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PRZEDMOWA

Ta ksigzka juz w swoim pierwszym wydaniu byta pomyslana jako zbior
esejow — zarysowalem tam pewna nowg koncepcje tzw. trudnych przy-
padkow (hard cases), a nastepnie sprobowalem jg zastosowac do opisu
roznych zjawisk zwigzanych z fenomenem idei prawa. Ani te wstepne
zalozenia, ani ich praktyczna aplikacja nic nie stracily ze swojego pa-
radygmatycznego charakteru, dlatego w drugim wydaniu dokonatem
tylko niewielkich zmian w dotychczasowych rozdzialach, uznajac tym
samym aktualno$¢ poruszonych w nich problemdw.

Prawo jest jednak fenomenem zaréwno niezwykle ztozonym, jak i dyna-
micznym. Odpowiedzi na pytanie ,,po co prawnikom filozofia prawa?”
zaczatem wiec poszukiwaé w coraz to nowych obszarach - efektem
tych badan byly na przyktad ksigzki poswigcone orzecznictwu sadow
amerykanskich w sprawach niewolnictwa (Sedziowie i niewolnicy. Szkice
z filozofii prawa, Gdansk 2017) oraz biografii legendarnego angielskiego
sedziego Williama Murraya, Lorda Mansfield (Lord Mansfield. Sedzig
by¢!, Gdansk 2019).

Na tym jednak nie koniec - kryzys praworzadnosci, jaki toczy polskie
zycie prawne od 2015 r., z calg ostroécig unaocznil, dlaczego filozofia
prawa jest prawnikom niezbedna, tylko z jej pomoca s3 bowiem w sta-
nie obroni¢ istote prawoznawstwa, a zwtaszcza zachowac podstawowe
kanony rozumowania prawniczego i argumentacji prawniczej. Pewnym
podsumowaniem tych refleksji byla ksigzka poswiecona aktualnosci
niektorych tacinskich sentencji prawniczych (Minima Iuridica. Refleksje
o pewnych (nie)oczywistosciach prawniczych, Sopot 2019). Te antyczne
inspiracje lezaly tez u podstaw wydawniczego tryptyku: Cyceron dla



8 Przedmowa

prawnikéw, Gdansk 2019, Demostenes dla prawnikow, Gdansk 2023
i Arystofanes dla prawnikow, Gdansk 2023. Te pozycje tylko z pozoru
majg charakter historyczny, w rzeczywisto$ci dotycza tytutowego pytania
niniejszej ksigzki: czego we wspolczesnych sporach konstytucyjnych
mozemy si¢ nauczy¢ od starozytnych Grekéw i Rzymian?

Dwa tematy zastugujg jednak na pogtebiong refleksje i zostaly w tym
wydaniu poruszone w dwoch nowych rozdziatach. Pierwszy dotyczy
koniecznosci wyznaczenia twardego jadra rzadow prawa — od antyku
az po wspodlczesnos¢ (rozdzial 9). Drugi natomiast dotyka najbardziej
palacego problemu polskiego kryzysu praworzadnosci — niezawistosci
sedziow 1 niezalezno$ci sadow (rozdzial 10). W obu tych obszarach
powrdcilo pytanie ,,po co prawnikom filozofia prawa?” i sprobowalem
udzieli¢ na nie dodatkowych odpowiedzi.

Gdansk, w maju 2024 r.



Rozdziaf 1

NIEBEZPIECZNE ROZUMOWANIA
PRIMA FACIE: PRAWNIK-RZEMIESLNIK
CZY PRAWNIK-FILOZOF?

Na pytanie postawione w tytule tej ksigzki wiekszo$¢ prawnikow naj-
prawdopodobniej odpowie: ,,nie wiem”. Po gltebszym zastanowieniu
typowy prawnik, o ile bedzie catkowicie szczery, udzieli odpowiedzi
bardziej konkretnej: ,w mojej codziennej pracy filozofia prawa nie jest
mi do niczego potrzebna”. Taki stosunek majg zreszta nie tylko prawnicy
do filozofii prawa, lecz wigkszos¢ przecietnych ludzi do filozofii w ogole.
W potocznym odbiorze filozofia kojarzy sie bowiem z czyms tak odle-
glym, mglistym, metafizycznym, niezrozumiatym i spekulatywnym, ze
w konsekwencji staje si¢ synonimem kontrfaktyczno$ci i niepraktycz-
nosci. W przypadku oséb z wyzszym wyksztalceniem dochodzi do tego
odlegte — dla jednych bardziej, dla innych mniej mite - wspomnienie
obowiazkowego przedmiotu, ktérego zaliczenie odbywalo sie w mysl
utrwalonego studenckiego paradygmatu: ,,zaku¢, zdaé, zapomniec”.

