem artefaktu, ktorego istnienie zalezy
od faktow dotyczacych ludzkich zachowan, postaw lub przekonan. Ale jest tez
inne, zachodzace na poprzednie, znaczenie tego terminu zwigzane z charakterem
norm jako takich. W drugim znaczeniu normy stanowig rodzaj standardow oceny
(Perry 2006, 1175).

W wyrazeniu normatywnym mamy do czynienia z powinnoscig hipotetycz-
na/propozycja, a w normie z realna powinnoscig. Biorgc pod uwage fakt, ze ten
unikatowy sposob przeksztalcenia wyrazenia normatywnego i hipotetycznej po-
winnosci wynikajacej z jego tresci w powinnosc¢ rzeczywista, uzasadniong, tak, ze
staje si¢ ona racja dziatania, dokonuje si¢ w okreslonym konteks$cie normatywno-
-spolecznym, mamy, jak na to wskazuje intuicja, do czynienia z nast¢pujacymi
mozliwo$ciami. Norma z jednej rzeczywistosci spotecznej moze by¢ wyrazeniem
normatywnym w innej rzeczywistosci spotecznej i odwrotnie. Jesli odnosimy to do
prawa, sprawa wydaje si¢ stosunkowo prosta. Wyrazenie normatywne (X) zostato
przeksztatcone (wedtug okreslonych zasad) w norme prawng (y) nalezaca do syste-
mu prawa, np. szwedzkiego. To wyrazenie w niezmienionej postaci moze zostac
recypowane i przeksztatcone (wedtug okreslonych zasad) w normg prawa polskie-
go. Zatézmy, ze idea czy postulat takiego przeksztatcenia zostal w Polsce odrzu-
cony, ale dyskusja na ten temat upowszechnita i ,,spopularyzowata” to wyrazenie
normatywne. Upowszechnienie jest mozliwe w dwoch wersjach: w wymiarze de-
skryptywnym wypowiedzi normatywnej (przedstawiona jest tres¢ wyrazenia nor-
matywnego) albo w wymiarze deskryptywnym normy (jako tre$¢ normy nalezacej
do systemu prawnego). W jednym i drugim przypadku opis moze by¢ uzupetniony
0 oceng, jedne i1 drugie bowiem mogg by¢ przedmiotem opisu i oceny.

Podobna sytuacja dotyczy opisu powtarzajacych si¢ zachowan, z ktorych
mozna wyprowadzi¢ tre$¢ norm spolecznych, a niekiedy prawnych (zwyczaj
prawny). Z nich wnioskujemy o istniejacym wzorze postgpowania. W opisie
moga by¢ rowniez zawarte oceny. Przedstawianie powtarzajacych si¢ zachowan,
w postaci zdania opisowego, nie ogranicza si¢ tylko do przedstawienia faktu/
zdarzenia, ale czesto ponadto konfrontuje go z istniejgcym wzorem powinnego
zachowania, norma (zachowania zgodne badz niezgodne z norma), co takze moze
by¢ przedmiotem oceny.

Przedstawione wyzej uwagi bez charakterystyki innych ,,bytow norma-
tywnych”, ktorych normatywny wymiar da si¢ sprowadzi¢ do wyrazen normatyw-
nych lub norm, stanowia rodzaj punktow odniesienia dla charakterystyki sfery
normatywnej. Nie zast¢puja one tradycyjnie postrzeganych elementdw, to znaczy
norm i ich systemoéw, ale pozwalaja na uzupetnienie i dopetnienie sfery norma-
tywnej wskazanymi wyzej (np. opis i ocena zachowan normatywnych, wyrazen
normatywnych, norm) dodatkowymi elementami.
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Zagadnienie wyrazen, wypowiedzi normatywnych, wydaje si¢ wazne
z punktu widzenia charakterystyki funkcjonujacego wspotczesnie otoczenia nor-
matywnego ze wzgledu na zachodzace zmiany w sferze komunikacji. Weze$niej
przywotywanie w postaci zdan opisowych wypowiedzi o normach, wzorach,
regulach (najczesciej normach spotecznych, zwyczajach) postrzegane bylo naj-
czesciej jako ilustracja czego$ odmiennego, dziwnego lub egzotycznego. Wspot-
czesnie, ze wzgledu na praktycznie nieograniczone mozliwosci komunikowania
si¢, wyszukiwania i przetwarzania informacji, mamy do czynienia z innym sta-
tusem ,,wypowiedzi o normach” i z inng formg agregacji elementéw (wymie-
nionych wyzej postaci wypowiedzi normatywnych). Przynajmniej czg$¢ z nich
staje si¢ elementami nalezacymi do szeroko rozumianej sfery normatywnej, a ich
ukonstytuowanie tworzy nowa rzeczywistos¢. Dotyczy to réwniez prawa, z jego
uprzywilejowana pozycja, ktéra zatamuje sie, podobnie jak i jego terytorialne,
kulturowe osadzenie, wraz z gasngcym mitem suwerennosci. Agregacja ma cha-
rakter komunikacyjny, z nieograniczonymi mozliwosciami transferu poszczegdl-
nych elementow, ktore tworza swoistg strukture w przestrzeni normatywne;j. Ten
sposob agregacji pozwala na swoisty rodzaj przetwarzania wskazanych wyzej
elementoéw sfery normatywnej oparty na powigzaniach tresciowych, nadajac im
specyficzny ksztatt i dynamike w postaci normatywnych trendow, i jest punktem
wyjsécia w definiowaniu przestrzeni normatywne;.

4.3. Charakterystyka przestrzeni normatywnej

Uzycie terminu ,,przestrzen normatywna” i jego zastosowanie do charakte-
rystyki zachodzacych zmian w sferze normatywnej, a w konsekwencji do propo-
nowanego paradygmatu, wymaga szerszego wyjasnienia, niz miato to miejsce
w charakterystyce problemu badawczego, zwlaszcza ze mozna napotkac przy-
padki postugiwania si¢ nim w literaturze w innych znaczeniach. W badaniach
naukowych termin ten jest czasem stosowany do okreslenia przestrzeni miedzy
istniejacymi porzadkami prawnymi (Zirk-Sadowski 2014, 237). Uzywam tego
terminu w innym sensie. Jego funkcja jest podobna do poje¢, ktore majg nadac
jaka$ forme uogolnienia temu, co jest charakterystyczne dla fenomenu norma-
tywnosci 1 otaczajgcej nas normatywnosci w réznych postaciach.

Pojecie ,,przestrzeni normatywnej” moze wydawac si¢ bliskie pojeciu ,,sfe-
ry normatywnej”, ale r6zni si¢ od niego znacznie®. Jest zblizone do uzywanego

¢ Nie rozwijam kwestii dotyczacych takich ogolnych poj¢é, wstepnie charakteryzowanych na
poczatku pracy, jak ,,sfera normatywna”, ,,otoczenie normatywne” ,,srodowisko normatywne”, bo,
jak sadzg, intuicyjne podejscie jest tu wystarczajace do ich zrozumienia. Pojecie sfery normatyw-
nej, otoczenia czy $rodowiska normatywnego nie jest ostre. W waskim zakresie znaczenia odno-
si si¢ do uregulowan prawnych obowigzujacych w ramach konkretnego systemu, posiadajacych
zwiazek z okreslong sferg rzeczywistosci. W tym znaczeniu jest synonimem pojgcia ,,otoczenie
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pojecia ,,przestrzeni normatywnos$ci”’, ktére mowi raczej o potencjalnych moz-
liwosciach kreacji w obszarze normatywnosci, podczas gdy przestrzen norma-
tywna jest jej urealnieniem. Ale i tu sytuacja nie jest jednoznaczna. Kiedy mowi
si¢ o przestrzeniach normatywnosci, dyskusja powinna mie¢ na celu nie tylko
udowodnienie ich istnienia, ale réwniez odkrycie ich funkcji. ,,My$lenie o prze-
strzeniach normatywnosci we wspotczesnym prawie oznacza nie tylko patrzenie
na pojawianie si¢ roznych przestrzeni normatywnosci w prawie pozytywnym,
ale takze rozwazanie ich z perspektywy pozaprawnej” (Lixinski 2008, 2). Dla
odroznienia w koncepcji przestrzeni normatywnej wskazuje, ze jej wazng cecha
jest wlaczenie dodatkowych elementéw wyrazajacych normatywno$¢, w konse-
kwencji czego moze przybiera¢ rozne formy i przejawia¢ si¢ w wielu sferach
tworzacych nowg rzeczywisto$¢ normatywna.

Pod wzgledem struktury i funkcji przestrzen normatywna rézni si¢ od ta-
kich catosci, jak: porzadek normatywny, tad normatywny, systemy normatywne
czy systemy aksjonormatywne. Zasadnicza réznica wynika z potozenia akcen-
tu na takie cechy, ktore sa najbardziej typowe dla wspotczesnosci. Cechy, kto-
re w podstawowym wymiarze sg emanacja wskazanych wyzej zmian w sferze
normatywnej oraz innych, czgsto przywotywanych i analizowanych w literaturze
poswigconej ,,ponowoczesnosci”. Poza opisywanymi zmianami wystepuja dodat-
kowe zjawiska, ktore odgrywaja istotng rol¢ i upowazniaja do innego ujgcia sfery
normatywnej czy spojrzenia na nig oraz do charakterystyki przestrzeni norma-
tywnej. Decyduja o tym trzy aspekty. Pierwszy to elementy sktadowe, ich statusu
i funkcja. Drugi to formy agregacji wyr6znionych elementow i typ relacji migdzy
nimi. Trzeci to strukturalizacja/standaryzacja, czyli mozliwosci uporzadkowania
poszczegodlnych elementdw i relacji w taki sposob, ze tworza szeroko rozumiang
cato$¢ normatywna.

4.3.1. Elementy przestrzeni normatywnej

Zdecydowana wigkszo$¢ analiz w teorii 1 filozofii prawa, a by¢ moze na-
wet wszystkich odnoszacych si¢ do pozycjonowania prawa w porzadku norma-
tywnym, zwlaszcza prawa traktowanego jako system aksjonormatywny, zawie-
ra zalozenie $cisle okreslonego zwigzku migdzy elementami uktadu/porzadku

prawne”. Przykladem takiego znaczenia jest uzycie pojecia w badaniach ,,Barometr stabilnosci
otoczenia prawnego w polskiej gospodarce”, realizowanego przez firm¢ Grant Thornton w 2015
roku, http://www.slideshare.net/GrantThorntonPL/barometr-prawa-grant-thornton?ref=http://ba-
rometrprawa.pl/ [dostep 2.06.2016]. W szerszym znaczeniu odnosi si¢ do problemu normatywno-
$ci generalnie, normatywnego pluralizmu i mozliwych do wystapienia relacji w ramach poszcze-
gblnych systemdéw. Jest to zagadnienie szczegodlnie skomplikowane w $wiecie wspotczesnym,
mig¢dzy innymi ze wzgledu na dynamike zjawisk kulturowych.

" Drugi tom European Journal of Legal Studies byt dedykowany zagadnieniom pojawiania
si¢ nowych obszarow regulacji prawnych czy ‘nowym przestrzeniom normatywnosci’ (European
Journal of Legal Studies. Spaces of Normativity: Winter 2008 — Volume 2 — Issue 1).


http://www.slideshare.net/GrantThorntonPL/barometr-prawa-grant-thornton?ref=http://barometrprawa.pl/
http://www.slideshare.net/GrantThorntonPL/barometr-prawa-grant-thornton?ref=http://barometrprawa.pl/
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normatywnego w ramach apriorycznie wyznaczonych granic. Istotg jest defi-
niowanie elementéw 1 relacji jako struktury systemu, najczesciej w formie hie-
rarchicznego porzadku i granic systemu, wyznaczonych kulturowo, czasowo
i terytorialnie. Takie zwiazki zostaly, jesli nie utracone, to przynajmniej na tyle
ostabione, mimo prob ich ,,ratowania” na ré6zne sposoby, ze dzisiaj nie odgrywaja
pierwszoplanowej roli.

Termin ,,przestrzen normatywna” jest bardziej relewantny w odniesieniu do
cech, zakresu 1 zmienno$ci srodowiska normatywnego, bo dynamika spotecz-
na, ktérg wczesniej podkreslatem, i zachodzace zmiany powoduja, ze trudno jest
przypisa¢ sferze normatywnej, jej podstawowym elementom, $cisle i trwale okre-
$long systemowa strukture i $cisle okreslone granice. ,,Zasiedlamy nomos — nor-
matywny wszech$wiat. [...] Normy i zasady sprawiedliwos$ci, formalne instytucje
prawa i konwencje porzadku spotecznego sg rzeczywiscie wazne dla tego Swiata;
sg one jednak niewielkg cze$ciag normatywnego wszechswiata, ktory powinien
zwrdci¢ nasza uwage” (Cover 1983, 4).

Kluczowe elementy normatywne moga odgrywac okresowo wazng role, ale
ich funkcje normatywne nie zawsze sa decydujace. Wraz z rozwojem spotecz-
nym zachodzg istotne zmiany w przestrzeni normatywnej, w tym w prawie, be-
dacym podstawowym elementem przestrzeni normatywnej. Mowiac najogolniej,
pojecie przestrzeni normatywnej obejmuje mniej lub bardziej sformalizowane
elementy normatywne (przede wszystkim systemy norm i standardow — samo
prawo), ale funkcjonujace w szczegdlnym uktadzie powigzan.

W przestrzeni normatywnej status prawa jest szczeg6lny, ale zalezno$¢ od
innych elementéw normatywnych jest réznie postrzegana. W radykalnej wersji
wskazuje si¢, ze prawo jest nieustannie konstruowane przez rywalizacj¢ miedzy
réznymi normotworczymi wspolnotami (normgenerating communities) (Berman
2007, 302). Cecha wspodlczesnej przestrzeni normatywnej jest pluralizm, w tym
réwniez prawny. W badaniach zjawiska pluralizmu prawnego podkresla si¢ zalety
podejscia pluralistycznego, ktore jest ukierunkowane na identyfikacje hybrydo-
wych przestrzeni prawnych. Odnosi si¢ to do sytuacji, w ktorej panstwa 1 nie-
panstwowe systemy normatywne negocjuja powstawanie hybrydowej przestrze-
ni prawnej na tym samym polu spotecznym. Co wigcej, okreslony sposob ujecia
pluralizmu moze pomdc zaréwno w przeformutowywaniu starych debat, gléwnie
pojeciowych, jak i generowaniu nowych podejs¢ do badania przestrzeni norma-
tywnych, ksztaltujacych je mechanizméw w wymiarze proceduralnym (Berman
2009). Paul Berman przywotuje mys$l Roberta Covera z pracy The Folktales of
Justice: Tales of Jurisdiction, ze prawo jest mostem w przestrzeni normatywnej
taczacym $wiat, ktory jest, ze $wiatami, ktoére moga by¢. Cata wypowiedz Cove-
ra brzmi nastepujaco: ,,Prawo jest mostem w przestrzeni normatywnej taczace;j
[nasze rozumienie] «$wiata, ktory jest» (w tym normy, ktore «rzadza», i przepasc
miedzy tymi normami a obecnym zachowaniem wszystkich aktorow) z naszy-
mi projekcjami alternatywnego «$wiata, ktory moze by¢», w tym alternatywnych
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norm, ktore moga «rzadzic», 1 zestawienia alternatywnych, wyimaginowanych
dziatan z tymi wyimaginowanymi systemami norm” (Cover 1985, 181).

To umiejscowienie prawa w Szerszym wymiarze normatywnym jest naj-
istotniejsze. Chcialbym przedstawi¢ dwa cytaty, ktore dobrze odzwierciedlaja
1 uzasadniajg proponowane podejscie: ,,Jeste§my zwierzgtami normatywnymi,
wyrazajacymi oceny o wlasciwych roszczeniach i zachowaniach. Normatywno$¢
jest zatem uniwersalna. Legalno$¢ nie jest. Prawa, zdefiniowane przez stulecia
zachodniej konwencji, sag punktami normatywnego kontinuum i zawsze spoczy-
waja W szerszej matrycy mniej zinstytucjonalizowanej normatywnosci. Normy
prawne sg podzbiorem norm spotecznych. Ale, jesli w ten sposob mozna rozroz-
ni¢ prawa i normy, nie mozna ich rozwies$¢. Z tego powodu prawnicy muszg po-
waznie traktowa¢ ogolng normatywnos$¢, a socjologowie muszg szanowaé wyjat-
kowa normatywna pozycje legalnosci” (Donlan 2015, 8) oraz ,,Nie bylo i nie ma
teraz zjednoczonej i czystej przestrzeni prawnej lub normatywnej, kontrolowanej
odpowiednio przez wszechobejmujace panstwo lub spoteczenstwo. Zamiast tego
prawa i normy zawsze spoczywaja w szerszej sieci silnego lub gleboko legalne-
go pluralizmu, cato$ci porzadkéw normatywnych i bardziej rozproszonych wpty-
wow normatywnych” (Donlan 2015, 8).

Proponowane ujecie przestrzeni normatywnej wymaga doprecyzowania,
w jakim sensie uzywam terminu ,,elementy normatywne”. Nawigzujac do cha-
rakteryzowanego wczesniej pojecia ,,normatywnosci”, nalezy podkresli¢, ze
normatywno$¢ ma roézne poziomy i formy ekspresji oraz zwigzang z tym ,,tre$¢
powinnosci”. ,,Uzycie terminu «powinnoy i jego normatywne znaczenie jest zde-
terminowane w pewien szczegdlny sposob przez kontekst i zwykle wyjasniane
przez nature kontekstu” (Black 1964, 176). Z tego wzgledu okreslenie ,,elementy
normatywne” nalezy rozumie¢ szerzej, a nie tylko jako normy, reguly. Jest oczy-
wiste, ze przestrzen normatywna sktada sie przede wszystkim z takich elemen-
tow, jak: wartosci (ze wzgledu na zwigzki i posta¢ norm ukrytych w tych wartos-
ciach), prawa cztowieka, zasady i normy prawa, precedensy i normy migkkiego
prawa, o§wiadczenia normatywne zawarte w uzasadnieniu orzeczen sagdowych,
oswiadczenia normatywne zawarte w doktrynie — by wymieni¢ najwazniejsze.
Ale oprocz tego jej elementami sa roznego typu normy spoleczne oraz wypowie-
dzi normatywne wraz z zawartymi w nich ocenami. Poza zréznicowana paleta
elementdw normatywnych oraz tym, ze moga by¢ one w inny sposob taczone,
zasadniczg rolg odgrywa to, w jaki sposob sg strukturalizowane.

4.3.2. Formy strukturalizacji/standaryzacji przestrzeni normatywnej

Konstrukcja, a raczej strukturalizacja przestrzeni normatywnej, w wyniku
czego mozemy mowi¢ o okreslonym typie przestrzeni normatywnej, jest podsta-
wowym zjawiskiem decydujacym o zasadnos$ci i innowacyjnosci zarowno postu-
giwania si¢ tym pojeciem, jak i odmiennego spojrzenia na prawo.
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Strukturalizacja jest procesem, ktory przebiega wedtug okreslonych standar-
dow, regul, podobnie do proceséw poznawczych, gdy co$ przyjmujemy, odrzuca-
my, preferujemy czy dopasowujemy do juz istniejacej wiedzy, przekonan i wy-
obrazen. Aczkolwiek kwestia §wiadomos$ci normatywnej, o czym bedzie mowa
w dalszej czg$ci rozwazan, jest waznym elementem, to konstrukcja przestrzeni
normatywnej nie jest subiektywnym aktem poszczegolnych podmiotow. Jest to
proces sformalizowany, oparty na mniej lub bardziej precyzyjnie okreslonych
regutach zewnetrznych, decydujacych o uksztattowaniu typu przestrzeni norma-
tywnej. Obok elementdéw przestrzeni normatywnej, dla jej okreslenia istotne sa
reguty preferencyjne, umozliwiajace jej strukturalizacje/standaryzacje, nadajace
jej ostateczny ksztatt: struktury elastycznej, w mniejszym stopniu zhierarchizo-
wanej niz systemy aksjonormatywne. W jakim kierunku zwracamy si¢ przy kon-
struowaniu przestrzeni normatywnej, a mowiac inaczej, jak zorientowane jest
ksztattowanie przestrzeni normatywnej, wynika z przyjetych regut preferenciji.
W ich ustalaniu ,,rozstrzyga si¢” spor o ksztatt przestrzeni normatywne;j.

Oparcie mechanizmow selektywnych na okreslonych zatozeniach (np. jed-
nokryterialnym — aksjologicznym, lub tez wielokryterialnym — nawigzujacym
do preferowanych tresci normatywnych) nie jest, jak si¢ wydaje, jedyna opcja.
»Rosnaca ztozonos¢ spoteczenstwa i coraz wyrazniejsze roznicowanie i popra-
wianie normatywnych perspektyw wymaga przygotowania bardziej odpowied-
nich i wydajnych mechanizmoéow selektywnych, podejmowanych ze wzgledu na
utrate mocy dotychczasowych, w celu utrzymania poziomu osiagnietego rozwo-
ju. W sposob, ktory moze by¢ calkowicie inny, tworzone sa specyficzne systemy
interakcji, tak zwane procedury, ze szczegdlnym zadaniem polegajacym na za-
pewnieniu funkcji wigzacych” (Di Viggiano 2011, 108).

Reguty preferencji (mozemy je uzna¢ za mniej lub bardziej sformalizowane
procedury) narzucajg ramy kreowania przestrzeni normatywnej. Moga by¢ opar-
te na preferowanych ,,warto$ciach podstawowych”, na metaforach, np. takich jak
metafora postepu, efektywnosci, a takze na okreslonej koncepcji racjonalnosci,
ale roznig si¢ od regut stosowanych dotychczas, typowych dla modernizmu. Ty-
powa dla projektéw nowoczesnosci racjonalizacja w swojej istocie miata charak-
ter ujednolicajacy, emancypujacy i scalajacy. ,,W tym rozumieniu jej realizacja
ukierunkowana byla na rozmywanie réznic, doszukiwanie si¢ w niezgodnych czy
sprzecznych sytuacjach wymiaru wspdlnego — czynnika, ktoryby czynit z wielo-
$ci jednos¢. Elementy, ktore nie poddaty si¢ procesowi ujednolicania, zostawaty
spychane na obrzeza” (Richert 2010, 109).

Ksztattowanie si¢ przestrzeni normatywnej realizuje si¢ na polu wyzna-
czonym nie tylko przez ,.kompatybilne” elementy normatywne, ale takze przez
przyjmowane zatozenia (przede wszystkim aksjologiczne), kontekst kulturowy,
wspolng wiedzg, ukierunkowujace dziatanie i umozliwiajace prowadzenie dia-
logu. Analizujac problem ram normatywnych w odniesieniu do dyskursu argu-
mentacyjnego w stosowaniu prawa, wskazuje si¢, ze jest to tto przedstawianych
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roszczen bliskie temu, co Arystoteles okreslat pojeciem endoxa (powszechnie
akceptowanych przekonan), ale z zastrzezeniem: ,,Jest oczywiste ze endoxa jest
wprowadzana do dyskusji konkretnie rozwazanych kwestii, a zatem kazda racjo-
nalna dyskusja bedzie miata wlasna endoxe (bo zadna racjonalna dyskusja nie
moze si¢ obej$¢ bez endoxy)” (Bertea i Sarra 2014, 150). Idac wyznaczonym tro-
pem, mozna przyjac, ze dla standaryzacji przestrzeni normatywnej walor ,,wia-
rygodnos$ci” lub ,,prawdopodobienstwa”, charakterystyczny dla sfery mnieman
(doxa), jest intuicyjnie poprawny i oddajacy kwesti¢ odnoszenia si¢ do sfery nor-
matywnej w spoteczenstwie, do tego, co jest powszechnie przyjmowane. ,,Odpo-
wiedz na pytanie o sens waloru «zgodnosci z opiniag powszechna» jest zlozona
i raczej odmienna od tej, ktorej mozna by oczekiwac na podstawie literalnego
brzmienia powyzszego okreslenia. Stanowi ono ttumaczenie terminu endoxon.
Wprawdzie wywodzi si¢ on od doxa, zatem ttumaczenie go jako «powszechnie
przyjete» pozostaje najblizsze jego dostownemu znaczeniu, jednak wiasciwiej
byloby chyba oddac je (jak czyni si¢ czesciej, w innych miejscach) jako «prawdo-
podobne» lub «wiarygodne» wiasnie” (Pichlak 2014, 49).

W literaturze z zakresu teorii i filozofii prawa wskazuje si¢ na wiele zjawisk,
ktore moga by¢ potraktowane jako przestanki strukturalizacji przestrzeni norma-
tywnej. W strukturalizacji przestrzeni normatywnej najwazniejszg rolg odgrywa
ujmowanie prawa. W tej sytuacji istotnym elementem strukturalizacji przestrzeni
normatywnej jest to, na co zwraca uwage Leszek Leszczynski, czyli uniwersali-
zacja aksjologii prawnej i rozwigzan prawnych, a takze zjawiska uniwersalizacji
modelu demokracji, panstwa prawnego (Leszczynski 2012, 104-105).

Wydaje sie, ze takg rolg, regut standaryzacji”, mogtyby petni¢ uniwersalne
prawa i wolnosci cztowieka jako koordynator, pokojowych i cyklicznych, wzajem-
nych przej$¢ prawa pozytywnego i porzadku normatywnego (Savaneli 2013, 3).
Prawa cztowieka sg najlepiej rozpoznawane jako jedna z rzadkich zasad moral-
nych, ktérych normatywnos¢ jest oczywista. Prawa czltowieka przemawiajg do
nas bezposrednio w przekonujacy sposob, sa prawdziwe i autentyczne niezaleznie
od innych racji. Mozna powiedzie¢, ze prawa cztowieka nie wymagaja zadnej
argumentacji na ich rzecz (Amitai 2010).

Przypisanie szczeg6lnej roli prawom cztowieka w strukturalizacji przestrze-
ni normatywnej, a jeszcze bardziej, gdy postuzymy si¢ pojeciem ,,standaryzacji
przestrzeni normatywnej”, moze by¢ uzasadnione na wiele sposobow. Po pierw-
sze, jak pisze Bartosz Wojciechowski: ,,Przekonanie, iz we wspolczesnych, plura-
listycznych spoteczenstwach brak jest wspolnego zestawu wartosci, ktory moglby
stanowi¢ zrodlo spotecznej solidarnosci, nakazuje poszukiwania czego$, co po-
zwoli przetrwaé takim spoteczenstwom. [...] Prawo ma za zadanie koordynowa-
nie 1 strukturyzowanie ré6znych moralnych srodowisk w pewna spoteczng catosé.
Oczywiscie prawo, ktore chce zintegrowac te wszystkie zroznicowane interesy
1 preferencje w spojny system, musi stworzy¢ nowe sposoby komunikacji mig-
dzy uczestnikami spotecznych interakcji, a nie powinno narzuca¢ im wspdlnych
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systemow warto$ci czy preferencji. W tym wiasnie tkwi rola praw czlowieka, kto-
re tworzg miejsce wspolne w wielokulturowym, pluralistycznym i kosmopolitycz-
nym swiecie” (Wojciechowski 2009, 125-126). Po drugie, na co wskazuje Tomasz
Koztowski (2000, 68), prawa cztowieka sa traktowane w coraz wigkszym stopniu
jako zasadnicza podstawa globalnego unitaryzmu prawniczego. Nie bez znaczenia
jest tez rodzaj ,,przejrzystego porozumienia mi¢dzy filozoficznie wyprowadzong
lista praw cztowieka” (Wojciechowski 2012, 118). Oczywiscie, moga powstawaé
problemy na tle wprowadzanych konkretnych rozwigzan, zwtaszcza w kontekscie
kulturowym, ale nie zmienia to faktu silnej pozycji praw cztowieka i ich potencjal-
nej roli w ksztattowaniu przestrzeni normatywnej, rowniez ze wzgledu na stopien
konsensusu osiggnigtego w ostatnich kilkudziesieciu latach.

Eksponujac zagadnienie regul preferencji w rozwazaniach nad konstrukcja
przestrzeni normatywnej, chce rownoczesnie podkreslic mozliwe zréznicowanie
podmiotowe, a ponadto ze w zaleznosci od przyjmowanych regut preferencji prze-
strzen normatywna moze mie¢ szerszy albo ,,sptaszczony i ograniczony” wymiar.
Waznym, z punktu widzenia prowadzonej analizy, problemem jest strukturali-
zacja przestrzeni normatywnej przez prawodawce, zwlaszcza jesli jest ona ,,jed-
nowymiarowa”, dokonywana z pominigciem istotnych dla tego procesu zjawisk
zewngtrznych. Traktuje te jednowymiarowa strukturalizacje podobnie do charak-
terystyki zaproponowanej przez Piotra Winczorka, ktory pisze: ,,Prawotworca jest
ogarnigty pewna idea, ktorej realizacja wydaje si¢ mu nicodpartym imperatywem
moralnym, politycznym lub ekonomicznym. Innymi stowy, i mniej elegancko, po-
wiedzie¢ mozna, ze prawotworca dziata w poczuciu jakiej$ misji. To, czy urze-
czywistnienie owej idei, na ktorej skadinad nie moze by¢ zadnej aksjologicznej
skazy, jest mozliwe za pomoca unormowan prawnych, nie jest specjalng troska
prawotworcy” (Winczorek 2000, 61). Twarda, aksjologiczna podstawa preferencji,
a w zwigzku z tym odrzucenie niezgodnych z nig czy niewygodnych elementow
i trendow jest przyktadem ,,sptaszczenia” przestrzeni normatywne;.

W wyniku preferencji stosowanych na skale spoteczna mamy do czynienia
zréznymi ,,przestrzeniami normatywnymi”, dajacymi si¢ wyr6zni¢ na podstawie
zastosowania tych regut preferencji. W zwiazku z tym moze dochodzi¢ i docho-
dzi do ,,zderzenia si¢” rd6znych opcji przestrzeni normatywnej. Kwestia struktu-
ralizacji/standaryzacji przestrzeni normatywnej jest niewatpliwie ztozona i wy-
maga prowadzenia ukierunkowanych badan.

