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1. Wyjasnienia wstepne

Poczatek wykladu ze wstepu do prawoznawstwa mogtby wygladac tak'. Trze-
ba odrézni¢ stanowienie prawa i stosowanie prawa. W ogdlnos$ci, prawem jest
ogot aktow (ustaw, rozporzadzen itd.) ustanowionych przez upowaznione do
tego organy, np. parlamenty, monarchow itd. Owe akty, dla uproszczenia
mozemy je ujac¢ jako ustawy, sktadaja si¢ z ogodlnych przepisow (norm), np.
,Kto zabija cztowieka, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krot-
szy od lat 8, karze 25 lat pozbawienia wolnosci albo karze dozywotniego
pozbawienia wolno$ci” (art. 148 §1 polskiego kodeksu karnego). Stosowanie
prawa polega na aplikacji normy ogdlnej do konkretnej sytuacji przez sad lub
jaki$ inny wilasciwy po temu organ, np. biuro paszportowe (przyktad organu
administracyjnego). Wyrok sadu skazujacy konkretng osobe na 15 lat pozba-
wienia wolnosci za zabojstwo kogo$ innego jest przykladem stosowania prawa.
Tak jest w tzw. kontynentalnym systemie prawa (w szczegdlnosci w Polsce),
opartym na wyraznym odrdéznieniu stanowienia i stosowania prawa. Inaczej ma
si¢ sprawa w przypadku tzw. systemu common law, charakterystycznego
przede wszystkim dla Wielkiej Brytanii i Standw Zjednoczonych Ameryki
Pin. (dla uproszczenia: w krajach anglosaskich). W tym porzadku wyroki
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sadow (inaczej jest w przypadku decyzji administracyjnych) maja charakter
precedensow, tj. sa wzorcami dla innych podobnych przypadkow. Znaczy to,
ze precedens odgrywa rolg prawotworcza. Stanowienie prawa wystepuje takze
w krajach anglosaskich i nawet odgrywa coraz wigksza role, ale orzecznictwo
sadow (czesto nazywane law in action) jest uwazane za co$ znacznie wazniej-
szego niz prawo stanowione (tj. law in books, czyli w kodeksach). Wzajemna
relacja prawa stanowionego i stosowania prawa nie jest jednak jednoznaczna
w systemie kontynentalnym, poniewaz sady i organy administracyjne maja,
po pierwsze, pewna swobode w ferowaniu wyrokéw i ustalaniu decyzji, a po
drugie, niektore sady, np. tzw. najwyzsze, wydajg orzeczenia, ktore sg wzor-
cowe dla nizszych trybunatow. Podkreslajac to, trzeba mie¢ na uwadze, ze taka
instrukcja dla orzekania moze by¢ zdyskwalifikowana przez wykazanie jej
niezgodno$ci z prawem stanowionym, a to znaczy, ze to drugie jest dominu-
jace. Kto$ moze zauwazy¢, ze te rozwazania dotycza kwestii formalnych,
tj. poprawnos$ci stanowienia i stosowania prawa. Problem tresci ustaw i wyro-
kéw ma wiele aspektow, ale jeden z nich jest szczegdlnie wazny, moze nawet
najwazniejszy, i wyraza si¢ w postulacie, ze prawo 1 jego stosowanie majg by¢
sprawiedliwe®. Ale co to znaczy? Historia pokazuje, ze sprawiedliwo$é nie-
jedno ma imie®. Problem, ktore jest wlasciwe i czy takie istnieje, nalezy do
najbardziej kontrowersyjnych zagadnien filozofii prawa®.

2. Sprawy terminologiczno-pojeciowe — filozofia
starozytna

Nikt nie ma watpliwosci, ze prawo rzymskie odegralo fundamentalng role
w historii. Wrgcz powiada si¢, ze nasza obecna cywilizacja jest ufundowana
na filozofii greckiej, prawie rzymskim i religii chrzescijanskiej. Jedna z naj-
wazniejszych innowacji jurysprudencji rzymskiej byto odroznienie ius i lex,
czyli prawa i ustawy (prawa pozytywnego). Drugie stowo pochodzi by¢ moze
od czasownika /igare (wigzac) lub legere (czytac; ustawa jest tym, co mozna
przeczytaé, np. w przeciwienstwie do prawa zwyczajowego). Niezaleznie od
etymologii, lex z reguly miato nazwe ustawodawcy, np. lex Vespasiani (w cza-
sach Cesarstwa; Wespazjan byt cesarzem), lub tego, kto proponowat, np. Jex
Calpurnia (w czasach republikanskich; Lucjusz Kalpurniusz Pizon byl trybu-
nem ludowym). Natomiast stowo ius pochodzi od iustitia, oznaczajacego spra-
wiedliwo$é, a takze prawos$¢. Rozwazane odroznienie ma swoje antycypacje

2 Szczegolnie istotne jest to w przypadku wymierzania kar.
3 O historii pojecia sprawiedliwosci zob. Johnston 2011.
* W niniejszym artykule powtarzam pewne fragmenty z: Wolenski 2020.
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w mysli greckiej (pomijam inne tradycje). Grecy odrozniali dike i nomos,
tj. sprawiedliwos¢ i konwencj¢, tzn. umowe na zasadzie postanowienia, ale
uznawali pierwszg za wazniejszg. Dike (pisana z duzej litery) byta boginig,
corka Zeusa i Temidy (odpowiedzialnej za porzadek w $wiecie i symbolizuja-
cej bezstronno$¢ przez trzymanie wagi w reku i noszenie opaski na oczach).
Sofisci uwazali, ze umowy sg wigzace dla ludzi niezaleznie od tego, czy sa
sprawiedliwe, czy nie. Konflikt pomiedzy dike i nomos byt wielokrotnie opi-
sywany w literaturze greckiej. Przyktadem klasycznym jest sprawa Antygony
z dramatu Sofoklesa. Antygona, bohaterka tego utworu, zdecydowala si¢ po-
grzeba¢, wbrew zakazowi Kreona, krola Teb, zwloki swojego brata Polinejke-
sa, straconego za zdrade kraju. Antygona twierdzila, ze przedmiotowy zakaz
nie miat za sobg woli bogdow, w szczegdlnosci nie nalezal do porzadku znaj-
dujacego si¢ pod piecza Dike. Z tego powodu nomos ustalony przez Kreona
znaczyt mniej od niepisanego, statlego i wiecznego prawa wyrazajacego zasady
sprawiedliwosci. Stanowisko Antygony jest uwazane za prototyp argumentacji
prawnonaturalnej, a Kreona i sofistow — pozytywizmu prawniczego’. Wedle
zwolennikow prawa natury, wlasnie to prawo jest kryterium obowigzywania
prawa pozytywnego, natomiast wedle pozytywistow prawo natury albo w ogole
nie istnieje, albo jesli nawet uznaje si¢ jego egzystencje, nie ma to zadnego
znaczenia dla waznosci prawa pozytywnego. Do kwestii tej jeszcze powrdce
i to niejeden raz.

Presokratycy uwazali §wiat za cato$¢ podlegajaca logosowi (rozumowi,
sensowi itp.). Ten porzadek przejawiat si¢ w zasadach rzadzacych zarowno
przyroda pozaludzka, jak i postepowaniem cztowieka. Dike troszczyla si¢
o jedno i drugie, ale stopniowo zaczeta by¢ bardziej identyfikowana ze zwy-
czajem oraz orzekaniem o winie i karze, czyli praktyka sadowa. Proces ten
doprowadzit do dualizmu w opisywaniu porzadku §wiata, ktory z jednej strony
obejmowat to, co obecnie nazywa si¢ prawami przyrody i rozwaza w ramach
filozofii nauki, a z drugiej strony prawnonaturalne (w sensie dzisiejszym)
zasady postepowania bedagce przedmiotem filozofii prawa. Sokrates, Platon
i Arystoteles ugruntowali greckie pojmowanie prawa naturalnego i sprawiedli-
wosci — byla to antropologizacja tej czgéci porzadku kosmosu, jakim jest po-
stepowanie ludzkie. Pierwsza wyrazna koncepcja sprawiedliwosci jako kate-
gorii antropologicznej pochodzi od Platona, ktory rozumial dike jako
rownowage czy tez harmoni¢ zachodzaca pomiedzy poszczegolnymi wiadzami
duszy. Owocuje to tym, ze kazdy zajmuje si¢ tym, co dla niego sprawiedliwe,
tj. tym, do czego jest powolany przez swa istote — moze to by¢ np. madrosé.
Poglad ten byl prawdopodobnie motywowany upodobaniem Platona do pro-
porcjonalnosci matematycznej (nie jest wykluczone, ze dzisiejsze rozumienie