W programie studiéw prawniczych, niezaleznie od historii filozofii
ogolnej wykladanej na pierwszym roku, pojawiaja sie takze teoria i filo-
zofia prawa, prezentowane najczesciej w jednym z ostatnich semestrow.
W zalozeniu przedmioty te powinny stanowi¢ klamre spinajaca w pewna
calo$¢ edukacje rozpoczeta od podstaw prawniczego warsztatu w ra-
mach wstepu do prawoznawstwa, a ,w srodku” wypelniong konkretnymi
dogmatykami prawniczymi. W tym kontekscie filozofia prawa jest jakby
postawieniem kropki nad ,,i” - ujeciem prawa nie przez pryzmat prawa
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administracyjnego, cywilnego, finansowego, konstytucyjnego, karnego,
miedzynarodowego etc., lecz idei prawa jako cato$ciowego systemu, i to
z ,lotu ptaka” Filozofia prawa jest wigc nauka ogoélng o zlozonej de-
skryptywno-normatywnej strukturze, umozliwiajaca spojrzenie przede
wszystkim z pozycji ,,zewnetrznego obserwatora’, ale jednoczesnie przy-
datna takze z perspektywy ,wewnetrznego uczestnika” fenomenu prawa.
Niestety, w praktyce przedstawione zalozenie jest tylko hipotetyczne
i kompletnie nie przeklada sie na studenckie wyobrazenia o filozofii
prawa oraz pozniejsze wspomnienia prawnikow-praktykow, bowiem
jesli nawet ta syntetyczna charakterystyka jest trafna i dobrze oddaje
istote filozofii prawa jako specyficznej metody (filozofia) zastosowane;j
do specyficznego fenomenu (prawo), wlasciwie w ogéle nie odpowiada
ona na pytanie: ,,po co prawnikom filozofia prawa?”. Czy jest ona tylko
niezbednym (zbednym?) i u§wigconym tradycjg elementem prawniczej
erudycji, zakorzenionym w klasycznym modelu ksztalcenia, czy tez
moze ma jednak pewien wymiar praktyczny, konieczny (niekonieczny?)
w pracy przyszlego sedziego, prokuratora, notariusza, radcy prawnego
czy adwokata? Kwitowanie tego pytania wizja Swiatlego cztowieka, kto-
remu filozofia pozwala lepiej zrozumie¢ rzeczywisto$¢, jest wprawdzie
trafne, ale w gruncie rzeczy trywialne i banalne. Trzeba jednak przyzna¢,
ze odpowiedzi na pytanie ,,po co prawnikom filozofia prawa?” wcale
nie ulatwiajg uprawiajgcy te dyscypling uczeni. Wiecej nawet - filozofia
prawa uprawiana przez filozoféw istotnie rézni si¢ od tej, ktora zajmuja
sie prawnicy. Wida¢ to w sporach o metodologiczny status omawianej
dyscypliny - dla niektdrych jest ona czescig filozofii ogélnej, dla innych
jedna z nauk prawnych, dla jeszcze innych - jednoczesnie i jednym
(ze wzgledu na metode), i drugim (ze wzgledu na przedmiot).

W ostatnich latach w Polsce i na §$wiecie mozna zaobserwowac renesans
problematyki filozoficznoprawnej jako ogolnej refleksji nad prawem!'.
Coraz czesciej pojawiajg si¢ tez pytania o status metodologiczny filozofii

' W literaturze polskiej za pierwszy zwiastun tego renesansu mozna uznac publikacje
Filozofia prawa a tworzenie i stosowanie prawa, red. B. Czech, Instytut Wymiaru Spra-
wiedliwo$ci — Osrodek Terenowy przy Sadzie Wojewddzkim w Katowicach, Katowice
1992 - ciekawe jest jednak to, Ze inicjatywa napisania tego tomu wyszla ze srodowiska
sedziowskiego, a wigc ze strony prawnikow praktykow odczuwajacych na poczatku
procesu transformacji deficyt (sic!) refleksji filozoficznoprawne;j.
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prawa jako nauki? i jej stosunek do teorii prawa’. W tym kontekscie ro-
dzi sie tez inne zagadnienie — problem relacji pomiedzy filozofig prawa
a szczegotowymi dogmatykami prawniczymi (lub szerzej - szczegdtowy-
mi dyscyplinami wystepujacymi w ramach nauk prawnych w ogélnosci).

Nie ulega watpliwo$ci, ze filozofia na rézne sposoby przenika i ksztaltuje
umystowos¢ prawnikoéw. W odniesieniu do teoretykéw J. Woleniski uj-
muje to nastepujaco: ,Istnieja, co najmniej, cztery drogi przenikania idei
filozoficznych do teorii prawa. Po pierwsze, kazdy teoretyk prawa operu-
je okreslonym ogdlnym aparatem pojeciowym, ktorego czes¢ zapozycza
z dziel filozoficznych. (...) Po drugie, teoretycy prawa chcac uzupetni¢
swa wiedze filozoficzng celowo siegaja do ksiazek filozoficznych badz tez
uczestniczg w wykladach i seminariach prowadzonych przez filozoféw.
(...) Po trzecie, teoretyk prawa rozwazajac takie czy inne zagadnienia
swej dyscypliny natrafia na wyrazne problemy filozoficzne lub tez takie,
ktore z filozofig wigzg si¢ posrednio. (...)  wreszcie, po czwarte, teoretyk
prawa moze przyja¢ ogolna perspektywe jakiej$ szkoly filozoficznej
i wedle tej wlasnie perspektywy modelowad swa teorie prawa™.

Na potrzeby tej ksigzki zakladam, ze zjawisko to dotyczy nie tylko te-
oretykow prawa, lecz takze przedstawicieli szczegélowych dogmatyk
prawniczych oraz nauk historycznoprawnych, a takze prawnikow-
-praktykow. Wigze sie ono z ogdlniejszym pytaniem, postawionym
swego czasu przez A. Peczenika - czy filozofia moze pomdc naukom
prawnym?® Mozna tez zapyta¢ inaczej: co wielcy filozofowie moga da¢
prawnikowi-praktykowi?®

? Por. np.: R. Alexy, The Nature of Legal Philosophy, ,,Ratio Juris 2004/17/2, s. 156-167;
S. Urbina, What is Legal Philosophy?, ,,Ratio Juris” 2005/18/2, s. 144-161.

* D.von der Pfordten, Was ist und wozu Rechtsphilosophie?, ,,Juristenzeitung” 2004/4,
s. 157-166.