5. Status prawa w przestrzeni normatywnej

W tradycyjnym ujeciu (w ramach tradycyjnego paradygmatu) dla charaktery-
styki statusu prawa podstawowe znaczenie majg dwa zagadnienia: obowigzywa-
nie prawa i jego pozycja wzgledem innych systemoéw normatywnych. W propono-
wanym ujeciu (w ramach paradygmatu prawa w przestrzeni normatywne;j) status
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prawa jest uzalezniony od tego, jak jest uksztattowana konkretna przestrzen nor-
matywna i w jakiej konkretnej przestrzeni normatywnej ,,poruszamy si¢”, podej-
mujac konkretne dziatania prawne. W zalezno$ci od tego przestrzen normatywna
moze oddziatywac na status prawa na réznych poziomach i w ré6znym zakresie.
Prawo w znacznym stopniu wypetnia przestrzen normatywna, jest —jak juz wska-
zywalem — jej konstytutywnym elementem, a rownoczesnie, ze wzgledu na zlo-
zong strukture i dynamike, stanowi rodzaj rdzenia, wokot ktorego koncentruje si¢
$wiat normatywnosci: prawo rozumiane tradycyjnie, pozytywistycznie.

W gamie zjawisk z tym zwigzanych wskazuje¢ tylko na te, ktére zmienia-
ja optyke w badaniu niektorych aspektow. Poza zagadnieniami $cisle zwigza-
nymi z podstawowym problemem badawczym, tworzenia prawa w przestrzeni
normatywnej, a konkretnie — wptywu (roli) normatywnych zrodet prawa, zwra-
cam uwage na dwa, powigzane z soba zjawiska. Pierwsze dotyczy legitymizacji
prawa, drugie kwestii $wiadomo$ci normatywnej i internalizacji tresci wyrazen
normatywnych.

5.1. Wplyw przestrzeni normatywnej na legitymizacj¢ prawa

W kazdym ujeciu prawa, a generalnie — w teorii prawa, problem legitymi-
zacji prawa wystepuje z rézng intensywnoscia, a podejscie do problemu w du-
zej mierze decyduje o catej konstrukcji teorii. Odpowiedz na pytanie, czy prawo
potrzebuje legitymacji, ma raczej charakter oczywisty. Natomiast pytanie, czy
1 jaka jest zalezno$¢ statusu i funkcji prawa od jego legitymizacji, jest otwarte,
a udzielane odpowiedzi r6znig si¢ od siebie.

Charakteryzujac w sposob syntetyczny problem legitymizacji prawa w euro-
pejskim kregu kulturowym, Marek Zirk-Sadowski pisze: ,,Autorytet prawa nie
bierze si¢ ani z intelektualnego autorytetu jego przedstawicieli, ani z wtadzy pan-
stwowej opartej na grozbie uzycia sity lub zastosowania innych sankgcji, lecz z po-
wszechnego przekonania jednostek, ze nalezy si¢ podporzadkowaé ustaleniom
interpretacyjnym sedziow i innych urzednikéw, gdyz reprezentuja oni prawo
bedace samo w sobie warto$cia, ktorg trzeba szanowac. Zatem nie sila i przy-
mus uzywane przez panstwo i kryjace si¢ za prawem, lecz warto$¢ instytucji
prawnych jest zrodtem legitymizacji prawa. W zbiorze wartosci konstytuujgcych
te instytucje bardzo istotna role odgrywa racjonalnos$¢ uzasadnien decyzji przez
nie podejmowanych, ktora daje podstawy do przyjecia konstrukeji racjonalnego
prawodawcy w wyktadni prawa” (Zirk-Sadowski 2012, 5).

We wspotczesnym dyskursie prawniczym podstawowg przestanka jest przyje-
ta koniecznos¢ legalno$ci stanowienia prawa jako elementu konstytuujacego prawo.
Nie jest to jednak warunek wystarczajacy. ,,Poza pojeciem legalnosci potrzebujemy
koncepcji legitymizacji, aby wyjasni¢ autorytet prawa i obowigzek przestrzegania
prawa przez obywateli” (Gribnau 2002). Konieczne jest wprowadzenie dodatko-
wych przestanek, aby budowac autorytet prawa w wymiarze wykraczajacym poza
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jego legalnos¢. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze w podejsciach odmiennych od
pozytywistycznych legitymizacja prawa jest traktowana jako niezbedny element
konstytuujacy prawo. Tak jest np. u Dworkina, gdzie legitymizacja stanowi punkt
wyjs$cia, poniewaz pozwala na rozroéznienie miedzy prawem i nie-prawem. Dla tego
autora podstawa jest rozréznienie migdzy zgodnym z prawem i bezprawnym uzy-
ciem sily. ,,Wszystkie aspekty prawa, od identyfikacji zrodet, do podstawowych
pytan interpretacyjnych, sa budowane wokot kwestii legitymizacji. Zamiast (poten-
cjalnej) legitymacji bedacej wytworem norm majacych wiasciwg tresé, legityma-
cja jest centralnym elementem okre$lania tresci norm prawnych” (Priel 2011, 22).
Rozne koncepcje legitymizacji prawa i spor toczony migdzy ich autorami wigze sie
z tym, jakie dodatkowe przestanki sg proponowane.

Ogolnie rzecz biorac, legitymizacja rozumiana jest jako stawienie czota arbi-
tralnosci prawa, jako proba wyjasnienia paradoksow i sprzecznosci zwigzanych
z jego funkcjonowaniem. Mozna powiedzie¢, ze jest to kanon odnoszacy si¢ do
roznych obiektow podlegajacych legitymizacji, np. wtadzy politycznej (Biernat
2014a). Bez wzgledu na to, ktora forma legitymizacji jest akcentowana, caly
proces odbywa si¢ na dwoch poziomach: epistemologicznym i aksjologicznym.
Istotna uwaga zawarta jest w ponizszym stwierdzeniu: ,,Legitymacja jest uogol-
niong percepcja lub zalozeniem, ze dziatania jednostki sg pozadane, wlasciwe
lub odpowiednie w ramach jakiego$ spotecznie skonstruowanego systemu norm,
wartosci, przekonan i definicji” (Suchman 1995, 574).

Kluczowy problem zwiazany z legitymizacja prawa wynika z procesu sta-
nowienia prawa i jego ,,podwdjnej natury”, jego podwojnego zakorzenienia:
w rzeczywistosci politycznej 1 prawnej. Wymaga to uzupetnienia i wzmocnienia
réwniez demokratycznej legitymacji prawodawcy, poprzez uzasadnienie i uspra-
wiedliwienie najwazniejszych decyzji ustawodawcy przyjetych w procesie stano-
wienia prawa. Kazda taka proba opiera si¢ na arbitralnej ingerencji w ,,tancuch re-
lacji prawowito$ci” i wymaga uzasadnienia ,,momentu wejscia” w te holistyczna
strukture legitymizacji. Jest to ciggle poszukiwanie nowej formuty legitymiza-
cji, w znacznym stopniu uzaleznione od tego, w jaki sposob postrzegamy prawo
i jego funkcjonowanie w normatywnym otoczeniu®.

8 Przeanalizowatem niektore aspekty tego problemu, sugerujac zréznicowany sposob trakto-
wania legitymizacji (Biernat 2000). Zasady proponowanego paradygmatu analitycznego opieraja
si¢ na tezie, ze legitymizacja danego obiektu jest zwigzana z niezalezna jednostka, ktora z punktu
widzenia wlasnej, autonomicznej orientacji dokonuje akceptacji i uzasadnienia obiektu legitymi-
zacji. Taka autonomiczna orientacja oznacza permanentne odnawianie procesu rozpoznawania
spotecznej rzeczywistosci, zrozumienia i przypisywania sensu. Sugestia paradygmatu badawcze-
go wynika z nastepujacego podstawowego pytania, czy i w jakich warunkach proces legitymizacji
jest mozliwy analitycznie. Jest to uzaleznione od pozycji podmiotu w otoczeniu spoteczno-poli-
tycznym oraz mozliwosci jego dzialania, ktore definiuje jako stopniowalng sytuacje legitymiza-
¢cji. Decyduje o tym ,,normatywne minimum?”, ktore zwykle ma charakter prawny. To normatywne
minimum mozna odnalez¢ w zasadach demokracji. Sytuacja, w ktorej legitymizacja jest mozliwa,
jest jedynie ,,punktem wyjscia” do legitymizacji procesow prawnych.
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Kazda proba scharakteryzowania procesu legitymizacji prawa musi uwzgled-
nia¢ procesy zachodzace w ramach skomplikowanych relacji miedzy prawem
a jego otoczeniem. Z jednej strony, prawo jest nie tylko postrzegane, ale takze
uznawane za niezbedny element ksztaltowania stosunkow spotecznych. Przypi-
sywanie mu takiej pozycji jest pierwotna, podstawowa formg jego legitymizacji,
ktorg mozna okresli¢ jako legitymizacj¢ atrybutywng. Proponowane rozwigza-
nie, zawarte w idei legitymizacji atrybutywnej, w czg¢sci potwierdza stanowi-
sko Tomasza Bekrychta, ktory pisze: ,,fenomen prawa pozytywnego ukazuje si¢
z jednej strony jako co$§ naturalnego, koniecznego i immanentnego dla rzeczy-
wistosci spotecznej, z drugiej za$, wraz z ideg wladzy i przymusu, jawi si¢ jako
pewien problem i co$ niechcianego, rozumianego bardziej jako zto konieczne niz
dobro stuzace jednostce i spoteczenstwu’ (Bekrycht 2015, 185-186).

Z drugiej strony prawo za kazdym razem jest ,,dookreslane” nie tylko przez
tre$¢ przyjmowanych rozwigzan prawnych, ale rowniez przez dziatania podmio-
tow zaangazowanych w stosunki prawne. Podejmowane decyzje prawne okre-
slajg pozycj¢ poszczegdlnych podmiotdw, ktore w ten sposob stajg si¢ ,,pelny-
mi” uczestnikami gry. Jednocze$nie adresaci prawa do§wiadczajg prawa i kazde
z tych naktadajacych si¢ doswiadczen odnawia i modyfikuje systemy znaczen,
ktore mozna w nim znalez¢. Relacje miedzy aktorami, uksztattowane przez me-
chanizmy stymulujace ich aktywnos$¢, w okreslonych warunkach, charaktery-
zowanych jako sytuacja legitymizacyjna, przyjmuja posta¢ interaktywnej gry,
w ktorej kazdy ruch i reakcja spotyka si¢ z konkretng reakcjg. Jest to swoisty
dyskurs, ktory opiera si¢ na faktycznych dziataniach w sferze prawa. Relacje
takie majg zasadnicze znaczenie dla okreslenia prawowito$ci prawa, poniewaz
uwzgledniaja réozne motywy jego legitymizacji i podkreslaja dynamike tego
procesu. Proponuje odnosi¢ si¢ do tego rodzaju legitymizacji jako legitymizacji
konstytutywnej. W tym zakresie bardzo wazne jest potaczenie dwoch aspektow:
sytuacji legitymizacji, tj. warunkow gry legitymizacyjnej i mechanizmoéow sty-
mulujacych podmioty spoteczne zaangazowane w ten proces, oraz przestanek
argumentacji legitymizacyjnej.

W literaturze przedmiotu nacisk potozony jest na przestanki w argumen-
tacjach legitymizacyjnych, czg¢sto okreslanych mianem podstaw legitymizacji
prawa. Wojciech Lamentowicz proponuje wyroznienie czterech typoéw podstaw
legitymizacji prawa, tj. podstawy: ,,normatywne — odwotanie si¢ do uznawanych
norm pozaprawnych i zgodnosci prawa z tymi normami; aksjologiczne — odwota-
nie si¢ do warto$ci waznych w okreslonej kulturze; proceduralne — odwotanie si¢
do procedur tworzenia i stosowania samego prawa; faktyczne — odwotanie si¢ do
pozaprawnych faktow spotecznych, gospodarczych, politycznych itp. postrzega-
nych jako cele i/lub skutki dziatania prawa” (Lamentowicz 2017, 113, 114).

Sposrdéd wymienionych przestanek, w ujgciu prawa w przestrzeni normatyw-
nej, najwazniejsze znaczenie ma przestanka pierwsza, wskazujaca jako podstawe
legitymizacji prawa odwotanie si¢ do norm pozaprawnych i zgodno$ci prawa
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z tymi normami. Jak si¢ wydaje, mozna do niej sprowadzi¢ rowniez podstawe
aksjologiczng i proceduralna.

Sita i znaczenie oddzialywania elementow przestrzeni normatywnej na le-
gitymizacje prawa jest do uchwycenia w legitymizacji konstytutywnej. Zgodnie
z proponowanym modelem jest ona rodzajem gry aktoréow spotecznych w proce-
sie legitymizacji prawa, jesli aktorzy sg chetni i zdolni do wzigcia udziatu w tej
grze i gdy spetniajg odpowiednie warunki do zaangazowania si¢ w t¢ gre. W tej grze
uzywamy dobrze znanych wzordw, takich jak to, co jest moralne, legalne, spra-
wiedliwe, poprawne, ale przede wszystkim postugujemy si¢ ,,gotowymi norma-
tywnymi rozwigzaniami”. Gra odbywa si¢ w ramach dyskursu legitymizacyjne-
g0, ktory odwotuje si¢ do bardzo mocnej argumentacji, przywotujacej konkretne
tresci normatywne i odwolujacej si¢ do tak istotnych cech przestrzeni normatyw-
nej, jak np. wystepujace trendy. Ten aspekt dyskursu legitymizacyjnego stanowi
istotny moment w legitymacji prawa, zwlaszcza ze uzywane w grze o legitymi-
zacje prawa karty sg ,,bardzo mocne i trudne do przebicia”.

Proponowany model i uwzglednienie jako podstawy legitymizacyjnej od-
wotania si¢ do elementow przestrzeni normatywnej w znacznym stopniu okre-
$la funkcje legitymizacji prawa. Oprocz funkcji zdefiniowanej jako podstawowa
i tradycyjna, tj. przetamania arbitralnosci prawa, mozna wymieni¢ dwie dodat-
kowe. Pierwsza polega na wprowadzeniu stanu, ktory mozna okresli¢ jako utwo-
rzenie osobliwej ,,rezerwy” prawa. Odnosi si¢ ona do specyficznej tresci prawa,
szeroko definiowanej jako tre$¢ przepiséw, norm i instytucji prawnych. Poprzez
odniesienie do norm pozaprawnych powstaja, w procesie poznania i walidacji,
wigksze mozliwosci weryfikacji potencjalnie akceptowanego zakresu znaczen.
Druga jest formowana lub ,,aktywowana” pod wptywem decyzji prawnych. Jest
to funkcja akomodacyjna, budujaca autorytet prawa. Warunkiem jej wdrozenia
jest aktywno$¢ zaréwno podmiotéw podejmujacych decyzje prawne, jak i adresa-
tow tych decyzji, reagujacych na zasadzie ,,sprzgzenia zwrotnego” na argumenta-
cje normatywna i modyfikujaca pod jej wpltywem kolejne dziatania.

Sadzg, ze stanowisko filozoficznoprawne, wyraznie odrzucajace ujecie feno-
menu prawa w analogii do fenomenu gry, mozna ztagodzi¢, przynajmniej w kwe-
stii legitymizacji prawa, w wymiarze, ktory okres§lam mianem legitymizacji kon-
stytutywnej. Prawdg jest, jak pisze Bekrycht, ze wchodzac do gry, godzac si¢ na
uczestniczenie w niej, ,,znam jej tre$¢; wiem jakie sa reguty, bo wyznaczo-
ne sg w sposob skonczony (zamknigty), zanim podejme decyzj¢ o poddaniu sie
im. Nie wystepuje tu 6w stan niepewnos$ci, wynikajacy z istoty projektowania”
(Bekrycht 2015, 191). Jesli jednak popatrzymy na t¢ sytuacje od strony ,,uzna-
wanej struktury przestrzeni normatywnej”, czyli przez pryzmat dominujacych
odniesien normatywnych, taka gra, a zwlaszcza gra o legitymizacje¢ prawa, jest
mozliwa. W ramach tej gry legitymizacja gleboko zmienia i przeksztatca stosunki
w obrebie prawa. Nie zmienia to istoty prawa, ale inaczej definiuje ,,wewnetrzne”
relacje, w ktorych odbywa si¢ decydujaca runda w grze o legitymizacje prawa.
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5.2. Przestrzen normatywna a problem $§wiadomos$ci normatywnej

Mowigc o zalezno$ci pomiedzy prawem a przestrzenig normatywna, nie
sposob poming¢ relacji zawierajacych sie w spotecznych obrazach przestrzeni
normatywnej. Wydaje si¢, ze relewantnym pojeciem dla okreslenia tych ogol-
nych, spotecznych odniesien bytoby pojecie sSwiadomosci normatywnej. W pod-
stawowej literaturze socjologicznej pojgcie takie nie jest powszechnie uzywane,
nie wyrdznia si¢ w ten sposob formy $wiadomosci spotecznej, ktdra jest defi-
niowana jako zbioér szeroko rozpowszechnionych i akceptowanych w danej zbio-
rowosci pogladow, idei i przekonan, ktore staja si¢ wzorcami czy schematami
myslenia wpajanymi jej cztonkom i egzekwowanymi przez spoteczny nacisk.
Piotr Sztompka w charakterystyce swiadomosci spotecznej wskazuje na jej rézne
formy: myslenie potoczne, mit, magig, religi¢, ideologie, wiedz¢ naukowa, sztu-
ke, literatureg, muzyke, ale nie wprowadza odmiennego typu $wiadomosci norma-
tywnej czy prawnej (Sztompka 2002, 295-300). W literaturze prawniczej funk-
cjonuje pojecie §wiadomosci prawnej. Zirk-Sadowski, autor hasta ,,swiadomos¢
prawna” w Wielkiej Encyklopedii Prawa (2000), pisze, ze §wiadomos$¢ prawna to
,odzwierciedlenie tre$ci norm prawnych oraz istotnych cech porzadku prawnego
w $wiadomosci jednostek i grup spotecznych. Sktadajg si¢ na nia: wiedza o pod-
stawowych instytucjach panstwowych, oceny prawa i instytucji prawnych, prze-
konania o nabytych naturalnych uprawnieniach jednostki w stosunku do pan-
stwa, postulaty formutowane w stosunku do prawa”. Sadze, ze analogicznie do
proponowanej charakterystyki $wiadomos$ci prawnej, uzasadnione jest przyjecie
okreslenia ,,§wiadomos$¢ normatywna”.

W charakterystyce przestrzeni normatywnej pojecie $wiadomosci norma-
tywnej moze by¢ uzyteczne w kilku obszarach, poza, co oczywiste, odzwiercied-
leniem tresci norm i cech obowigzujgcego systemu prawnego. Zwiazki tresciowe
w korelacji z komunikacyjnymi mozliwo$ciami ich transferu powoduja specy-
ficzne zazgbianie si¢ poszczegolnych rozwigzan prawnych, przetamujac izolacjo-
nistyczny charakter systemow prawnych. Nie chodzi tu wytacznie o tresci nor-
matywne zawarte w szeroko uznawanych zasadach prawa. Dotyczy to regulacji
przyjmowanych w réznych systemach prawnych, gdy szczegdtowe tresci sg tylko
dopetnieniem uprawnien, ktore z natury majg charakter powszechny. Prawa pod-
miotowe sa tutaj najlepszym przykladem.

Drugim interesujagcym zjawiskiem jest kwestia ksztattowania w §wiadomo-
$ci spotecznej postaw wobec prawa. To szeroki dziat badan w obrgbie socjologii
prawa z rozbudowanymi typologiami i klasyfikacjami tych postaw. Najczesciej
przywotywanym typem jest postawa legalistyczna. ,,Legalizm to postawa akcep-
tacji wzoréw postepowania zawartych w normach prawnych ze wzgledu na to, ze
ich tre$¢ uwazana jest za wlasciwa i ze zostaty ustanowione przez kompetentny
organ wladzy publicznej z zachowaniem wtasciwej procedury. Legalizm owo-
cuje uznaniem obowigzywania prawa bez wzgledu na istniejacy w nim element
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przymusu panstwowego. Legalista uznaje zasade dura lex, sed lex, mowiagca
o koniecznosci bezwzglednego podporzadkowania si¢ przepisom prawa, takze
w sytuacji, gdy ich tres¢ nie jest zgodna z jego opinig i opiniami innych adresatow
norm prawnych, a nawet wtedy, gdy przepisy te nie chronia nalezycie statusow
1 praw nabytych” (Lamentowicz 2017, 130—131). O ile wyrdznienie szczegdlne-
go typu postawy wobec prawa, okreslanej mianem postawy legalistycznej, jest
uzasadnione przez tetyczne obowigzywanie norm prawnych, to otwarte jest py-
tanie o ksztaltowanie postaw wobec innych elementéw przestrzeni normatyw-
nej. Na postawy skladajg si¢ trzy komponenty: poznawczy, afektywny potaczony
z ocenami i behawioralny. Normy spoleczne, a szerzej — wyrazenia normatywne,
przynajmniej potencjalnie moga by¢ obiektem pozytywnego lub negatywnego
ustosunkowania si¢ do obiektu.

Z analogiczng sytuacja mamy do czynienia, gdy analizujemy problem in-
ternalizacji norm. ,,Niezaleznie od rodowodu rozwazan nad internalizacjg norm
(teoria prawa, socjologia prawa, psychologia spoleczna, socjologia, krymino-
logia, antropologia itp.), wspdlng podstawe stanowi proces uwewngtrznienia
kontroli spotecznej, polegajacy na przeksztatcaniu si¢ motywdéw zewnetrznych
postepowania zgodnego z normg w motywy wewngtrzne” (Czapska 2015, 147).
Podobnie jak w przypadku postawy legalistycznej, rozwazy¢ mozna problem,
czy z internalizacjg norm mamy do czynienia tylko w przypadku norm, dla kt6-
rych przestrzegania niezbedne sg zewngtrzne motywy (autorytet, normy, sank-
cja), czy internalizacji podlegaja normy, ktérych powinny wzor postgpowania ma
tylko hipotetyczny wymiar. Nie jest to zagadnienie czysto ,,spekulatywne”, ale
ma konkretne znaczenie teoretyczne, zwlaszcza jesli analizujemy problem two-
rzenia prawa w ramach prezentowanego paradygmatu.

5.3. Cechy charakteryzowanego paradygmatu

W charakterystyce paradygmatu odnositem si¢ tylko do zjawisk uzasadnia-
jacych przyjecie koncepcji przestrzeni normatywnej i wynikajacych z tego kon-
sekwencji dla mozliwych uje¢ prawa. Wszystkich cech paradygmatu, a zwlaszcza
wynikajacych z niego probleméw badawczych, nie da si¢ przedstawi¢ w sposob
wyczerpujacy. Mozna wskaza¢ jedynie najwazniejsze.

Jak sadze, pierwszg cechg jest poszerzenie sfery normatywnej i dekonstruk-
cja normatywnych systemow, ktoéra, co najmniej, przybiera forme¢ rywalizuja-
cych subsystemow. Cecha druga jest, wynikajacy z nowych mozliwosci komuni-
kacyjnych, swobodny transfer i szeroki dostgp do elementéw normatywnych,
wyrazen normatywnych, ze wszystkimi informacjami im towarzyszacymi
(kontekstu spotecznego, kulturowego) itp. Kolejne cechy to: powstanie nowych
mozliwosci i zastapienie tradycyjnych form agregacji z terytorialno-kulturowe;
na komunikacyjno-kulturowg; ostabienie suwerennej pozycji systemu prawnego
w wyniku multicentrycznos$ci i konkurencyjnych form regulacji (np. w duzych



113

korporacjach); ksztaltowanie si¢ trendow w sferze normatywnej; mozliwosci
konfigurowania z elementéw sfery normatywnej skonkretyzowanych struktur
przestrzeni normatywnej, stanowigcej o tym, w jakiej przestrzeni normatywne;j
»~funkcjonujg” konkretne systemy prawne. W konsekwencji mamy do czynienia
z innym typem i sposobem konfrontacji prawa ze sfera normatywna, ktory wy-
znacza krag rozstrzygnie¢ dla kolejnych fundamentalnych pytan, w tym o tre$¢
prawa i sposob jego tworzenia, o jego autorytet i legitymizacje.

Przyjmowany paradygmat, jak kazdy, wyznacza szczegdtowe problemy ba-
dawcze. W tym konkretnym ujeciu mozemy mowic o jednej charakterystycznej
cesze, ktora jest poszerzenie pola i wyznaczenie podobnych problemow dla roz-
nych systemow prawa, zwlaszcza w zestawieniu systemu kontynentalnego i com-
mon law. Mnie interesuje to, w jaki sposob determinuje on kwestie tworzenia
prawa i jak wptywa na mozliwo$ci badania tego procesu.

5.4. Problem badania tworzenia prawa w ramach paradygmatu

Przyjety paradygmat, ktory staratem si¢ wyzej scharakteryzowac, konsty-
tuuje podejscie do problemu tworzenia prawa, a w konsekwencji, co jest istot-
ne w moich rozwazaniach, badanie tego procesu. W ramach tego paradygma-
tu aktualne jest dominujgce ujgcie pozytywistyczne, w ktorym uznawana jest
kreatywna i rownocze$nie autonomiczna rola autorytetu tworzgcego prawo, co
wyznacza wymiar podmiotowy i proceduralny tego procesu. Wiestaw Lang pi-
sze: ,,Prawo, a takze system prawa i porzadek prawa sg poj¢ciami otwartymi,
niedajacymi si¢ zdefiniowa¢ za pomoca definicji klasycznej. Dotyczy to zardw-
no definicji nominalnej, jak i realnej. Sens tych poje¢ da si¢ okresli¢ wylacznie
W sposob typologiczny. Z punktu widzenia potrzeb praktyki prawniczej, rozu-
mianej jako praktyka tworzenia, stosowania prawa i wykladni prawa, nieunik-
nione jest przyjecie prima facie pozytywistycznej koncepcji prawa. Zatozenia
tego nie podwaza krytyka pozytywizmu prawniczego zarowno z pozycji filozo-
fii prawa natury, jak i z pozycji tzw. niepozytywistycznej teorii prawa. Istnienie
prawa pozytywnego jako systemu norm tworzonych, stosowanych i sankcjono-
wanych przez panstwo nie jest negowane przez te kierunki filozofii prawa. Zwo-
lennicy teorii niepozytywistycznej przyznaja rowniez, ze w naukach prawnych
i orzecznictwie sgdowym nadal dominuje pozytywistyczna koncepcja prawa”.
Dalej autor ten podkresla: ,,Mimo ze pod wplywem postmodernizmu nasila si¢
krytyka pozytywizmu prawniczego we wspotczesnej filozofii prawa, niepozyty-
wistyczne koncepcje prawa nie neguja pogladu, ze prawo tworzone lub uznawa-
ne i stosowane przez panstwo stanowi paradygmat wspolczesnego pojecia prawa
(jadro znaczeniowe tego terminu)” (Lang 2008, 9-10).

Jesli jednak skonfrontujemy sposob tworzenia prawa z paradygmatem tra-
dycyjnym i proponowanym wyzej ujeciem prawa w przestrzeni normatywne;j,
dostrzezemy zaréwno rozbieznosci, jak i nieuniknione ,,zderzenia”. Pierwsze



114

»zderzenie” rysuje si¢ juz na poziomie organizacji tworzenia prawa w wymia-
rze proceduralnym. Charakterystyczne dla tradycyjnego ujecia tworzenia prawa
sg rozwigzania prawne regulujace ten proces; w nowym ujeciu, obok regulacji
prawnych, istotne sg standardy charakterystyczne dla przestrzeni normatywnej
— w europejskim kregu kulturowym uksztattowane w ramach szeroko rozu-
mianych postulatow demokratyzmu i zasady the rule of law. Pojecie standardu
odnosi si¢ do wzoru, a réwnocze$nie stanowi rodzaj ideowego punktu odnie-
sienia podejmowanych dziatan. ,,Wzorce takie wynikaja z regulacji zawartych
w umowach migdzynarodowych, w prawie organizacji ponadkrajowych, a takze
z uznanych przez spoleczno$¢ miedzynarodowa zwyczajow, praktyki prawnej
i doktryny wspotczesnych panstw demokratycznych. Dotyczg one zarowno ca-
fego systemu prawnego, jak i jego poszczegolnych elementow, a wigc procesu
tworzenia prawa, jego tresci i jezyka, sposobow interpretacji i stosowania prze-
pisow prawnych, w tym ksztattu i funkcjonowania organéw ochrony prawnej”
(Zielinski 2007, 117). Tu ujawniajg si¢ podstawowe rdznice, w przestrzeni nor-
matywnej wystepuja bowiem takie elementy normatywne, ktore w tradycyjnym
ujeciu nie odgrywaja istotnej roli. Wida¢ to wyraznie w podkreslanych roznicach
miedzy wezszym i szerszym rozumieniem standardu (Schlag 1985, 2). Standar-
dy jako wzorzec normatywny moga przybiera¢ forme regulacji prawnych albo
stanowi¢ samoistny wzorzec normatywny. Standardy wyznaczajg kierunek dzia-
fania, sposéb postgpowania, a w wymiarze dyrektywalnym sg zorientowane nie
tylko na respektowanie tresci reguly, lecz postuluja tez skoncentrowanie si¢ na
ich pelniejszym wypetnianiu. W tym znaczeniu standard ma cechy zblizone do
tych, ktore sg charakterystyczne dla zasad prawa i ich znamion wypracowanych
poza kulturg prawa stanowionego, gdzie podkresla si¢, ze zasady prawa operuja
wedtug schematu ,,mniej lub bardziej” (more or less), czyli ze mozna je spetnié
w wiekszym lub mniejszym stopniu (Leszczynski i Maron 2013, 82).