> W sprawie historii prawa natury i pozytywizmu prawniczego por. Strauss 1953; Kelly
1992; Hervada 1996; i odpowiednie tomy Pattaro, Roversi 2007-2016.
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wagi zasady proporcjonalnosci dla poprawnej, tj. sprawiedliwej wyktadni np.
przepisow prawa konstytucyjnego czy norm prawa mi¢dzynarodowego ma swe
dalekie zrodto w platonizmie). Arystoteles byt niewatpliwie najwazniejszym
greckim teoretykiem prawa natury i sprawiedliwosci. Argumentowal, ze czto-
wiek moze poznaé i formutowaé normy prawnonaturalne przy pomocy swego
przyrodzonego logosu (rozumu). Owe zasady wyptywaja z ludzkiego, niejako
wrodzonego dazenia do szczgscia jednostek, tj. indywidualnych ludzi, i z troski
o dobro wspolne w ramach politei, tj. spotecznos$ci zorganizowanej w panstwo.
W tej koncepcji, prawo naturalne jest w znacznie w wigkszym stopniu rezul-
tatem natury ludzkiej niz porzadku natury rozumianej jako physis. Bardzo
waznym elementem koncepcji Arystotelesa jest odroznienie sprawiedliwo$ci
rozdzielczej (dystrybutywnej) 1 wyréwnawczej. Stagiryta odwolywat si¢ do
tego, ze aktywa sa rozdzielane wedle tego, jak to stanowi prawo w sensie
rozumnego ustawodawstwa, ale to nie wystarcza, poniewaz (W uproszczeniu;
szczegoly pomijam) zashugi winny by¢ nagrodzone, a winy ukarane, co kom-
pensuje mniej lub bardziej réwny podziat dobr. Te warto$ci majg i moga by¢
realizowane przez prawo pozytywne.

Justycja znalazta si¢ w rzymskim Panteonie (byla odpowiednikiem Dike
lub Temidy), ale u Rzymian koncepcja sprawiedliwosci byla znacznie bardziej
sekularna od greckiej. Ulpian zdefiniowat jurysprudencje (nauke prawa) for-
mula: lurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque
iniusti scientia (,,Jurysprudencja jest poznaniem rzeczy boskich i ludzkich,
nauka o tym, co sprawiedliwe i niesprawiedliwe”). Wspomniane elementy
religijne sa drugorzedne, a podstawowa idea zawarta jest w drugim cztonie
okreslenia Ulpiana. Ten sam autor ujat postulaty prawa stynnym zdaniem: luris
praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribue-
re (,,Oto sa nakazy prawa: zy¢ uczciwie, drugiego nie krzywdzi¢, kazdemu
odda¢ to, co mu si¢ nalezy”), ktorego zwigzek ze sprawiedliwos$cig jest oczy-
wisty, zwlaszcza w nakazie ostatnim. Formuty Ulpiana znalazly si¢ w Kodeksie
Justyniana, co podkresla ich wage. Tradycja przekazata wiele sentencji wska-
zujacych na zwigzek prawa ze sprawiedliwo$cig. Oto kilka z nich (za: Dziu-
binski 2004): Aequitas sequitur legem (,,Sprawiedliwos$¢ idzie za prawem”; ale
powinno by¢ raczej: ,,rowno$¢”), Fiat iustitia, pereat mundus (,,Niechaj stanie
si¢ sprawiedliwo$¢, chocby przepadt swiat™), lus est ars boni et aequi (,,Prawo
jest sztuka dobra i sprawiedliwosci”), lustitia est obtemperatio scriptis legibus
instutitisque populorum (,,Sprawiedliwo$¢ to postuch dla praw pisanych i in-
stytucji narodoéw”), lustitia fundamentum regnorum (,,Sprawiedliwos¢ podwa-
ling krolestw”), lustitia non novit patrem nec matrem, solam veritatem spectat
(,,Sprawiedliwo$¢ nie zna ojca ani matki, ma wzglad jedynie na prawde”), Lex
iusta libertati, aequalitati et fraternitati praesidio est (,,Sprawiedliwe prawo
stoi na strazy wolno$ci, réwnosci i braterstwa”). Wszystkie te maksymy,
z wyjatkiem Fiat iustitia, pereat mundus (przypisywanej Aureliuszowi Augus-
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tynowi z Hippony), sa podawane bez wskazania ich autoréw, co moze §wiad-
czy¢, ze byly (lub z czasem staly si¢) elementem powszechnej §wiadomosci
prawne;j.

Dzieje rzymskiej jurysprudencji (iurisprudentia to tyle, co znajomos¢ pra-
wa, madro$¢ w tym zakresie) wskazuja, ze wyemancypowala si¢ w znacznym
stopniu od religii. Prawnicy (iurisprudentes — znawcy prawa, zarOwno w sensie
ius, jak 1 lex) stali si¢ profesjonalistami, do czego przyczynila si¢ rowniez
instytucja zwana responsa prudentium, tj. odpowiedzi uczonych prawnikow,
uzyskujace, w przypadku ich zgodnoS$ci, status rowny przepisom prawa. To
jednak nie znaczy, ze prawoznawstwo (inne, bardziej techniczne thumaczenie
nazwy iurisprudentia) rzymskie nie podlegato wptywom ze strony filozofii.
Byto oparte na idei prawa natury w sensie Cycerona, tj. na wiecznym, nie-
zmiennym porzadku moralnym, ustalonym przez Boga. To byla koncepcja
stoicka. W samej rzeczy, tezy Ulpiana byty w duzej mierze replika twierdzen
stoikow. Typowy przedstawiciel tej szkoty mogt powiedzieé, ze filozofia jest
znajomoscig rzeczy boskich i ludzkich w celu odréznienia dobra i zta — to
pierwsze wyplywa z natury rzeczy, a drugie z niewiedzy. Stoicyzm propono-
watl to, co dzisiaj nazywa si¢ etyka cndt — niektore z nich, ale szczegdlnie
wazne, polegajace na uczciwym zyciu, powstrzymywaniu si¢ od krzywdzenia
innych ludzi i oddawaniu tego, co komu nalezne, znalazty si¢ w podstawowych
nakazach prawa sformutowanych przez Ulpiana. Przytoczone maksymy praw-
nicze wskazujg, ze dziatanie prawa ma temperowac¢ ludzkie dazenia, a wiec
spetnia¢ jedno z zadan filozofii stoickiej. lurisprudentes nie byli jednak naiwni
i nie uwazali, ze zwigzek prawa ze sprawiedliwos$cig automatycznie zapewnia
harmoni¢ moralng. Wérod sentencji prawniczych znajdujg sie¢ i takie jak: Sum-
mum ius summa iniuria (,Najwyzsze prawo, najwyzsza krzywda”), Maximum
ius est saepe maxima iniuria (,,Najwyzsze prawo bywa czgsto najwyzsza nie-
sprawiedliwos$cia”), lus summum saepe summa est malitia (,,Zbyt $cista spra-
wiedliwos$¢ jest czgsto najwyzsza krzywda”), lllud stultissimum, existimare
omnia iusta esse, quae sita sint in populorum institutis aut legibus (,,JJest to
bardzo glupie sadzi¢, ze sprawiedliwe jest wszystko, co zawiera si¢ w prawach
lub zwyczajach narodow”). Wprawdzie Ratio est anima legis (,,Rozum jest
duszg prawa”) i Lex est recta ratio imperans honeste (,,Prawo jest stuszng
racja nakazujaca to, co szlachetne™), ale w prawie rzymskim i zwigzanym
Z nig prawoznawstwie nie ma recept na rozwigzanie wszystkich problemow
motywujacych przytoczone wyzej pesymistyczne sentencje.
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3. Sprawy terminologiczno-pojeciowe — dalsza historia