* J. Wolenski, Szkota Iwowsko-warszawska a polska teoria prawa, ,Studia Prawnicze”
1985-1986/3-4, s. 287.

* A.Peczenik, Can Philosophy Help Legal Doctrine?, ,Ratio Juris 2004/17/1,s. 106-117.

¢ Tak T. Romer, M. Najda, Etyka dla sedziow. Rozwazania, Warszawa 2007.
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Filozofie prawa mozna uprawiaé na rdzne sposoby - albo ,,0d filozofii
ku prawu’, albo ,,od prawa ku filozofii””. Dla prawnikéw, nie tylko teo-
retykow, ale takze praktykow, szczegolnie interesujacy wydaje sie drugi
z tych modeli. Lektura wspolczesnej literatury z tej dziedziny pozwala
na wyodrebnienie czterech mozliwych ujec.

Temat moze by¢ opracowany niejako ,,od wewnatrz” konkretnej dogma-
tyki prawniczej, tj. przede wszystkim przez uwypuklenie jej szczegdlnych
cech wynikajacych ze specyfiki danej gatezi prawa (model pierwszy).
Mozna wiec pokazaé, na czym ta specyfika polega w odniesieniu do
zrodet prawa, procesu jego stanowienia i stosowania, metod wyktadni,
problemdw przestrzegania i sankcji, spotecznych funkcji etc. - odpo-
wiednio na gruncie prawa administracyjnego, cywilnego, finansowego,
karnego, konstytucyjnego itd. W tym sensie kazda ze szczegdtowych
dogmatyk prawniczych ma jakby ,,swoja wlasng filozofi¢ prawa™.

Druga mozliwo$¢ oparta jest z kolei jak gdyby na perspektywie ,,z ze-
wnatrz” (model drugi). W tym wypadku chodzi o zaprezentowanie, czy
i wjaki sposob zajmowanie si¢ okreslong dogmatyka prawnicza wplywa
na widzenie systemu prawa jako catosci — innymi stowy, czy na istote
prawa inaczej patrzy karnista, a inaczej administratywista, cywilista,
internacjonalista, konstytucjonalista etc.’

7 W literaturze polskiej podkresla to np. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii
prawa, Krakéw 2000.

% Taka droga idg np. autorzy niektérych opracowan zawartych w: The Oxford Hand-
book of Jurisprudence and Philosophy of Law, ed. by J. Coleman, S. Shapiro, Oxford 2002
oraz w Philosophy of Law and Legal Theory, ed. by M.P. Golding, W.A. Edmundson,
Malden-Oxford-Carlton 2005, opisujacy specyfike prawa deliktow, prawa kontraktow,
prawa karnego, prawa konstytucyjnego, prawa migedzynarodowego itd.

° Z takim ujeciem mamy do czynienia z kolei np. w: The Law in Philosophical Per-
spectives. My Philosophy of Law, ,Law and Philosophy Library”, t. 41, Dordrecht 1998.
Zwraca uwage podtytul tego opracowania (My Philosophy of Law), poniewaz ta metoda
rzeczywiscie stwarza okazje¢ do zaprezentowania osobistych pogladéw na prawo przez
pryzmat uprawianej dogmatyki szczegélowej.
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W najnowszej literaturze prébuje si¢ polaczy¢ obie te perspektywy
i przedstawi¢ zaréwno filozoficzne problemy fenomenu prawa jako
cato$ci, jak i filozofie poszczegolnych dogmatyk prawniczych'.

Zwrdéémy przy tym uwage na pewien charakterystyczny zwigzek per-
sonalny pomiedzy filozofig prawa i dogmatyka prawnicza, wystepuja-
cy w $wiatowej nauce. Wida¢ to szczegélnie wyraznie na przykfadzie
Niemiec. Ot6z niemiecka filozofia prawa uprawiana przez prawnikow
(w odroéznieniu od filozofii prawa uprawianej przez filozoféw) posiada-
fa, i posiada takze obecnie, pewng specyficzng ceche — zawsze faczona
byta, i faczona jest takze wspolczednie, z jakas dogmatyka prawnicza.
Na wyzszych uczelniach wynika to przede wszystkim z potrzeb dydak-
tycznych - nie mozna uprawiaé samej filozofii prawa (rzecz niezrozu-
miata w polskich warunkach, gdzie teoria panstwa i prawa nadal ma
samoistny charakter, a filozofi¢ prawa wykiada si¢ ponownie dopiero
od kilkunastu lat) bez potaczenia z okreslong dziedzing dogmatyczna,
poniewaz takie s3 wymogi programu studiow i dydaktyki uniwersyte-
ckiej. W przeszlosci filozofie prawa faczono najczesciej albo z prawem
karnym"!, albo z ogélna naukg o panstwie'?; wynikato to z istoty tych
dziedzin, poniewaz problemy z jednej strony sprawcy, czynu, winy,
kary etc., z drugiej za$ — wladzy, demokracji czy suwerennosci, byly
i sg problemami par excellence filozoficznymi. Nic wigc dziwnego, ze
filozofig prawa w warunkach niemieckich zajmowali si¢ zaréwno kar-
nisci tej miary co C.A. Emge, K. Engisch czy H. Welzel, jak i konstytu-
cjonalisci pokroju E. Kaufmanna, H. Kelsena, H. Hellera czy - last but
not least — C. Schmitta. Problem zachowal swojg aktualnos¢ po dzien
dzisiejszy. We wspolczesnej niemieckiej (a $cislej — niemieckojezyczne;j)
doktrynie prawniczej nadal filozofig prawa zajmujg si¢ gtéwnie karnisci
(np. W. Hassemer, G. Jakobs, K. Kiihl, W. Naucke, U. Neumann czy

1 Tak np. The Cambridge Companion to the Philosophy of Law, ed. by J. Tasioulas,
Cambridge 2020.

"' K. Kiihl, Die Bedeutung der Rechtsphilosophie fiir Strafrecht, Baden-Baden 2001,
s. 19-26.