Podwdjny charakter standardow jest wyraznie dostrzegany w koncepcji
standardow tworzenia prawa. W podstawowym wymiarze standardy wyrazone
sa w normach stanowienia prawa, przepisach zawartych w aktach prawnie wig-
zacych. W szerokim kontekscie standardy stanowienia prawa sg normatywnymi
stwierdzeniami, ktore obligujg aktorow do dziatania i realizacji w sposob najbar-
dziej wlasciwy i na wysokim poziomie zawartych w nich wskazan. Wyraznie wi-
da¢ to w konteks$cie procesu stanowienia prawa, ktory z jednej strony jest regu-
lowany przepisami prawa, a z drugiej — innymi normatywnymi stwierdzeniami,
standardami charakterystycznymi dla demokratycznego panstwa prawa. Standar-
dy, bedace elementem przestrzeni normatywnej, sa, a przynajmniej potencjalnie
powinny by¢, bardziej wptywowe niz przepisy prawne bezposrednio zwigzane
z tworzeniem aktéw prawnych. Ilustracjg omawianego zjawiska jest standaryzacja
procesu prawotworczego, formutowana w ramach szerszego procesu ,,standaryza-
cji” praworzadnosci przez Rade Europy. Zostal on zainspirowany spostrzezeniem,
Ze pojecie praworzadnosci nie zostalo rozwinigte w tekstach prawnych i praktyce,
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tak jak inne filary Rady Europy, prawa cztowieka i demokracja. Prawa cztowie-
ka sg podstawg ogromnego zbioru przepisow konstytucyjnych i prawnych oraz
orzecznictwa zaro6wno na szczeblu krajowym, jak i miedzynarodowym. Demo-
kracja jest realizowana poprzez szczegdtowe przepisy dotyczace wyborow i funk-
cjonowania instytucji. Przepisy prawne odnoszace si¢ do praworzadno$ci i na
poziomie krajowym, i migdzynarodowym majg bardzo ogoélny charakter i nie defi-
niuja tego pojecia w sposob szczegotowy. W wyniku podjetych dziatan — przyjete;j
przez Rade Europy rezolucji — Komisja Wenecka opracowatla sprawozdanie za-
wierajgce uzgodniong definicj¢ praworzadnosci, ktora moze pomde organizacjom
miedzynarodowym oraz sadom krajowym i miedzynarodowym w interpretacji
i stosowaniu tej podstawowe]j warto$ci. Komisja zalozyta, ze definicja ta powin-
na mie¢ charakter umozliwiajacy praktyczne zastosowanie. Z tego powodu czes$¢
raportu stanowita ,,lista kontrolna” do oceny stanu rzadéw prawa w poszczegodl-
nych panstwach’. Kolejny dokument Komisji Weneckiej zostat przyjety na 106.
sesji plenarnej (Wenecja, 11-12 marca 2016 roku)'®. Z punktu widzenia standar-
dow tworzenia prawa najwazniejsza jest druga cze$¢ listy kontrolnej, z punktami
odniesienia: A. Legalnos$¢, punkt 5. Procedury stanowienia prawa oraz B. Pew-
no$¢ prawa, punkt 1. Dostepno$¢ prawodawstwa. Analizowany dokument jest nie
tylko podstawa ,,doprecyzowania” standardoéw legislacji w demokratycznym pan-
stwie pod rzagdami prawa, ale rowniez w sposob ilustratywny ukazuje elementy
przestrzeni normatywnej. W bardzo obszernej 111 czegsci, zatytutowanej ,,Wybrane
standardy”, wymienia si¢ wiele instrumentéw twardego i mickkiego prawa, ktore
zawieraja wskazane standardy legislacji.

Drugi charakterystyczny aspekt tworzenia prawa w ramach przyjmowane-
go paradygmatu, a w konsekwencji problem badania tego procesu mozna przed-
stawi¢ takze przez skontrastowanie z paradygmatem tradycyjnym. W tworze-
niu prawa i badaniu tworzenia prawa w tradycyjnym uj¢ciu za punkt wyjscia
przyjmowany jest okreslony problem, ktory wymaga rozwigzania przez praw-
ng interwencj¢. Znajduje to odzwierciedlenie w modelach tworzenia prawa oraz
charakterystyce cyklu tworzenia prawa i jest ugruntowane w dyrektywach tech-
niki prawodawczej. W proponowanym paradygmacie istotnym momentem jest

° Resolution 1594 (2007)1 The principle of the rule of law. Text adopted by the Standing
Committee, acting on behalf of the Assembly, on 23 November 2007 (zob. Doc. 11343, report
of the Committee on Legal Affairs and Human Rights, http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/
Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17613&lang=EN [dostep 11.11.2018], Report on the Rule of
Law Adopted by the Venice Commission at its 86th plenary session (Venice, 25-26 March 2011),
CDL-AD(2011)003rev.

19 Szerzej problem standardéw i Raportu Komisji Weneckiej omawiam w pracy Legislacja.
Analiza procesu (Biernat 2016a). Publikacja ta byta przygotowana przed opracowaniem drugiego
raportu Komisji Weneckiej, a zawiera on wiele uwag dotyczacych standardow tworzenia prawa.
Zob. tez Rule of Law Checklist, Adopted by the Venice Commission at its 106th Plenary session
(Venice, 11-12 March 2016), Study No. 711/2014, CDL-AD (2016)007.


http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17613&lang=EN
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17613&lang=EN
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ustosunkowanie si¢ do funkcjonujacych w przestrzeni normatywnej elementow
normatywnych o skonkretyzowanej tresci. W przeciwienstwie do paradygmatu
tradycyjnego, gdzie mamy do czynienia z formg ,,przesagdzenia aksjonormatyw-
nego” przez odwotanie si¢ do konkretnych wartosci, w nowym paradygmacie
kazde takie odwotanie jest konfrontowane z konstrukcja przestrzeni normatyw-
nej. Nie pomijajac znaczenia materialnego zrodla prawa, istotnym elementem jest
zarowno ,,wstepna” konfrontacja, ktéra odbywa si¢ na poziomie decyzji o inter-
wencji prawnej, jak i kolejne ,,zderzenia” wystepujace na poszczeg6élnych etapach
procesu tworzenia prawa.

Tak charakteryzowany problem i przestrzen normatywna w sposob odmien-
ny wyznaczaja pole decyzyjne dla podmiotéw podejmujacych decyzje w procesie
tworzenia prawa. Wyznaczenie pola decyzyjnego jest istotne zarowno w ,,trady-
cyjnym” trybie tworzenia prawa (w starym schemacie), jak i w nowym. Istniejg
jednak wyrazne réznice. Faktem jest, ze w nowym, podobnie zresztg jak i w do-
tychczasowym schemacie, pole decyzyjne wyznaczaja interesy roéznych akto-
réow spotecznych (wladzy nie wytaczajac) i ich status, a podejmowane decyzje
sa rodzajem gry. Roznica polega jednak na tym, ze w nowym ujeciu musimy
bra¢ pod uwage operowanie w tej grze (w okreslonym stopniu) ,,kartami norma-
tywnymi”. Warto$¢ tych kart jest mozliwa do przyblizonego ustalenia. Ich sita
moze wynika¢ z internalizacji norm, z dominacji okreslonego trendu normatyw-
nego, z racji doktrynalnego umocowania, z racji kulturowego osadzenia i wielu
innych przestanek, opisywanej wcze$niej gry o legitymizacje prawa nie wylacza-
jac. Eksplanacyjna wartosc¢ takiego ujecia polega na tym, ze pozwala ustali¢, jak
zagregowana przestrzen normatywna i ktore normatywne tresci moga/powinny
mie¢ potencjalnie najwigksza wage przy tworzeniu prawa w ramach konkretnego
systemu prawnego.

Badanie tworzenia prawa w ramach takiego ujecia koncentruje si¢ na probie
,»odczytania”, ktore normatywne odniesienia (karty) majg potencjalnie najwick-
sza wartosc¢, ktore podmioty byty ich dysponentami, ktore wygraty i sa odzwier-
ciedlone w prawie. Ten typ analizy jest mozliwy w ramach referencyjnego model
badania prawa, ktory zostanie przedstawiony w III czgsci rozwazan.



Czesé 111

Badanie wplywu przestrzeni normatywne;j
na tworzenie prawa.
Specyfika normatywnych zrodel prawa
w spoleczenstwie postmodernistycznym






Wprowadzenie

Szczegotowe problemy badawcze zwigzane z procesem prawotworczym ana-
lizowanym w ramach przyjmowanego paradygmatu stanowig przedmiot trzeciej,
ostatniej czesci opracowania. Sktadajg si¢ na nig rozwazania w kilku podstawo-
wych obszarach.

Pierwszy jest zwigzany z wyjasnieniem tego, co jest zawarte w podtytule tej
czg$ci, a mianowicie postugiwanie si¢ pojeciem ,,normatywnych zrodet” prawa.
Rozpatrze tu kwestig, czy normatywne wypowiedzi (szerzej, elementy przestrze-
ni normatywnej) moga by¢ traktowane jako zrodta prawa. Do charakterystyki
tego pojecia odwotuje si¢ w ostatniej czesci, poniewaz sadze, ze na tle przedsta-
wionych wczesniej rozwazan bedzie to bardziej czytelne.

Drugi obszar dotyczy decyzji prawotworczych. Ujmowanie procesu prawo-
tworczego w postaci sekwencji decyzji jest oczywiste. Istota problemu sprowadza
si¢ do ich charakterystyki, typologii lub klasyfikacji, wzajemnych relacji — ge-
neralnie, okreslenia typu i struktury procesu decyzyjnego. Gtéwna teze mozna
sprowadzi¢ do tego, ze przestrzen normatywna w sposéb odmienny wyznacza
pole decyzyjne dla podmiotéw podejmujacych decyzje w procesie tworzenia pra-
wa. W paradygmacie prawa w porzadku normatywnym struktura decyzji jest,
jesli tak mozna to syntetycznie okresli¢, jednopoziomowa i liniowa. Podejmowa-
ne decyzje sg zdeterminowane dazeniem do rozwigzania problemu spotecznego,
ktory nalezy wlasciwie zidentyfikowac i zastosowa¢ odpowiednie instrumenty
prawne w ramach prawotworczej interwencji i ingerencji w funkcjonujacy sy-
stem prawny. W ramach nowego paradygmatu strukture decyzji mozna okresli¢
jako wielopoziomowsg i nieliniowa. Przestrzen normatywna w sposoéb odmienny
wyznacza pole decyzyjne dla podmiotéw podejmujacych decyzje w procesie two-
rzenia prawa.

Trzeci, zasadniczy problem omawiany w tej czesci jest zwigzany z ustale-
niem sposobu badania procesu prawotworczego, a konkretnie — decyzji prawo-
tworczych podejmowanych w ramach pola decyzyjnego okreslonego, a raczej
zdeterminowanego przez nawigzanie do proponowanego paradygmatu. Przedsta-
wiona propozycja referencyjnego modelu analizy tworzenia prawa jest oparta na
zatozeniu, ze badajgc proces prawotworczy i tresci prawa, mozna zidentyfikowac
te normatywne elementy przestrzeni normatywnej (traktowane w projekcie jako
normatywne zrodta), ktore wywarly znaczacy wplyw. Normatywne elementy/
wypowiedzi moga by¢ przywotywane jak zroédto prawa, jesli bezposrednio ich
tre$¢ normatywna znajduje potwierdzenie w akcie prawnym lub jako zrédto
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uzasadnienia dla tworzonego prawa. W jednym oraz w drugim wypadku od-
niesienie si¢ (referencja) jest mozliwe w ramach réznych konfiguracji, np. pozy-
tywny trend normatywny, jaki wystepuje w przestrzeni normatywnej, lub jego
zanegowanie jako podstawa wyrazana w uzasadnieniu do przyjecia rozwigzan
prawnych przeciwstawnych. Mozliwe jest rowniez, przy wykorzystaniu tego mo-
delu, ukazanie, od jakich normatywnych elementow/wypowiedzi podmiot pra-
wotworczy si¢ ,,0dcina”, co posrednio wskazuje na to, jak ,,strukturalizowana”
jest przez niego przestrzen normatywna.

W tej czesci pracy zostang przedstawione takze nie tylko mozliwosci zasto-
sowania proponowanego modelu analizy do tworzenia prawa, ale i rozwazania
»dopelniajace” koncepcje przestrzeni normatywnej i jej charakterystyki w ra-
mach systemow prawnych. Uzupetnieniem catosci bedg uwagi na temat wptywu
przestrzeni normatywnej 1 procesow prawotworczych na konwergencje syste-
méw prawnych.

1. Zrédla prawa a pojecie normatywnych zrédel prawa

Postuzenie si¢ pojeciem normatywnych zrodel prawa, zwtaszcza w konteks$cie
przedstawionego w projekcie badawczym zatozenia o mozliwosci ich wplywu na
tworzenie prawa w spofeczenstwie postmodernistycznym, wymaga wyjasnienia
i uzasadnienia. Tym bardziej ze jesli nawet sporadycznie pojawia si¢ ono w jurys-
prudenc;ji, to nie ma ugruntowanego znaczenia. Dodac jeszcze nalezy, ze okresle-
nie ,,normatywne zrodta prawa” w jakims stopniu odbiega od utrwalonego sche-
matu operowania w prawoznawstwie pojeciem zrodet prawa mimo podkreslane;
wieloznacznos$ci terminu. W tym ugruntowanym, podrecznikowym znaczeniu za
zrodla prawa uznaje si¢ akty normatywne, prawotworcze, ktore zawieraja przepi-
sy umozliwiajace rekonstrukcje norm prawnych. Sg to zroédta prawa w znaczeniu
formalnym. Drugie ugruntowane znaczenia zrodta prawa jest zwigzane ze zjawi-
skami o charakterze spotecznym, ekonomicznym, politycznym, bedacymi swego
rodzaju impulsami do wprowadzania regulacji prawnych. W tym znaczeniu mo-
wimy o ,,materialnych” Zrodlach prawa. Poza tymi podstawowymi znaczeniami
pojawiaja si¢ tez inne, np. zroédta prawa w znaczeniu instytucjonalnym, w sensie
faktow prawotworczych. Kwestia zrodet prawa w znaczeniu formalnym i wigzgce
si¢ z tym zagadnienie sformalizowanych, na gruncie konkretnego systemu praw-
nego, zrodet poznania prawa stanowi odrgbne zagadnienie. W interesujagcym mnie
zakresie zasadnicze znaczenie ma kwestia materialnych zrodet prawa. Dotyczy
to migdzy innymi podstawowego zagadnienia, uzasadnionego lub nie, zaliczania
okreslonych zjawisk do tej kategorii zrodel prawa. Wielka Encyklopedia Prawa
w hasle ,,Materialne zrodta prawa” wskazuje, ze jest to jedno ze znaczen terminu
,»zrodto prawa” i ze ,,obejmuje ono czynniki spoteczno-ekonomiczne, moralne,
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polityczne, ideologiczne, wptywajace na ksztattowanie si¢ tresci norm prawnych
(np. struktura ekonomiczna, tradycje narodowe, dominujaca religia, moral-
n0s$¢)” (Wielka Encyklopedia Prawa 2016). Otwarte jest pytanie, czy moralnos¢
jest materialnym zrodtem prawa, czy nalezy ja traktowac jako odrebng katego-
ri¢ zrédel. Przy wprowadzaniu rozwigzan prawnych uzasadnione jest odwo-
tywanie si¢ do moralnosci, a takze do innych ,,bytow normatywnych”, przede
wszystkim wartosci, ale — w mojej opinii — stanowig one raczej normatywne,
a nie materialne zrédlo, w znaczeniu konkretnych przyczyn powodujacych pod-
jecie interwencji prawne;.

Normatywne zrdédta moga petni¢ podwojna role. Dokonujac analizy otoczenia
systemu normatywnego, Jolanta Jablonska-Bonca wskazuje na znaczenie charak-
teryzowanych wyzej zjawisk, takich jak multicentryczno$¢ czy pluralizm prawny
(normatywny), a takze podkresla rolg normatywnych zrodet prawa. ,,Spojnosé
prawa, rozumiana w pozytywistyczny sposob, jest wspotczesnie poddana silnej
presji nie tylko od «wewnatrz» z powodu multicentryzmu, ale i z zewnatrz — ze
strony innych systeméw i zrodel normatywnych” (Jablonska-Bonca 2017, 72).

Odwotanie si¢ do normatywnego wzorca, normatywnego zrodla, a zwlaszcza
do wyrazonych w nim konkretnych tre$ci, ma miejsce zarowno wtedy, gdy stano-
wig one podstawe dziatania, jak i wtedy, gdy za posrednictwem decyzji prawo-
tworczych ksztaltuje on tre$c regulacji zawartych w akcie prawnym. W tym zna-
czeniu jest normatywnym zrodlem prawa, nawet jesli nie jest to catkowite 1 petne
transponowanie tresci normatywnych, tak jak ma to miejsce np. wtedy, gdy norma
zwyczajowa zostaje przeksztalcona w norme prawng przez kompetentny organ
prawotworczy zgodnie z obowigzujacymi procedurami. Jesli méwimy w takim
znaczeniu o normatywnych zroédtach prawa, to oczywiscie nie zawsze jest tak, ze
sformalizowane wypowiedzi normatywne i zawarta w nich tres¢ jest in extenso
przenoszona do tre$ci przepisow prawa. Moze czgsciowo wpltywaé na te tresci,
a takze tresci te moga by¢ ksztaltowane pod wplywem zewnetrznych elementow
normatywnych, np. przez odzwierciedlenie okreslonych tendencji. Sadzg, ze ana-
lizowane zjawisko dobrze ilustruje nastepujacy cytat: ,,0 ile istotg transpozycji
jest wprowadzenie do porzadku krajowego tekstu prawa wspolnotowego i w re-
zultacie bezposrednie stosowanie tego prawa, o tyle harmonizacja polega na wpro-
wadzeniu do prawa krajowego «normatywnosci», ktora jest zawarta w prawie
wspolnotowym. Harmonizacja nie polega na identycznosci przepisow prawnych
w porzadku krajowym i wspolnotowym, lecz na podobnym rozwigzaniu takich
samych probleméw prawnych. Moze si¢ to dokona¢ przez wprowadzenie do prawa
krajowego przepisow prawnych roznych od prawa wspdlnotowego pod wzgledem
tresci, lecz prowadzacych do podobnych rozwigzan prawnych waznych z punktu
widzenia probleméw tego prawa” (Zirk-Sadowski 2012, 8).

Pojecie normatywnych zrédet prawa daje sie, jak sadze, obroni¢ dodatko-
wa argumentacja. Po pierwsze, stosowanie pojgcia normatywnego zrddta pra-
wa wydaje si¢ uzasadnione, jesli wezmiemy pod uwage akty stosowania prawa
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w sytuacji, gdy mamy do czynienia z odestaniem pozaprawnym. ,,W ramach
kultury prawa stanowionego odestaniem pozaprawnym jest konstrukcja norma-
tywna, tzn. konstrukcja, ktora jest wyraznie zawarta w tekscie aktu prawnego
i przez ktorg prawodawca «komunikuje sie» z adresatami norm co do uwzgled-
nienia kryteridw pozaprawnych w decyzjach stosowania prawa czy w zacho-
waniach «przestrzegania» prawa. Mimo wigc, ze generalna klauzula odsytajaca
zwigzana jest z wykorzystaniem kryteriow pozaprawnych (niedookreslonych
prawnie), sama jest kategorig prawng (kategoria prawa pozytywnego) i w tym
sensie jest konstruktem prawodawcy” (Leszczynski i Maron 2013, 82—83). Naj-
istotniejsza jest charakterystyka, wskazanego wyzej, kryterium pozaprawnego.
Cytowani autorzy podkreslaja: ,,Sama nazwa kryterium, podlegajaca odrebnej
interpretacji, odwotujaca si¢ do okreslenia rodzaju wartosci (moralnych, po-
litycznych, ekonomicznych, ujetych w kontekscie ogdlnospotecznym lub in-
dywidualnym itp.) czy tez faktow (np. ustalonych zwyczajow), bedaca czescia
klauzuli, decyduje o rodzaju odestania pozaprawnego i wynikajacego z niego
ustalenia w toku wyktadni operatywnej (w ramach procesu stosowania prawa)”
(Leszczynski i Maron 2013, 83). Jesli kryterium pozaprawnym sa wartosci,
a raczej wynikajaca z nich normatywna tre$¢, lub fakty w postaci zwyczajow,
to ,inne wypowiedzi normatywne”, elementy przestrzeni normatywnej nie
tylko moga stanowi¢, ale stanowia taka podstawe ustalen zar6wno dokonywa-
nych w toku wyktadni operatywnej (to w przypadku klauzul generalnych), jak
1 w sytuacji tworzenia prawa.

Po drugie, uwzglednianie w podejmowanych decyzjach okreslonych norma-
tywnych tresci, ktore mozna identyfikowac¢ z elementami przestrzeni normatyw-
nej, jest widoczne przy wypracowywaniu wzorca konstytucyjnego, w procesie
orzekania przez Trybunat Konstytucyjny.

Generalnie, pojecie normatywnych zrodet prawa, w znaczeniu uzywanym
w moich rozwazaniach, koncentruje si¢ na tresciach normatywnych, a nie na ich
formalnym aspekcie.

2. Charakterystyka prawotworczego procesu decyzyjnego
w ramach paradygmatu

Omawiana w tomie propozycja analitycznego modelu tworzenia prawa wy-
nika z proby odpowiedzi na pytanie, czy w ramach przyjmowanego paradygmatu
prawa w przestrzeni normatywnej mozemy mowi¢ o specyficznym oddziatywa-
niu przestrzeni normatywnej na tworzenie prawa. Czy mozemy mowic o specyfi-
ce normatywnych zrodet prawa? Najwazniejsze dla opracowania tego modelu za-
fozenia sprowadzaja si¢ do uwzglednienia i okreslenia znaczenia podstawowych
elementéw Srodowiska normatywnego (w tym réwniez prawa) w konteks$cie
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podejmowanych dziatan/decyzji legislacyjnych. Wyznaczenie normatywnych
punktow odniesienia pozwala nie tylko odpowiedzie¢ na pytanie, czy i do jakie-
go standardu odnosi si¢ tworzone prawo. Pozwala takze na wstepna klasyfikacje
typu dzialania prawotworczego, przez okreslenie decyzji o znaczacych konse-
kwencjach dla tresci tworzonego prawa.

Jesli efektem procesu prawotworczego jest ustalenie okreslonych przepisow
o normatywnych tresciach, to otoczenie normatywne ze swej istoty formutuje
powazne roszczenia. Na tym polu rozstrzyga si¢ gtdéwny problem metodologicz-
ny i formutowana w tej ksiagzce hipoteza badawcza: inaczej bedzie przebiegato
badanie oddzialywania otoczenia normatywnego ujmowanego systemowo, a ina-
czej w ramach koncepcji przestrzeni normatywnej. Wystepujace roznice migdzy
oddziatywaniem otoczenia normatywnego, jego wptywem na podejmowane de-
cyzje prawotworcze, wynikaja z dwoch przestanek 1 pozwalaja na wyrdznienie
dwoch schematdw interpretacyjnych dotyczacych potencjalnego wptywu otocze-
nia normatywnego na tworzenie prawa.

Pierwszy schemat jest oparty na przypisaniu szczeg6lnej rangi oddziaty-
wania usystematyzowanego mniej lub bardziej sformalizowanego otoczenia nor-
matywnego. Wysoki stopien sformalizowania be¢dzie odnosit si¢ do systemow
normatywnych, przede wszystkim do prawa, oraz do takich systeméw, jak mo-
ralno$¢ czy religia. Wyrdzniony system prawa obejmuje nie tylko obowigzujace
1 wigzace prawo w okreslonym porzadku, prawo bedace wyrazem multicentry-
zmu prawnego, ale takze to, co jest charakteryzowane jako glebokie struktury
prawa. Mniej sformalizowanym elementem jest szeroko rozumiana kategoria
praw cztowieka, chociaz podstawowe znaczenie ma ich spozytywizowany wy-
miar. Osobng kwestig jest funkcja orzecznictwa i jego statusu w otoczeniu nor-
matywnym oraz wptywu na tworzenie prawa.

Drugi schemat jest oparty przede wszystkim na tre$ciach poszczego6l-
nych elementéw/wypowiedzi normatywnych, wypetniajacych skonkretyzowana
strukture przestrzeni normatywnej. Kluczowym momentem jest uksztattowanie
struktury przestrzeni normatywnej, a $cisle rzecz ujmujac, to, w jakim standar-
dzie przestrzeni normatywnej funkcjonuja podmioty decyzyjne. To determinuje
mozliwo$¢ wyboru okreslonych tresci. Pozwala uwzgledni¢, w niktym stopniu
sformalizowane, chociaz wyraznie wyartykutowane, elementy normatywne.
W tym schemacie istotnym czynnikiem s3, w mniejszym lub wigkszym zakresie
rozbudowane, tresci wypowiedzi normatywnych, zawierajace wskazania powin-
nego zachowania w relacjach spotecznych. Poniewaz majg t¢ sama wtasciwosc co
tworzone prawo, ktore rowniez jest kreowane w celu uregulowania okres$lonych
relacji spotecznych, sg, ze wzgledu na tres¢, w mniejszym lub wickszym stop-
niu relewantne wzgledem siebie. Zachodzenie na siebie okreslonych sfer regulacji
wynika nie tylko z natury stosunkow spolecznych, ale przede wszystkim z eks-
tensyfikacji i jurydyzacji prawa. Mimo catlej ztozonosci tych relacji ich wydziele-
nie odpowiada gtownym sferom regulacji prawnych.
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Podstawowe przestanki konstruowanego modelu zawieraja si¢ w trzech sta-
nowiskach: (1) badanie procesu tworzenia prawa jako proceséw decyzyjnych
z uwzglednieniem wyodregbnionych kategorii decyzji: podstawowych/wiodacych
i wspierajacych/pomocniczych; (2) wyroznienie normatywnego kontekstu obsza-
ru decyzji; (3) uwzglednianie, dla obszaru tworzonego prawa, stopnia korelacji
miedzy decyzjami podstawowymi i wspierajacymi.

Uzasadnienie dla pierwszej przestanki jest poniekad oczywiste. Z punktu wi-
dzenia przedmiotu na obecnym ectapie badan nad tworzeniem prawa najbardziej
realna perspektywa to proba charakterystyki typoéw decyzji prawotworczych, ich
sekwencji, przestanek, rangi, czyli mozliwie petnej ich gamy, pozwalajacych na
jak najpelniejsze przedstawienie ,,prawotworczego procesu decyzyjnego”.

Wychodzac poza oczywiste 1 banalne stwierdzenie, ze tworzenia prawa wy-
raza si¢ w konkretnych decyzjach, stajemy wobec wielu problemoéw, gdy podej-
mujemy probe charakterystyki procesu decyzyjnego. Dotycza one klasyfikacji
decyzji od strony podmiotowej i przedmiotowej, sposobu podejmowania decy-
zji, przestanek oraz wielu innych kwestii. Podejmowany problem oczywiscie nie
jest nowy, zachodzi zatem pytanie, w jakim kierunku prowadzona jest analiza
decyzji prawotworczych. Ponadto istotne jest pytanie, czy i w jakim zakresie
ustalenia teoretyczne dotyczace proceséw decyzyjnych funkcjonujace w innych
dziedzinach wiedzy moga by¢ wykorzystane w analizie procesu tworzenia pra-
wa. Czg$ciowo zagadnienia te przedstawilem w opracowaniu bedagcym podsu-
mowaniem pierwszej czesci prac w ramach projektu badawczego (Biernat 2016a).
Zawarte tam ustalenia teoretyczne dotyczace proceséw decyzyjnych, niezaleznie
od tego, w jakim zakresie moga by¢ wykorzystane, prowadza do wniosku, ze
wcigz istnieje wiele otwartych pytan. W stwierdzeniu, ze przestrzen normatywna
W sposob odmienny wyznacza pole decyzyjne dla podmiotéw podejmujacych de-
cyzje w procesie tworzenia prawa, zawarte jest zalozenie o potencjalnym wpty-
wie elementéw normatywnych na podejmowane decyzje. Sa one podejmowane
zawsze W otoczeniu normatywnym, ale sposob oddziatywania jest uzalezniony
od postrzegania sfery normatywne;j. Jesli przyjmujemy jej systemowe uporzad-
kowanie, to takie ,,cato$ci” sa determinantg catego procesu decyzyjnego. Z tego
wzgledu wskazywalem, ze w paradygmacie prawa w porzadku normatywnym
struktura procesu decyzyjnego jest uzalezniona od podstawowego, pierwotne-
go rozstrzygniecia, systemowo ukierunkowanego, relewantnego do rozwigzania
problemu spotecznego i zakresu interwencji prawnej.

W opracowaniach naukowych, w ktorych problem decyzji jest silnie eks-
ponowany i stanowi kanwe formutowania hipotez badawczych, mozemy mowic
o dwoch ujeciach tego problemu od strony teoretycznej. Pierwsze, ambitne, ale
trudne do wykonania zadanie jest zwigzane z podejmowanymi prébami sformu-
towania ,,decyzyjnej teorii tworzenia prawa”. We wstepnej charakterystyce pro-
jektu decyzyjnej teorii tworzenia prawa mozna wskazac, ze jest to proba kom-
pleksowego przedstawienia mechanizmow i systemu decyzji prawotworczych,
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przy zastosowania dorobku teorii organizacji i teorii decyzji. Mechanistycz-
na metafora organizacji wigze si¢ z jej wizja jako odgdrnie zaprojektowanej
i1 sprawnie dzialajacej maszyny, a z tym taczy si¢ klasyczne podejécie w te-
orii decyzji. W ramach tego nurtu podstawowym zagadnieniem jest dazenie
do osiggniecia maksymalnego stopnia racjonalnosci wszelkiej dziatalnosci or-
ganizacyjnej, a w szczeg6olnosci do stworzenia mechanizmoéow obiektywnie ra-
cjonalnego podejmowania decyzji. Kanwa dla podejs$cia sytuacyjnego w teorii
decyzji jest metafora organiczna, ktorej istotg jest pordwnanie organizacji do
organizmu. Istotg proceséw decyzyjnych nie jest szukanie rozwigzania opty-
malnego, ale obiektywnie najlepszego w elastycznym reagowaniu na sytuacje
(Pekala 2016).