Wprawdzie odroznienie ius i lex bylo fundamentalne, ale nazewnictwo nie byto
stabilne juz w starozytnosci. Cyceron uzywal terminu lex naturalis, by¢ moze
z powodu uznania, ze zostalo ustanowione (pochodzi od Boga), a prawo pozy-
tywne bylo oznaczane przez niego jako lex bez zadnego okreslenia. Takze
przytoczone sentencje nie sg jednoznaczne, np. bardziej zasadne byloby powie-
dzie¢ ratio est anima iuris (ewentualnie ius est anima legis) 1 ius est recta ratio
imperans honeste niz tak, jest to podano przy koncu czesci 2. Mozna te termi-
nologiczne rozbieznosci wyjasni¢ potocznym uzyciem ius i lex, dopuszczajg-
cym ich zamienno$¢®. Rzymianie odrozniali ius civile (prawo dotyczace oby-
wateli panstwa rzymskiego, poczatkowo mieszkancow Rzymu i okolic,
a potem ltalii) od ius gentium (prawo ludow, mieszkajacych w obrebie Impe-
rium Romanum, ale niebedacych obywatelami rzymskimi; przyznanie obywa-
telstwa wszystkim mieszkancom nastgpito w 212 r.). O ile pierwsze ius bylo
stanowione, drugie nie, przynajmniej nie przez wladze rzymskie. Wiadomo, ze
ostateczny ksztalt prawa rzymskiego, taki, jaki uzyskato w Kodeksie Justynia-
na, byt w powaznym stopniu efektem oddziatywania ius gentium na ius civile.
Pomijajac przeksztatcenie si¢ ius civile (w zarysowanym sensie) w prawo
cywilne w naszym rozumieniu (lex civilis byloby bardziej wlasciwg nazwa —
kodyfikacja justynianska zachowala dawng), nazwa ius gentium zaczgta juz
w s$redniowieczu oznaczaé tzw. prawo narodow, czyli, moéwiac jezykiem dzi-
siejszym, miedzynarodowe prawo publiczne. Stowo ius bylo o tyle wlasciwe,
ze prawo narodow nie powstaje na drodze ustawodawstwa i kieruje si¢, a przy-
najmniej powinno tak byé, zasadami sprawiedliwosci miedzynarodowe;j’. Kla-
sycznym dzietem fundujacym prawo miedzynarodowe w tym sensie byt traktat
Hugo Grocjusza De iure belli ac pacis, wydany w 1625 r. Tytut zawiera stowo
ius nieprzypadkowo, gdyz prawo naturalne i umowy (podlegte zasadzie pacta
sunt servanda, ,,umoOw nalezy dotrzymywac”) stanowia zrodia ius gentium,
poniewaz nie jest ono tworzone przez stanowienie w taki sposob, jak prawo
wewngtrzne danego panstwa. Grocjusz byt cztowiekiem wierzacym, zwolen-
nikiem pewnej wersji kalwinizmu, ale uwazal, ze takze Bog podlega zasadom
prawa natury.

® Tak zreszta jest w tekscie niniejszego artykulu, w ktorym na miejscu wyrazu ,,ustawa”
mogloby sta¢ stowo ,,prawo” i na odwrét. Por. nizej dalsze uwagi na ten temat.

7 Sprawa znacznie si¢ skomplikowala po powstaniu organizacji miedzynarodowych (Liga
Narodow, Organizacja Narodow Zjednoczonych) i wspolnot migdzynarodowych (Unia Euro-
pejska) wydajacych akty prawne obowigzujace ich czlonkéw (panstwa nalezace do tych
struktur). Jeden z goraco dyskutowanych probleméw dotyczy kwestii, na ile takie akty moga
ingerowa¢ w prawo wewngtrzne. W gruncie rzeczy znaczy to, ze pytamy o to, czy prawo
migdzynarodowe jest prawem pozytywnym, przynajmniej w pewnych przypadkach.
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Tomasz z Akwinu wyrdznit cztery rodzaje lex: divina (boskie), aeterna
(wieczne, tj. porzadek $wiata ustalony przez Boga), naturalis (odbicie wiecz-
nego w umysle ludzkim — dzigki temu cztowiek moze poznaé¢ 6w wieczny
porzadek) i humana (positiva, ludzkie, pozytywne, tj. ustanowione przez ludzi
dla ludzi). To, ze Akwinata uzyt stowa /lex, jest zrozumiate, skoro kazdy z po-
wyzej wymienionych rodzajow prawa jest stanowiony lub partycypuje w sta-
nowionym. Zwazywszy dzisiejsze uzycie stowa ,,prawo”, ttumaczenie /ex
w tych kontekstach przez termin ,,ustawa” byloby sztuczne, poza lex positiva,
ktore jest postanowieniem rozumu motywowanym przez dobro wspolne, ogto-
szonym przez witadze uprawniong do tego. W okresleniu tym widoczne sg
watki aksjologiczne prowadzace do pytania, co wtedy, gdy lex pochodzi od
wladzy nieuprawnionej lub jest niezgodne z nakazami rozumu. W tym miejscu
to tylko sygnalizuje, a wroce do tej kwestii w czeéci czwartej niniejszego
artykutu. Tomasz postugiwat si¢ réwniez terminem ius, odrézniajac (pomijam
kwesti¢ ius gentium, omowiona wyzej) ius naturale i1 ius positivum. Thuma-
czenie tych nazw nie jest proste (por. Luszczynska 2012 w sprawie omdwienia
Tomaszowej filozofii prawa), ale mozemy przyjac, ze pierwsze obejmuje to, co
wyplywa z prawa naturalnego, a drugie to, co stanowione jest przez ustawe.
Akwinata rozumial sprawiedliwos$¢ podobnie jak Arystoteles, z tym, ze jest ona
niejako gwarantowana przez lex naturalis, poniewaz jest to replika prawa
wiecznego, zawdzigczajacego swoj wyrdzniony status pochodzeniu od prawa
boskiego. W konsekwencji, ius naturale jest sprawiedliwe ze swej istoty, tj.
bezwarunkowo, natomiast lex humana i ius positivum tylko, o ile sa zgodne
z prawem naturalnym. Wydany w 1613 r. stownik Rudolfa Gocleniusa Lexicon
Philosophicum moze by¢ traktowany jako podsumowanie terminologii filozo-
ficznej podznej scholastyki. Zawiera hasto fus, ale juz tylko w sensie prawni-
czym, tj. jako rozdziat uprawnien i obowiazkow ustalony przez akty prawne
(leges), obowiazujace wszystkich. Okreslenia podane przez Gocleniusa zakta-
daja, ze ius jest sprawiedliwe ze swojej natury i dyktuje rozumne, tj. wlasnie
sprawiedliwe leges. Paremia Ubi est ratio, idem ius debet (,,Gdzie jest rozum,
tam powstaje [sprawiedliwe] prawo”) jest ogdlnym arystotelesowsko-
-scholastycznym ujegciem istoty prawa.

Terminologia i aparat pojeciowy stosowany we wspomnianym Lexicon
Philosophicum wskazuja, ze termin jus juz w Sredniowieczu nabrat wyraznego
(czy nawet wylacznego) sensu normatywnego, widocznego u wszystkich
pozniejszych przedstawicieli szkoly uznajacej istnienie prawa naturalnego,
uwazajacych, ze wywodzi si¢ ono z natury ludzkiej. Dla jednych bylo to
gwarantowane transcendentalnie, tj. przez Boga (czasem identycznego z przy-
roda), dla innych indywidualno-spoteczng struktura cztowieka, np. jego udzia-
fem w kontrakcie spotecznym. Problem byl jednak zawsze ten sam i zostat
prosto zdiagnozowany przez Davida Hume’a w jego stynnej obserwacji, ze po
serii rozwazan o tym, jakie sg fakty, w pewnym momencie w sposob tajemni-
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czy pojawia si¢ powinnos¢. Inaczej mowiac, wielu autorow wyprowadza wnio-
ski o tym, co by¢ powinno, z tego, co jest. W odniesieniu do rozwazanego tutaj
tematu, wypowiada si¢ tezy na temat zawarto$ci prawa natury (czyli tresci
normatywnej), w szczegdlnosci tego, co sprawiedliwe, z ustalen tyczacych
si¢ tego, jaki jest §wiat. Czgsto bywato tak, ze zasady prawnonaturalne przed-
stawiano jako niebudzace jakichkolwiek watpliwos$ci, zarowno w traktatach
filozoficznych, jak i dokumentach politycznych. John Locke uwazat za takie
prawo wlasnosci i tolerancje religijng. Amerykanska Deklaracja niepodlegtos-
ci z 1776 r. powiada: ,,Uwazamy nastgpujace prawdy za oczywiste: ze WSzyscy
ludzie stworzeni sg rownymi, ze Stworca obdarzyl ich pewnymi nienaruszal-
nymi prawami, ze w sktad tych praw wchodzi prawo do zycia, wolno$¢ i da-
zenia do szcze$cia” (odwotanie si¢ do Boga ma taki sens, jak u Grocjusza,
i powoli zaczgto znika¢ w pozniejszych odwolaniach si¢ do tego dokumentu).
Francuska Deklaracja praw czlowieka i obywatela z 1789 r., pozostajaca pod
wplywem filozofow zwanych encyklopedystami, wymienia wolnosc¢, rownosé
i braterstwo, jako podstawowe zasady prawno-polityczne. Trudno tutaj po-
wstrzymac si¢ od wskazania na wyrazny relatywizm tych proklamacji, beda-
cych takze fundamentem dla rozumienia sprawiedliwo$ci. Locke wykluczat
papistow (tj. katolikow) z tolerancyjnych uregulowan, cztowieczenstwo w ro-
zumieniu Amerykanow dlugo zalezalo od posiadanego koloru skory, a po-
wstancy z Wandei nie byli traktowani jak bracia nie tylko przez radykalnych
jakobinow, ale nawet przez znacznie bardziej umiarkowanych zyrondystow.
To nie pierwszy 1 nie ostatni przypadek, ze uniwersalne zasady prawnonatu-
ralne maja wyjatki, zalezne od konkretnego kontekstu politycznego.