12 Ciekawe, ze do zasadniczego sporu pomiedzy pozytywistami i prawnonaturalistami
w Republice Weimarskiej doszto w 1926 r. na zjezdzie niemieckich prawnikéw prawa
panstwowego w Miinster — szerzej na ten temat M. Stolleis, Geschichte des dffentlichen
Rechts in Deutschland, t. 3, 1914-1945, Miinchen 1999, s. 189in.
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K. Seelmann) badz konstytucjonalisci (np. R. Alexy, H. Dreier, R. Dreier,
M. Kriele, G. Roellecke czy Ch. Starck). Cho¢ jednak nadal przewaza
dogmatyka prawa karnego i konstytucyjnego®?, filozofia prawa ,,rozlata
si¢” takze na inne dziedziny, jak prawo pracy (np. K. Adomeit) czy pra-
wo cywilne i handlowe (np. w przeszlosci K. Larenz, obecnie N. Horn,
W. Ott). Filozofii prawa po$wiecali sie réwniez wybitni niemieckojezycz-
ni prawnicy-internacjonalisci - by wymieni¢ tylko tytutem przykladu
A. Verdossa, a takze H. Kelsena w p6Znym okresie jego tworczosci - ale
stanowili oni raczej wyjatek niz regule.

Fakt, ze filozofig prawa zajmowali si¢ i zajmuja przedstawiciele po-
szczegblnych dogmatyk, nie oznacza oczywiscie, ze probowali oni
jednoczesnie tworzy¢ filozofie wyodrebniong dla danej galezi prawa.
Wrecz przeciwnie, najczesciej mamy do czynienia z ogélng refleksja
nad prawem, niewynikajaca w Zaden szczegélny sposob z uprawianej
przez danego autora dziedziny szczegoétowej. Polaczenie dogmatyki
prawniczej z filozofig prawa nie musi zreszta w ogole prowadzi¢ ani
do tworzenia filozofii prawa charakterystycznej dla danej galezi pra-
wa, ani tym bardziej do préby konstruowania wlasnej filozofii prawa
danego autora. Czasami ogranicza si¢ albo do wykorzystania refleksji
more philosophico w badaniach nad danym problemem, powstajacym
w analizie dogmatycznoprawnej (model trzeci), albo do siggania do
tilozofii w ogoéle i filozofii prawa w szczegélnosci w ramach metodologii
okre$lonej szczegélowej nauki prawa (model czwarty). W tym sensie
kazdy prawnik, moéwigc nieco metaforycznie, nosi w plecaku butawe
filozofa i filozofa prawa'.

13 Jest rzecza bardzo charakterystyczng, ze w opracowaniu podsumowujagcym na
poczatku lat 90. XX w. stan niemieckiej filozofii prawa i filozofii spolecznej najwiecej
tekstow przygotowali wlasnie karnisci (Strafrechtslehre), a w drugiej kolejnosci szeroko
pojeci konstytucjonalisci (Staatsrechtslehre) — Rechts- und Sozialphilosophie in Deutschland
heute, Hrsg. R. Alexy, R. Dreier, U. Neumann, ,, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie”,
Beiheft nr 44, Stuttgart 1991; por. takze U. Neumann, Rechtsphilosophie in Deutschland
seit 1945 [w:] Rechtswissenschaft in Bonner Republik, Hrsg. D. Simon, Frankfurt am Main
1994, s. 145-187.

' Pomijam w tym miejscu szczegotowa analize rozpowszechnionego w nauce
niemieckiej odréznienia filozofii prawa (Rechtsphilosophie) od filozofii prawnikéw (Ju-
ristenphilosophie) — szerzej na ten temat por. E. Buchholz-Schuster, Rechtsphilosophische
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Zwigzki filozofii prawa i dogmatyk prawniczych nie ograniczaja sie
jednak wspotczesnie do wspomnianych wyzej ,,unii personalnych”
W ostatnim czasie nastepuje bowiem przenoszenie ich na plaszczyzne,
ktéra mozna by wrecz okresli¢ mianem instytucjonalnej. Przykladem
tego jest powstawanie specjalistycznych periodykow naukowych tacza-
cych konkretng dogmatyke prawnicza z problematyka filozoficzng - jak
np. w obszarze prawa miedzynarodowego nowe czasopismo internetowe
»Journal of the Philosophy of International Law”, a w obszarze prawa
karnego — wydawane od poczatku 2007 r. przez prestizowa oficyne
Springera - ,,Criminal Law and Philosophy”"*. W inauguracyjnym nu-
merze tego ostatniego pisma wydawcy podkreslaja, ze jedna z przyczyn
powstania nowego periodyku taczacego szczegdlowa galtaz prawa z filo-
zofia jest m.in. rosngca liczba ,,prawnikdw zorientowanych w filozofii”
oraz ,filozoféw zorientowanych w prawie”'s. To prawda, ze pod tym
wzgledem prawo karne wykazuje daleko idaca specyfike, ale t¢ uwage
mozna w moim przekonaniu odnie$¢ w pewnym stopniu takze do in-
nych dogmatyk prawniczych - prawa administracyjnego, cywilnego,
konstytucyjnego etc.