Gdyby ogolne ustalenia teorii organizacji i teorii decyzji mialy wyznaczac
kierunek dla formulowania ustalen z teorii tworzenia prawa, to najbardziej uzy-
teczna wydaje si¢ proba konstruowania kryteriow i zasad optymalizacji decyzji
legislacyjnych. Problem ztozonych i r6znorodnych uwarunkowan decyzji legisla-
cyjnych jest poniekad oczywisty i przesadza o ich wielokryterialno$ci. Warun-
kiem tworzenia dobrego prawa jest ich korelacja przy podejmowaniu decyzji pra-
wotworczych. To wyznacza kierunek optymalizacji decyzji. Jest to optymalizacja
wielokryterialna. Wystepuje wtedy, gdy przestanka decyzji jest wiecej niz jedno
kryterium, a ich uwzglednianie jest oparte na ustalanych proporcjach, ktore okre-
sla si¢ mianem wag. Ten typ decyzji, przejrzysty np. w propozycjach rozwigzan
technicznych, znany w analizie zachowan na rynku ekonomicznym, moze zna-
lez¢ zastosowanie rowniez do analizy decyzji prawotworczych.

Jesli nawet przyjmiemy za uzasadnione stanowisko dotyczace optymalizacji
decyzji prawotworczych przy tworzeniu prawa, to z punktu widzenia badania
tworzenia prawa nie stanowi to skutecznego narzedzia analizy. Procesy decyzyj-
ne sg na tyle skomplikowane i wspoétzalezne, ze bez wprowadzenia ,,schematow
porzadkujacych” charakterystyka tworzenia prawa, nawet na poziomie deskryp-
tywnym, nie jest mozliwa. Elementem tego uporzadkowania jest podzial, wyrdz-
nienie typow decyzji podejmowanych w trakcie tworzenia prawa.

W innym ujeciu gtéwnym watkiem jest konstruowanie decyzyjnych mode-
li tworzenia prawa. ,,Analiza decyzyjna” procesu tworzenia prawa wydaje si¢
wspolczesnie najbardziej uzyteczna dla charakterystyki legislacji, jesli do jej
prowadzenia wykorzystamy jeden z trzech typow modeli: model deskryptywny,
bo pozwala na w miar¢ precyzyjne odtworzenie i opisanie procesu prawotwor-
czego; model analityczny, ktéry pozwala na przedstawienie w postaci drzewa
klasyfikacyjnego alternatywnych wyboréw i ich potencjalnych konsekwencji;
model eksplanacyjny, ktory pozwala na wyjasnienie, co i na jakim etapie procesu
decyzyjnego wptywa na podejmowane decyzje, a w konsekwencji na okreslona
tre$¢ prawa. Ponadto ten typ analizy i uzyskane z wykorzystaniem wskazanych
wyzej modeli informacje moga by¢ uzyteczne w stosowaniu prawa, zwlaszcza
w wykladni funkcjonalnej i systemowe;j.



126

Podstawa wyrdznienia typow decyzji podejmowanych w procesie tworzenia
prawa jest analitycznie uzasadnione wydzielenie jego faz, przy uwzglgdnieniu
przede wszystkim kryteriow podmiotowych (a takze procedur wyznaczajacych
zakres dzialania i kompetencje) oraz przedmiotowych. Wprowadzony podziat
pozwala na charakterystyke typow decyzji i okreslenie ich roli w catym proce-
sie tworzenia prawa. Najistotniejsze wydaje si¢ wydzielenie dwoch faz. W opra-
cowaniach z zakresu prawoznawstwa oddziela si¢ fazg prelegislacyjng od fazy
legislacyjnej. Do pierwszej zalicza si¢ te dzialania, ktére polegaja na podejmo-
waniu decyzji politycznych stymulujacych uruchomienie procesu tworzenia pra-
wa, oraz dzialania prowadzace do opracowywania projektu aktu normatywnego.
Do drugiej — dziatania ustanawiania aktu normatywnego. Propozycja bardziej
rozbudowanego modelu jest przedstawiana nast¢pujaco: ,,W ujeciu modelowym
proces tworzenia prawa moze mie¢ strukture trojcztonowa, na ktorg sktadajg sie
dziatania r6znego typu. Czlon pierwszy obejmowalby dziatania podejmowania
decyzji politycznej, czton drugi — dziatania zwigzane z opracowywaniem projek-
tu (projektow) aktu normatywnego, natomiast czton trzeci — procedure legislacyj-
ng, czyli dziatania ustanawiania i publikacji aktu. Ustalenia polityczno-prawne
wystepuja w pierwszym typie dzialan. Ich udziat w pozostatych typach dziatan
zalezy od rodzaju systemu politycznego, w jakim dany proces legislacyjny ma
miejsce, i w konsekwencji — od rodzaju tego procesu” (Korybski, Leszczynski
i Pieniazek 2003, 113).

Analizujac proces prawotworczy w Polsce oraz jego etapy, wskazywatem na
wyrazng lini¢ demarkacyjng miedzy dziataniami podejmowanymi od momentu
skorzystania z uprawnienia do inicjatywy ustawodawczej a tym wszystkim, co
poprzedza moment ztozenia w sejmie projektu ustawy. Z punktu widzenia podej-
mowanych decyzji wewngtrzna struktura procesu prawotworczego jest bardziej
zlozona. W uproszczeniu strukture t¢ mozna przedstawi¢ w postaci skonkrety-
zowanych etapow: (1) identyfikacja/wybdr problemu wymagajacego interwencji
prawnej/ustalenie zakresu interwencji, wybor aktu normatywnego i (w przypad-
ku ustaw) trybu inicjatywy ustawodawczej; (2) przygotowanie projektu aktu nor-
matywnego i zdecydowanie o jego dalszym procedowaniu; (3) decyzje legislacyj-
ne: uchwalenie, podpisanie i publikacja aktu normatywnego; (4) decyzje kontroli
konstytucyjnej (Biernat 2016a). Takie rozbicie pozwala nie tylko na petniejsza
charakterystyke etapow tworzenia prawa, ale ma roéwniez rozstrzygajace znacze-
nie dla wyznaczenia bardziej rozbudowanej typologii decyzji.

Ze wzgledu na specyfike decyzji prawotworczych w stosunku do kazdego
z wyroznionych etapéw mozemy wskaza¢ dwa zasadnicze elementy, w ré6znym
stopniu rozstrzygajace o ich efektach. Po pierwsze, na kazdym etapic mamy do
czynienia z réznego rodzaju decyzjami czastkowymi, prowadzacymi do podje-
cia decyzji ostatecznej. Po drugie, wszystkie decyzje — zarowno czastkowe, jak
i finalne — sa podejmowane w okreslonej rzeczywistosci spotecznej, ekonomicz-
nej, politycznej i normatywnej. W teorii nacisk potozony jest na decyzje finalne
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dla kazdego z wyrdznionych etapow tworzenia prawa, mozemy je wiec uznaé
za podstawowe/wiodace. Sg to decyzje, ktore charakteryzuja si¢ jednoznaczny-
mi rozstrzygni¢ciami: albo—albo. Albo podejmowane jest rozwigzanie jakiego$
problemu za pomoca interwencji prawnej, albo nie. Albo przygotowany projekt
jest procedowany, albo nie. Albo jest uchwalony, podpisany/opublikowany, albo
nie. Albo podlega kontroli konstytucyjnej, albo nie. Sg one, jak wskazywalem
wyzej, oparte na wielu posrednich decyzjach czastkowych, o trudnej do ustalenia
liczbie, zroznicowanym charakterze, opartych na réznych przestankach, genero-
wanych wewnetrznymi motywami podmiotu decyzyjnego, ale takze warunkami
zewnetrznymi. W literaturze niezmiernie rzadko podejmuje si¢ ten temat. Pawet
Chmielnicki wskazuje, ze badania nad formalnymi i nieformalnymi elementami
fadu aksjonormatywnego (regutami, normami, dyrektywami czy instytucjami na-
lezacymi do danego porzadku) mozna prowadzi¢ z perspektywy postugiwania
si¢ ,,regulami (normami, instytucjami czy — ujmujac rzecz najszerzej — gotowymi
rozwigzaniami dylematu decyzyjnego) réznego rodzaju, zaréwno formalnymi,
jak i nieformalnymi, powiazanymi ze soba funkcjonalnie w jedna calo$¢, ktora
mozna nazwaé¢ schematem dziatania lub kompletem normatywnym” (Chmielni-
cki 2014, 12).

Sposéréd zewnetrznych warunkow daja sie wyodrebnié takie elementy, kto-
rym mozna przyporzadkowaé nie tylko okreslony status normatywny, ale i, co
najwazniejsze, Sci§le okreslong tres¢. Decyzje odzwierciedlajace ten aspekt maja
szczeg6lny charakter — mozna je nazwac uzupelniajacymi/wspierajacymi decy-
zjami normatywnymi. Ich znaczenie jest istotne. Niekiedy decyzje ,,wyboru nor-
matywnego” moga by¢ de facto decyzjami wiodacymi/rozstrzygajacymi, gdy in-
terwencja prawna dotyczy problemu silnie uwiktanego aksjologicznie i punktem
wyjscia jest przyjecie okreslonych wartosci.

Ktory z tych schematéw interpretacyjnych dotyczacych potencjalnego wpty-
Wwu otoczenia normatywnego na tworzenie prawa jest bardziej uzyteczny? Ktory
jest bardziej elastyczny? Odpowiedz na te pytania nie jest jednoznaczna. Brak
jednoznaczno$ci odpowiedzi wynika z tego, ze proces tworzenia prawa tylko po-
zornie jest jednolity, a realnie zarowno materia, jak i forma tworzenia prawa sg
zréznicowane, przede wszystkim systemowo. W systemie kontynentalnym doty-
czy to nie tylko réznic wynikajacych z katalogu zrédet prawa, ale ma znaczenie
szersze. W szerszym znaczeniu rdznice wigza si¢ z waga i zakresem regulacji
prawnych, co w szczegdlny sposéb ma miejsce w wymiarze ustawodawczym.
Z taka tezg wigze si¢ pytanie o zasadno$¢ formulowanych uwag dotyczacych
tworzenia prawa i nadawania im, w teorii prawa, rangi uniwersalnej. Jest to row-
niez pytanie o adekwatno$¢ modeli analizy tworzenia prawa. Ta kwestia nie jest
szeroko dyskutowana w prawoznawstwie. Podj¢cie jej nastrgcza wiele trudnosci,
ale warto na ten problem zwréci¢ uwagg takze ze wzgledu na mozliwe implikacje
dla procesow decyzyjnych i ich odniesienia do otoczenia normatywnego. W ana-
lizach teoretycznoprawnych problem wydzielenia odrgbnych kategorii ustaw
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1 wynikajacych z tego konsekwencji dla badania tworzenia prawa nie jest przed-
miotem poglebionych dyskusji. W znacznym stopniu ogranicza si¢ do rozwazan
na temat zakresu ustawowej regulacji okreslonej materii i adekwatnej formy:
regulacji skumulowanej — kodeksowej lub regulacji szczegotowej — zawartej
w wielu ustawach. Podkresli¢ jednak nalezy, ze zakres tworzonego prawa ma istot-
ne znaczenie dla podejmowanych decyzji na wszystkich etapach procesu. Jest to
szczegolnie istotne z punktu widzenia odniesienia do otoczenia normatywnego.

Najlepszym przyktadem jest mozliwe wyodrgbnienie w analizach teore-
tycznych ,trudnych spraw”, swego rodzaju hard cases legislacji. Proponowane
rozrdznienie jest zasadne i pozwala na zastosowanie propozycji referencyjnego
modelu analizy tworzenia w odniesieniu do otoczenia normatywnego'. Wyma-
ga to przetamania pewnych barier, uprzedzen wynikajacych z dominujacego
stanowiska filozoficznego. Sg one lokowane zarowno w paradygmacie dyskursu
prawniczego, jak i w charakterystyce natury procesu prawotworczego. Istotna
kwestia wigze si¢ z utrwalonym w literaturze przedmiotu pogladem o wyste-
powaniu trudnych spraw tylko w konteks$cie decyzji sadowych. Jerzy Zajad-
o pisze: ,,Jesli przyjac, ze fenomen prawa obejmuje jakby pie¢ «wymiarow»
(tj. tworzenie, stosowanie, wykladnig, obowigzywanie i przestrzeganie), to na
gruncie filozofii i teorii prawa problem hard cases w tradycyjnym ujeciu wy-
stepuje wylacznie w procesie stosowania prawa i potagczonej z nim wyktadni.
W takim kierunku idzie takze rozumienie hard cases w teoriach argumentacji
prawniczej” (Zajadto 2008b, 10). W szerszym rozumieniu trudne obszary le-
gislacji obejmuja ten typ decyzji, ktore cechuje koniecznos¢ dokonania wyboru
pomigdzy réoznymi warto$ciami i rozwigzaniami funkcjonujacymi w sformali-
zowanym otoczeniu normatywnym. Takie szersze rozumienie przyjmuje Zajad-
to, ktory twierdzi, ze trudne przypadki wystgpujg w procesie nie tylko stosowa-
nia prawa i powigzanej z nim wyktadni, ale rowniez tworzenia, obowigzywania
i przestrzegania prawa. ,,W tym sensie za czynnik decydujacy o tym, czy mamy
do czynienia z hard case, czy z easy case, uznajemy fakt wielosci mozliwych
rozwiazan, ktére da si¢ uzasadni¢ w procesie dyskursu praktycznego na grun-
cie przyjetych kryteriow racjonalnos$ci i stusznosci. Trudny przypadek w tym
znaczeniu nie jest wylacznie domeng se¢dziego poszukujacego rozwigzania
w konkretnej sprawie, w ktérej nie ma do dyspozycji jednoznacznej reguty
prawnej. Podobne problemy argumentacyjne moze napotkac takze z jednej
strony np. ustawodawca decydujacy si¢ na regulacje lub na powstrzymanie si¢
od regulacji okreslonych stosunkéw spotecznych, z drugiej zas np. obywatel
decydujacy si¢ na odwotanie do instytucji cywilnego niepostuszenstwa lub re-
zygnujacy z tego” (Zajadto 2008b, 9). Poruszana wyzej kwestia eksponuje fakt,
ze trudne przypadki rodzg si¢ na gruncie zderzenia prawa z innymi systemami
normatywnymi. Po pierwsze, trudne przypadki rodza si¢ na gruncie zderzenia

! Szerzej zagadnienie to omawiam w: Biernat 2010.
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prawa z innymi systemami normatywnymi, poniewaz stajemy wobec koniecz-
nosci dokonania wyboru pomiedzy réznymi warto$ciami i stusznymi rozwia-
zaniami. ,,Jest to wigc zawsze wybor pomiedzy ré6znymi wartosciami — w tym
sensie argumentacyjny dyskurs prawniczy jest jednocze$nie dyskursem aksjo-
logicznym” (Zajadto 2008b, 14). Po drugie, hard cases w specyficznym sensie
pojawiaja si¢ w sytuacjach, ,,w ktorych obserwujemy rozbiezno$¢ pomigdzy
legalno$cig 1 legitymizacja — moralng, obyczajowa, polityczng, ekonomiczna,
ckologiczna, religijng etc.” (Zajadto 2008b, 15).

Trudny przypadek pojawiajacy si¢ w wyniku zderzenia prawa z innymi sy-
stemami normatywnymi w paradygmacie prawa w porzadku normatywnym jest
do ,,wyjasnienia” w ramach dyskursu prawniczego i aksjologicznego. Inaczej wy-
glada sprawa, gdy mamy do czynienia z trudnym przypadkiem w wymiarze po-
litycznym, w sprawach politycznie istotnych, w ktorych rozstrzygnigcie wymaga
specyficznego uzasadnienia i usprawiedliwienia dziatan prawotworczych (inter-
wencji prawnej i tresci tworzonego prawa) wychodzacych poza sfer¢ aksjologii.
Okres transformacji (niekiedy uwaza sie, ze nie zostat zakonczony), ze wzgledu
na skale zjawiska i odziedziczony po systemie komunistycznym stan spraw, gene-
rowat problemy najtrudniejsze do rozwigzania. Jak stwierdzit Trybunat Konsty-
tucyjny: ,,Panstwa, ktore — tak jak Polska — przechodza gruntowng transformacje
ustrojowa i ekonomiczng, muszg [...] skonstruowaé narzedzia legislacyjne, umoz-
liwiajace wycofywanie si¢ z konsekwencji zasztosci historycznych (arbitralne,
wiadcze wkraczanie panstwa we wlasno$¢ prywatng) i zapewniajace przejscie do
sytuacji whasciwych dla demokratycznych, liberalnych panstw prawa”>.

Na przeciwstawnym biegunie w stosunku do trudnych przypadkow legislacji
mamy sprawy proste, gdzie rutynowe dziatanie legislacyjne ani nie jest zwia-
zane ze skomplikowanym procesem decyzyjnym, ani nie wymaga rozwazania,
czy 1 w jakim stopniu przyjmowane rozwigzania sg uzaleznione od wptywu oto-
czenia normatywnego. Oczywiscie, w podstawowym wymiarze, relacje migdzy
otoczeniem normatywnym a tworzonym prawem wystepuja zawsze, chociazby
ze wzgledu na ,,systemowo$¢ prawa”, wynikajace z niej wymogi niesprzeczno-
$ci, koherencji czy techniczne, zwigzane z redagowaniem aktow prawnych, ale
ich potencjalne znaczenie i wptyw na podejmowane decyzje nie ma charakteru
rozstrzygajacego.

Poza tymi biegunami istnieje obszar tworzenia prawa, w ktorym pytanie
o wplyw otoczenia normatywnego i sposob badania tego wptywu jest uzasad-
niony W ramach proponowanego paradygmatu jest to pytanie o wptyw i bada-
nie wplywu elementéw przestrzeni normatywnej na tworzenie prawa. Mowiac
precyzyjnie, jest to badanie wptywu przestrzeni normatywnej na podstawowe
decyzje w poszczegolnych etapach tworzenia prawa, poprzez dotarcie do konsty-
tuujacych je (lub nie) relewantnych odniesien normatywnych. Rodzi to okreslone

2 Uzasadnienie do wyroku TK, sygn. akt K 4/05, Dz.U. z 2005 r. Nr 69, poz. 626.
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trudnos$ci ze wzgledu na potencjalny rozdzwigk migdzy ukierunkowaniem decy-
zji wiodacych a mozliwymi odniesieniami do sfery normatywne;.

Dla pierwszego etapu tworzenia prawa, w ktorym podejmowane sg decyzje
w zakresie identyfikacji/wyboru problemu wymagajacego interwencji prawne;j,
ustalenia zakresu interwencji, punktem odniesienia jest sfera regulacji, wyzna-
czony cel i zwigzane z tym strategie dziatania (policies), zawierajace wska-
zania normatywne. Strategie sg cz¢sto w niktym stopniu sformalizowane, nie
oznacza to jednak catkowitego braku dyrektyw. Dla drugiego etapu tworzenia
prawa, w ktorym decyduje si¢ tres¢ projektu aktu normatywnego, punktem od-
niesienia jest przede wszystkim system prawny, w wymiarze rozumianym wa-
sko (systemu obowiazujacego prawa, orzecznictwa), jak rowniez szerzej, w od-
niesieniu do innych, pozasystemowych regulacji prawnych, np. innych panstw.
W etapie trzecim, w ktérym podejmowane sa decyzje legislacyjne: uchwalenia,
podpisania, publikacji aktu normatywnego, punktem odniesienia sg przyjmo-
wane przez odpowiednie podmioty standardy przestrzeni normatywnej, a tak-
ze funkcjonujace w przestrzeni spotecznej opinie i utrwalone przekonania na
temat normatywnos$ci zwiazanej z obszarem, ktéry poddawany jest prawnej
regulacji. W ostatnim, czwartym etapie punktem odniesienia dla decyzji kon-
troli konstytucyjnej (jesli akt prawny podlega takiej kontroli) jest kazdorazowo
tworzony wzorzec konstytucyjny.

Problem tworzenia wzorca konstytucyjnego dobrze oddaje ,,idee normatyw-
nych zrodel”, poniewaz odwotanie si¢ do nich jest bardzo czytelne. Przy realizacji
wzorca wskazuje si¢ na nastepujace okolicznosci: ,,Konstytucyjna racjonalnosé
sadowa moze zapewni¢ jednostce wyzszy i szybszy standard ochrony konstytu-
cyjnej oraz realizacj¢ multicentrycznosci kontroli konstytucyjnosci. Uzasadnie-
nie wyzszej racjonalnosci trybunalskiej wymaga wiec dodatkowego argumentu,
innego anizeli argument wiadzy oparty na normie kompetencyjnej. Sedzia kon-
stytucyjny, tj. sedzia maksymalizujgcy standard konstytucjonalizmu w swoim
orzecznictwie, to ponadto sedzia uzewngtrzniajacy porzadek ponadnarodowy
—unijny i mi¢dzynarodowy, gwarantujace jednostce prawa i wolnosci stanowigce
o autonomii jednostki w konfrontacji z wtadzami narodowymi” (Korycka-Zirk
2017, 322-323).

Tak wyrdznione normatywne odniesienia, wazne przy podejmowaniu po-
szczeg6lnych decyzji podstawowych, uzyskuja pelny wymiar i sa realizowane
przez podejmowanie decyzji czastkowych/wspierajacych. Te decyzje sprowadza-
ja si¢ do przeanalizowania i uwzglednienia kontekstu normatywnego charakte-
rystycznego dla okreslonego etapu tworzenia prawa i obszaru regulacji. Analiza
taka, ktorg okreslam jako badanie przy wykorzystaniu modelu referencyjnego,
wskazuje na mozliwe wybory na poziomie decyzji czastkowych: przyjecie lub od-
rzucenie odniesien normatywnych, badz tez ich zignorowanie. Analiza tego typu
pozwala, w okreslonym stopniu, wskaza¢ na te odniesienia normatywne, ktorych
uwzglednienie moze by¢ uznane za uzyteczne dla zrealizowania zakladanego



131

celu. Daje rowniez mozliwos$¢ badania, przy uwzglednieniu metody drzewa kla-
syfikacyjnego, ,,odtworzenia” procesu decyzyjnego i wskazania punktéw zwrot-
nych decydujacych o ksztalcie regulacji prawnej oraz o jej efektywnosci.

Jest oczywiste, ze wladza decydujaca woluntarystycznie, odwolujaca sie tyl-
ko do demokratycznej legitymacji lub korzystajaca z innych zasobdéw (np. przy-
musu) ma jesli nie catkowita, to relatywnie duzg swobod¢ przy wyznaczaniu
i realizacji celow politycznych oraz wykorzystywaniu instrumentow prawnych.
Wtedy Zzadna sprawa nie jest trudna. Skrajnie instrumentalne traktowanie prawa
1 ignorowanie autonomicznych wartosci prawa czyni w obszarze legislacji kazda
sprawe tatwa. Jesli jednak respektuje prawo i standardy legislacji, to zastosowa-
nie bardziej elastycznego schematu wplywu otoczenia normatywnego przy po-
dejmowanych decyzjach jest niezbedne.

3. Model referencyjny badania tworzenia prawa

Metodologiczna koncepcja badania tworzenia prawa jest oparta na zaktada-
nej zaleznos$ci, a szerzej, oddziatywaniu otoczenia na proces tworzenia prawa,
i prowadzi do opracowania narzgdzia w postaci ,,referencyjnego modelu analizy
tworzenia prawa”. Jest to jedna z mozliwych propozycji badania legislacji, ale
jak sie wydaje, uzyteczna ze wzgledu na zachodzace zmiany spoteczne, ktore
doprowadzity do uksztaltowania spoleczenstwa etapu postmodernistycznego,
ze wszystkimi charakterystycznymi cechami.

Model referencyjny jest szczegolng postacig modelu analitycznego. W kon-
strukcji referencyjnego modelu analizy procesu tworzenia prawa zasadnicza rola
jest przypisywana korelacji procesow decyzyjnych z normatywnym otoczeniem.
Ma to szczegdlny wymiar w ramach formutowanego paradygmatu prawa w prze-
strzeni normatywnej, poniewaz normatywne odniesienia sg zdeterminowane jej
strukturg 1 wynikajacymi z niej konsekwencjami. W proponowanym ,,referencyj-
nym modelu analizy tworzenia prawa” istotnym aspektem badawczym jest okre-
slenie poziomu korelacji wyroznionych typoéw decyzji podstawowych 1 wspie-
rajacych w procesie tworzenia prawa, w przedmiotowo okre§lonym zakresie
regulacji. Szczegdtowe badanie zaréwno odniesien normatywnych, jak i stopnia
korelacji wyrdznionych typow decyzji charakterystycznych dla poszczegdlnych
etapow tworzenia prawa jest mozliwe. W zalezno$ci od poszczegdlnych etapow
tworzenia prawa mozliwosci badania decyzji, zwlaszcza decyzji wspierajacych,
wydaja si¢ ograniczone ze wzglgdu na dostgpno$¢ i mozliwosé wykorzystania
zrodet. Dotyczy to zwlaszcza etapu pierwszego, w ktorym powstaje koncepcja
prawnej interwencji. Jesli jednak do badania tego procesu zastosujemy podejscie
,referencyjne” 1 uwzglednimy w analizie mozliwe punkty odniesienia normatyw-
nego, szanse na uzyskanie petniejszego obrazu procesu prawotworczego wyda-
ja sie znacznie wigksze.
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Obszar decyzji wspierajacych na pierwszym etapie, gdzie ustalany jest za-
kres interwencji prawnej majacej umozliwic realizacje zaktadanego celu, ktorym
jest stworzenie ram prawnych dla rozwigzania konkretnego problemu, ustalonego
w drodze swobodnego wyboru politycznego, obejmuje charakterystyke i ewalua-
cje polityki (ale w znaczeniu policy — strategii politycznej) w obszarze regulacji.
W czgsci drugiej kwestia normatywnego wymiaru policy byta dyskutowana, a tak
rozumiana polityka, strategia dziatania, zostata wiaczona do sui generis elemen-
tow przestrzeni normatywnej. Kwestia uzasadnienia tego uznania jest ztozonym
1 szeroko dyskutowanym w literaturze zagadnieniem (Zamboni 2007, 113). Naj-
ogoblniej rzecz ujmujac, ewaluacja strategii politycznego dziatania w réznych sek-
torach stosunkow spotecznych pozwala na wypracowanie w niewielkim stopniu
sformalizowanych, niemniej jednak wyraznie okreslonych dyrektyw dziatania,
wskazujacych na istniejace zaleznosci miedzy konkretnymi decyzjami a reali-
zacja zakladanego celu prawnej regulacji. Ten problem jest dostrzegany w lite-
raturze: ,,Wydaje si¢ jednak, ze warto zwrdci¢ uwage na mozliwosci wynikajace
z do$wiadczen i dorobku praktykowanej przez wiele krajow ewaluacji polityk
publicznych. Dziedzina ta ma juz wypracowane bardzo bogate podstawy teore-
tyczne 1 metodologiczne 1 — co wazne — zostaty one juz zweryfikowane w prak-
tycznym stosowaniu. Wydaje sig, ze jej specyfika wprost odpowiada potrzebom
ewaluacji prawa ex post. Stad logicznym jest postulat wykorzystania do§wiad-
czen oraz instrumentarium metodologicznego, wynikajacych z praktykowania
ewaluacji polityk publicznych. Tym bardziej, ze odczuwanym problemem pol-
skich badan nad prawem jest stosunkowo niskie wykorzystywanie podejs$cia in-
terdyscyplinarnego. Czestym zjawiskiem jest skupienie si¢ na waskich aspektach
prawnych bez koniecznego kontekstu spotecznego i ekonomicznego”. W cytowa-
nym opracowaniu podkresla si¢ ponadto: ,,Ewaluacja polityk publicznych jest $cisle
zwigzana z koncepcja polityki opartej na dowodach i ma funkcje poznawcza, roz-
wojowa, funkcje rozliczenia oraz egzekwowania odpowiedzialnosci. Istota takiej
ewaluacji polega na koncentracji na efektach, pozwala uruchomi¢ proces uczenia
si¢ instytucji publicznych oraz budowanie wiedzy o zwiazkach przyczynowych
miedzy interwencjami legislacyjnymi i efektami” (Zielona Ksiega 2013).

Odwolanie si¢ do konkretnego przyktadu pozwala lepiej wyjasni¢ omawiany
problem decyzji uzupetniajacych/wspierajacych, ukierunkowanych na odniesie-
nie si¢ do normatywnych wypowiedzi w ramach strategii. Powiedzmy, ze przed-
miotem prawnej regulacji jest zidentyfikowany problem spoleczny wystepowa-
nia postaw i aktow o charakterze rasistowskim i ksenofobicznym. Celem jest ich
wyeliminowanie, a przynajmniej maksymalne ograniczenie. W tej konkretnej
sytuacji panstwo powinno mie¢ opracowang strategi¢ dziatania, a ta powinna
zawiera¢ wskazania, dyrektywy dotyczace szczegdlowego postepowania, w roz-
nym zakresie, adresowane do réznych podmiotow, dyrektywy, ktore powinny
by¢ rozwazane przy wprowadzaniu regulacji. Jesli takiej strategii nie ma, od-
nalez¢ mozna wiele dokumentow, ktore: po pierwsze, wskazuja na konieczno$¢
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przyjecia takiej strategii, po drugie, wskazuja, jaka powinna by¢ ta strategia i ja-
kie dyrektywy powinna zawiera¢. W dokumencie Biura Wysokiego Komisarza
Narodéw Zjednoczonych do spraw Praw Cztowieka zatytulowanym ,,Rozwijanie
krajowych planow dziatan przeciwko dyskryminacji rasowej” nie tylko postuluje
si¢ wprowadzenie takiej strategii®, ale takze sformutowane sg wyraznie dyrekty-
wy dzialania dotyczace zwalczania postaw i dziatan o charakterze rasistowskim.
Dotycza one zakresu i tresci regulacji. Wskazuje si¢ w nich, z zastrzezeniem, ze
»doktadna forma tych przepisow bedzie zaleze¢ od istniejacych przepiséw i sy-
stemu prawnego kazdego panstwa”, migdzy innymi na rozwigzania majace na
celu ,,zaradzenie potencjalnym posrednim skutkom dyskryminacji ze wzgledu
na okreslone ustawodawstwo krajowe, w szczeg6élnosci ustawodawstwo doty-
czace zwalczania terroryzmu, imigracji, narodowosci, delegalizowania poby-
tu lub deportacji oséb niebedacych obywatelami, jak réwniez ustawodawstwo,
ktore skutkuje karaniem bez uzasadnionych przyczyn cztonkostwa w pewnych
grupach”. Jest to przywotany tylko ,,przyktadowy” dokument, nawet niemajacy
statusu soft law, ale zawierajacy wyraznie wyartykutowane wyrazenia norma-
tywne. W innych, takich jak np. Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy Walka z rasizmem w policji, gdzie wychodzac z zalozenia, ze ,,rasizm
nie omija zadnego poziomu spoteczenstwa, a zadna instytucja nie jest odporna
na rasizm. Policja nie jest wyjatkiem. Rasizm moze by¢ obecny w postawach
lub zachowaniu funkcjonariuszy policji, w ich interakcji z ludnoscig lub z in-
nymi funkcjonariuszami. Mozna go réwniez znalez¢ w przepisach i regulacjach
stosowanych przez policje, ktore w tym przypadku kwalifikuja si¢ jako instytu-
cjonalny rasizm”, wskazano na wiele dyrektywalnych rozwigzan w omawianym
zakresie, np. takich jak: ,,Ustanowienie, tam, gdzie jeszcze nie istnieja, instytucji
niezaleznych skarg na policje, przeznaczenie odpowiednich srodkéw na jej funk-
cjonowanie i zapewnienie natozenia sankcji na funkcjonariuszy policji w nastep-
stwie incydentu na tle rasistowskim™.