W zwiagzku z odejSciem od taciny jako powszechnego jezyka filozofow
1 uczonych zmienito si¢ stownictwo. Odrdznienie ius 1 lex pojawito si¢ w jezy-
kach etnicznych, np. Recht i Gesetz (niemiecki), droit 1 loi (francuski), prawo
1 zakon (rosyjski) czy ,,prawo” i ,,ustawa” (polski). Pierwszy czlon w kazdej
z tych par markuje to, co jest prawe (w sensie moralnym — nie znalaztem
wyjasnienia, jak przymiotnik ,,prawy”’, majacy tre$¢ moralna, wigze si¢ z jego
znaczeniem wskazujacym na kierunek, np. skrgtu w czasie jazdy samocho-
dem), stuszne i sprawiedliwe, a drugi to, co ustanowione. Stowo ,,prawo” stato
si¢ przy tym dwuznaczne, bardziej niz w tacinie, bo z jednej strony oznacza to,
co ius, zwigzane z iustitia, a z drugiej strony ogot ustaw. Tytut stynnego dzieta
Monteskiusza De [’esprit des lois moze by¢ ttumaczony jako ,,O duchu praw”
(tak jest w oficjalnym polskim wydaniu) lub ,,O duchu ustaw” (to wydaje si¢
trafniejsze). Sa jeszcze inne znaczenia, przy ktorych moéwi si¢ o prawie jako
o zjawisku spotecznym, o prawie np. konstytucyjnym czy cywilnym jako
o galeziach prawa, czy o prawie jako tym, co si¢ studiuje (na uniwersyteckich
wydziatach prawa). Jezyk angielski jest pod tym wzgledem szczeg6lny. Mamy
tam stowo law pochodzace od staro-angielskiego lagu, znaczacego ,,da¢ pod-
waliny”, ,,ustali¢”, bardziej zwigzanego z lex niz ius. Jednak praktyka common
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law sprawila, ze znaczenie tego zwrotu zmienito si¢ od wskazania na zasady
ustalane przez sady gminne (commons to gminy) do tego, co jest dyktowane
przez rozum wspoOlny wszystkim. Angielski ma tez stowo right (,,stuszny”,
»prawy”, prawo w sensie uprawnienia) i rzeczownik statute (ustawa). Right
nie jest synonimem dla just (,,sprawiedliwy”). W zwigzku z tym warto zau-
wazyé, ze nazwa ,,Sprawiedliwy wsrod Narodow Swiata” (odnoszaca sie do
tytutu nadawanego osobom ratujagcym Zydéw w czasie II wojny §wiatowej) nie
jest adekwatnym thumaczeniem oryginatu hebrajskiego Chassid Umot ha-Olam
— pierwszy czlon tego zwrotu znaczy tyle, co ,,czyniacy to, co moralnie wtas-
ciwe”. Oficjalna wersja angielska nazwy tego wyrdznienia uzywa przymiotni-
ka righteous (,,czyniacy to, co stuszne”). W samej rzeczy, gdy Kneset posta-
nowil uhonorowaé tych, ktérzy pomagali Zydom, mial na mysli nie to, ze
ratujacy postepowali sprawiedliwie, ale to, Ze ich czyny byty moralnie stuszne.
Podaje ten przyktad, aby unaoczni¢ okoliczno$¢ czesto przeoczang, mianowi-
cie to, ze stowa zwigzane z ius i w konsekwencji z lex sg zwigzane z wieloma
intuicjami, cze¢sciowo odmiennymi. To zawsze trzeba mie¢ na uwadze w ana-
lizach dotyczacych poje¢ wyrazanych przez te wyrazy i tresci zawartych w zda-
niach kodujacych odpowiednie poglady.

Jak juz wspomnialem, termin ius ulegt wyraznej jurydyzacji juz w pé6znym
sredniowieczu, tj. zaczat funkcjonowaé w domenie prawoznawstwa, dzisiaj
powiedzielibysmy: dogmatyki prawa. Wczesniej byt stosowany (takze przez
Tomasza z Akwinu) réwniez w odniesieniu do uniwersalnego porzadku (nie-
zaleznie od tego, czy ustanowionego przez bogdéw, czy nie), zarOwno przy-
rodniczego (w sensie physis), jak i ludzkiego, tj. poddanego regulacjom jury-
dycznym. Coraz wyrazniejsze powigzanie ius z wartosciami moralnymi
i prawem, a takze rozwdj nowozytnego przyrodoznawstwa sprawity, ze termin
ten nie byt stosowany w odniesieniu do tego, co dzisiaj nazywa si¢ prawami
przyrody. Goclenius okazjonalnie uzywat stowa lex w kontekscie /lex naturae,
ale takze moéwil o zasadach, np. o principium motus (,,zasada ruchu”). Wielkie
dzieto Newtona ma tytut Philosophiae Naturalis Principia Mathematica, ale
potem powstata potrzeba znalezienia wygodnego terminu oznaczajacego prawa
przyrody, bo ich liczba wzrastata i nie wszystkie mozna byta nazwac ,,zasa-
dami”. W niemieckim mamy Naturgesetze (ale nie Naturrechte), we francu-
skim lois de la nature (ale nie droits de nature), w rosyjskim zakony prirody
(ale nie prawa prirody), a w polskim ,,prawa przyrody”. Termin angielski laws
of nature jest wlasciwy, poniewaz mozna argumentowac, ze prawem przyrody
(natury) jest to, co jest zafiksowane, w sensie regularnosci; termin polski — pod
warunkiem, ze przez prawa bedziemy rozumie¢ rowniez regularnosci natural-
ne. Naturgesetze, lois de la nature i zakony prirody na pewno nie odpowiadaja
temu, co Grecy rozumieli przez nomoi, chyba, ze kto$ przyjmie teologiczna
koncepcj¢ porzadku $wiata czy konwencjonalizm w filozofii nauki, ale i w tym
przypadku trzeba zastrzec, ze konwencje nie sg arbitralne, ale jako§ wymuszo-
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ne przez fakty lub formutowane po to, aby tatwiej bylo wyraza¢ prawa nauki
(postugujac si¢ neutralnym pojeciem). Sztucznos¢ ,,ustaw przyrody” jest je-
szcze bardziej widoczna, gdy rozwazymy to, co obecnie okresla si¢ w filozofii
nauki jako nomologiczng struktur¢ $wiata. Ma ona by¢ wyznaczona przez
prawa przyrody (natury, nauki) i na dodatek charakteryzowa¢ si¢ koniecznos-
cig. Pomijajac wysoce sporng kwesti¢, czym jest konieczno$¢ nomologiczna,
fizyczna, przyrodnicza, naturalna, i czy w ogole istnieje co$ takiego, trzeba
zauwazyc¢, ze takie rozumienie nomologicznosci jest bardzo odleglte od etymo-
logii stowa ,,nomologiczny” zwigzanej z greckim nomos. Przypuszczalnie,
poniewaz z powodow wyluszczonych wezesniej nie dato si¢ do praw przyrody
zastosowac antonimu stowa nomos, tj. stowa ius, wybrano Gesetz, loi czy
zakon z uwagi na zaznaczong wyzej wieloznaczno$¢ wyrazu ,,prawo”, w szcze-
golnosci z uwagi na mozliwo$¢ oderwania tego pojecia od prawodawcy i war-
tosci. Habent sua fata termini, non solum libelli, chcialoby si¢ powiedziec.