Nie jest jednak moim zamiarem rozstrzyganie sporu o metodologicz-
ny status filozofii prawa. Ze wzgledu na problematyke tej ksigzki nie
interesuje mnie tez, czym jest filozofia prawa w swojej istocie, jaki jest
jej stosunek do innych nauk in genere i innych nauk prawnych in specie
oraz jakie sg jej funkcje. Odpowiedzi na te pytania mozna odnalez¢
w wigkszosci podrecznikéw akademickich', ale tak naprawde pasjonuja
one tylko waskie grono specjalistow. Podstawowym celem tej ksigzki jest
proba wykazania na konkretnych przykladach, ze filozofia prawa to nie
tylko ozdobnik prawniczej erudycji (a w gruncie rzeczy - kwiatek do jej
»profesjonalnego kozucha”), lecz potrzebny, a nawet wrecz konieczny

Legitimation der Rechtspraxis nach Systemwechseln. Eine Untersuchung zur Funktion von
Juristenphilosophie’, Berlin 1998.

15 Zwréémy przy tym uwage, Ze ta sama oficyna, niezaleznie od tej nowej inicjatywy,
od dawna wydaje periodyk poswigcony problemom filozofii i prawa w ogdle - ,,Law and
Philosophy”.

' A. Duff, C. Grant, D. Husak, R. Lippens, M. Matravers, Editorial, ,Criminal Law
and Philosophy” 2007/1/1,s. 1 i n.

7" Por. np. R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Lublin 2005.
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element warsztatu pracy prawnika. Wiecej nawet, jestem przekonany,
ze prawnicy odwoluja sie bardzo czgsto do rozumowania more philosop-
hico - nie zawsze zdajac sobie z tego sprawe — na takiej samej zasadzie
jak bohater komedii Mieszczanin szlachcicem Moliera, pan Jourdain,
ktory nie wiedzial, ze od 40 lat méwi proza. Parafrazujac Karola Mar-
ksa, mozna powiedzie¢, ze praktyczne zastosowanie filozofii prawa jest
wprawdzie dla prawnikéw koniecznoscia, tyle tylko, ze dla wigkszosci
z nich jest to koniecznos$¢ nieuswiadomiona. W tym sensie ksigzka ta
nie ma przekona¢ teoretykow i filozoféw prawa, poniewaz oni i tak sa
juz przekonani - jej adresatami sg wiec pozostali prawnicy, zaréwno
przedstawiciele nauki, jak i $wiata prawniczej praktyki. W rezultacie
walory podanych nizej zalozenn metodologicznych sg z teoretycznego
punktu widzenia bardzo ograniczone i poniekad dopasowane do z géry
przyjetej tezy, ze prawnikowi jednak potrzebna jest filozofia prawa.
Podzielam bowiem nastepujacy poglad R. Dworkina: ,, Kazdy argument
prawny o praktycznym znaczeniu, bez wzgledu na to, jak jest szczegéto-
wy i konkretny, zaktada takg abstrakcyjng podstawe, jakiej dostarcza mu
prawoznawstwo, a gdy podstawy konkuruja ze sobg, argument prawny
przyjmuje jedna z nich i odrzuca pozostate. Tak wiec kazde orzecze-
nie sadowe stanowi element filozofii prawa, nawet jesli filozofia ta jest
ukryta, a w jawnej argumentacji dominuje wskazanie podstawy prawnej
i wyliczenie faktéw. Prawoznawstwo stanowi ogolna cze$¢ orzekania,
jest cichym wstepem do kazdej decyzji prawnej”'®. Po pierwsze, zakla-
dam, ze praktyczna rola filozofii prawa pojawia sie przede wszystkim
tam, gdzie mamy do czynienia z tzw. trudnymi przypadkami (hard
cases). Proponuje jednak, by na potrzeby tej ksigzki to ostatnie pojecie
rozumie¢ znacznie szerzej niz we wspolczesnej nauce'®. W rezultacie
zakladam réwniez, ze przy takim ujeciu hard cases ich rozwigzanie bez
uswiadomionego badz nieuswiadomionego zaangazowania warsztatu
filozoficznoprawnego okazuje si¢ w praktyce niemozliwe.

Po drugie, przyjmuje, Ze prawnicy, jak zresztg wiekszo$¢ ludzi, majg
sklonno$¢ do swoistej fascynacji wnioskami prima facie. To zrozumia-

'8 R. Dworkin, Imperium prawa, ttum. J. Winczorek, Warszawa 2006, s. 94.
' Por. nizej, rozdz. 2 - szerzej na ten temat por. Fascynujgce sciezki filozofii prawa,
red. J. Zajadlo, Warszawa 2008.



Rozdzial 1. Niebezpieczne rozumowania prima facie: prawnik-rzemieslnik... 17

te - tam, gdzie sprawa jest prosta i mamy do czynienia z tzw. tatwym
przypadkiem (easy case), nie nalezy jej bez potrzeby komplikowac,
skoro rozwigzanie problemu jest w zasiegu reki. Problem polega jed-
nak na tym, ze niekiedy bardzo trudno wyznaczy¢ precyzyjna granice
pomiedzy hard case i easy case. To, co na pierwszy rzut oka wydaje si¢
proste i nieskomplikowane, przy blizszym ogladzie okazuje si¢ znacznie
bardziej zlozone. Rola filozofii prawa polega wigc przede wszystkim na
tym, by wykluczy¢ lub potwierdzi¢ istnienie swoistego ,,drugiego dna”
problemu, a w przypadku potwierdzenia — odrzuci¢ wnioski prima facie
i wnikna¢ w sprawe more philosophico.