Mozna oczywiscie pytac, czy i dlaczego decyzje, ktore okreslam mianem
wspierajacych/wspomagajacych, sa potrzebne i jak majg by¢ ,,technicznie” reali-
zowane. Po pierwsze, takie odwotanie normatywne poszerza pole decyzji. Po dru-
gie, uwzgledniajac trendy zachodzace w przestrzeni normatywnej, rownoczesnie

3, OkreSlanie treéci krajowego planu dziatania przeciwko dyskryminacji rasowej ma zasad-
nicze znaczenie, poniewaz zobowigzania opisane w nim beda stanowi¢ punkt odniesienia pode;j-
mowanych dziatan. Chociaz nigdy nie bedzie dwoch identycznych krajowych planow dziatania
przeciwko dyskryminacji rasowej, to ten dokument zawiera wskazowki dotyczace ich zawartosci.
Plan powinien uwzglednia¢ zaréwno mi¢dzynarodowe normy, jak i cechy lokalnej sytuacji. Po-
winien takze zapewni¢ spdjnosc i by¢ skorelowany z innymi planami, takimi jak krajowe plany
dziatan w zakresie praw cztowieka lub krajowe plany rozwoju w krajach, ktore juz opracowaty
takie plany” (Developing National Action Plans 2014).

4 Parliamentary Assembly, Resolution 1968 (2014) Final version, Tackling racism in the
police.
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dokonuje si¢ jej strukturalizacji/standaryzacji, a to determinuje w szerszym za-
kresie ukierunkowanie tworzenia prawa.

Decyzje wspierajace drugiego etapu sg, z punktu widzenia konstruowanego
modelu, naturalne, a w pewnym zakresie niezbedne, jesli projektowane prawo ma
by¢ koherentne wzgledem istniejacych regulacji. Przygotowanie projektu aktu
normatywnego wymaga charakterystyki i ewaluacji odniesienia normatywnego
wewnatrz systemu prawnego, z uwzglednieniem regulacji prawnych dotyczacych
procedur tworzenia prawa. Badanie tego typu odniesienia jest powszechnym po-
stulatem. Mniej oczywisty jest postulat badania okreslajacego, w jakim zakresie
wystepuje odniesienie si¢ w tych decyzjach czastkowych do systemow prawnych
zewngtrznych i elementow normatywnych. W zakresie systemoéw prawnych ze-
wngtrznych mozna méwic o formie standardow. W zakresie podejmowanych de-
cyzji czastkowych odnoszonych do innych elementow przestrzeni normatywnej
istotne jest badanie nie tylko konkretnych tresci, ale takze dominujgcych trendow.

W etapie trzecim, gdzie decyzjami wiodacymi sg rozstrzygnigcia legislacyj-
ne, sprowadzajace si¢ do uchwalenia, podpisania, publikacji aktu normatywne-
go, decyzje wspierajace maja bardzo skomplikowany charakter. Po pierwsze, ze
wzgledu na to, ze w podmiocie zbiorowym podejmujacym decyzje moga wy-
stepowac réznice dotyczace istotnych elementow i struktury przestrzeni nor-
matywnej, w obrebie ktorej ,,poruszajg si¢” poszczegdlne podmioty, najczescie]
cate ugrupowania parlamentarne. Po drugie, ze wzglgdu na mozliwos$¢ przywo-
tywania ,,skumulowane;j” wersji decyzji czastkowych z etapéw wczesniejszych,
dotaczonych do uzasadnien procedowanych ustaw. Najwazniejszy jest jednak
aspekt polityczny i uprawnienie organu prawodawczego do podejmowania roz-
strzygajacych decyzji, w ramach ktorych istnieje wprawdzie mozliwos¢ odwo-
fania si¢ do argumentacji wykorzystujacej elementy przestrzeni normatywnej,
ale mozliwosci ich efektywnego wptywu sg wyraznie ograniczone. Tego typu
odwolania wskazuja raczej na roznice w ujmowaniu przestrzeni normatywnej
przez poszczegolne podmioty. Decyzja rozstrzygajaca (uchwali¢ ustawe lub nie
1 w jakim ostatecznym ksztalcie) jest dziataniem o wymiarze czysto politycz-
nym — wymiarze zblizonym do politycznego uprawnienia z etapu pierwszego
(podejmowania interwencji prawnej dla realizacji celu politycznego lub nie), ale
bardziej ,,odpowiedzialnym”, bo stwarzajacym realng rzeczywisto$¢ prawna.
Dyscyplina partyjna w obszarze glosowania nad konkretnymi projektami ustaw,
zwlaszcza gdy mamy do czynienia z monopartyjng wigkszoscig parlamentarna,
przenosi problem decyzji wspierajacych i odniesienia normatywnego na inny po-
ziom (praktycznie do punktu wyjscia, tj. do etapu pierwszego).

W szczegdlnych konfiguracjach polityczny wymiar dzialania ,,przenosi”
kwestie decyzji wspierajacych na poziom ewaluacji normatywnych elementow
wystepujacych w dyskursie spotecznym. Szczegdlnym aspektem tego dyskursu
moga by¢ utrwalone opinie i wyobrazenia na temat wzorcéw normatywnych od-
noszonych do przedmiotu regulacji. Waloryzuje on polityczny wymiar takiego
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odniesienia normatywnego i decyzji wspierajacych, ktore sg traktowane instru-
mentalnie, aby przekona¢ do siebie jak najszerszy krag wyborcow sklonnych
odda¢ gtos w najblizszych wyborach. Przyktadem takiego odniesienia do opi-
nii na temat tresci normatywnych moze by¢ zjawisko ,,populizmu penalnego”
(Szafranska 2015). Decyzje wspierajace podejmowane na tym etapie moga by¢
badane w konteks$cie oddziatywania spotecznych wyobrazen na temat wzorcow
normatywnych.

Dla wiodacych decyzji kontroli konstytucyjnej decyzje wspomagajace obej-
muja charakterystyke i ewaluacje wzorca konstytucyjnego. Problem charaktery-
styki wzorcow konstytucyjnych, a w zwiazku z tym i ich badania, jest niezwykle
istotny z punktu widzenia teorii prawa, poniewaz otwiera mozliwos¢ doktrynal-
nego ksztattowania wzorcéw konstytucyjnych.

Referencyjny model badania procesu tworzenia prawa ujawnia ztozone
i skomplikowane zjawisko potencjalnego oddzialywania przestrzeni norma-
tywnej na tworzenie prawa. Nie wszystkie aspekty tego wplywu byly wyraznie
eksponowane w charakterystyce procesu decyzyjnego. Generalnie mozna powie-
dzie¢, ze chodzi o wymiar tresciowy, ale wspottowarzyszace aspekty mogg ukie-
runkowywac¢ podejmowane dziatania. Na dwa nalezy zwrdci¢ uwagg. Pierwszy
to kwestia sformalizowanego oddziatywania zaré6wno przez przyjete rozwigzania
W organizacji tworzenia prawa, jak i praktyke prawotwoércza polegajaca na odwo-
tywaniu si¢ do sformalizowanych normatywnych zrédet. Drugi to oddzialywanie
przestrzeni normatywnej w ramach dajacego si¢ wyodrebni¢ trendu i charakte-
rystycznych dla niego instytucji prawnych, rozumianych jako kompleksowe re-
gulacje. Cze¢$¢ z nich moze by¢ wyjasniona w ramach przedstawionych ponize;
przyktadow.

4. Wplyw normatywnych zrédel prawa na tworzenie prawa
w wyodre¢bnionych systemach

4.1. Normatywne zrodla prawa w systemie prawnym Unii Europejskiej

Przyktadem wptywu sformalizowanych® elementéw przestrzeni normatyw-
nej jest tworzenie prawa europejskiego. Generalnie, system prawny UE i proces
tworzenia prawa moga by¢ wiodacym przyktadem w charakterystyce problemu
wplywu normatywnych zrddet prawa. Cecha szczeg6lng systemu jest to, ze na
podstawie wielu dokumentéw mozemy, w miare precyzyjnie, scharakteryzowac

5 Jak pisalem w analizie normatywnych zrodet prawa, ich istotng cecha jest zréznicowany
poziom sformalizowania. Sg to wypowiedzi normatywne w ,,mocnym sensie”, o ktérym decyduje
zardéwno tre$¢ normatywna, jak i sposob jej prezentacji, ze wszystkimi konsekwencjami, poczaw-
szy od mozliwosci identyfikacji zrodta, jak i limitowanej mozliwosci interpretacji tresci.
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»strukturalizacj¢ przestrzeni normatywnej”, a wigc to, w jakiej skonkretyzowa-
nej przestrzeni normatywnej funkcjonujg instytucje UE, w tym takze w ramach
dziatan prawotworczych. Strukturalizacje czy standaryzacje przestrzeni norma-
tywnej mozemy ,,ustali¢”, odwolujac si¢ do Preambuty Traktatu o Unii Euro-
pejskiej (TUE) i przyjetych tam nast¢pujacych ustalen: ,,Inspirowani kulturo-
wym, religijnym i humanistycznym dziedzictwem Europy, z ktérego wynikaja
powszechne wartosci, stanowigce nienaruszalne i niezbywalne prawa cztowieka,
jak rowniez wolno$¢, demokracja, rownos¢ oraz panstwo prawne; potwierdzajac
swe przywiazanie do zasad wolno$ci, demokracji, poszanowania praw cztowieka
i podstawowych wolnosci oraz panstwa prawnego”.

Odwolanie do aksjologicznych elementéw konstytuujacych przestrzen nor-
matywng jest widoczne takze w tresci traktatu, a szczeg6lnie w art. 2, ktory sta-
nowi: ,,Unia opiera si¢ na warto$ciach poszanowania godnos$ci osoby ludzkie;j,
wolnosci, demokracji, rownos$ci, panstwa prawnego, jak rowniez poszanowania
praw czlowieka, w tym praw osob nalezacych do mniejszos$ci. Wartosci te sa
wspolne Panstwom Cztonkowskim w spoteczenstwie opartym na pluralizmie,
niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarno$ci oraz na rownosci ko-
biet i me¢zczyzn”.

Wartosci, ktore sa podstawa tej strukturalizacji, a takze prawa podmioto-
we, zostaly potwierdzone w Preambule do Karty praw podstawowych: ,,Niniej-
sza Karta potwierdza, uwzgledniajac kompetencje i zadania Wspolnoty 1 Unii
oraz zasad¢ pomocniczo$ci, prawa wynikajace zwlaszcza z tradycji konstytucyj-
nych i zobowigzan migdzynarodowych wspdlnych Panstwom Czlonkowskim,
z Traktatu o Unii Europejskiej, Traktatdéw wspolnotowych, europejskiej Kon-
wencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnos$ci, Kart Spotecznych
przyjetych przez Wspolnote i Rade Europy oraz orzecznictwa Trybunatu Spra-
wiedliwos$ci Wspoélnot Europejskich i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka. Korzystanie z tych praw rodzi odpowiedzialno$¢ i naklada obowigzki wobec
innych osob, wspodlnoty ludzkiej i przysztych pokolen. Unia uznaje zatem prawa,
wolnosci i zasady wymienione ponizej”. Z tego dokumentu wynika poszerzenie
ramy przestrzeni normatywnej o orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka i nie zmienia tego spor powstaty na gruncie obowigzku przystapienia
UE do europejskiej konwencji praw cztowieka (art. 6 ust. 2 TUE) i opinii wy-
danej w dniu 18 grudnia 2014 roku przez Trybunal Sprawiedliwosci UE, ktory
w petnym skladzie uznat, Ze projekt porozumienia dotyczacego przystapienia UE
do EKPC jest niezgodny z Traktatami. Bez wnikania w istot¢ sporu stwierdzi¢
mozna, ze na czotowym miejscu w strukturze systemu postawiono ochrong praw
cztowieka. Jak si¢ podkresla: ,,Wartosci Unii sg wigc najistotniejsza, centralng
kategorig porzadku prawnego, stad nie sposob zrozumieé, dlaczego Trybunat po-
minat je w omawianej Opinii. Realizuje je tez przystapienie Unii do EKPC, Kon-
wencji, ktorej normy merytoryczne byly od lat stosowane przez WE i UE jako
ogolne zasady prawa” (Sozanski 2016, 70).
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Inny wazny wymiar strukturalizacji przestrzeni normatywnej jest zawarty
w tych fragmentach Preambuly TUE, ktore odnosza si¢ do realizowanych polityk.
»Zdecydowani utatwi¢ swobodny przeplyw osob, przy zapewnieniu bezpieczen-
stwa swym narodom, poprzez ustanowienie przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa
i sprawiedliwo$ci, zgodnie z postanowieniami niniejszego Traktatu i Trakta-
tu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej; wyrazajac mocng wole popierania po-
stepu gospodarczego i spotecznego swych narodéw poprzez urzeczywistnienie
rynku wewnetrznego oraz umacnianie spojnosci i ochrony srodowiska, przy
uwzglednieniu zasady zréwnowazonego rozwoju oraz prowadzenia polityk, ktd-
re zapewnia, ze integracji gospodarczej towarzyszy¢ bedzie rownoczesny postep
w innych dziedzinach”. Przyjete ustalenia nie tylko okreslaja w sposob ramowy
podstawowe cele, ale takze wskazuja na to, do jakich zewngtrznych normatyw-
nych tresci oraz jak ukierunkowanych nalezy si¢ odwotywac¢ w procesie decy-
zyjnym. Przytoczone dokumenty pozwalajg na zidentyfikowanie struktury prze-
strzeni normatywnej, a zarazem okreslenie zakresu potencjalnych normatywnych
zrodet stanowionego prawa.

Zmiany wprowadzone traktatem z Lizbony nie naruszyty w sposéb zasad-
niczy charakterystycznej cechy procesu tworzenia prawa wtornego w UE, ktora
jest obowiazek uzasadniania aktow prawnych, bedacy nie tylko istotnym wymo-
giem proceduralnym, ale i podstawa kontroli legalnosci aktu. Scisle okreslony
formalnie i proceduralnie obowigzek uzasadnienia podejmowanych dziatan pra-
wotworczych stanowi istotng réznicg w stosunku do rozwigzan wystepujacych
w porzadkach prawnych wielu panstw cztonkowskich. Uzasadnienie zarowno
stanu prawnego, jak i faktycznego przyjmuje sformalizowang posta¢ i podlega
sadowej kontroli.

Postanowienia art. 296 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dawny
art. 253 TWE) stanowia: ,,Jezeli Traktaty nie przewiduja rodzaju przyjmowanego
aktu, instytucje dokonuja wyboru, jakiego rodzaju akt ma w danym przypadku
zostac przyjety, w poszanowaniu obowigzujacych procedur oraz zasady propor-
cjonalnos$ci. Akty prawne sg uzasadniane i odnoszg si¢ do propozycji, inicjatyw,
zalecen, wnioskow lub opinii przewidzianych w Traktatach. Rozpatrujac projekt
aktu ustawodawczego, Parlament Europejski i Rada powstrzymujg si¢ od przyj-
mowania aktéw nieprzewidzianych przez procedur¢ ustawodawcza obowiazuja-
ca w danej dziedzinie”.

Wezesdniejsza regulacja, art. 253 TWE, stanowila: ,,Rozporzadzenia, dyrek-
tywy i decyzje przyjete wspolnie przez Parlament Europejski i Radg, jak rowniez
takie akty przyjete przez Rade albo Komisje, s uzasadniane i odnosza si¢ do
wnioskoéw lub opinii, ktére byly wymagane zgodnie z niniejszym Traktatem”.
Mimo czg¢$ciowo zmienionej tresci cytowanych wyzej regulacji traktatowych
istota rozwigzania nie ulegta zmianie. Przepisy wprowadzaja obowiagzek uzasad-
niania aktow prawnych, ktory w praktyce jest realizowany przez poprzedzanie
aktow prawnych preambulami, niekiedy bardzo obszernymi. Sposoéb i zakres
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uzasadniania obejmuje elementy obligatoryjne, np. przywotanie przewidzianych
w Traktatach opinii, jak i takie, ktore nie maja obligatoryjnego charakteru, ale
sg przywolywane w celu faktycznego uzasadnienia przyjmowanych rozwigzan.

Analizujac ten problem, rowniez na podstawie orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwos$ci (ETS), w opracowaniach naukowych podkredla sig,
ze tre$¢ 1 stopien szczegdlowosci uzasadnien jest rézny w zaleznosci od tego,
czy chodzi o akty indywidualne czy akty generalne. W wypadku tych ostatnich
wymagane jest, ,,aby w preambule zostata wskazana ogolna sytuacja, ktora do-
prowadzita do wydania danego aktu, a takze generalne cele, jakie zamierza si¢
osiagna¢. Nie jest natomiast potrzebne, aby w preambule organ rozwazal doktad-
nie wszystkie okoliczno$ci faktyczne i zagadnienia prawne. Jesli zostaty przyto-
czone motywy zasadniczego kierunku unormowania, nie jest wymagane uzasad-
nianie wszystkich rozwiazan szczegdtowych” (S. Biernat 2002, 221).

Tak okres$lone cechy uzasadnienia sg istotne z punktu widzenia oceny spet-
nienia wymagan proceduralnych dokonywanych przez ETS w wypadku skargi
na niewazno$¢ aktu w trybie art. 263 traktatu lizbonskiego. I w tym wypadku
mamy do czynienia z praktycznym powtdrzeniem rozwigzan prawnych przyje-
tych wezesniej w TWES. | Brak uzasadnienia lub tez jego niedostateczno$¢ moga
by¢ powodem stwierdzenia niewaznos$ci aktu ze wzgledu na uchybienie istotnym
wymogom proceduralnym” (Mik 2000, 622). W literaturze przedmiotu podkresla
si¢ ponadto, ze uzasadnienie aktu prawnego z zakresu prawa wtornego UE ma
duze znaczenie interpretacyjne (Mik 2000, 622).

Pomijajac kwesti¢ rygorystycznego traktowania zakresu uzasadnien pod
wzgledem formalnym i merytorycznym oraz kontroli sadowej uzasadnien, ktora
juz sama w sobie jest istotnym czynnikiem wptywajacym na podniesienie jako-
$ci prawa, konstrukcja uzasadnien stwarza potencjalng mozliwo$¢ odwotania si¢
do normatywnych zrodet 1 uwzglednienia dyskursu legislacyjnego w szerszym
zakresie, niz ma to miejsce w tradycyjnych systemach prawnych, zwtaszcza typu
kontynentalnego.

Mozna przyjaé, a potwierdza to praktyka, ze uzasadnienia nie tylko stanowia
formalny element wyrozniajgcy tryb stanowienia prawa wtornego w UE, ale tak-
ze sg wyrazem swoistej ,,filozofii prawotworczej”, ktorej osnowa jest dazenie do

¢ Artykut 263 traktatu lizbonskiego (dawny art. 230 TWE): Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej kontroluje legalnos¢ aktow ustawodawczych, aktow Rady, Komisji i Europejskiego
Banku Centralnego, innych niz zalecenia i opinie, oraz aktow Parlamentu Europejskiego i Rady
Europejskiej zmierzajacych do wywarcia skutkéw prawnych wobec podmiotow trzecich. Kontro-
luje rowniez legalno$¢ aktow organdéw lub jednostek organizacyjnych Unii, ktére zmierzaja do
wywarcia skutkow prawnych wobec 0s6b trzecich.

Artykut 230 TWE: Trybunal Sprawiedliwosci kontroluje legalno$¢ aktow uchwalonych
wspolnie przez Parlament Europejski i Rade, aktow Rady, Komisji i EBC, innych niz zalecenia
i opinie, oraz aktow Parlamentu Europejskiego zmierzajacych do wywarcia skutkow prawnych
wobec podmiotdw trzecich.
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maksymalnie pelnego wyjasnienia i usprawiedliwienia podejmowanej interwen-
cji prawnej, przy uwzglednieniu normatywnych tresci ,,juz obecnych” w otocze-
niu tworzonego aktu prawnego. Dowodza tego dwie okolicznos$ci. Po pierwsze,
uzasadnienia zawarte w preambutach tworzonych aktéw prawnych w zdecydo-
wanej wigkszosci wykraczaja znacznie poza niezbgdne, wymagane proceduralnie
formalne minimum uzasadnienia. Sg czg¢sto bardzo rozbudowane i zawierajg ele-
menty, ktore stanowig sui generis ,,narracj¢ uzasadniajacg”. W uzasadnieniach,
poza Scisle okre§lonymi elementami, mamy do czynienia z precyzyjnie wyra-
zong identyfikacjg problemow/celéw i doborem adekwatnego zakresu prawnej
interwencji. Po drugie, w preambutach wystepuje wiele odwotan do wiazacych
i niewigzacych aktéw normatywnych, tworzacych szczegoélnego rodzaju system
uzasadnien (fancuch powigzan uzasadnien az do ,,pierwotnego zrodta”).

Praktycznie w kazdej dziedzinie aktywnos$ci UE instrumenty prawa mick-
kiego sg wykorzystywane. Niekiedy ich znaczenie jest szczegdlnie istotne, tak jak
w unijnej polityce opieki zdrowotnej. Przypisuje si¢ im szczegdlng role w zakre-
sie realizowanej polityki, wskazujac, ze pojawienie si¢ miekkiego prawa w od-
niesieniu do polityki opieki zdrowotnej sprawito, iz nie tylko polityka ta ,wyszta
z niebytu”, ale ponadto zostat okreslony jej kierunek w wyniku negocjacji migdzy
réznymi grupami strategicznych aktorow, reprezentujgcymi niekiedy sprzeczne
interesy (Greer i Vanhercke 2010, 2012). W tym politycznym wymiarze migk-
kiemu prawu przypisywane sg rézne funkcji, zwigzane z okreslonym rodzajem
polityki (policy). W przypadku polityki opieki zdrowotnej sg to ,,instrumenty
sterujace” wykorzystywane dla ustanowienia celu lub nadania impetu w ramach
konkretnej polityki i powigzanych obszarow. Sg to deklaracje i wnioski, ale soft
law moze réwniez wyznaczac bardziej konkretne dzialania poprzez zalecenia czy
uchwaty, ktore sg ,,uzywane jako alternatywne wobec prawodawstwa instrumen-
ty, w zwiazku z czym nierzadko mozna mowi¢, ze spetniaja funkcje paraprawa”
(Greer i Vanhercke 2010, 2012).

Poza ustalaniem znaczenia aktow soft law dla ksztattowania okreslonych po-
lityk nie przeprowadza si¢ glebokich analiz ich roli prawotworczej, uznajac, ze
stanowig one sui generis niewiazace akty prawne, chociaz sg najwazniejszym
elementem przestrzeni normatywnej. W tym zakresie ich role mozna okresli¢
jako ,,dookreslenie przestrzeni normatywnej” odgrywajacej istotng rol¢ w kon-
kretnych dziataniach prawotworczych. W zakresie wskazanej wyzej polityki ilu-
struje to wprowadzenie jednej z najwazniejszych dyrektyw.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE z dnia 9 marca
2011 roku w sprawie stosowania praw pacjentdw w transgranicznej opiece zdro-
wotnej (Dz.Urz. UE 2011/L 88/45) realizuje, jak wskazano w pkt 10 preambu-
ty, cel, ktorym jest: ,,ustanowienie zasad utatwiajacych dostep do bezpiecznej
transgranicznej opieki zdrowotnej o wysokiej jakosci w Unii, zapewnienie mobil-
nos$ci pacjentéw zgodnie z zasadami ustalonymi przez Trybunat Sprawiedliwo-
$ci 1 promowanie wspotpracy w zakresie opieki zdrowotnej migdzy panstwami
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cztonkowskimi, z pelnym poszanowaniem kompetencji panstw cztonkowskich
w zakresie okreslania $wiadczen zdrowotnych z tytulu zabezpieczenia spotecz-
nego, organizacji i $wiadczenia opieki zdrowotnej i medycznej oraz organiza-
cji 1 udzielania $wiadczen z tytutu zabezpieczenia spotecznego, w szczegdlno-
$ci $wiadczen chorobowych”. Przyjecie dyrektywy i wprowadzonych regulacji
prawnych zostato ,,obudowane” aktami soft law, ktore zar6wno w sposob ogodlny,
jak 1 szczegotowy ,.komponujg normatywne tto”. Najszerszym aktem w tej kom-
pozycji sa Konkluzje Rady w sprawie wspolnych wartosci i zasad systemow opie-
ki zdrowotnej Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE 2006/C 146/01). W preambule do
tego aktu Rada przypomina o najistotniejszych warto$ciach, jakimi sa powszech-
nos$¢, dostep do wysokiej jakosci opieki, sprawiedliwos¢ oraz solidarnosé, a takze
o tym, ze celem wszystkich systemow opieki zdrowotnej w UE jest postawienie
pacjenta w centrum zainteresowania i odpowiadanie na jego indywidualne po-
trzeby. Kluczowe znaczenie ma zatacznik: Oswiadczenie w sprawie wspolnych
wartosci i zasad, 1 przyjete stanowisko: ,,Najistotniejsze wartosci, jakimi sg po-
wszechnos$¢, dostep do wysokiej jakosci opieki, sprawiedliwos$¢ oraz solidarnos¢
spotykaja si¢ z szerokg akceptacja podczas prac r6znych instytucji UE. Stanowia
one tgcznie zbidr warto$ci wspolnych dla catej Europy. Powszechnos$¢ oznacza,
ze nikomu nie zabrania si¢ dostgpu do opieki zdrowotnej; solidarnos¢ jest $cisle
zwigzana z zasadami finansowania naszych krajowych systeméw opieki zdro-
wotnej oraz z potrzebg zapewnienia wszystkim dostepu do nich; sprawiedliwo$¢
wigze si¢ z rownym, stosownym do potrzeb, dostgpem bez wzgledu na pocho-
dzenie etniczne, pte¢, wiek, status spoteczny czy zdolno$¢ do zaplaty. Systemy
opieki zdrowotnej UE zmierzaja roéwniez do zmniejszenia wystepujacych rdznic
pod wzgledem stanu zdrowia, ktére sg przedmiotem troski panstw cztonkow-
skich UE; §cisle z tym zwigzane sa prace w ramach systemow panstw czlon-
kowskich dotyczace zapobiegania chorobom i dolegliwo$ciom, migdzy innymi
poprzez propagowanie zdrowego stylu zycia”. W dalszej czesci zatacznika rozwi-
nigta zostata charakterystyka tych wartosci.

Bardziej sprecyzowana ,,normatywna tres¢” dotyczaca szczegdtowych kwe-
stii z zakresu regulacji odnajdziemy w odniesieniu do innych aktéw soft law. Opi-
nia Komitetu Regionéw ,,Transgraniczna opieka zdrowotna” (Dz.Urz. UE 2009/C
120/12) w pkt 3 wskazuje, ze Komitet przyjmuje z zadowoleniem propozycje Ko-
misji, by pacjenci nie mogli czerpa¢ zyskow z transgranicznej opieki zdrowotnej,
rownoczesnie zalecajac konkretne unormowanie: ,,Zaleca, by w przypadku opie-
ki zdrowotnej $wiadczonej poza granicami kraju zwrot kosztow leczenia przy-
stugiwat pacjentom tylko za takie $wiadczenia, ktore obejmujg system zabez-
pieczenia spotecznego w panstwie cztonkowskim ubezpieczenia”. Szczegdtowe
propozycje zawiera takze Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
fecznego w sprawie ,,wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europejskie-
go i Rady w sprawie stosowania praw pacjenta w transgranicznej opiece zdro-
wotnej” (COM(2008) 414 Dz.Urz. UE 2009/C 175/22). Ustosunkowujac si¢ do
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konkretnych przepisow projektu dyrektywy stwierdzono, ze zdaniem EKES lista
pracownikow stuzby zdrowia jest niepetna, a Komitet pragnie, by dodano do niej
rowniez personel paramedyczny, np. logopedow, ortoptykow itd.

Wskazany system zaleznos$ci wystepuje powszechnie’. System odwotan po-
zwala na przesledzenie historii unormowania konkretnego problemu w waznych
z punktu widzenia procesu stanowienia prawa dwoch aspektach. Po pierwsze,
soft law moze by¢ traktowane jako wazny element procesu prawotworczego, pre-
cyzujac cele i strategie dziatania w ramach poszczegolnych polityk. Pozwala to
na precyzyjne odtworzenie ukierunkowanego dziatania politycznego, wskazanie
przetomowych momentéw wyznaczajacych przyjeta strategie dzialania. Po dru-
gie, pozwala na identyfikacje argumentacji przedstawianej w trakcie dyskursu
prawnego nad proponowanymi rozwigzaniami, a w konsekwencji ocen¢ ade-
kwatno$ci przyjetych rozwigzan prawnych.