4. Od zasady ex iniuria ius non oritur
do formuly Radbrucha

Starozytni powiadali, ze ,,z bezprawia nie rodzi si¢ prawo” (ex iniuria ius non
oritur). Augustyn z Hippony ujat to w formute lex iniusta non est lex (,,prawo
niesprawiedliwe nie jest prawem”). T¢ samg formute akceptowal Tomasz
z Akwinu, ale osadzit ja w znacznie bogatszym kontekscie filozoficznym.
Uznat, podobnie jak biskup Hippony, ze prawo Boze jest kryterium dla oceny
tego, czy prawo jest sprawiedliwe, czy nie, ale filozoficzny kontekst stal sig¢
znacznie bogatszy w zwigzku z wczesniej omdéwionym odroéznieniem czterech
rodzajow lex i dwoch rodzajow ius. Krotko mowiac, lex niezgodne z lex na-
turalis nie jest 1 nie moze by¢ sprawiedliwe. Podobnie na t¢ sprawe zapatrywali
si¢ pozniejsi filozofowie 1 prawnicy hotdujacy prawu natury, niezaleznie od
tego, czy opowiadali si¢ za jego wersja religijna (prawo natury jest ufundowa-
ne w Bogu), §wiecka (prawo natury jest ugruntowane w naturze ludzkiej) czy
mieszang w rodzaju panteizmu Spinozy (ius naturale ma swoja podstawe
w Bogu-naturze). To nie byt tylko i wylacznie problem teoretyczny czy spe-
kulatywny, poniewaz niezaleznie od przyktadowo wskazanych wyzej ograni-
czen koncepcji prawnonaturalnych u Locke’a, ojcow-zatozycieli Stanow Zjed-
noczonych Ameryki Pin. (réwnocze$nie autordw Deklaracji niepodlegtosci
z 1776 r. 1 Konstytucji Amerykanskiej z 1787 r.) czy teoretykow i praktykow
Wielkiej Rewolucji Francuskiej (przyktady mozna mnozy¢, dodajac np. polska
Konstytucje 3 Maja czy Kodeks Napoleona), doktryny te wyrazaly spiritus
movens wielu ruchéw spoteczno-politycznych zmieniajacych §wiat. Podobnie
bylo i pdzniej, tj. w XIX i XX w., a i obecnie, tj. w trwajacym XXI w., sytuacja
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jest podobna. Zupehie niezaleznie od tego, czy implementacja danej ideologii
byta (jest) oceniana pozytywnie, czy negatywnie, prawo natury funkcjonowato
jako kryterium zastanego lub proponowanego prawa pozytywnego. Dobrym
przyktadem jest kwestia niewolnictwa w USA. Jego zasadnos¢ byta przez dhugi
okres czasu tak samo oczywista, jak to, ze, aby jeszcze raz przytoczy¢ Dekla-
racje z 1776 r., ,,wszyscy ludzie stworzeni sg rownymi, ze Stwoérca obdarzyt
ich pewnymi nienaruszalnymi prawami, ze w sktad tych praw wchodzi prawo
do zycia, wolnos$¢ i1 dazenia do szczes$cia”. W jednym z amerykanskich filmow
wiasciciel méwi do swojego niewolnika: ,,Tobiasz, czy ty masz dusze?”, a ten,
zresztg bardzo dobrze traktowany przez swojego pana, odpowiada: ,,Ale skad,
jak taki kto$ jak ja moglby mie¢ dusze”. Poniewaz posiadanie duszy jest
powszechnie uznawane w chrzescijanstwie (scena miata miejsce w §rodowisku
protestanckim), czarny kolor skory byl wystarczajacym warunkiem niebycia
cztowiekiem. Wystarczyto kilkadziesiagt lat, aby sprawa stala si¢ sporna,
w 1864 r. odrzucono niewolnictwo, lex je sankcjonujace zostato uznane za
iniusta 1 stracito status prawa.

Rola prawa pozytywnego znacznie wzrosta w XIX w. w zwiagzku z licznymi
kodyfikacjami, czesto uwazanymi za wyjatkowe wydarzenia o znaczeniu
wrecz narodowym, jak wspomniany Kodeks Napoleona z 1804 r. czy niemiec-
ki kodeks cywilny (Biirgerliches Gesetzbuch) z 1896 r. Spowodowato to
wzrost prestizu prawa stanowionego i zaufania do niego. Do$¢ powszechnie
uwazano, ze $wiat ewoluuje ku lepszemu, a prawo shuzy postepowi spotecz-
nemu. Pogladom takim sprzyjaty zaréwno okoliczno$ci polityczne (stulecie
1801-1900 bylo relatywnie pokojowe — wojny napoleonskie uwazano za na-
lezace do XVIII w.), rozmaite wynalazki techniczne, np. elektryczno$¢ czy
rozwoj kolejnictwa, ulatwialy zycie, powoli zaczg¢to opanowywaé epidemie
dzigki postepom medycyny, wzrastata liczba 0s6b wyksztalconych, pojawito
si¢ ustawodawstwo socjalne, zniesiono niewolnictwo w USA, skutecznie za-
czeto walezy¢ o prawa kobiet itd. Wszystko to byto powodem do optymizmu,
panujacego zarowno wsrod empirystow, jak J.S. Mill, jak i racjonalistow
w rodzaju G.W.F. Hegla, twierdzacego, ze rozum zawsze bierze swojg strong
i wygra w walce o urzadzenie lepszego $wiata. Ten optymizm byt jednym ze
zrodet pozytywizmu prawniczego reprezentowanego w Anglii przez Jere-
my’ego Benthama i Johna Austina, a w Niemczech przez Rudolfa von Iheringa
czy Georga Jellinka. Pozytywisci, niezaleznie od tego, czy wyrosli na gruncie
common law, czy systemu prawa kontynentalnego, uznali, ze prawo obowig-
zuje bez wzgledu na jego zawarto§¢ moralng. Bynajmniej nie twierdzili, ze
prawo pozytywne nie moze by¢ przedmiotem oceny moralnej. Odrézniali przy
tym sytuacje de lege lata, tj. prawa obowiazujacego, i de lege ferenda, tj. prawa
proponowanego. O ile to drugie moze by¢ oceniane z punktu widzenia jego
warto$ci moralnej i ma to znaczenie dla decyzji, co ma obowigzywac, to
kryterium moralne nie ma znaczenia w przypadku de lege lata. Pozytywizm
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prawniczy niejako zrownat ius i lex oraz odrzucit zasadg lex iniusta non est lex.
Milczacym zatozeniem tego pogladu bylo przyjecie, ze prawo, moze poza
wyjatkowymi przypadkami bledow legislacyjnych czy niewlasciwego stoso-
wania, nie powoduje ztych skutkéw, a nawet jesli tak si¢ zdarza, to atwo
spowodowa¢ korzystng zmian¢ przez nowe prawodawstwo. Pozytywisci praw-
niczy, otwarcie, jak Bentham, lub w sposob dorozumiany, jak prawnicy nie-
mieccy, akceptowali utylitaryzm i mozliwos¢ stosunkowo tatwego bilansowa-
nia strat i zyskow w ocenie skutkow prawa. Koncepcje prawa natury
funkcjonowaly w filozofii katolickiej, zwlaszcza po encyklice Aeterni Patris
Leona XIII z 1891 r. (odnowienie filozofii Tomasza z Akwinu). Pewnym
kompromisem byta koncepcja prawa natury o zmiennej tresci, sformutowana
przez Rudolfa Stammlera, wedle ktorej zawsze mamy do czynienia z jakims
pozaustawowym kryterium prawa, ale zmiennym relatywnie do okolicznosci.