Po trzecie, na potrzeby tej ksiazki proponuje takie rozumienie filozofii
prawa, jakie w nauce niemieckiej zaproponowat D. von der Pfordten®.
Zdaniem tego autora punktem wyjscia powinien by¢ wprowadzony
przez Kanta podzial rozumu ludzkiego na teoretyczny i praktyczny. Prze-
niesienie tej klasyfikacji na grunt nauk prawnych oznacza, ze filozofia
prawa jako ogdlna, zewnetrzna i deskryptywno-normatywna refleksja
nad prawem zawiera w sobie z jednej strony teorie prawa (teoretyczny
rozum analizujacy, generalizujacy i systematyzujacy), z drugiej zas etyke
prawa (praktyczny rozum krytyczny). Z pewnym uproszczeniem mozna
w zwigzku z tym powiedzie¢, ze teoria prawa w tym ujeciu generalizuje
i systematyzuje prawo takim, jakie ono jest; z kolei etyka prawa krytykuje
je, odwolujac si¢ do prawa takiego, jakim ono by¢ powinno z punktu
widzenia pewnego idealu prawa.

Czym jest wlasciwie prawo w swojej istocie? Tylko narzedziem, ktore
we wprawnych rekach ,,spotecznego inzyniera” rozwiaze kazdy, nawet
najbardziej skomplikowany hard case? Czy tez moze czescig otwartej,
a przez to niedoskonatej humanistyki skazanej na rzeczywisto$¢ per fas
et nefas? Co jest wlasciwie ostatecznym celem prawa — sprawne zarzg-
dzanie systemem czy dobro czlowieka?

Jak to wiec jest ze wspomnianymi wyzej i szczegétowo opisanymi w roz-
dziale drugim hard cases: czy trudne przypadki tworzg zle prawo, czy

tez moze wrecz przeciwnie — w ogniu praktycznego dyskursu ksztaltu-

% Por. wyzej, przyp. 3nas. 13.
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ja dobrego, madrego i odpowiedzialnego prawnika? I jakie znaczenie
w zawodowym zyciu prawnika powinien wlasciwie odgrywac rozum
praktyczny, ergo — filozofia prawa? Gdzie koniczy si¢ jej rola jako no$nika
niezbednej dla kazdego systemu prawa aksjologii, a zaczyna zbedny
czy wrecz niebezpieczny balast, utrudniajacy proces stosowania prawa
i prowadzacy niekiedy do wyktadni contra legem?

L. Morawski zadawal swego czasu pytanie: ,,Co moze da¢ nauce prawa
postmodernizm?”*. Niniejsza ksigzka nawigzuje do niego w pewnym
stopniu, ale w nieco szerszym aspekcie. W dobie postmodernistycznego
podwazenia utrwalonych paradygmatdow, a zwlaszcza zakwestionowania
zalozen fikcji racjonalnego prawodawcy, filozofia prawa jako element
warsztatu prawnika nie moze dtuzej budzi¢ reakcji podobnych do zdzi-
wienia pana Jourdaina, powinna sta¢ sie uwiadomiong koniecznoscia.

Pytanie ,,po co prawnikom filozofia prawa?” nie jest moim autorskim
pomyslem. Zadawano je juz od dawna, zadaje si¢ je takze wspotczes-
nie. Wystarczy wskaza¢ na problem postawiony np. przez M. Safjana
w kontekscie sporéw konstytucyjnych — czy bardziej potrzebujemy
sedziego pozytywisty, czy filozofa?** Proba odpowiedzi zawarta w ni-
niejszej ksiazce jest nastepujaca: potrzebujemy w jednej osobie i jed-
nego, i drugiego, poniewaz pozytywizm nie oznacza a priori postawy
afilozoficznej czy wrecz antyfilozoficznej. Pozytywizm jest absolutnie
naturalnym, koniecznym i niezbednym instrumentarium pracy prawni-
ka, ale tylko do poziomu wnioskdw prima facie; za nimi rozposciera sie
nieograniczona przestrzen trudnych przypadkdow, przy rozwigzywaniu
ktoérych nie wystarcza juz zwykly prawniczy warsztat czy nawet Kan-
towski rozum teoretyczny i odpowiadajgca mu teoria prawa — trzeba
siegna¢ do rozumu praktycznego, a zatem i etyki prawa. Dla potrzeb tej
ksigzki dokonatem tez pewnej parafrazy twierdzenia A. Kaufmanna, ze
w filozofii prawa pyta prawnik, a odpowiedzi udziela filozof - przyjatem

' L. Morawski, Co moze da¢ nauce prawa postmodernizm?, Torun 2001.
M. Safjan, Wyzwania dla paristwa prawa, Warszawa 2007, s. 202 i n.
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odwrotne zalozenie: pytania zadaje filozof, ale odpowiedzi powinien
udzieli¢ prawnik®.

Wigkszo$¢ rozdziatow tej ksigzki byta wezesniej publikowana w innej
wersji — w formie fragmentéw monografii, artykuléw w czasopismach
naukowych badz glos*. Postanowilem jednak nieco je zmieni¢ i zebra¢
w calo$¢, poniewaz zaktadam, ze dopiero tacznie stanowig probe odpo-
wiedzi na pytanie ,,po co prawnikom filozofia prawa?”; w sensie formal-
nym kazdy rozdziat jest jednak samodzielnym i autonomicznym esejem.
Czy jest to proba udana, czy tez nie — pozostawiam ocenie Czytelnikow.