4.2. Normatywne Zrodla prawa w systemie kontynentalnym.
Potencjal trendu

Cecha charakterystyczng kontynentalnego systemu prawnego, $cisle zwia-
zanego z pozytywistycznag wizja prawa, jest pozycja podmiotu prawotworczego,
skumulowanie uprawnien i kompetencji w ramach instytucji wladzy politycznej
niepokrywajace si¢ z idealnym wzorcem separacji wtadzy ustawodawczej. Typ
powigzan i zalezno$ci miedzy wladza ustawodawczg a wykonawczg daje syner-
giczny efekt poszerzenia zakresu dyskrecjonalnej witadzy podmiotom odgry-
wajacym wiodacg role w tworzeniu prawa. Poza ta, jak si¢ wydaje — oczywista
z punktu widzenia przeprowadzanej analizy, konstatacja, warto zauwazy¢, ze ma
to rowniez istotny wplyw na kwesti¢ strukturalizacji przestrzeni normatywne;.

W ramach konkretnych systemow prawnych mozna wstepnie scharaktery-
zowac ,,strukturg przestrzeni normatywnej”, a wigc to, w jakiej przestrzeni nor-
matywnej ,,poruszaja si¢”’ podmioty w ramach dziatan prawotworczych. Wstepna

7 Przyktadem moze by¢ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/13/UE z dnia
22 maja 2012 roku w sprawie prawa do informacji w postgpowaniu karnym (Dz.Urz. UE C 295/2,
4.12.2009), ktorej preambuta, poza przywolaniem podstawy prawnej, wymaganych konsultacji
i opinii oraz okresleniem procedury stanowienia, sktada si¢ z 45 obszernych punktow uzasadnie-
nia, podczas gdy sama dyrektywa sktada si¢ z 13 artykutow. W preambule wystgpuje odwotanie
do Rezolucji Rady z dnia 30 listopada 2009 roku dotyczacej harmonogramu dziatan majacych na
celu umocnienie praw procesowych 0sob podejrzanych lub oskarzonych w postgpowaniu karnym.
W preambule do wymienionej Rezolucji Rady mamy do czynienia z odwolaniem si¢ do innych ak-
tow z zakresu prawa migkkiego, ktére uzasadniajg podjete dziatania, np. do Zalecenia Parlamentu
Europejskiego dla Rady z dnia 7 maja 2009 roku w sprawie rozwijania przestrzeni sprawiedliwo-
sci w sprawach karnych w UE, 2009/2012(INI), Komunikatu Komisji Europejskiej dotyczacego
programu sztokholmskiego, COM(2009) 262/4, a takze Konkluzji Prezydencji z posiedzenia Rady
Europejskiej w Tampere w dniach 15 i 16 pazdziernika 1999 roku.
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charakterystyka jest mozliwa przez odwotanie si¢ do przyjetych w konstytucji
rozwigzan ustrojowych, przyjmowanych zasad i wlaczonych do systemu praw-
nego migdzynarodowych aktow prawnych z zakresu ochrony praw czlowieka.
W praktyce moze jednak dochodzi¢ do istotnych ,,modyfikacji” tak ujmowane-
go standardu, wyznaczajace go zasady i normy podlegaja bowiem daleko idace;j
interpretacji, tak ze bez formalnej zmiany konstytucji mamy do czynienia z jej
wyraznie zmieniong tre$cig. Wyznacza to inng konstrukcje przestrzeni norma-
tywnej, o wyraznie przesunigtych akcentach. Zabieg ten, uzasadniany zazwyczaj
»rola 1 pozycja suwerena”, sprowadza si¢ do eksponowania wybranych warto-
$ci 1 wywodzenia z tego postulatow normatywnych. Nie ulega watpliwosci, ze
zaréwno przy respektowaniu przyjmowanych standardéow konstytucyjnych, jak
i ich odrzucaniu istotng rolg w ksztatltowaniu przestrzeni normatywne;j, jej skon-
kretyzowanej wersji, odgrywa kultura polityczna i prawna.

Dziatania prawotworcze, podejmowane przez uprawnione podmioty ,,po-
ruszajace si¢” w ramach, przynajmniej wstepnie mozliwej do zidentyfikowania,
przestrzeni normatywnej wyznaczajacej pole decyzji, nie sprowadzaja si¢ tylko
do mozliwos$ci inkorporowania konkretnych normatywnych tresci do tworzonego
prawa. Napotykaja na szerszy problem, ktorym jest zmierzenie si¢ z charaktery-
stycznym zjawiskiem trendu. Byto ono charakteryzowane jako istotny element
ksztattowania si¢ przestrzeni normatywnej. Gdy mowa o zjawisku trendu, do-
tykamy bardzo waznej, a rownocze$nie trudnej kwestii wptywu na prawo funk-
cjonujacych obok niego tresci normatywnych, ktore wspolczesnie przybieraja
rozne formy. Czg$¢ z nich jest, jesli tak mozna to okresli¢, in statu nascendi,
inne staja si¢ motywem wyznaczajagcym zmiany w prawie w ramach poszczegol-
nych systeméw prawnych, przybierajg posta¢ konkretnych regulacji prawnych.
Ta ,,skonkretyzowana” forma trendu staje si¢ tatwiejszym do zidentyfikowania
punktem odniesienia, ktory pozwala na petniejsza charakterystyke typu prze-
strzeni normatywnej, a rownoczesnie prowadzi do ,,zderzenia si¢” w praktyce
tworzenia prawa deklarowanych postaw z konkretnymi decyzjami. Nie jest to
tylko problem konfliktu wartosci, typowy dla ,,trudnych spraw”, swego rodzaju
hard cases legislacji, ale spojnosci konstrukcji systemu prawnego. Przyktadem
takiego zderzenia jest kwestia uregulowania w polskim systemie prawnym tzw.
zwigzkdéw partnerskich, na tle trendu i wprowadzanych regulacji w innych syste-
mach prawnych panstw europejskich.

Bez przeprowadzenia szerokich badan nie ma mozliwosci odpowiedzi na py-
tanie, czy i w jakim zakresie zmiany wystgpujace w otoczeniu normatywnym,
ksztattowanie si¢ okreslonych standardéw przestrzeni normatywnej determinuje
proces tworzenia prawa, dyskurs legislacyjny, wptywa na podejmowane decy-
zje prawotworcze, wyznacza kierunek zmian w prawie, wprowadzajac konkretne
tresci. Cze$ciowa odpowiedz moze da¢ analiza wystepujacych w otoczeniu nor-
matywnym trendéw, przyjmowanych w innych systemach regulacji prawnych,
a szerzej, instytucji prawnych. Instytucje prawne rozumiane sg w tym ujeciu
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szeroko, przez odniesienie do zasad prawa, ktore stanowia podstawe instytucjo-
nalng, a takze do skonkretyzowanych rozwigzan w postaci ukierunkowanego
1 zespolonego sposobu regulacji.

Analizowany w dalszej czg$ci rozwazan trend jest zwigzany z ochrong praw
dziecka. Obejmuje, §cisle ze soba powigzane, dwa aspekty. W pierwszym kieru-
nek trendu wyznacza normatywny kontekst wynikajacy z ewolucji odniesienia
do wartosci, jaka jest godno$¢ dziecka, oraz do klauzuli dobra dziecka. W dru-
gim kierunek znajduje odzwierciedlenie w zmieniajacych si¢ rozwigzaniach
prawnych gwarantujacych dziecku ochron¢ przed przemoca. Biorac pod uwage
szerszy wymiar ochrony praw dziecka, podstawowe znaczenie ma odniesienie
aksjologiczne. Dominujacym aksjologicznie elementem ksztattujacym prawa
dziecka i ich ochrong jest godno$¢ dziecka. Ta wartos$¢ petni kluczowa rolg, jesli
wezmiemy pod uwagg zakres zalezno$ci podmiotowych, w ramach ktorych dzie-
cko funkcjonuje. Ukierunkowanie dyskusji naukowej i prac nad rozwigzaniem
probleméw powstatych na tle rozumienia tej wartosci wydaje si¢ niezwykle waz-
ne nie tylko z punktu widzenia doktryny, ale przede wszystkim zmian legislacyj-
nych i stosowania prawa.

Z godnosci cztowieka jako podstawowej warto$ci wynika jednoznaczne
stanowisko dotyczace usytuowania praw dziecka na tle praw cztowieka (Stad-
niczenko 2015). Nie ma migdzy nimi zadnej ontycznej rdznicy. Inaczej jednak
jest pozycjonowana warto$¢ godnosci dziecka na tle relacji podmiotowych. Pod-
miotowe spojrzenie pozwala na wyjasnienie relacji miedzy prawami cztowie-
ka a prawami dziecka jako kategorii specyficznej z punktu widzenia realizacji
praw i ich ochrony. Jesli na problem ochrony praw dziecka spojrzymy od strony
potencjalnych mozliwosci ich zagrozenia, to najbardziej oczywista wydaje si¢
ich skala. Jest to bezposrednio zwigzane z tymi relacjami, ktore maja charak-
ter podmiotowej, asymetrycznej relacji podporzadkowania, czg¢sto przyjmujac
posta¢ zalezno$ci wladczych. Z samej istoty etapu i poziomu rozwoju psycho-
fizycznego dziecko jest ,,wkomponowane” w ztozong sie¢ tych zaleznos$ci pod-
miotowych i, jesli mozna tak powiedzie¢, ,,zdane” na takie dzialania podmiotow,
ktore moga zarowno chroni¢ jego prawa, jak i je narusza¢. Roznica miedzy dzie-
ckiem a osobg dorosta nie sprowadza si¢ jednak tylko do skali podmiotowego
uzaleznienia, ale takze do mozliwos$ci reagowania na potencjalne zagrozenia,
tj. podejmowania dziatan, ktére moga zatrzymac, wyeliminowaé, a w najgor-
szym razie ztagodzi¢ skutki naruszenia jego praw. Dziecko ma wyraznie ograni-
czone mozliwosci takich dziatan, a w niektorych wypadkach jest ich catkowicie
pozbawione. Przyjete rozwigzania, polegajace na ,,wtaczeniu” innych podmio-
tow gwarantujacych poszanowanie praw dziecka, niezaleznie od stusznosci tej
idei, powoduje poszerzenie pola zaleznosci podmiotowych generujacych poten-
cjalng mozliwo$¢ naruszenia praw dziecka.

To, co okresli¢ mozemy jako pozycjonowanie wartosci godnosci dziecka,
wykracza wyraznie poza wyzej wskazane zaleznosci podmiotowe. Z punktu
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widzenia tej wartosci zakres, obszar i stopien naruszen praw dziecka zmienia
si¢ wyraznie pod wpltywem dynamiki otoczenia, w ktorym funkcjonuje dzie-
cko. Mozna to okre$li¢ mianem naruszenia przez kontekst sytuacyjny. Rozwoj
technologii informatycznych ksztaltuje nowy typ obecnosci dziecka w otoczeniu
i wynikajacych stad zaleznosci. Realna czy domniemana anonimowo$¢ dziata-
nia, drastyczne tresci i formy rozpowszechniania informacji dotyczacych kon-
kretnych dzieci, ale takze oddziatujacych na dzieci, jest faktem, o ktorym nie
mozna zapominac. Inny szczegdlny przyktad ,.kontekstu sytuacyjnego”, w kto-
rym naruszona jest godno$¢ dziecka, to sytuacja ,,dziecka o statusie uchodzcy”.
Przez okolicznosci, w jakich si¢ znalazto, nie tylko zostaja naruszone jego pod-
stawowe prawa, ale czgsto przy probach rozwigzania problemu dochodzi tez do
naruszenia godnosci dziecka w sposob upokarzajacy.

Podkreslajac znaczenie wartosci godnosci dziecka, a zwlaszcza konfrontu-
jac ja z godnoscia czlowieka w ogole, nie mozemy zapomina¢ o konsekwencjach
zwigzanych z ich naruszeniem. Sg one zréznicowane z powodéw psychologicz-
nych ze wzglgdu na rozwoj dziecka, a to rowniez powinno wplywac na nadawa-
nie godnos$ci dziecka specyficznej rangi. O ile w analizie praw podmiotowych,
praw czlowieka, uzasadnione jest przyjecie godnosci jako wartosci zajmujgcej
szczegoblnag, centralng pozycje, to w przypadku charakterystyki praw dziecka ta
wartos¢ ma jeszcze wicksze znaczenie. Jej treSciowy wymiar jest szerszy, a wy-
miar normatywny ma charakter dominujgcego imperatywu. Waloryzacje¢ tej war-
tosci potwierdza zaréwno zakres wprowadzanych zmian normatywnych, jak i ich
historyczny kontekst.

Pojecie ,,godnos¢ dziecka” zostato po raz pierwszy wprowadzone w Dekla-
racji praw dziecka uchwalonej przez Zgromadzenie Ogolne ONZ w dniu 20 listo-
pada 1959 roku. Niezaleznie od przywotania w preambule odestania, ze narody
nalezace do Organizacji Narodéw Zjednoczonych potwierdzity w Karcie ONZ
swa wiar¢ w podstawowe prawa cztowieka, w jego godnos$¢ i wartos¢, i wyrazi-
ty swa gotowos$¢ popierania postepu spolecznego i stworzenia lepszych warun-
kow bytu w wigkszej wolnosci, a takze ze kazdy czlowiek powinien korzystac
ze wszystkich praw i swobod wymienionych w Deklaracji bez wzgledu na roz-
nice rasy, koloru skory, plci, jezyka, wyznania, pogladow politycznych i innych,
narodowosci, pochodzenia spotecznego, majatku, urodzenia lub jakiekolwiek
inne roznice, pojecie to wprowadzono w tekscie deklaracji. Zasada 2 stanowi, ze
dziecko korzysta ze szczegdlnej ochrony, a ustawodawstwo i inne $rodki stwo-
rza mu wszelkie mozliwosci 1 utatwienia dla zdrowego i normalnego rozwoju
fizycznego, umystowego, moralnego, duchowego i spotecznego, w warunkach
wolnos$ci 1 godnosci (tekst Deklaracji zob. Prawa dziecka 2015, 120). W szcze-
golny sposob godnos¢ dziecka zostala wyeksponowana w Konwencji o pra-
wach dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu 20 listopada
1989 roku. W tym akcie prawa migdzynarodowego pojecie godnosci pojawia si¢
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nie tylko w preambule?, ale konstytuuje tez tres¢ konkretnych postanowien. Arty-
kut 28 ust. 2 przywotuje pojecie ,,godnosci” i wymaga, aby Panstwa-Strony (syg-
natariusze) ,,podejmowaty wszelkie wiasciwe kroki i §rodki gwarantujace, aby
dyscyplina szkolna byta stosowana w sposob zgodny z ludzka godnoscia dziecka
1 zgodnie z niniejszg konwencjg”. W art. 40 ust. 1 wskazano, ze: ,,Panstwa-Strony
uznaja prawo kazdego dziecka podejrzanego, oskarzonego badz uznanego win-
nym pogwalcenia prawa karnego do traktowania w sposob sprzyjajacy poczuciu
godnosci 1 wartosci dziecka, ktore umacnia w nim poszanowanie podstawowych
praw i wolnosci innych osob oraz uwzglednia wiek dziecka i celowos¢ sprzyjania
jego reintegracji dla podjgcia przez nie konstruktywnej roli w spoteczenstwie”.
Istotna z punktu widzenia charakteryzowanego problemu jest tres¢ art. 16 Kon-
wencji, ktory stanowi w ust. 1: ,,Zadne dziecko nie bedzie podlegalo arbitralne;
lub bezprawnej ingerencji w sferg jego zycia prywatnego, rodzinnego lub domo-
wego czy w korespondencje ani bezprawnym zamachom na jego honor i reputa-
cj¢”. Takie usytuowanie godnosci dziecka w aktach normatywnych potwierdza
nie tylko wage tej warto$ci w ochronie praw dziecka, ale réwniez wskazuje na jej
szczeg6lng rolg przez przywolywanie jej w okreslonym konteks$cie sytuacyjnym
1 okreslaniu normatywnych tresci.

Drugim poziomem jest zasada dobra dziecka, nie tylko funkcjonujaca jako
element systemu prawnego, ale i wytyczajaca tres¢ regulacji prawnych. W aktach
prawa mig¢dzynarodowego oraz w aktach normatywnych prawa wewnetrznego
zasada dobra dziecka jest eksponowana. Zasada ta i jej zastosowanie w praktyce
stosowania prawa ma zasadnicze znaczenie dla wydawanych orzeczen sadowych
i ich uzasadnien, a takze decyzji podejmowanych przez podmioty publiczne. Po-
jecie to wystepuje rowniez w wielu dokumentach roznej rangi i jest przedmiotem
debaty w doktrynie. Mimo braku jednolitej definicji dobra dziecka mozna ustali¢
jego zasadniczy zakres znaczeniowy, ktéry koresponduje z pojgciem nadrzedne-
go interesu dziecka. Podstawowym aktem miedzynarodowym zawierajacym na-
kaz uwzgledniania dobra dziecka jest Konwencja o prawach dziecka. Najczesciej
jest przywotywany art. 3 Konwencji, ktory stanowi:

,»l. We wszystkich dziataniach dotyczacych dzieci, podejmowanych przez
publiczne lub prywatne instytucje opieki spotecznej, sady, wladze administracyj-
ne lub ciata ustawodawcze, sprawa nadrzedng bedzie najlepsze zabezpieczenie
interesow dziecka.

$ ,Panstwa-Strony niniejszej konwencji, uwazajac, ze zgodnie z zasadami zawartymi w Kar-
cie Narodéw Zjednoczonych uznanie wrodzonej godnosci oraz réwnych i niezbywalnych praw
wszystkich cztonkow rodziny ludzkiej jest podstawa wolnos$ci, sprawiedliwosci oraz pokoju na
$wiecie, majac na uwadze, ze ludy Narodow Zjednoczonych potwierdzily w Karcie swa wiare
w podstawowe prawa cztowieka oraz w godnos¢ i wartos¢ jednostki ludzkiej i postanowity sprzy-
jac postepowi spotecznemu oraz osiaganiu lepszego poziomu zycia w warunkach wigkszej wolno-
sci [...]” (Konwencja o prawach dziecka z 1989 r., w: Prawa dziecka 2015, 197).
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2. Panstwa-Strony dziatajg na rzecz zapewnienia dziecku ochrony i opieki
w takim stopniu, w jakim jest to niezbedne dla jego dobra, biorgc pod uwage pra-
wa 1 obowiazki jego rodzicéw, opiekundéw prawnych lub innych oséb prawnie za
nie odpowiedzialnych, i w tym celu beda podejmowaty wszelkie wlasciwe kroki
ustawodawcze oraz administracyjne”.

Sformutowanie ,,najlepsze zabezpieczenie interesow dziecka” przenosi cig-
zar dookreslenia pojecia dobra dziecka jako rownowaznego z katalogiem najwaz-
niejszych jego spraw. Tak jest np. w postanowieniu polskiego Sadu Najwyzsze-
go, ktory wskazal, ze ,,pojecie dobra dziecka z jednej strony obejmuje catg sferg
najwazniejszych jego spraw osobistych, przyktadowo takich jak rozwdj fizyczny
i duchowy, odpowiednie ksztatcenie i wychowanie oraz przygotowanie do do-
rostego zycia, z drugiej za§ — ma ono wyrazny wymiar materialny. Polega on
na koniecznosci zapewnienia dziecku srodkow do zycia i realizacji celéw o cha-
rakterze osobistym, a w wypadku, gdy ma ono swdj majatek, takze na dbato-
Sci o jego interes majgtkowy’. Rownoczesdnie, jak wskazano w uchwale Sadu
Najwyzszego: ,,Nakaz uwzglednienia dobra dziecka stanowi podstawowa regu-
e interpretacyjna obowiazujaca przy wyktadni przepisow kodeksu rodzinnego
i opiekunczego regulujacych stosunki migdzy rodzicami a dzie¢mi™".

Jak kazda zasada, zasada dobra dziecka podlega interpretacji, a raczej dookres-
leniu jej tresci. W standardzie tej zasady mieszczg si¢ wprowadzone do systemu
prawnego rozwigzania szczegdtowe dotyczace zabezpieczenia prawidlowego roz-
woju psychofizycznego, z wyraznym polozeniem nacisku na respektowanie ma-
terialnego poziomu zycia dziecka. Pod wplywem poszerzanego zakresu wiedzy
zwraca si¢ jednak uwage, a raczej ktadzie wigkszy nacisk na te elementy, ktore
obecnie wydaja si¢ bardzo wazne. Przyktad ilustrujacy to zjawisko jest tak opisy-
wany w ramach charakterystyki naturalizacji prawa i relacji migdzy wiedzg praw-
niczg a wiedzg naukowa. ,,Wedle art. 58 kodeksu rodzinnego i opiekunczego w wy-
roku orzekajacym rozwdd sad rozstrzyga o wladzy rodzicielskiej nad wspolnym
matoletnim dzieckiem obojga malzonkéw i o kontaktach rodzicow z dzieckiem,
biorac pod uwagg przede wszystkim dobro dziecka. Przez dobro dziecka rozumie
si¢ w dogmatyce prawa cywilnego odpowiednie warunki jego psychicznego i in-
telektualnego rozwoju. Wyobrazmy sobie, ze orzekajac rozwod, jeden sad zawsze
przyznaje wytaczng wladze¢ rodzicielskg matce dziecka (positkujac si¢ teorig dog-
matyczna, ktora glosi, ze dobro dziecka zapewni¢ moze jedynie opieka matki),
drugi — temu z rodzicow, ktory moze zapewnic dziecku lepsze warunki materialne
(powolujgc si¢ na teori¢ dogmatyczng wigzacg dobro dziecka wylacznie z jego
sytuacja materialng), a trzeci temu, ktore zgodnie ze wskazaniami wspotczes-
nej psychologii rozwojowej jest w stanie zapewni¢ dziecku bardziej harmonijny
rozw0j emocjonalny i intelektualny. Oczywiscie to trzeci sad postgpuje zgodnie

° Postanowienie z dnia 11 lutego 1997 roku, I CKN 90/96.
10 Uchwatla sktadu siedmiu s¢dziow z dnia 8 marca 2006 roku, III CZP 98/05.
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ze standardami wypracowanymi przez wspolczesng nauke. Tym razem nie powie-
my jednak, ze w opisanej sytuacji chodzi o naukowe rozstrzyganie quaestiones
facti; sady r6znig si¢ raczej w swej interpretacji sformutowania «dobro dzieckay,
a zatem chodzi o quaestio iuris. Wyktadnia przepiséw kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego, ktora przeprowadza trzeci sad, jest bardziej spdjna z ustaleniami psy-
chologii rozwojowej niz wyktadnia sadow pierwszego i drugiego” (Brozek 2015,
42—-43). Pomijajac to, ze przytoczony wyzej przyktad jest dobrg ilustracjg analizo-
wanego w czesci I1 zjawiska normatywnosci doktrynalnej, nalezy zwrdci¢ uwage
na mozliwos$¢ rozwinigcia tresci zasady w szczegotowych regulacjach prawnych
w nawiazaniu do normatywnego zrodia.

Problem odniesienia normatywnego na etapie tworzenia prawa jest szcze-
golnie widoczny przy wprowadzaniu do aktu normatywnego, zwlaszcza w wy-
miarze kodeksowym, zasady prawa. Na etapie tworzenia prawa, a nie tylko przy
wykorzystaniu klauzuli generalnej w wyktadni operatywnej, wystepuje problem
rozumienia tresci zasady prawa, zwlaszcza tej, ktéra jest explicite wyrazona
w akcie normatywnym w ramach okreslonej dziedziny. Przyja¢ nalezy, ze przy
konstrukeji aktu normatywnego zaktada si¢ i uwzglednia mozliwe normatywne
odniesienia przy operacjonalizacji tresci — odniesienia szczeg6lnie wazne, biorac
pod uwagg aksjologiczny pluralizm i relatywizm cechujacy postmodernistyczne
spotecznosci. ,,Polowicznym rozwigzaniem jest zatozenie, iz kazdorazowo pra-
wodawca korzysta z klauzuli generalnej tylko wowczas, jesli brakuje wickszych
spolecznych rozbieznosci co do wartosci podniesionych w klauzuli. Spoteczna
dynamika powoduje przeciez, iz oceny niegdys powszechne w danej materii sto-
sunkow spotecznych z uptywem czasu tracg przymiot ocen «jedynie stusznychy.
Za egzemplifikacje moga postuzy¢ gwaltowne przeobrazenia — niemal rewolu-
cja — jakie zaszty w kulturze Zachodu w ciggu zaledwie ostatnich dwdch dekad
w dziedzinie moralnosci 1 obyczajowosci (np. pojecie matzenstwa i rodziny)”
(Leszczynski i Maron 2013, 87).

Z wystepujacych normatywnych odniesien, o ktorych mozna powiedziec,
Ze s3 ,,przyjmowane” w procesie tworzenia prawa na etapie przygotowywane-
go projektu aktu normatywnego, wynika konstrukcja przepiséw szczegdétowych.
I odwrotnie. Z konstrukcji przepisow szczegdétowych mozna wnioskowacé o przyj-
mowanych normatywnych odniesieniach. W tym wypadku analiza opiera si¢ na
metodzie ,,odwrdconego drzewa klasyfikacyjnego”. W jaki sposob i w jakim za-
kresie elementy przestrzeni normatywnej wplywaja na okreslenie zakresu tresci
zasady dobra dziecka i jakie konsekwencje rodzi dookreslenie tej zasady na eta-
pie tworzenia prawa, chciatbym zilustrowa¢ konkretnym przyktadem prac Komi-
sji Kodyfikacyjnej Prawa Rodzinnego przy Rzeczniku Praw Dziecka, w ktorej
uczestniczytem jako cztonek!'. W toku prac Komisji Kodyfikacyjnej dyskutowano

" Rzecznik Praw Dziecka Marek Michalak powotat 3 lipca 2012 roku Komisj¢ Kodyfikacyjna

Prawa Rodzinnego przy Rzeczniku Praw Dziecka. Na kolejng kadencj¢ powotal Komisje w dniu
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wiele zagadnien mieszczacych si¢ w rozwazanej kwestii zakresu tresci zasady
dobra dziecka i wynikajacych z tego konsekwencji. Waznym punktem byl nor-
matywny kontekst dyskusji, rozumiany szeroko, uwzgledniajacy fakt, ze proces
tworzenia prawa powinien by¢ relewantny wobec srodowiska normatywnego,
uwzglednia¢ dynamike normatywnych tresci i trendy wyznaczajace zmiany
w $rodowisku normatywnym. Jednym z wazniejszych punktéw bylo ustalenie
podstawowych zasad tworzonego prawa, klauzul generalnych i ich mozliwego
odniesienia normatywnego wyznaczajacego ,,potencjalnie mozliwe tresci”.

Spoér pojawiat si¢ juz na poziomie rozroéznienia zasady oraz klauzuli gene-
ralnej i odzwierciedlat problemy teoretyczne tak charakteryzowane: ,,Trudnosci
w dystynkcji klauzul i zasad prawa sa nastepstwem trudnos$ci towarzyszacych
ustaleniu proweniencji wartosci. Jedynie niewielka czgs¢ wartosci prawnych po-
zostaje obca pozaprawnym porzadkom normatywnym. Brak rygoryzmu klasyfi-
kacyjnego w odniesieniu do wartosci wynika z tego, ze prawo nie istnieje funkcjo-
nalnie dla siebie samego, nie jest autoteliczne. U jego ratio znajduje si¢ potrzeba
ochrony wartosci spotecznie cennych. Prawodawca, decydujac si¢ na prawna
protekcje spotecznego dobra, powoduje, iz lezaca u podstaw tego dobra wartosc,
bedaca warto$cig np. moralna, religijng czy ekonomiczna, staje si¢ jednoczesnie
wartoscig prawna” (Leszczynski i Maron 2013, 89). Ale, jak si¢ podkresla, nie
nalezy przecenia¢ rozroznienia i jednoznacznego binarnego sklasyfikowania
przepisu w kategoriach zasady lub klauzuli (Leszczynski i Maron 2013, 90).
Drugim problemem byto rozumienie hipotetycznego zakresu tresci zasady prawa,
klauzuli generalnej, ktory wystepuje nie tylko w wyktadni operatywnej, ale i na
etapie tworzenia prawa. Zaklada si¢ bowiem uwzglednianie mozliwych norma-
tywnych odniesien przy operacjonalizacji tresci przepisow materialnych. Z zato-
zenia o normatywnych odniesieniach, o ktérych mozna powiedzie¢, ze sg ,,mil-
€zaco przyjmowane” w procesie tworzenia prawa na etapie przygotowywanego
projektu aktu normatywnego, wynika konstrukcja przepiséw szczegodtowych.
I odwrotnie. Z konstrukcji przepisow szczegotowych, zarowno materialnych, jak
i proceduralnych, mozna wnioskowac o przyjmowanych normatywnych odnie-
sieniach — odniesieniach szczegodlnie waznych, jesli uwzglednimy aksjologiczny
pluralizm cechujgcy wspoltczesne spotecznosci.