Dwie wojny $wiatowe, zwlaszcza ta druga z lat 1939-1945, zdecydowanie
sfalsyfikowaty poglad, ze §wiat i prawo idg ku lepszemu moca przyrodzonych
praw zycia spolecznego. Okazato si¢ zgota inaczej, a juz po [ wojnie §wiatowej
potepiono zbrodnie wojenne, w szczego6lnosci uzycie gazoéw trujacych, ponie-
waz godzilo to w ludno$¢ cywilna, a sprawa stata si¢ palaca przy rozliczeniach
tego, co stalo sie w trakcie II wojny i zostalo nazwane zbrodniami przeciw
ludzkosci. Pojawit si¢ problem, na jakiej podstawie mozna oceniaé, ze jaki$
czyn, legalny z punktu widzenia prawa pozytywnego (chodzito o porzadek
prawny III Rzeszy), byl zbrodniczy. Gustav Radbruch, niemiecki teoretyk
prawa, powrocit do formuty lex iniusta non est lex, ale w wersji lex iniustissima
non est lex (Radbruch 1946; Zajadlo 2001). Radbruch wprowadzit dwa wazne
pojecia, mianowicie ,,ustawowe bezprawie” (gesetzliches Unrecht) 1 ,,ponad-
ustawowe prawo” (iibergesetzliches Recht). To drugie formuluje zasady spra-
wiedliwosci. Jesli dany przepis ustawowy, chociazby byt wprowadzony droga
legalnego stanowienia, tj. przez upowaznionego ustawodawcg, jest ustawowym
bezprawiem, tj. nie spetnia warunkéw ponadustawowego prawa, nie moze by¢
uznany za prawo. Nie obowigzuje i nie ma obowigzku jego przestrzegania.
Formuta Radbrucha zaostrza to, co wyrazili Augustyn i Tomasz, przez zasta-
pienie iniusta przez iniustissima. Sytuacja po Il wojnie $wiatowej to uzasad-
niala, poniewaz nie szto o prawo, by tak powiedzie¢, zwyczajnie niesprawied-
liwe, ale bedace takim w sposob szczegolny, tj. taki, ktory powoduje
powszechne bezprawie. Gdyby powrdci¢ do odroznienia ius 1 lex, mozna po-
wiedzie¢, ze lex iniustissima non est ius. Radbruch dostrzegal, ze kryteria
oceny danego ustawodawstwa, mianowicie ze jest ono powszechnym bezpra-
wiem, nie sg ostre. Uwazal jednak, ze system prawny III Rzeszy taki wtasnie
byt ponad wszelka watpliwos$¢. Koncepcja Radbrucha, aczkolwiek podobna do
zasad stosowanych w trakcie glownego procesu niemieckich zbrodniarzy
wojennych, nie byta wykorzystywana przez Trybunal Norymberski. Zastoso-
wano ja pdzniej w postgpowaniach o zbrodnie wojenne przed sagdami Republiki
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Federalnej Niemiec, a takze, juz po zjednoczeniu Niemiec w 1990 r., w procesie
tzw. strzelcow, tj. funkcjonariuszy strazy granicznej Niemieckiej Republiki
Demokratycznej strzelajacych do uciekinieréw zbiegajacych przez mur berlin-
ski do Berlina Zachodniego.

5. Perelman o sprawiedliwosci

Nawet skrotowe uwagi, takie jak powyzsze, pokazuja, ze pojecie sprawiedli-
wosci jest rozumiane na roézne sposoby. Arystotelesowskie odrdznienie spra-
wiedliwosci dystrybutywnej i wyrownawczej wprowadza pewien porzadek
pojeciowy, ale pozostaje jeszcze wiele otwartych probleméw. Chaim Perelman
(zob. Perelman 1945; por. tez Ziembinski 1992) wprowadzil uzyteczne odro-
Znienia zwigzane z pojeciem sprawiedliwosci. Przede wszystkim odroznit spra-
wiedliwo$¢ formalng i materialng. Pierwsze rozumienie przyjmuje, ze nalezy
tak samo traktowa¢ ludzi nalezacych do tej samej kategorii, np. wszystkich
ludzi, wszystkich biednych, wszystkich m¢zczyzn itd. Jesli podmioty spra-
wiedliwego traktowania nie sg dalej réznicowane, to mamy do czynienia
z czysta regulg dystrybutywna, ktérg mozna uzasadni¢ np. przez stwierdzenie,
ze wszyscy mamy takie same potrzeby. Jest to pierwsze i najogoélniejsze ro-
zumienie sprawiedliwosci materialnej, ktore de facto zrownuje sprawiedliwosc¢
rozdzielcza i wyrd6wnawczg. Dalsze kryteria to: kazdemu wedle zastug
(np. kombatanci rozmaitych walk zastluguja na wigcej), kazdemu wedle dziet
(ci, co tworza wigcej dla ogodtu, zastuguja na znaczniejsze bonusy od tych,
ktorych aktywa sg mniejsze), kazdemu wedle pozycji (typowa reguta dla spo-
leczenstw zhierarchizowanych, np. szlachcie w dawnej Polsce nalezato sig¢
wiecej), kazdemu wedle tego, co przyznaje mu prawo. To ostatnie kryterium,
apelujace do dystrybucji i rekompensaty przez prawo, ma oczywisty zwiazek
z tytutowym zagadnieniem, ale jego aplikacja zalezy od tego, czy samo prawo
jest sprawiedliwe. Krotko mowiac, rzecz w tym, czy lex jest ius, a wigc wra-
camy do punktu wyjscia.

Odnotujmy jeszcze, ze wszystkie kryteria materialne majg zwigzek z tzw.
sprawiedliwos$cig spoteczng, ktora czesto wigze si¢ z dodatkowymi komplika-
cjami polityczno-ideologicznymi. Niektore systemy prawne wprost apeluja do
tego pojmowania sprawiedliwosci, np. art. 2 Konstytucji RP z 1997 r. stanowi:
»Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczy-
wistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej”. Latwo to powiedziec, ale
trudniej sprecyzowaé, poniewaz, pomijajac niepoprawny zwrot ,,demokratycz-
ne panstwo prawne” (powinno by¢ ,,prawa”), nie bardzo wiadomo, na czym
polega sprawiedliwos¢ spoteczna. Mozna np. powiedzie¢, ze jesli jakis ustrdj
spetnia zasady demokratycznego panstwa prawa, np. gwarantuje rownos¢, wol-
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no$¢, prawo do pracy, prawo do nauki i ewentualnie jakie$ dalsze wartoSci,
to automatycznie realizuje sprawiedliwos$¢ spoteczng. Wtedy jednak druga
cze$¢ art. 2 konstytucji polskiej jest zbgdna. Jesli kto$ uznaje, Ze nie jest, trzeba
pokazaé, co zwrot ,,urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwo$ci spotecznej”
dodaje do frazy ,,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem pra-
wa”. Obecne dyskusje w Polsce $wiadcza, ze sprawa nie jest oczywista,
bo z jednej strony, zasada roéwnosci moze by¢ uznana za dostarczajaca uza-
sadnienie dla legalizacji zwiazkow partnerskich, a z drugiej strony, art. 18 usta-
wy zasadniczej (,,Matzenstwo jako zwiazek kobiety i mezczyzny, rodzina,
macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong i opiekg Rzeczypos-
politej Polskiej”) bywa traktowany jako uniemozliwiajacy prawne uregulowa-
nie statusu zwigzkow homoseksualnych. Przyktad ten pokazuje, ze tekst lex
wymaga interpretacji z punktu widzenia takich lub innych zasad moralnosci
i sprawiedliwosci.