Poniewaz tacz¢ odpowiedz na tytutowe pytanie z problemem tzw. trud-
nych przypadkéw, w rozdziale drugim wyjasniam najpierw, co rozumiem
przez pojecie hard case. Trudno to oczywiscie uznaé nawet za zalgzek
jakie$ nowej teorii, ale z drugiej strony moja propozycja rdzni si¢ istotnie
od obowigzujacego we wspdlczesnej teorii prawa paradygmatu, a zwlasz-
cza od koncepcji Ronalda Dworkina. Po pierwsze bowiem, zakladam, ze
trudne przypadki powstaja nie tylko w procesie stosowania prawa, lecz
takze na poziomie jego tworzenia, wyktadni, obowigzywania i przestrze-
gania. Po drugie, w moim przekonaniu trudny przypadek moze mie¢
nie jedno, lecz wiele racjonalnie uzasadnialnych rozwiazan. Po trzecie,

»]. Zajadto, Filozofia prawa - pyta filozof, odpowiada prawnik, ,,Pafistwo i Prawo”
2015/7,s. 5-22.

% Odpowiednio: rozdzial 2 — Co to sq hard cases? [w:] Fascynujgce..., red. J. Zajadto,
s. 7-18; rozdzial 3 - Dyskusja na temat tortur w Stanach Zjednoczonych Ameryki, ,Paiistwo
i Prawo” 2006/5, s. 32-47; rozdzial 4 — Procesy zolnierzy i ich dowédcow [w:] ]. Zajadlo,
Odpowiedzialnos¢ za Mur. Procesy strzelcéw przy Murze Berlifiskim, Gdansk 2003,
s. 112-153; rozdziat 5 - Humanitarna interwencja jako przedmiot dyskursu etyczno-
-prawnego, ,,Politeja” 2006/1(5), s. 6-35; rozdziat 6 — Kontrowersje wokét tzw. obrony
przez kulture - okolicznos¢ wylgczajgca wing, okolicznosé tagodzgca czy naduzycie prawa
do obrony?, ,,Przeglad Sadowy” 2007/6, s. 26-36 (wspolaut. S. Sykuna); rozdziat 7 — Na
marginesie wydarzeri w Nangar Khel: respondeat superior?, ,Gdanskie Studia Prawnicze”
2008/19, s. 63-78 (wspolaut. P. Zajadto-Weglarz); rozdzial 8 — Pie¢ minut antyfilozofii
antyprawa. Glosa do uchwaty SN z 20.12.2007 r., I KZP 37/07, ,Gdanskie Studia Praw-
nicze - Przeglad Orzecznictwa” 2008/1, s. 161-173; rozdzial 9 — Servi legum sumus,
czyli Wszyscy jestesmy niewolnikami praw [w]: ]. Zajadlo, Minima Iuridica. Refleksje
o pewnych (nie)oczywistosciach prawniczych, Sopot 2019, s. 159-174; rozdzial 10 - Istota
sedziowskiego oporu, ,,Iustitia. Kwartalnik Stowarzyszenia Sedziéw Polskich” 2019/3(37),
s. 137-142.
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trudny przypadek niekoniecznie musi mie¢ zwigzek z obowiazujacym
prawem - czasami powstaje na tle braku regulacji. Po czwarte wreszcie,
nawet jesli trudny przypadek jest w ostatecznej instancji konfliktem
prawa z samym soba, to nie jest rzeczg pozbawiong znaczenia, co jest
posrednim zrédlem tego konfliktu - czy jest to struktura samego prawa,
czy tez moze zewnetrzne czynniki, takie jak moralno$¢, obyczajowosc,
ekonomia, polityka, religia efc.

Dalsze rozdzialy zostaly oparte na koncepcji zaproponowanej jeszcze
w okresie miedzywojennym przez niemieckiego filozofa prawa Gustawa
Radbrucha®. Otdz zdaniem tego autora idea prawa sklada si¢ z trzech
elementow: bezpieczenstwa, celowosci i sprawiedliwosci. Prawo dosko-
nale to takie, ktore zabezpiecza idealng harmonie pomiedzy wszystkimi
komponentami tej triady. Niestety, w zyciu nie ma jednak sytuacji ide-
alnych, a doskonate modele wystepuja tylko w teorii. W zwigzku z tym
w praktyce pomiedzy bezpieczenstwem, celowoscig i sprawiedliwoscia
prawa moze dochodzi¢ do konfliktow — czasami sg to antynomie proste
do rozwiazania za pomoca wspomnianego wyzej rozumowania prima
facie, ale czasami majg one zasadniczy charakter i wowczas nie jestesmy
w stanie sobie z nimi poradzi¢ bez glebszej analizy filozoficznoprawne;.
Pod wplywem doswiadczenia nazizmu Radbruch sformutowal po woj-
nie koncepcje tzw. ustawowego bezprawia i ponadustawowego prawa.
Z punktu widzenia gtéwnego tematu tej ksigzki ta propozycja, zwana
we wspolczesnej literaturze formulg Radbrucha®, wydaje sie szczegolnie
interesujaca, poniewaz zadna koncepcja filozoficznoprawna nie miafa
tak ogromnego wplywu na orzecznictwo sagdowe?. Na tym przykladzie
najlepiej wida¢ blad zawarty w alternatywie ,,albo sedzia pozytywista,
albo sedzia filozof™

W zwiazku z powyzszym rozdzial trzeci przeznaczylem na oméwienie
tego, co Radbruch nazywal celowoscig, ale ze swoistej perspektywy.

» Szerzej na temat tej postaci por. J. Zajadlo, Dziedzictwo przesztosci. Gustaw Rad-
bruch: portret filozofa, prawnika, polityka i humanisty, Gdansk 2007.

% Szerzej na ten temat por. J. Zajadlo, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy
pozytywizmu prawniczego i prawa natury, Gdansk 2001.