Relatywnie precyzyjne okreslenie standardu/odniesienia normatywnego byto
mozliwe przy zastosowaniu metody ,,drzewa klasyfikacyjnego”. Zastosowana

11 pazdziernika 2013 roku. Jej celem byto state analizowanie przepiséw prawa rodzinnego, wska-
zywanie obszarow, w ktorych konieczne sg zmiany badZz modyfikacje, aby czyni¢ ustawodawstwo
bardziej przyjaznym dziecku i chroniagcym jego interesy. 28 sierpnia 2018 roku Komisja formalnie
zakonczyta swoja dziatalnos¢, a Marek Michalak podsumowat efekty jej pracy. W podsumowaniu
dziatalno$ci Komisji Rzecznik Praw Dziecka stwierdzit, ze wypracowany przez Komisj¢ projekt
nowego Kodeksu rodzinnego jest przetomem w mysleniu o dziecku i rodzinie. Projekt Kodeksu
zob. https://brpd.gov.pl/aktualnosci/podsumowanie-prac-komisji-kodyfikacyjnej-prawa-rodzinnego-
przy-rpd [dostep 20.09.2018].


https://brpd.gov.pl/aktualnosci/podsumowanie-prac-komisji-kodyfikacyjnej-prawa-rodzinnego-przy-rpd
https://brpd.gov.pl/aktualnosci/podsumowanie-prac-komisji-kodyfikacyjnej-prawa-rodzinnego-przy-rpd
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metoda polegala na charakterystyce ,,wyodrgbnionej normatywnej catosci”,
zgodnie z hierarchiczng strukturg i dychotomicznym podzialem wyznaczanym
przez mozliwe alternatywy w tresci szczegdtowych regulacji. Metoda zastosowa-
na do podejmowanych decyzji pozwalata na udzielanie odpowiedzi na pytanie,
jak, hipotetycznie, zostang uksztattowane regulacje prawne w okreslonym ob-
szarze, przy wyborze okreslonych wariantow — $ciezek normatywnych wyborow.
Wybor okreslonych $ciezek byt konfrontowany nie tylko z hipotetycznymi stana-
mi faktycznymi, do ktorych miaty si¢ odnosi¢ wprowadzane regulacje, ale takze
z hipotetycznymi sytuacjami problemowymi, ktoére stanowione prawo moze wy-
generowac. Na poziomie tych wyboréw korzystano z normatywnych odniesien
zawartych zar6wno w zewnetrznych aktach prawnych, jak i w innych normatyw-
nych zrodtach (z obszaru soft law), co znalazto potwierdzenie réwniez w uzasad-
nieniu do projektu Kodeksu.

Gdy analizujemy wplyw otoczenia normatywnego na rozwoj instytucji
prawnych, w tym wypadku wskazanej wczesniej kompleksowej regulacji ochro-
ny dziecka przed przemoca w rodzinie w formie fizycznego karania za przewi-
nienia, widoczne jest tez charakterystyczne zjawisko trendu. Uprawnienia pod-
miotowe rodzicow oraz innych podmiotow sprawujacych opieke nad dzieckiem
moga by¢ realizowane jedynie w taki sposob i w takim zakresie, ktory nie pro-
wadzi do kolizji godnosci dziecka z dobrem dziecka; wykonywanie tych upraw-
nien nie moze narusza¢ godnosci dziecka. Mozliwo$¢ powstawania sytuacji
kolizyjnych jest naturalna, a stuszny postulat fagcznego uwzgledniania warto$ci
nie zawsze jest mozliwy do zrealizowania. Analiza zachowan rodzicow, ktore
w konkretnych sytuacjach dajg si¢ zdefiniowa¢ jako motywowane troska o do-
bro dziecka, ale ktore przejawiaja si¢ w wykorzystaniu takich srodkow wycho-
wawczych, jak krzyk, przemoc emocjonalna czy przemoc psychiczna, stanowi tu
dobry przyktad (Siejak 2016). Jest to szeroko dyskutowany problem stosowania
srodkéw wychowawczych. Przepisy zakazujace wprost fizycznego karcenia dzie-
ci zaczely sie pojawia¢ w panstwach europejskich w drugiej potowie XX wieku.
Ich wprowadzenie do porzadku prawnego poprzedzaty regulacje w aktach prawa
miedzynarodowego.

W licznych opracowaniach przedstawione sg zestawienia tych aktow. Wska-
zuje si¢ w nich na kategorie regulacji, traktujac je jako zrédta standardéw ochro-
ny dzieci przed krzywdzeniem. Zrodlem o charakterze globalnym jest, przywo-
tywana wczesniej, Konwencja o prawach dziecka. Jest to podstawowe zrddto
standardow dotyczacych ochrony dzieci przed réznymi formami krzywdzenia
1 wszelkimi formami przemocy (fizycznej i psychicznej). Grupe drugg stanowia
europejskie akty prawne'?.

12 Podstawowa rol¢ petnia: (1) Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnos$ci, wraz z protokotami uzupetniajacymi, przyjeta w 1950 roku, ktora wesz-
ta w zycie w 1953 roku, a Polska ratyfikowata ja w 1993 roku (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284).
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Z punktu widzenia przeprowadzanej analizy istotne jest odwolanie sig¢
do innych aktow i dokumentéw zawierajacych ,,duzy tadunek normatywny”,
a niebedacych aktami prawa o mocy wiazacej. W tej grupie znajdziemy wiele
waznych dokumentéw w formie rekomendacji, zalecen, raportow i rezolucji.
Stanowia one znaczaca cze$¢ szerzej rozumianego otoczenia normatywnego
1 odgrywaja istotng rol¢ w ksztalttowaniu przestrzeni normatywnej. Najlepszym
przyktadem jest Rekomendacja 1666 (2004) Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy, w ktorej postulowano wprowadzenie do porzadkdéw prawnych
panstw calkowitego zakazu stosowania kar fizycznych wobec dzieci. W para-
grafie 7 wyrazono chec¢ utworzenia z Europy ,,strefy wolnej od fizycznych kar
stosowanych wobec dzieci”, uznajac, ze kazda kara fizyczna stosowana wo-
bec dzieci tamie ich podstawowe prawa do integralnos$ci fizycznej i narusza
ich godnos$¢. Tego typu aktow, przede wszystkim zalecen Komitetu Ministrow
i Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, dotyczacych ochrony dziecka
przed ztym traktowaniem jest wiele, a ich zestawienie w ukladzie chronolo-
gicznym wskazuje, ze intensyfikuje si¢ ich uchwalanie po 1979 roku (Zale-
cenie Nr R (79) 17 Komitetu Ministrow dla panstw cztonkowskich dotyczace
ochrony dzieci przed niewtasciwym traktowaniem). Tylko wspomniane wyzej
instytucje przyjma w nastepnych latach kilkadziesiat aktow w zakresie ochrony
dziecka przed przemoca. Ich rola jest znaczaca. Pawet Jaros podkresla: ,,Na-
lezy stwierdzi¢, ze konwencje stanowig podstawowy instrument ustanawiania
i popularyzacji standardow praw dziecka, za$ przedstawione zalecenia, dekla-
racje i wytyczne Komitetu Ministrow Rady Europy oraz zalecenia i rezolucje
Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy wypeniaja funkcj¢ uzupetnia-
jaca i wspomagajaca wobec tych konwencji. Mimo Ze sg pozbawione prawnie
wigzgcej mocy wobec panstw cztonkowskich Rady Europy, majg bardzo duze
znaczenie polityczne i moga oddzialywaé mobilizujgco na te panstwa w dziele
podnoszenia standardow ochrony praw dziecka” (Jaros 2013, 17). Jesli jednak
przeanalizujemy dziatania podejmowane przez poszczegolne panstwa, to wyda-
je si¢ uzasadnione mowienie o wywieraniu swoistej presji legislacyjnej, a w jej

Konwencja ta, ktora okresla prawa i wolnos$ci gwarantowane przez panstwa kazdemu obywatelowi,
w art. 1 stanowi, ze dziecko posiada prawa okreslone w Konwencji, z ktorych wiele dotyczy ochro-
ny przed krzywdzeniem i przemoca oraz naruszeniem godnosci osobistej i wolnos$ci; (2) Europej-
ska Konwencja o Wykonywaniu Praw Dzieci sporzadzona w Strasburgu 25 stycznia 1996 roku
(Dz.U. 22000 r. Nr 107, poz. 1128), ktorej celem bylo dazenie do nadania wigzacej mocy prawnej
Konwencji Praw Dziecka Narodow Zjednoczonych; (3) Konwencja dotyczaca cywilnych aspektow
uprowadzenia dziecka za granicg (tzw. Konwencja haska) uchwalona 25 pazdziernika 1980 roku
(Dz.U. z 1995 1. Nr 108, poz. 528); (4) Europejska Karta Spoteczna uchwalona 18 pazdziernika
1961 roku, ktorg Polska ratyfikowata w 1997 roku (Dz.U. z 1999 Nr 8, poz. 67); (5) Karta Podsta-
wowych Praw Unii Europejskiej z 2000 roku (Dz.Urz. UE 2000/C 364/01, 18.12.2000), w ktorej
zwraca si¢ uwage na koniecznos$¢ poszanowania i ochrony praw cztowieka i praw dziecka, a walka
z przemoca jest uznawana za element ochrony podstawowych praw.
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wyniku wprowadzaniu regulacji prawnych odzwierciedlajacych normatywne
tresci zawarte w tych dokumentach.

Wiele wskazuje na to, ze regulacje prawne z zakresu ochrony praw dzie-
cka dokonuja si¢ pod wptywem oddziatywania trendu normatywnego na decy-
zje podejmowane w roznych systemach prawnych. Jednym z aspektéw potwier-
dzajacych t¢ tezg jest zbiezno$¢ czasowa przyjmowanych rozwigzan. Dotyczy
to nie tylko panstw europejskich, ale takze Australii i Stanéw Zjednoczonych.
Przyjmowane standardy stanowig rozwigzania ,,wypreparowane” z szeroko ro-
zumianego otoczenia normatywnego i sg realizowane, poza jedynym wyjatkiem
Szwecji, na przetomie XX i XXI wieku (Tracz-Dral 2009). Stosowane w wielu
krajach zakazy sa sformutowane w sposéb zblizony do brzmienia odpowiedniego
przepisu szwedzkiego kodeksu rodzinnego i opiekunczego: ,,dzieci [...] nie moga
by¢ przedmiotem fizycznego karcenia ani innych upokarzajacych kar”. Nalezy
stwierdzi¢, ze zakres dopuszczalnos$ci karcenia matoletnich w panstwach euro-
pejskich ulega statlemu, powolnemu zawezaniu. Zakres czynnosci mieszczacych
si¢ w granicach karcenia wychowawczego ulega znacznym ograniczeniom zwia-
zanym z coraz wickszym respektem dla praw dziecka. Dyskutuje si¢ tez szeroko
nad sposobami oddzialywan wychowawczych, postulujac catkowity zakaz naru-
szania nietykalnosci fizycznej dziecka (Ciepty 2009).

Charakteryzowane zjawisko odzwierciedlato si¢ rowniez w trakcie dys-
kursu legislacyjnego, ktérego gtownym obszarem byt zakres nowelizacji usta-
wy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie. Projektowana nowelizacja ustawy
byla wsparta kampania spoteczng Ministerstwa Pracy i Polityki Spolecznej,
ukierunkowang na krytyke funkcjonujgcej normy spotecznej przyzwalajacej na
bicie dzieci. Ten akt prawny w zdecydowanie bardziej szczegdtowy sposob niz
poprzedni okreslit dziatania, jakie wobec zjawiska przemocy w rodzinie i jego
przypadkoéw powinny by¢ organizowane i podejmowane, oraz wskazat odpowie-
dzialne za to instytucje i osoby". Znaczenie normatywnego otoczenia dla dys-
kursu legislacyjnego wyraza nastepujaca opinia: ,,Z jednej strony, ustawa nowe-
lizujaca jest postrzegana jako nowoczesne rozwigzanie prawne, ktore odwotuje
si¢ w swej tresci 1 formutowanych powinnosciach do $wiatowych standardow

3 W roku 2005 Parlament uchwalit Ustawe o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie. Jej no-
welizacji dokonano w 2010 roku w postaci Ustawy o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu przemo-
cy w rodzinie oraz niektoérych innych ustaw (Dz.U. z 2005 r. Nr 180, poz. 1493 ze zm.).

14 Ustawa z dnia 10 czerwca 2010 roku o zmianie ustawy o przeciwdziataniu przemocy w ro-
dzinie oraz niektorych innych ustaw do ustawy z dnia 25 lutego 1964 roku — Kodeks rodzin-
ny i opiekunczy wprowadzono art. 96'. Przepis ten stanowi, ze osobom wykonujacym wiadze
rodzicielska oraz sprawujacym opieke lub piecze nad matoletnim zakazuje si¢ stosowania kar
cielesnych. Mimo iz przepis ten wprowadzono do KRiO, wywotuje on skutki takze na gruncie
innych galezi prawa, migdzy innymi prawa karnego. Szczegoélne znaczenie ma rola, jaka zakaz
stosowania kar cielesnych wywarl na zakres i obowigzywanie kontratypu pozaustawowego kar-
cenia matoletnich.
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z zakresu przeciwdziatania przemocy w rodzinie i do sprawdzonych rozwigzan
stosowanych od lat w innych krajach. Z drugiej jednak strony, ustawa wzbudzila
liczne kontrowersje i wywotata dyskusje publiczng w zakresie niektorych swych
przepisow. Z pewnos$cig znaczace efekty wprowadzenia ustawy w zycie stang
si¢ widoczne po kilku latach, dopiero wowczas mozna mie¢ nadziejg, iz zaowo-
cuje ona ograniczeniem problemu przemocy wobec dziecka w rodzinie” (Jarosz
i Nowak 2012, 16).

4.3. Precedens w przestrzeni normatywnej

W drugiej czesci rozwazan, dotyczacej charakterystyki przestrzeni norma-
tywnej, wskazywalem, ze jednym z jej istotnych elementéw jest precedens. Ten
watek nie byt rozwijany, a nalezy mu poswieci¢ wiecej uwagi ze wzgledu na zna-
czenie precedensu, ktory jest nie tylko, jak pisze Leszek Leszczynski (2018, 14),
wspotczesnie uniwersalng kategorig prawna, ale stanowi réwniez wazng prze-
stanke uzasadniajgcg koncepcje formutowanego paradygmaty badawczego.

Tradycyjnie punktem wyjscia charakterystyki precedensu jest wskazanie
na roznice systemowe miedzy systemem kontynentalnym a systemem common
law. Podstawowa réznica systemowa zwigzana jest z rolg precedensu w systemie
common law, w ktorym precedens jest wigzacym prawem. Precedens to zasada
ustanowiona we wczesniejszej sprawie, ktora jest wiazaca dla sadu przy podej-
mowaniu decyzji w kolejnych sprawach o podobnych okoliczno$ciach i faktach.
Ta systemowa roznica znajduje odzwierciedlenie w stanowiskach wskazujacych
na dwa podstawowe rozrdznienia precedensow. Pierwszy (de iure) odnosi si¢ do
formalnie wigzacych regut precedensowych. W drugim znaczeniu precedens
(de facto) wskazuje na potencjalny wptyw wczesniejszych wyrokow na tres¢ wy-
rokow pozniejszych (Zych 2017, 30).

Poza tak charakteryzowanymi podstawowymi typami precedensu wskazuje
si¢ na inne znaczenia tego pojecia. W orzecznictwie mowi si¢ 0 szerszym znacze-
niu precedensow, odnoszac sie do kategorii wczesniejszej decyzji sadowej, ktora
moze odgrywac pewna role w ustawowym porzadku prawnym. Jest to podstawa
szerszej klasyfikacji precedensow. Bardziej rozbudowang typologie przedstawit
Aleksander Peczenik, ktory oprocz wigzacego precedensu i precedensu posiada-
jacego moc prawng, wprowadza kategori¢ precedensow, ktora stanowi dodatko-
wa afirmacje decyzji (dalsze wsparcie) i kategori¢ orzeczen sadow, ktore ,,maja
warto$¢ czysto ilustracyjng” (Peczenik 1997, 463).

Jak podkreslatem wczesniej, charakterystyczna cecha przestrzeni norma-
tywnej jest jej dynamika; dotyczy to zarowno pojawiania si¢ nowych zrédet nor-
matywnych, jak i ciggtego dopetniania normatywnej tresci. Precedensy, ze swej
natury, sg zar6wno nowymi zrodtami, jak i normatywnymi elementami wyraz-
nie stymulujacymi normatywne tre$ci. Ponadto sita oddziatywania jest pochodna
Luprzywilejowanej” pozycji precedensow.
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Chciatbym wskazaé tylko na trzy aspekty tej ,,uprzywilejowanej pozycji”.
Po pierwsze, szczegdlna pozycja precedensdOw zwigzana jest z formulg nar-
racyjng precedenséw i ich medialnos$cig. W tresci orzeczenia i uzasadnienia pre-
cedensow przejawia si¢ historia zwigzana z konkretnym wydarzeniem, czesto
wyjatkowo interesujacym dla medidw, jak w przyktadzie dotyczacym sporu pa-
sazerki z izraelskimi liniami lotniczymi w sprawie o dyskryminacj¢'®. Po dru-
gie, zasada wyrazona w precedensie, przez jej zwigzek z konkretnymi faktami,
jest bardziej zrozumiata i jasna niz abstrakcyjna ogoélna norma. Po trzecie, we
wspolczesnym $wiecie pojawienie si¢ nowych form komunikacji masowej daje
nieograniczone mozliwosci upowszechniania tresci precedensow. Niekiedy roz-
powszechnianie orzeczen sadowych jest oficjalnie wskazane, jak w dokumencie,
ktory ,,Podkresla potrzebe rozpowszechnienia stosownych orzeczen Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) oraz wymiany orzeczen sagdéw krajo-
wych zgodnie z orzecznictwem TSUE i orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka odnoszacym si¢ do przepiséw dyrektywy w sprawie rownosci
zatrudnienia™'®.

Traktujac precedensy w szerokim sensie i biorac pod uwage wyzej wymie-
nione cechy, wskaza¢ mozna najbardziej znaczace obszary, w ktorych precedens
wplywa na rozwdj przestrzeni normatywne;j. Jest to szczegélnie widoczne, gdy
analizujemy prawa czlowieka i wpltyw precedensow na tres¢ poszczegdlnych
praw, a w rzeczywistosci tworzenie tresci tych praw. Chciatbym przedstawic ten
problem, analizujac kwestie rownego prawa kobiet do zatrudnienia, ktore wyra-
7a szersze prawa czlowieka w zakresie rownosci. Problem nie jest nowy i przez

15 81-letnia prawniczka pozwata El Al Airlines za dyskryminacje po tym, jak zostata prze-
niesiona na inne miejsce w samolocie ze wzgledu na sasiada, ultraortodoksyjnego mezczy-
zng, podczas lotu ze Standéw Zjednoczonych do Izraela. Sad w Jerozolimie w dniu 21 czerwca
2015 roku wydat wiodaca decyzje, orzekajac, ze kobiety na poktadach samolotow nie moga zostac
poproszone przez personel linii lotniczych o zmiane miejsc, aby ultraortodoksyjni m¢zczyzni mo-
¢li unikna¢ siedzenia obok nich. Orzeczenie wszczgto na skutek pozwu wniesionego przez Renee
Rabinowitz, ktora na poktadzie samolotu z Newark w stanie New Jersey do Tel Awiwu w 2015 roku
zostata poproszona przez personel poktadowy El Al o zmiang miejsc. Niektorzy ortodoksyjni zy-
dowscy mezczyzni, z zasady, odmawiajg siedzenia obok nieznajomych kobiet, z obawy, Ze nawet
przypadkowe kontakty migdzy nimi a obca kobieta bytyby nieprzyzwoite. Zob. J. Sharon, Izraeli
Court: haredi calls for women to move seats on El Al now illegal, The Jerusalem Post, http:/www.
jpost.com/Israel-News/Court-Illegal-to-ask-women-to-move-seats-on-flights-due-to-haredi-de-
mands-497608 [dostep 7.02.2017]. Sprawa znalazta wydzwigk nie tylko w mediach. Komentujac
wiodace orzeczenie, Izraelskie Centrum Dziatan Religijnych, ktdre jest powiazane z liberalnym
ruchem na rzecz reformowanego judaizmu, o$wiadczylto, ze decyzja sadu stanowi wazny prece-
dens. Zob. P. Beaumont, Israeli airline can’t make woman move seats for religious reasons, court
rules, The Guardian, https:/www.theguardian.com/world/2017/jun/22/israeli-airline-cant-make-
-women-move-seats-for-religious-reasons-court-rules [dost¢p 7.02.2017].

16 Sprawozdanie w sprawie stosowania dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada
2000 roku ustanawiajacej ogolne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia
i pracy (,,dyrektywa o réwnosci zatrudnienia”), 2015/2116 (INI)) A8-0225/2016, pkt 92.
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wiele lat podkreslano potrzebe jego rozwiazania. ,,Nie ma logicznego uzasadnie-
nia dla segregacji ptciowej w zatrudnieniu. Wyznaczanie przez pracodawcow,
zwigzki i agencje zatrudnienia wszystkich dobrze ptatnych, interesujgcych miejsc
pracy jako «meskich» miejsc pracy, a zle optacanych, nudnych miejsc pracy jako
«kobiecych» miejsc pracy jest okrutnym sposobem utrzymywania kobiet w sta-
nie ubostwa i degradacji” (Berger 1971, 328). Silna presja na poprawe statusu
kobiet w miejscu zatrudnienia, wiele zmian, ktore nastgpowaty w prawie mig-
dzynarodowym i w krajowych porzadkach prawnych w omawianym obszarze,
nie oznacza, ze problem zostat rozwigzany.

Ogolnie rzecz biorgc, réwne prawo kobiet do zatrudnienia jest konstytu-
cyjnie ugruntowanym prawem podstawowym, wielokrotnie potwierdzanym
w licznych ustawach zasadniczych wielu krajow. Ale powstaje pytanie, czy ta
réownos¢ jest jedynie formalna czy rzeczywista. Kluczowe znaczenie dla oma-
wianej kwestii ma fakt, ze wprowadzone ustawodawstwo, cho¢ znacznie zmie-
nia zakres praw kobiet, nie moze zapewni¢ réwnosci kobiet w rzeczywistosci.
Akty prawne sg jedynie ,,0g6lnymi ramami zwalczania dyskryminacji z r6znych
przyczyn”. Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej podkreslit w sprawie
Rémer, ze dyrektywa dotyczaca réwnosci zatrudnienia sama w sobie nie ustana-
wia zasady rownego traktowania w dziedzinie zatrudnienia i pracy, ale zapewnia
ogoblne ramy zwalczania dyskryminacji w réznych obszarach'”. W tej sytuacji
chodzi o to, jak zapewni¢ wykonywanie tych praw i jaka jest rola sgdownictwa
w tym zakresie. Ponizszy cytat jest ilustracja problemu: ,,Przed przystapieniem
do tej dyskusji nalezy jednak przyznacé, ze pomimo podejmowanych prob sadow-
nictwa, dyskryminacja kobiet w zakresie zatrudnienia wcigz utrzymuje si¢ na
catym $wiecie. Niemniej jednak jest oczywiste, ze §wiadomos¢ dyskryminacji
i konieczno$¢ regulacji prawnych oraz sankcji zmierzajacych do likwidacji dys-
kryminacji uzyskata wyzsza range niz kiedykolwiek wczesniej, a dziatalno$¢ sa-
dowa ma znaczny udzial w osiggnieciu tego celu. To aktywistyczne zadanie nie
ograniczalo si¢ jedynie do realizacji okreslonych i nieodtacznych celow prawa
dla wyeliminowania dyskryminacji w zatrudnieniu, ale rowniez spowodowato
nadanie dynamiki procesowi zwalczania dyskryminacji. W tym zakresie sgdow-
nictwo zapewnito bardzo autorytatywne i ekspansywne stosowanie materialnej
rownosci, wykrywanie i naprawianie praktyk dyskryminacyjnych w miejscu pra-
cy” (Begum 2012, 14).

Zaktadajac, ze wymiar sprawiedliwosci odgrywa wazng role w okreslaniu
rownosci praw kobiet w miejscu pracy, nalezy zwrdci¢ uwagg, ze tym przypadku
wystepuje skomplikowana wspotzaleznos¢. Podstawa wydawania orzeczen sado-
wych jest formalna rownos$¢, wyrazona jako jedno z podstawowych praw czlo-
wieka. Najwazniejsze jest jednak to, ze tresci orzeczen wykraczaja poza ogdlne

17 Sprawozdanie w sprawie stosowania dyrektywy Rady 2000/78/WE, pkt 92. Sprawa
C-147/08, Rémer [2011] ECR 1-3591.
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i formalne rozumienie réwnosci, nadajac jej konkretne znaczenie i w ten sposob
wlaczajac je do ,,obiegu normatywnego”. Nie ulega watpliwosci, ze w orzeczni-
ctwie, a zwlaszcza w precedensach, doprecyzowywana jest szczegodtowa tresé
dotyczaca praw kobiet. Jest to wazne zwlaszcza ze wzgledu na wystgpowanie
stereotypow, ktore stanowia bariere w ksztaltowaniu tresci tych praw, a takze
dodatkowg trudno$¢ przy podejmowaniu decyzji w sprawach o ich naruszenie.
»Formalne rownouprawnienie okazato si¢ nieskuteczne w radzeniu sobie z prak-
tycznymi potrzebami i perspektywami kobiet, a ustawowa tolerancja niektorych
tradycyjnych pogladéw na role kobiet wzmacnia ich podporzadkowanie w za-
trudnieniu. Podej$cie merytoryczne ma na celu poprawe pozycji kobiet w zatrud-
nieniu przez eliminacje¢ wszelkich form dyskryminacji w zatrudnieniu. Prece-
densy w wielu krajach pokazuja, w jaki sposob wysitki ustawodawcze i sadowe
znacznie odstapity od tradycyjnej koncepcji «réwnosci» i rozwinety podejscie
merytoryczne w celu uwzglednienia szczegdlnych doswiadczen kobiet w miejscu
pracy” (Begum 2012, 2). Przyktady przyjecia takiego podej$cia do réwnych praw
pracowniczych dla kobiet sa wyraznie widoczne w licznych orzeczeniach sado-
wych, a wyroki i ich uzasadnienia zawieraja okreslong tres¢ normatywna.

Bez kompleksowej analizy precedenséw w okreslonej sferze trudno w pet-
ni scharakteryzowac tres¢ normatywng. W uzasadnieniu omawianego problemu
chciatbym wskazac¢ tylko jeden z najbardziej charakterystycznych przykladow
odnoszacych si¢ do kwestii praw pracowniczych kobiet w konteks$cie ich nieod-
facznych cech fizycznych. W literaturze analizowane sg orzeczenia precedenso-
we z tego zakresu wydawane w roznych panstwach. W tych analizach podkresla
si¢, ze ustalenia sgdowe majg istotny wptyw na zrozumienie praw pracowniczych
kobiet i nadanie im nowej tre$ci. Wskazuje na to kilka przyktadow. W sprawie
rozpatrywanej przed Sagdem Najwyzszym (SC) w Bangladeszu Parveen prze-
ciwko Bangladeszowi chodzilo o prawa pracownicze kobiet. Sprawa dotyczyla
konstytucyjno$ci Biman Corporation Employers (Service) Regulation 1979 i jego
zmiany z 1995 roku, na podstawie ktorej obnizono wiek przej$cia na emeryture
stewardes z 57 do 35 lat, ale dla stewardow wiek emerytalny ustalono na 45 lat.
Korporacja twierdzita, ze dziatalno§¢ Biman (Airbus) jest konkurencyjna, a ,,ste-
wardesy pelnig dla linii lotniczych ustugi, ktéore mogg by¢ realizowane przez
mtode i inteligentne stewardessy”. W wydanym orzeczeniu sad stwierdzit naru-
szenie zakazu dyskryminacji, przyjmujac zasade ,,ustalania rownego wieku eme-
rytalnego” dla kobiet i mezczyzn petniacych podobne role w korporacji (Begum
2012, 9).

Wiodaca sprawg dotyczacg zatrudnienia kobiet w Indiach byta glosna sprawa
Nargeesh przeciwko Air India. Trybunat uznat, ze regulamin ustugowy w Air
India, ktoéry traktowal cigze jako barier¢ w kontynuowaniu stuzby przez stewar-
desy, jest niekonstytucyjny i dyskryminujacy wobec kobiet. Ponadto stwierdzit,
ze tak okreslane bariery sg naruszeniem praw wynikajacych z natury, ale tak-
ze dziataniem, bedacym ,,nie tylko bezdusznym i okrutnym aktem, lecz jawna
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zniewaga indyjskiej kobiecosci, czegos, co jest najbardziej uswigcone i chronio-
ne” (Begum 2012, 15). W sprawie dotyczacej australijskiej Komisji Pocztowe;j
(APC), a konkretnie — pozornie neutralnej polityki zatrudnienia, orzeczenie Sadu
Apelacyjnego dotyczyto skargi dwoch kobiet, ktorym odmoéwiono statego zatrud-
nienia z powodu braku sprawnosci fizycznej. Istota sporu polegata na tym, ze
w ACP do okreslenia sprawnosci fizycznej postugiwano si¢ ustalonymi wskazni-
kami: stosunek masy ciata, wzrostu i ptci. W wydanym orzeczeniu Sad przyznat
racje skarzacym, stwierdzajac, ze wymagania mogg rzetelnie mierzy¢ umiejetno-
sci wszystkich kandydatow, ale nie moga dziata¢ na rzecz dyskwalifikacji kobiet
z powodu ich nieodlacznych cech fizycznych (Begum 2012, 15). W analizowa-
nych przyktadach chciatem wskaza¢ na szczego6lna, a w duzym stopniu niedo-
ceniang rolg precedenséw w okreslaniu w sposob szczegdtowy tresci praw pod-
miotowych. Podkreslana w drugiej czgsci rozwazan dynamika praw cztowieka
obejmuje réwniez ten wymiar.