6. Debata Hart-Fuller, minimum tresci prawa natury
i koncepcja Rawlsa — propozycje moralnej oceny prawa

Zdaniem Radbrucha, fundamentalnym brakiem pozytywizmu prawniczego
byto to, ze kierunek ten nie oferowat zadnego kryterium odrdznienia po-
wszechnego bezprawia od przypadkéow, w ktérych niesprawiedliwo$¢ moze
nastgpi¢, ale sg warunki do jej naprawienia. W gruncie rzeczy, Radbruch szedt
dalej i uwazat, ze prawnicy niemieccy wychowani w duchu pozytywizmu
prawniczego byli wspotwinni ustawowego bezprawia w III Rzeszy. Jego po-
glady istotnie przyczynity si¢ do tzw. odrodzenia prawa natury, tj. dos¢ po-
wszechnego postulatu, aby ocenia¢ prawo pozytywne z punktu widzenia war-
tosci moralnych. W tym kontek$cie wazna byta debata pomiedzy Herbertem
L.A. Hartem a Lonem L. Fullerem (por. Hart 1961; Hart 1983; Fuller 1972;
Snarski 2018). Pierwszy opowiadal si¢ za pozytywizmem prawniczym, ale nie
radykalnym, lecz umiarkowanym. Wprawdzie podzielat teze, ze nie ma zwigz-
ku definicyjnego (czyli koniecznego) pomigdzy prawem a moralnoscig (teza
o separacji), ale nie zaprzeczal, ze moga zachodzi¢ zwiazki faktyczne, t;.
o charakterze przygodnym, jednak to wcale nie znaczy, ze s malo wazne,
w szczegolnosci ze nie majg one waloru powszechnego w sensie socjologicz-
nym. Mimo to Hart krytykowat formute Radbrucha, uwazajac np., ze moze ona
usprawiedliwia¢ dziatanie prawa wstecz, a co za tym idzie, narusza istotny
element aksjologii wymaganej dla funkcjonowania prawa zgodnego z zasadami
moralnymi. Fuller jest autorem koncepcji ,,wewngtrznej moralnosci prawa”,
naktadajacej pewne warunki na normy prawne, ktore powinny: 1) by¢ ogolne
i abstrakcyjne, a nie kazuistyczne i konkretne, 2) by¢ promulgowane, tj. ogto-
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szone publicznie, po to, aby kazdy mogt poznaé ich tresé, 3) respektowac
zasade lex retro non agit (,,ustawa nie dziata wstecz”), 4) by¢ formutowane
W jasny sposob, 5) tworzy¢ spojny system, 6) dawac si¢ zrealizowac, tj. nie
wymagac tego, co niemozliwe, 7) by¢ state, tj. nie podlega¢ czestym zmianom,
8) zapewnia¢ koherencj¢ pomigdzy nimi i dziataniami przy ich stosowaniu.
Fuller zwracat uwage na to, ze zasady 1-8 majg charakter formalny i nie
przesadzaja o celu prawa. Takie sprawy sg przedmiotem zewngtrznej moral-
nosci prawa, ale ta nie decyduje o definicji prawa.

Hart definiowatl prawo inaczej niz Fuller, mianowicie jako system regut
pierwotnych, tj. wymagan tego, co jest obowigzkowe dla adresatow, oraz regut
wtornych, tj. decydujacych o tym, co nalezy do prawa (wliczajac w to tzw.
regule uznania, bedaca jakim$ odpowiednikiem normy podstawowej u Hansa
Kelsena), regut ustalajacych kompetencje organoéw i jednostek oraz regut roz-
strzygania. Nie uwazat formalnych postulatow Fullera za okreslajace atrybuty
norm (przepiséw) prawnych. Z tego powodu sadzil, ze poglad Fullera neguje
tez¢ o separacji prawa i moralnosci, gdyz moralno$§¢ wewnetrzna ksztattuje
pojecie prawa i ustala jego cechy istotne. Gdyby jednak uzna¢, ze postulaty
Fullera dotycza wlasnie kwestii formalnych i definiuja nie tyle prawo, ile jego
racjonalnos¢, to réznica pomigdzy jego koncepcja prawa natury a umiarkowa-
nym pozytywizmem prawniczym Harta okazuje si¢ do$¢ wzgledna. Staje si¢ to
jasne, gdy wzia¢ pod uwagg, ze Hart zaproponowatl koncepcje minimum tresci
prawa natury, wedle ktorej tre$¢ prawa jest do pewnego stopnia zdetermino-
wana przez fizyczng krucho$¢ ludzi, ich przyblizong réwnos¢ pod wzgledem
sily, ograniczony altruizm, ograniczenia zasobow niezbednych do zycia oraz
limitacje poznawcze i wolicjonalne. Te okolicznosci powoduja potrzebe regut
bronigcych zycia i zdrowia, zapewniajgcych rownos¢ i wolnos¢, chronigcych
zywno$¢ 1 inne dobra powszechnego uzytku, organizujacych kooperacje i wy-
miang oraz neutralizujagcych dziatania destrukcyjne. Nadto, Hart uwazat, ze
lista (w zadnej mierze niekompletna) tych okoliczno$ci ma swoje uzasadnienie
empiryczne. Mamy tutaj do czynienia nie z koncepcja natury ludzkiej w sensie
racjonalistycznym (patrz wyzej), ale z probg empirycznego uchwycenia gatun-
kowej istoty cztowieka, wyznaczajacej jego podstawowe potrzeby.

Debata Hart-Fuller, a takze inne podobne dyskusje doprowadzity do po-
trzeby redefinicji podstawowych orientacji w filozofii prawa. Jesli rozpatrywac
z tego punktu widzenia pozytywizm prawniczy, to wspotczesnie odrdznia si¢
dwa jego rodzaje, mianowicie ekskluzywny (twardy) i inkluzywny (migkki).
Pierwszy polega na tym, ze system prawny wyklucza si¢ z moralnoscig (pra-
wem natury), a drugi wlacza elementy moralne do prawa. Tradycyjny XIX-
-wieczny pozytywizm niemiecki byt ekskluzywny, interpretacja brytyjskiego
jest sporna (to pokazuje, ze odrdéznienie skrajnego pozytywizmu prawnego
1 umiarkowanej wersji tego kierunku jest zbyt ogdlnikowe), natomiast koncep-
cja Harta — wyraznie inkluzywna (zgodnie zreszta z oceng samego jej autora).
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Ekskluzywny pozytywizm prawniczy nie odgrywa dzisiaj zadnej roli spotecz-
nej, moze poza sytuacjami, w ktorych jaka$ autorytarna witadza polityczna
domaga si¢ przestrzegania prawa niezaleznie od jego tresci (tak byto np. w Pol-
sce w okresie stanu wojennego w latach 1981-1983). Inkluzywny pozytywizm
prawniczy jest stosowany w rozmaitych dokumentach mig¢dzynarodowych
i krajowych, np. w Karcie ONZ, Migdzynarodowym Pakcie Praw Obywatel-
skich i Politycznych, Traktacie o Unii Europejskiej, traktatach bilateralnych
1 wielostronnych, konstytucjach poszczegdlnych panstw (np. Konstytucji RP
z 1997 r.), rozmaitych ustawach, a takze w praktyce orzeczniczej i interpreta-
cyjnej sagdoéw krajowych i miedzynarodowych, np. Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej czy Miedzynarodowego Trybunalu Praw Cztowieka. W mia-
r¢ radykalna wersja prawa natury jest reprezentowana przez filozofi¢ katolickg
W postaci tezy, ze prawo Boze jest nadrzedne pod wzglgdem swej mocy obo-
wiazujacej w stosunku do prawa ludzkiego. Jest stosowana w panstwach wy-
raznie deklarujacych, ze opieraja si¢ na religii katolickiej — podobnie jest takze
w $wiecie islamu, aczkolwiek trzeba podkresli¢, ze obecny standardowy
poglad katolicyzmu (tak tez jest w innych denominacjach chrzescijanskich)
rozumie nadrzedno$¢ jako ograniczong do $cisle moralnej czesci Dekalogu.
To powoduje, ze granice pomig¢dzy sekularnymi teoriami prawa natury a nie-
ktorymi religijnymi moga by¢ rozmaicie interpretowane, takze w taki sposob,
ze w obu przypadkach akceptowana jest jaka$ koncepcja prawnonaturalna.
W konsekwencji, kontrast pomigdzy pozytywizmem inkluzywnym a prawem
natury w wersji umiarkowanej jest wzgledny — w obu koncepcjach zakres
zasad prawnonaturalnych, ktére moglyby by¢ uwazane za moralnie niewzru-
szalne, jest podobny..