¥ Por. nizej, rozdz. 4.
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Proponuje rozwazenie tego problemu na przykladzie zasady huma-
nizmu prawa, poniewaz zakladam, ze najwyzszym celem prawa jest
w ostatecznej instancji dobro czlowieka. Rozdzialy czwarty i pigty
traktuja o zasadzie sprawiedliwosci, chyba najtrudniejszym i najbar-
dziej spornym wéroéd prawnikéw elemencie propozycji Radbrucha.
Bardzo trudno powiedzie¢ jednoznacznie, czym jest sprawiedliwos¢
- znacznie tatwiej stwierdzi¢, co jest niesprawiedliwoscig, zwlaszcza
jesli mamy do czynienia z niesprawiedliwoscig razacg. Problemowi
sprawiedliwo$ci poswiecitem dwa rozdzialy, pokazujac go z jednej
strony w sposob klasyczny na poziomie prawa wewnetrznego, z dru-
giej za$, w sposob bardziej nietypowy, na gruncie prawa mig¢dzynaro-
dowego. Wbrew pozorom do idei sprawiedliwosci nawiazuje rowniez
rozdzial szosty, chociaz formalnie dotyczy on idei réwnos$ci. Trzeba
jednak pamieta¢, ze dla Radbrucha rownos$¢ byta synonimem spra-
wiedliwosci sensu stricto. Wreszcie rozdzialy siodmy i 6smy dotyczg idei
hierarchiczno$ci i postuszenstwa oraz idei pewnosci prawa — omawiam
w nich z jednej strony dylematy moralnoprawne zwigzane z dziataniem
na rozkaz, z drugiej za$ problem retroakcji prawa karnego na przy-
kiadzie dekretu o stanie wojennym, ale nie z pozycji sprawiedliwosci
czy celowosci prawa, ale wlasnie z pozycji bezpieczenstwa prawnego
z perspektywy filozoficznoprawne;j.






Rozdziat 2

PRAWO A FILOZOFIA W PRAKTYCE:
TYLKO tATWE CZY TAKZE TRUDNE
PRZYPADKI?

We wspolczesnej teorii i filozofii prawa pojecie tzw. trudnych przy-
padkow czy trudnych spraw (hard cases) taczy si¢ najczesciej z anglo-
saska kulturg prawng, a zwlaszcza z integralng filozofia prawa Ronalda
Dworkina'. Trudno si¢ zreszta temu dziwi¢. Problem trudnych przy-
padkow jest bowiem wprost proporcjonalny do roli, jakg w systemie
prawa odgrywajg organy stosujgce prawo, zwlaszcza sady. Nie oznacza
to oczywiscie, ze hard cases wystepuja wylacznie w modelu common law
i sg catkowicie obce kontynentalnej kulturze prawnej. Na potrzeby ni-
niejszego opracowania przyjeto jednak, ze takie rozumienie omawianego
pojecia jest waskie, a moze nawet zbyt waskie, poniewaz w gruncie rzeczy
ogranicza si¢ do procesu stosowania prawa i w rezultacie takze jego wy-
ktadni. W literaturze powolujacej sie na prace Dworkina mozna bowiem
spotka¢ nastepujacg definicje: ,,Irudny przypadek w najogdlniejszym
ujeciu wystepuje, gdy sedzia nie dysponuje jednoznaczng normg, ktora

' M. Zirk-Sadowski, charakteryzujac dwie sztandarowe prace Dworkina, Taking
Rights Seriously (Biorgc prawa powaznie) oraz Law’s Empire (Imperium prawa), pisze:
W Biorgc prawa powaznie celem rozwazan Dworkina bylo przedstawienie sposobu
okreslania granic prawa w tzw. trudnych przypadkach. Imperium prawa zostato poswie-
cone rekonstrukeji mechanizméw postugiwania sie przez prawnikéw tak rozumianym
prawem” — M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie [w:] R. Dworkin, Imperium prawa, thum.
J. Winczorek, Warszawa 2006, s. XIV.
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zostala wytworzona przez okreslony autorytet, ale to takze przypadki
trudnosci decyzyjnych wynikajace z braku zgody wérdd prawnikéw™

Niekiedy uzywa si¢ pojecia hard cases w sposob intuicyjny na okreslenie
spraw szczegolnie zlozonych, a jednoczesnie bulwersujacych opinie
publiczng. Typowym przyktadem moga by¢ postepowania w sprawach
o ludobdjstwo - Stephen Landsman swoja ksiazke poswigcong procesowi
norymberskiemu oraz glosnym sprawom Adolfa Eichmanna, Johna De-
mianiuka i Imre Finty zatytutowal w bardzo charakterystyczny sposob:
Crimes of the Holocaust: The Law Confronts Hard Cases®. Nie zawsze
muszg to by¢ sprawy az tak spektakularne. Daniel E. Lee omawia w tym
kontek$cie kwestig interwencji panistwa w wolnos¢ jednostki w takich
przypadkach, jak np. problem obowigzku uzywania kaskéw przez moto-
cyklistow, eutanazji wspomaganej przez lekarza, zazywania marihuany,
aborcji czy odmowy przez rodzicéw zgody na zabieg medyczny dziecka®.
Niektorzy autorzy uzywajg tez pojecia hard cases w odniesieniu do
skomplikowanych spraw konstytucyjnych® oraz zlozonych probleméw
powstajacych w rezimach masowo naruszajacych prawa czlowiekairoz-
wigzywanych pézniej w okresach przetomdéw w ramach tzw. sprawied-
liwosci tranzytywnej (transitional justice)®. Szczegélnie interesujace
wydajg sie zwlaszcza te ostatnie — wigza sie bowiem z fundamentalnym
pytaniem o granice i mozliwosci wykorzystywania instrumentarium
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