Rozwazajac mozliwosci badania wptywu precedenséw (traktowanych jako
normatywne zrodia) na tworzenie prawa, podkresli¢ nalezy, ze w tym zakresie
relacje sa bardzo zlozone i mozna je rozpatrywaé na wielu poziomach. Ogol-
nie mozna dyskutowac ich wplyw bezposredni i posredni. Wptyw bezposredni
wymagalby bardzo obszernych analiz wykraczajacych poza zakres niniejszego
tomu, poniewaz jest to problem stanowienia prawa w konkretnym systemie praw-
nym. Ten typ wplywu jest przywotywany w literaturze, ale raczej jako ilustracja
»potencjatu precedensu”. Wptyw posredni zwiazany jest ze stymulowaniem po-
dejmowanych dziatan przez precedensy — dziatan, ktére odgrywaja istotng role
w ksztattowaniu normatywnej rzeczywistosci, norm spotecznych i norm prawa
mickkiego, a takze ruchow spotecznych zorientowanych na zmiane¢ prawa. Jedna
z form omawianego zjawiska jest opisana jako ,,spor w sprawie wptywu” w naste-
pujacy sposob: ,,Celem «sporow dotyczacych wptywuy jest strategiczne wybiera-
nie spraw kwalifikowanych do wniesienia przed sady najwyzsze w celu zmaksy-
malizowania szans na zmian¢ precedensu prawnego w obszarze prawa waznym
dla dyskryminowanej grupy i jej zwolennikow. Ma on [spor] katalityczny wplyw
na mobilizacje ruchdéw reformatorskich, aby zmusi¢ rzady do kompleksowe;j re-
formy legislacyjnej. Spory dotyczace wptywu, ktore skutecznie podwazaja dys-
kryminujace i niekonstytucyjne przepisy w jednym kraju, mogg wptywaé na in-
terpretacje i stosowanie przepiséw konstytucyjnych przez sady w innych krajach.
Aby ten potencjal mogl zosta¢ zrealizowany, wazne jest, aby sprawa dotyczyta
kluczowej kwestii prawnej” (Hallward-Driemeier i Hasan, 2012, 96).

W analizie wplywu posredniego najwazniejszy jest ten aspekt, ktory wynika
ze statusu precedensOw w poszczegélnych systemach prawnych, przede wszyst-
kim w systemie common law, w ktorym pelni podwdjng rolg, znaczaca zaré6wno
w tworzeniu prawa, jak i w obszarze strukturalizacji przestrzeni normatywnej.
Sadowe tworzenie prawa ma specyficzng cechg, charakteryzowang nast¢puja-
co: ,,0 ile demokratycznie wybrana legislatura moze opiera¢ decyzje prawne na
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przestankach politycznych, ideologicznych, a nawet wzgledach osobistych, sta-
nowienie prawa przez sady ma by¢ bardziej wyrafinowang sztuka — taka, ktora
uwzglednia poprzedni precedens prawny i opiera si¢ na spojnej analizie tego,
czym jest «prawoy, a nie czym «powinno by¢»” (Steinman 2004, 548). Rozwija-
jac te mysl, mozna powiedzie¢, ze w precedensie prawo wyraza i eksponuje ,,czy-
sta normatywng tre$¢”, bez jej uwiktania w kontekst polityczny i ideologiczny.
Z tego wzgledu jest waznym normatywnym punktem odniesienia w ztozonym
uktadzie relacji wewnetrznych i zewngtrznych. Rownoczesnie tak ujmowany pre-
cedens wyznacza lini¢ orzeczniczg, ktéra ugruntowuje kierunek rozwoju prawa,
dokonuje waloryzacji zewngtrznych wobec prawa normatywnych tresci. W tym
procesie istotne jest przekraczanie barier systemowych.

W literaturze dotyczgcej argumentacji prawniczej, odnoszacej si¢ do mozli-
wosci wykorzystania precedensu wystepujacego nie tylko w okreslonym systemie
prawnym, ale tez precedensu zewngtrznego, jest to uzasadniane w nastepujacy
sposob: ,,Jest tak, poniewaz z perspektywy dialektycznej oba rodzaje preceden-
sow nalezy rozumie¢ jako autorytatywne wypowiedzi w sensie dialogicznym.
To stanowisko wynika z bardziej ogélnego twierdzenia, ze powinnismy odejs$¢
od sztywnego podziatu migdzy tym, co jest w systemie prawa, a tym, co jest
na zewnatrz. Z perspektywy dialektycznej trudno mowic o systemach prawnych
pojmowanych jako samodzielne lub rygorystycznie rozdzielone porzadki: sepa-
racja miedzy réznymi systemami prawnymi jest w najlepszym razie czg¢sciowa
i wzgledna. W podejsciu dialektycznym prawo jest rozumiane jako zjawisko glo-
balne, wzajemnie polaczone siecig zasad, polityk i przepisoéw, ktore moga rownie
dobrze mie¢ swoje granice wptywajace na nieciaglosci i lokalne roznice, ale nie
w takim stopniu, aby stanowity kompletnie izolowane catosci, bez zadnej komu-
nikacji migdzy nimi. Prawo tak pomyslane jest tylko warunkowo tgczone z tery-
torium, poniewaz domena prawna jest wspolng przestrzenia wypetniang przez
sady i strony sporu z roznych regionow i tradycji” (Bertea i Sarra 2014, 159).

W dalszej czesci cytowanej wypowiedzi podkresla sie, iz takie zwigzki
nie oznaczaja, ze lokalna historia, tradycja i kultura nie odgrywaja zadnej roli
w ksztattowaniu prawa. Wrecz przeciwnie, jest to rola znaczaca. Ale nie jest
prawda, ze krajowe systemy prawne sa samowystarczalnymi i wzajemnie nie-
przeniknionymi sferami. Jest to twierdzenie ideologiczne, ktére nie pasuje do
rzeczywistosci. ,,Idea ta nie docenia wzajemnych powigzan prawa w $Swiecie,
w ktorym krzyzujace si¢ ekonomiczne, spoteczne i polityczne interakcje prze-
kraczaja granice panstwowe, oraz faktu, ze orzekanie musi si¢ dostosowac, bo
coraz czeg$ciej zajmuje si¢ sporami prawnymi, ktore czesto odzwierciedlajg te
rzeczywistos¢, z udziatem stron dziatajacych w kontek$cie transnarodowym.
Orzecznictwo i podejmowanie decyzji prawnych, podobnie jak system spotecz-
no-ekonomiczny, podlega internacjonalizacji. W rzeczywistosci to wiasnie jest
ten dominujacy trend, ksztattowany przez wspdlne zasady podzielane na pozio-
mie globalnym” (Bertea i Sarra 2014, 159).
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Odwotuje sie do przedstawionego wyzej stanowiska, ktore wprawdzie doty-
czy roli precedensu w stosowaniu prawa, ale jest w nim uwypuklone zjawisko
komunikacyjnej agregacji normatywnych tresci, na co zwracatem uwage przy
charakterystyce standaryzacji przestrzeni normatywnej. Ponadto wydaje si¢ uza-
sadnione, ze tak jak w sytuacji dyskursu adjudykacyjnego, normatywne tresci
zawarte w precedensach moga mie¢ istotne znaczenie w dyskursie legislacyjnym
i wpltywac na tres¢ tworzonego prawa. Stanowisko takie nie budzi watpliwosci
w odniesieniu do konkretnych decyzji zwigzanych z ustalaniem wzorca konsty-
tucyjnego, w ramach orzekania sadow konstytucyjnych o zgodno$ci tworzonego
prawa z konstytucjg. Na innych etapach procesu prawotworczego i podejmowa-
nych tam decyzji mozemy mowi¢ o potencjalnym wptywie precedensow, a wpltyw
realny moze by¢ badany w ramach tworzenia konkretnych aktow prawnych.

5. Przestrzen normatywna a konwergencja systemow prawnych

Charakteryzowany paradygmat prawa w przestrzeni normatywnej moze
stanowi¢ podstawe do poglebionej dyskusji na temat konwergencji systemow
prawnych. Problem ma bardzo bogatg literaturg i obejmuje wiele watkow. Ilustra-
cja rozlegltosci tematu jest publikacja zbiorowa Konwergencja czy dywergencja
kultur i systemow prawnych?, bedaca poktosiem XIX Ogolnopolskiego Zjazdu
Katedr Teorii i Filozofii Prawa. W publikacji tej zawarto trzy gtéwne proble-
my, odnoszace si¢ do analizy poszczeg6lnych ptaszczyzn proceséw konwergencji
i dywergencji systemow i kultur prawnych: problemu tworzenia prawa, fenome-
nu stosowania prawa oraz aksjologii porzadkéw prawnych. Przedstawione w tej
publikacji opracowania sg dobra ilustracjg wielu ,,nieprzezwycigzalnych” proble-
mow, ale i zasadniczych réznic, jakie mogg si¢ pojawiaé na tle omawianego tema-
tu. Na plan pierwszy wysuwa si¢ problem charakterystyki uzywanych poje¢ oraz
narzedzi badawczych. Podstawowe znaczenie ma pojecie konwergencji, gdzie
wskazuje si¢ na jego wieloznaczno$¢ oraz bliskoznacznos$¢ i synonimiczno$é
z innymi pojeciami. ,,Do nazwy «konwergencja» zblizony sens maja takie nazwy,
jak ujednolicenie, unifikacja, uniwersalizacja, globalizacja, integracja, autopoje-
za, harmonizacja, zblizanie, upodabnianie, zrownywanie, koordynacja, standa-
ryzacja, aproksymacja, asymilacja” (Tokarczyk 2012, 4). Rozbieznosci dotycza
nie tylko pojecia konwergencji, ale takze tego, co jest przedmiotem konwergenc;ji,
gdy odnosimy ja do prawa, a w konsekwencji — co jest przedmiotem badania. Jak
przyjmuje si¢ w literaturze, jako przedmiot mozna wyrézni¢: norm¢ prawng lub
akt normatywny, instytucje prawng (zespdl norm powigzanych), system prawny
rozumiany jako zbior norm obowiazujacych w panstwie, kulture prawng, porza-
dek prawny, na ktory sktada si¢ system prawny i kultura prawna, oraz wszelkie
dziatania adresatow norm prawnych (Stawecki 2012, 26-27). Biorac pod uwage
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istniejace problemy, odwotuje si¢ do intuicyjnego i czgsto stosowanego pojecia
konwergencji jako upodabniania si¢ systemoéw prawnych, a konkretnie systemu
prawa stanowionego (kontynentalnego — civil law) i systemu prawa anglosaskiego
(common law). W intuicyjnym rozumieniu pojecia konwergencji zawiera si¢ teza,
ze mamy do czynienia ze zjawiskiem, ktére nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie
pewnego kontinuum: od sytuacji, ktorg mozna okresli¢ jako zblizenie (zblizanie
si¢ systemow prawnych), przez konwergencjg, gdzie stopien upodobnienia jest
znaczacy, az do unifikacji systemow (w catosci lub ich znaczacych czesci — sub-
systemow). Takie rozumienie pozwala na analize wielu aspektéw poruszanego
problemu, w tym najwazniejszego, ktory w projektowanych badaniach przyjmo-
wal postaé tezy postepujacej konwergencji systemow, ze wzgledu na role ele-
mentow przestrzeni normatywnej (normatywnych zrodet prawa) i ich wptywu na
procesy prawotworcze.

Dyskutowane zagadnienie obejmuje wiele kwestii szczegdtowych, ktore 1a-
cza si¢ z oddziatywaniem elementow przestrzeni normatywnej na proces two-
rzenia prawa i na konwergencje systemow prawnych. Skupimy si¢ tylko na tych,
ktore tacza sie z prezentowana w tym tomie koncepcja badawcza.

Zjawisko zblizenia, konwergencji, mozna rozpatrywac z perspektywy stoso-
wania okre$lonej metody badawczej w prawoznawstwie, komparatystyki praw-
niczej, uzyskiwanych wynikow prowadzonych badan i wysuwanych wnioskow.
Komparatystyka i badania poréwnawcze w prawoznawstwie moga by¢ przykta-
dem referencyjnego odniesienia si¢ do okreslonego rozwigzania normatywnego
i oddziatywania na tworzenie, poprawianie, udoskonalanie rozwigzan prawnych.
Sam proces analizy, charakterystyki i ewaluacji okreslonego rozwigzania norma-
tywnego jest jedynie punktem wyjscia do podejmowanych dziatan (jesli takowe
sg podejmowane), w kierunku zmian w prawie. Taki wplyw jest mozliwy, ale ma
charakter posredni: dokonuje si¢ za posrednictwem badania naukowego i wypro-
wadzanych z niego wnioskow. Czg$¢ moze mie¢ charakter dyrektywalny, formu-
tujac postulaty de lege ferenda, lub inny, np. ,,promocji” okreslonego rozwigzania
prawnego, instytucji prawnej. Do jakiego stopnia mozna mowi¢ w tym kontek-
Scie o wpltywie zjawiska, ktore wczesniej okreslitem mianem ,,normatywnosci
doktrynalnej”, stanowi odrgbng kwestie.

W innym wymiarze dyskutowane zjawisko jest rozpatrywane z perspekty-
wy relacji systemowych. Szeroka analize relacji systemow prawnych w kontek-
$cie konwergencji przedstawia Tomasz Stawecki, ktory odwotujac si¢ do wielu
stanowisk teoretycznych, rozwaza takie kwestie, jak: recepcja i forma prawnego
zapozyczenia, prawne przeszczepy 1 formaty prawne. O ile recepcja jest wia-
czeniem do systemu prawa norm, ktorych tres¢ zostala uksztattowana w innym
systemie prawa, to zapozyczenie ma szersze znaczenie niz recepcja prawa. ,,la
ostatnia jest zwykle intencjonalna, ma charakter zamierzonego i formalnego upo-
dobnienia systemow prawnych. Natomiast o zapozyczeniu mozemy moéwic, gdy
instytucje w jednym kraju sg ksztaltowane w fazie tworzenia prawa badz jego
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stosowania, w taki sposob, aby przypominaty dobrze oceniane instytucje zna-
ne w innym porzadku prawnym. Przedmiotem zapozyczenia sa wigc najczescie]
konkretne instytucje, cho¢ moze to dotyczy¢ konkretnych norm (np. regut proce-
duralnych, zasad). Zapozyczenie moze dotyczy¢ rowniez podstawowych idei lub
wartos$ci (np. rownos¢, niedyskryminacja), pewnych typow argumentéw i sposo-
boéw wyktadni tekstow prawnych, «tropow» itp., a niekoniecznie $cisle jurydycz-
nych rozwigzan. Dlatego niektorzy autorzy nazywaja zapozyczenia prawne «mi-
gracjg idei» i «instytucjonalnym projektowaniem praway (institutional design)”
(Stawecki 2012, 28).

W koncepcji przeszczepdw prawnych, ktore formalnie nie r6znia sie od re-
cepcji, zwraca si¢ uwagg na fakt, Ze jest to przeniesienie instytucji prawnej, ktora
pochodzi z innego systemu normatywnego, nie ma odpowiednika w konstruk-
cjach w ramach importujacego porzadku prawnego, a jest niezbedna ze wzgledu
na potrzeby spoteczne i ekonomiczne. ,,Przeszczepdéw dokonuje si¢ dlatego, ze
okres$lone rozwigzania prawne sg dobre w sensie pragmatycznym (good idea),
zaspokajaja poszczegolne potrzeby ludzi, nawet gdyby oryginalnie takie insty-
tucje rozwingly si¢ na catkowicie odmiennym gruncie kulturowym” (Stawecki
2012, 30).

Trzecia z prezentowanych koncepcji jest charakteryzowana przez pojgcie
formatoéw prawnych. Przedmiotem recepcji nie sg reguty czy systemy regul, ale
pewne zespoty elementow, na ktore sktadajg si¢ reguly i sposoby ich rozumie-
nia w orzecznictwie sadéw, w doktrynie prawniczej, w praktyce. Przenoszenie
rozwigzan prawnych nie moze pomija¢ ani kontekstow kulturowych, ani jezy-
ka, w ktorym okreslone koncepcje sg wyrazane. ,,W pewnym zakresie «formaty
prawne» przetamuja wigc dystynkcje miedzy tworzeniem i stosowaniem prawa”
(Stawecki 2012, 34).

W $Swiecie wspotczesnym wystepuje wiele procesow, ktore odgrywajg istot-
ng role zaréwno dla ksztattowania, jak i funkcjonowania prawa. Nie chodzi tu
tylko o zjawisko zblizania systemow, kultur i tradycji prawnych pod wptywem
zewnetrznych czynnikow ujmowanych bardzo szeroko. Te zjawiska, chociaz
nalezace do réznych dziedzin zycia spolecznego, politycznego, gospodarczego,
sprzyjaja procesowi konwergencji systemoéw prawnych. Z przyczyn obiektyw-
nych, ktore wplywajg na ksztatt relacji, stosunki migdzy panstwami, a takze
migdzy organizacjami i innymi podmiotami, stajg si¢ coraz bardziej intensywne,
a w konsekwencji zalezne w duzym stopniu od réznych form regulacji. Mozli-
we konfiguracje tych relacji sg praktycznie nieograniczone. Sa one odtwarzane
w wielu mozliwych kombinacjach, zawsze jednak w jakim$ stopniu oparte na
zespole regut.

Niezaleznie od tego wystepuje wiele zjawisk wptywajacych na proces kon-
wergencji. ,,Wspotczesna konwergencja kultur i systemow prawnych, przydajaca
prawu pewnych cech uniwersalistycznych, jest jednak nie tylko zjawiskiem rze-
czywistym i powszechnym, ale takze atrakcyjnym funkcjonalnie, niezaleznie od
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tego, czy postrzegana jest z perspektywy «ekspansji Zachodu» czy tez «globali-
zacji zrownowazonej»” (Leszczynski 2012, 115). Szczegdlnym zjawiskiem jest
unifikacja polityczno-organizacyjna i powstawanie nowych struktur, takich jak
integracja w ramach Unii Europejskiej. W tym wypadku sprawa jest skompliko-
wana, poniewaz na kanwie funkcjonowania Unii Europejskiej mozna analizowac
wiele zagadnien dotyczacych wspomnianego wczesniej kontinuum — zbliZenie,
konwergencja, unifikacja systemow prawnych — oraz probleméw charaktery-
stycznych dla funkcjonowania prawa w przestrzeni normatywnej, jej wptywu
na tworzenie prawa. W systemach prawnych panstw cztonkowskich UE wyste-
puja rézne zjawiska, wyraznie ukierunkowane, chociaz przyjmujace rézne for-
my, takie jak: unifikacja systemow prawnych w wydzielonych sektorowo obsza-
rach; wplyw elementow przestrzeni normatywnej (zwtaszcza soft law w ramach
konkretnych policies) na proces tworzenia prawa w panstwach cztonkowskich;
posredni wptyw i upodabnianie si¢ systemow prawnych pod wptywem funkcjo-
nowania w jednolitym otoczeniu — upodabnianie z wyraznie okreslonym kierun-
kiem: wptywu prawa kontynentalnego na system common law.

Wskazuje si¢ na to w literaturze dotyczacej zmian w systemie prawnym
Wielkiej Brytanii, podkreslajac, ze angielskie prawo zaczgto coraz bardziej przy-
pomina¢ europejskie prawo kontynentalne, prawo Unii Europejskiej (Beatson
1997, 292). Wptyw prawa europejskiego i prawa kontynentalnego na angielskie
prawo zwyczajowe z biegiem czasu nie tylko si¢ nie ostabit, ale wrecz przeciw-
nie. Wraz z rozszerzeniem regulacji prawnej, wdrazanej przez normy zawarte
w aktach instytucji Unii Europejskiej, proces ,,europeizacji” prawa angielskiego
w wyniku adaptacji wielu norm i instytucji prawa kontynentalnego nasila sig.
Z tego powodu angielskie prawo stopniowo staje si¢ mniej angielskie zarowno
w kategoriach praktycznych, jak i teoretycznych, ale, jak si¢ dodaje, sytuacja ta
moze si¢ zmieni¢, gdy Wielka Brytania opusci UE (Simens 2018, 75). W aspekcie
teoretycznym najwazniejszy wydaje si¢ fakt zmian w statusie systemu prawnego
brytyjskiego, w jego wymiarze konstytucyjnym. Zwraca si¢ uwage, ze cztonko-
stwo Wielkiej Brytanii w Unii Europejskiej coraz bardziej wptywa na zmiang
wyobrazen o istocie konstytucyjnosci. Wezesniej teoria prawa angielskiego zdo-
minowana byla przez ide¢ niewatpliwych zalet niepisanej konstytucji w poréw-
naniu do pisanej. Po przystapieniu Wielkiej Brytanii do Unii Europejskiej, pod
wplywem prawa europejskiego, to podejscie zostato w duzej mierze zmienione.
W prawie angielskim, jak podkreslaja eksperci, nastapita zmiana pogladéw o ak-
tach konstytucyjnych oraz o konstytucjonalizmie. Przyktadem moze by¢ przy-
jecie Human Rights Act w 1998 roku, ustawy, ktora ograniczyla ,,suwerenno$é
Parlamentu” i rozszerzyla prerogatywy sadownictwa w zakresie ,,kontroli kon-
stytucyjnej”. Przed pojawieniem si¢ tego aktu sagdowa dziatalno$¢ kontrolna byta
ograniczona jedynie do sfery przyjecia i stosowania aktéw administracyjnych,
teraz w sposob specyficzny obejmuje ona takze ustawy. Istotny wymiar kontro-
li jest teraz bardzo wyraznie przeniesiony z plaszczyzny administracyjnej na
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konstytucyjng. Obejmuje ona przede wszystkim ustawy, ktore w ramach wpro-
wadzonych regulacji wptywaja na prawa cztowieka (Lee 2004).

Przeciwstawny wplyw polega na wlaczenia precedensu jako zrédta pra-
wa na poziomie prawa Unii Europejskiej, a posrednio w systemach prawnych
panstw cztonkowskich. Wynika to z kompetencji i dzialalnosci TSUE. Trybu-
nat wydaje akty o charakterze precedensowym, ktére zawierajg ogolng zasade
lub regute obowigzujacg organy sadowe przy rozpatrywaniu spraw powigzanych
merytorycznie z decyzja Europejskiego Trybunatu (Gomard 1988). Preceden-
sowy charakter dotyczy przede wszystkim aktow interpretacyjnych (wyktadni
prawa) i sadowej kontroli zgodnosci decyzji z prawem pierwotnym. Wynika to
z jednej strony z pierwszenstwa prawa Unii Europejskiej w odniesieniu do pra-
wa krajowego panstw cztonkowskich w przypadku sporéw prawnych, a z drugie;j
strony z uprawnienia Trybunatu w zakresie interpretacji prawa UE. Oprocz ak-
tow TSUE, ktore majg precedensowy charakter, wazng rolg¢ odgrywajg rowniez
orzeczenia wydawane na podstawie pytan prejudycjalnych kierowanych przez
sady panstw czlonkowskich. W dziatalno$ci Trybunat mamy tez do czynienia ze
szczegblnego rodzaju aktami, wydawanymi przez adwokatow generalnych opi-
niami, w ktorych znajdujemy wiele interesujacych i waznych ustalen pozwalaja-
cych nie tylko na szersze spojrzenie na konkretnie analizowany przypadek, ale
takze na charakterystyke normatywnych zrodel, ktore sa przywolywane.

Wplyw przestrzeni normatywnej na konwergencje systemow prawnych jest
istotnym zagadnieniem, poniewaz pozwala wyjasni¢ kilka kwestii. Po pierwsze,
chodzi o zwrotne oddziatywanie na ksztalt przestrzeni normatywnej. W sytuacji
konwergencji elementy normatywne pochodzace z roznych systemow stajg si¢
ekwiwalentne. Maja rowny status. Po drugie, sama konwergencja moze by¢ wy-
jasniana przez role elementow przestrzeni normatywnej w ksztaltowania prawa.
Konwergencja wynikajaca z wplywu przestrzeni normatywnej ma szczegdlny
charakter. Roman Tokarczyk pisze o konwergencji naturalnej, ktorg uwaza za naj-
bardziej skuteczna metod¢ konwergencji prawa, poniewaz polega ona niemal cal-
kowicie na dobrowolnosci, unikaniu elementow przymusu (Tokarczyk 2012, 10).
Jest poniekad oczywiste, ze ,,naturalna konwergencja” jest uzalezniona od stan-
daryzacji przestrzeni normatywnej, ale w krggu europejskiej kultury prawnej
dominujace standardy, zwlaszcza panstw nalezacych do UE, wydaja si¢ oczywi-
ste. Nie oznacza to jednak, ze nie moga by¢ podwazane w imi¢ partykularnych
intereséw lub ze wzgledéw ideologicznych, czgsto wspartych tgsknota za peina
suwerennoscig i izolowanymi systemami prawnymi. Po trzecie, przy postgpu-
jacej konwergencji systemoéw prawnych w znacznym stopniu zmienia si¢ oglad
zagadnien stanowigcych przedmiot zainteresowania jurysprudencji, a w konse-
kwencji mozna podejmowac¢ spojne analizy teoretyczne dotyczace zjawisk praw-
nych, w tym réwniez tworzenia prawa.



Z.amiast zakonczenia

W eseju A4 jesli powinnosé nie istnieje? Jerzy Stelmach pisze, ze mniej wie-
cej co dwie lub trzy dekady odzywa spor o ,,dualizm”, ,,normatywnos$¢” lub
»zZhaczenie normatywne”. R6wnoczesnie zadaje pytanie, czy nalezy si¢ spodzie-
wac jakiegos przetomu. Odpowiadajac, ze raczej nie, podkresla: ,,Spor o norma-
tywnos$¢ jest bowiem sporem ontologicznym (jednym z mozliwych rozwinie¢
sporu o istnienie $wiata) — 1 wydaje si¢, ze niczym wigcej” (Stelmach 2013, 206).
Dokonujgc krytycznej analizy mozliwych stanowisk, zwraca uwagg, ze ,,Dua-
listyczna wizja $wiata jest mocno zakorzeniona w mysleniu filozoficznym. Jest
z pewnoscig jedng z najlepiej uzasadnionych oraz najczesciej pojawiajacych sig
interpretacji bytu” (Stelmach 2013, 207). Dotyczy to takze dualizmu bytu i po-
winnosci. Proby rozwigzania wynikajacych z tego problemoéw na gruncie filo-
zofii 1 teorii prawa, uzasadnienia normatywnos$ci prawa, cze¢sto sg przedstawia-
ne z wykorzystaniem metafory mostu. Joseph Raz w artykule Kelsen’s Theory
of the Basic Norm podkresla, ze w koncepcji Kelsena tylko norma podstawowa
moze wyjasni¢ normatywnos$¢ prawa, taczac dwa odrgbne Swiaty, bytu i powin-
nosci. ,,Wydaje mi si¢ — pisze Raz — ze teoria Kelsena jest najlepsza istniejaca
teorig prawa pozytywnego oparta na koncepcji uzasadnionej normatywnosci.
Istnieje wszakze inna koncepcja normatywnosci, to normatywno$¢ spoleczna.
Wyjasnienie prawa opartego na tej koncepcji nie bedzie miato zastosowania do
koncepcji podstawowej normy. Norma podstawowa jest potrzebna, aby wypet-
ni¢ luke migdzy faktami i normami (to bridge the gap between facts and norms),
migdzy «bytem» a «powinnoscia» (Raz 1974, 111). Do metafory mostu odwotuje
si¢ tez Edgar Bodenheimer w artykule Law as a Bridge Between Is and Ought
(Bodenheimer 1988).

Mozliwe jest jednak jeszcze inne uzycie metafory mostu w odniesieniu do
prawa. Wyraza je zamieszczone na poczatku ksigzki motto. Ujgcie réznigce
si¢ wyraznie od wyzej wskazanego, czesto przywotywanego w filozofii prawa.
W okresleniu innego znaczenia metafory mostu odwotuje si¢ do Roberta Cove-
ra, ktory pisal: ,,Prawo, argumentowalem, jest mostem w przestrzeni normatyw-
nej taczacej [nasze rozumienie| «$wiata-ktory-jest» (w tym norm «rzadzacych»
1 rozziewu migdzy tymi normami a obecnym zachowaniem wszystkich podmio-
tow) z naszymi projekcjami alternatywnych «$wiatow-ktore-moga-byé» (w tym
alternatywnych norm, ktére moga «rzadzic») i zestawieniem alternatywnie wy-
obrazonych dzialan z tymi wyobrazonymi systemami norm. W tej teorii prawo
nie jest ani catkowicie utozsamiane ze zrozumieniem obecnego stanu rzeczy, ani
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z wyobrazonymi alternatywami. To most — zaangazowane zachowanie spotecz-
ne, ktore konstytuuje sposob podejmowanej proby przedostania si¢ z jednej rze-
czywistosci do drugiej, alternatywnej rzeczywistosci, przez grupe ludzi. Prawo
faczy «rzeczywisto$é» z «alternatywnos$ciay», tworzac nowa rzeczywistos¢ mo-
stem zbudowanym z zaangazowanych zachowan spotecznych. Posiadane przez
ludzi wizje przysztosci w sposob mniej lub bardziej zdecydowany, w zalezno-
$ci od zaangazowania i organizacji spotecznej ludzi determinujg most, ktory jest
«prawemy” (Cover 1985, 181).

Nawigzuje do tej mysli nie tylko dlatego, ze w stanowisku Covera metafora
mostu odnosi si¢ do prawa w przestrzeni normatywnej (rozumianej raczej jako
sfera normatywna, a nie tak, jak ja ja uyymuje w tym tomie), ale ze wzgledu na
intuicje dotyczace zaleznosci wystepujacych w przestrzeni normatywnej (szerzej,
w sferze normatywnej). Podlegajace wlasnej dynamice otoczenie normatywne,
przestrzen normatywna, generuje szersza dyskusje dotyczacg prawa i jego oceny,
oceny instytucji prawnych, oceny procedur, dyskusj¢, ktora obejmie inne, ,,nie-
panstwowe prawo” oraz to, co okreslam mianem normatywnych zrodet prawa.
Dyskusja wykracza wigc poza ustalony przez lata i §cisle ,,zdefiniowany” krag
zalezno$ci systemowych. Szczegotowy, ale — moim zdaniem — bardzo istotny
problem polega na tym, ze w polu dyskursu i sposobie przedstawiania normatyw-
nych tresci pojawiaja si¢ wypowiedzi nie tylko odnoszace si¢ do poszczegol-
nych elementéw przestrzeni normatywnej, ale takze majace charakter ,,norma-
tywnych roszczen”. W tak charakteryzowanej rzeczywistos$ci prawo jest mostem
faczacym ,,roszczenia normatywne” z normatywnos$cia zewngtrzng wobec prawa.
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