John Rawls (por. Rawls 1971; nie uwzgledniam pozniejszych pogladow
tego autora) zaproponowat jeszcze jedno ujecie sprawiedliwosci, ktore ma
znaczenie dla filozofii prawa. Jego punktem wyjscia jest tzw. sytuacja pier-
wotna, tj. stan natury gwarantujacy warunki wyboru dla realizacji wolnosci,
rownosci, indywidualizmu, porzadku i sprawiedliwos$ci spotecznej. Rawls nie
twierdzi, ze sytuacja pierwotna kiedykolwiek miata miejsce w historii — nie jest
to wigc rozwigzanie w duchu tradycyjnych koncepcji kontraktu spotecznego.
Proponuje pewien eksperyment myslowy, ktory ma doprowadzi¢ do blizszego
okreslenia sprawiedliwo$ci, rozumianej jako bezstronno$¢ (przypomnijmy, ze
Temida, bogini sprawiedliwosci z przepaska na oczach i waga w rece, symbo-
lizowata wlasnie bezstronnos¢). Zdaniem Rawlsa, wybor powinien kierowaé
si¢ strategia decyzyjna minimaksu, tj. minimalizacji straty. Z tym zwigzane sg
dwie szczegdtowe zasady, mianowicie: (1) kazdy ma mie¢ réwne prawo do jak
najszerszego globalnego systemu rownych podstawowych wolnos$ci, (2) nie-
rownosci sg dopuszczalne, o ile preferuja najubozszych bez uszczerbku dla
innych oraz zapewniajg réwne szanse w dostepie do stanowisk 1 urzedow.
Od razu trzeba zauwazy¢, ze terminologia Rawlsa jest nieostra z uwagi na
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takie zwroty jak ,,najszerszy dostep do jak najszerszego globalnego systemu
warto$ci” i ,,preferuja najubozszych bez uszczerbku dla innych oraz zapewnia-
ja rowne szanse w dostepie do stanowisk i urzedow”, bo okreslenia te inaczej
sa rozumiane przez socjaldemokratow w poréwnaniu z liberatami (pomijam
orientacje korzystajace z mocnych zatozen ideologicznych, jak oparte na roz-
maitych doktrynach religijnych). To przesadza, ze sytuacja pierwotna juz jest
naznaczona aksjologicznie, podobnie jak warunki wyjsciowe dla aplikacji stra-
tegii minimaksu. W konsekwencji, mimo ze Rawls deklaruje si¢ jako prze-
ciwnik zaré6wno koncepcji prawa natury w wersji klasycznej, jak i pozytywizmu
prawniczego, w szczegolnosci w wersji Harta, sg wszelkie powody, aby uzna-
waé takze jego propozycj¢ za rozwigzanie w duchu teorii minimum tres$ci
prawa natury. Wbrew tezom samego Rawlsa, mozna jego propozycj¢ pogodzic¢
réwniez z utylitaryzmem, ktérego ten autor nie akceptuje.

7. Zakonczenie

Wypada powiedzieé, ze wspotczesnie nihil novi sub sole takze w kwestii sto-
sunku zachodzacego pomigdzy prawem i moralnoscia. To, jaka jest rola ak-
sjologii w prawie, byto i zapewne nadal bedzie ciaglym dylematem pomiedzy
pozytywizmem prawniczym i prawem natury, niezaleznie od tego, czy ten
pierwszy jest pojmowany ekskluzywnie, czy inkluzywnie, a druga koncepcja
w wersji systemu nadrzednego nad prawem pozytywnym czy tez jakiego$
minimum treSci prawnonaturalnej w ustawach. Z jednej strony uzupetienie
lex przez ius wydaje si¢ niezbgdne, ale z drugiej strony trudno okresli¢ zakres
tej korekty. Propozycja Rawlsa, aby korzysta¢ z minimaksu, jest mato realis-
tyczna, poniewaz strategia ta jest w petni okreslona dla decyzji w warunkach
ryzyka (znane sa prawdopodobienstwa wystapienia stanow §wiata, co sprawia,
ze preferencje sa obliczalne), ale nie w przypadku wyboréw w warunkach
niepewnosci, w ktoérych wiedza jest niekompletna — te drugie maja miejsce
przy wyborach aksjologicznych. Jest jednak pewien problem czesto przeocza-
ny przez filozofow prawa, mianowicie to, ze lex bardzo czesto wplywa na
rozumienie ius, i w konsekwencji na pojmowanie tego, co sprawiedliwe. Nie-
watpliwie ewolucja prawa amerykanskiego, w szczegolnosci 13. poprawka do
Konstytucji USA: ,,Nie begdzie w Stanach Zjednoczonych lub jakimkolwiek
miejscu podleglym ich wladzy ani niewolnictwa, ani przymusowych robot,
chyba ze jako kara za przestgpstwo, ktorego sprawca zostal prawidtowo ska-
zany. § 2. Kongres ma prawo zabezpieczy¢ wykonanie niniejszego artykutu
przez odpowiednie ustawodawstwo” — przyczynita si¢ do rozpowszechnienia
nowego pojmowania sprawiedliwos$ci i odrzucenia wczesniejszego ius. W wielu
krajach legalne dopuszczenie eutanazji czy aborcji sprawito, ze te dzialania
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stopniowo zostaly uznane za sprawiedliwe. Dobrym przyktadem jest Polska.
Obowiazywanie ustawy zezwalajacej na przerywanie cigzy sprawilo, ze znacz-
nie wzrosla liczba 0s6b uznajacych ten zabieg za zgodny z moralnoscia, przy-
najmniej w pewnych przypadkach, a antyaborcyjne ustawodawstwo z 1993 r.
sprawito, ze moralne potepienie tzw. (dawniej) spedzania ptodu stato si¢ po-
wszechniejsze.

W sztuce Stawomira Mrozka Na petnym morzu (1960) trzej wyglodniali
pasazerowie tratwy dyskutuja nad zjedzeniem jednego z nich przez dwodch
pozostatych. Przy koncu pojawia si¢ taka kwestia: ,,Wolnos¢ to nic nie znaczy.
Dopiero prawdziwa wolno$¢ to znaczy cos. Dlaczego? Bo jest prawdziwa,
a wigc lepsza. [...]. Pomyslmy logicznie. [...] gdzie jest prawdziwa wolnos¢?
[...] jest tylko tam, gdzie nie ma zwyczajnej wolnosci” (Mrozek 1973, s. 139).
W tej samej jednoaktéwce pojawia si¢ odroznienie sprawiedliwosci elementar-
nej i sprawiedliwosci dziejowej — druga stusznie mogtaby uchodzi¢ za ,,praw-
dziwa”. Mozemy zacytowany fragment tak sparafrazowac: ,,Sprawiedliwos¢ to
nic nie znaczy. Dopiero prawdziwa sprawiedliwo$¢ to znaczy co$. Dlaczego?
Bo jest prawdziwa, a wiec lepsza. [...]. Pomy$lmy logicznie. [...] gdzie jest
prawdziwa sprawiedliwos¢? [...] jest tylko tam, gdzie nie ma zwyczajnej spra-
wiedliwo$ci”. Mrozek kreslit satyre na ustroje autorytarne lub zmierzajace do
takiego rezimu. Mozna przyjaé, ze prawo w rozumieniu lex, przynajmniej
w tadzie demokratycznym i przy poszanowaniu minimum prawa naturalnego,
reprezentuje sprawiedliwos¢ zwyczajng. Z tego punktu widzenia, formuta ,,nas
nie interesuje prawo, nas interesuje sprawiedliwos$¢”, czasem uzywana przez
politykow, nawoluje do respektowania jakiej$ ,,prawdziwej” sprawiedliwosci.
Przymiotnik ,,prawdziwe;j” jest jednak w tym przypadku tzw. modyfikatorem,
tj. zmienia znaczenie stojgcego przy nim rzeczownika. Klasycznym przykta-
dem jest kontekst ,,falszywy przyjaciel”, bo takowy osobnik nie jest przyja-
cielem, a wrecz odwrotnie. Okazuje si¢, ze taka sama funkcje modyfikujaca
moze tez pelni¢ antonim stowa ,,fatszywy”, tj. stowo ,,prawdziwy”. W konsek-
wencji, ,,prawdziwa sprawiedliwos$¢” nie jest (zwyczajng) sprawiedliwoscia,
ale jej zaprzeczeniem.
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Jan Wolenski

Law and justice
Keywords: ius, lex, morality, nature, philosophy, principle, values

The relation between law and justice is the main subject of this paper. The distinction
of ius (just, right law) and lex (statutory law) is fundamental for the Western
Civilization. The paper presents the genesis of this distinction and its further
development, related terminology as well as legal-philosophical doctrines, particularly,
natural law theory and legal positivism. The so-called Radbruch’s formula is discussed
(law unjust to the highest degree is not law), and further on, the so-called renaissance of
natural law and proposals to secure a harmony between law and justice are examined
by reference to the views formulated by L.L. Fuller, H.L.A. Hart and J. Rawls.
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