Stanistaw Kazmierczyk

JakoS¢ prawa w dyskursie teoretycznoprawnym

Czy jako$¢ prawa, czy tez przepisow prawa, a wczesniej, czy ustaw, czy tez
innych aktéw prawnych? Wida¢, ze spektrum jest rozlegte. Bo tez kazde z tych
pytan pozostaje uprawnione. W dodatku wydaje sig, ze jednakowo uprawnione.
Wystepuja one, co wigcej powszechnie, gléwnie na poziomie jezyka perswazyj-
nego. Kazde z nich daje si¢ uzy¢ dla czynienia perswazji. Nie czynie z tego gleb-
szej uwagi. Po prostu przyjmuje, Ze tak jest. Nie wdaje sie tez w to, Ze sama per-
swazje mozna potraktowac jako poziom komunikacji spolecznej rézny w réz-
nych okresach i miejscach rozwoju spolecznego. Zagadnienia te wymagaja od-
rebnych badan i odpowiednich kompetencji. Zreszta nie ma tak, by ludzie, czy
zgola mieszkancy jakiejs miejscowosci czuli si¢ w pelni umotywowani do prze-
konan, ze jako$¢ prawa jest wystarczajaca. Nie wiem tez, czy takg motywacje,
jednak zblizong do konformizmu, daltoby si¢ uzna¢ za pozadang, a nawet moz-
liwa. A jesli do tego dodamy watpliwosci, czy jakosciowo wysokie prawo jest
przez to dobrym prawem, to niemal automatycznie wejdziemy w trudno roz-
strzygalne zagadnienia.

Owszem, mozna by przyjac¢ jako zalozenie, ze o jakosci, np. ustaw, decydu-
ja techniki prawodawcze. Takie podejscie jest niewatpliwie uzasadnione, gdyz
ustawy sg przeciez tworzone w ramach dzialalnosci prawodawczej kompetent-
nych organéw panstwowych. Pod tym wzgledem mamy bogatg literature, tacz-
nie z podrecznikami, a przede wszystkim z orzecznictwem Trybunatu Konsty-
tucyjnego, Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego. Jednakze,
mimo tego bogactwa, tradycji i ciagnacych sie latami doswiadczen, narzekanie
na jakos$¢ prawa jest niemal powszechne. Nie bede sie wdawa¢ w prawnopoli-
tyczne przyczyny tego stanu rzeczy, bo tez nie wiadomo, czy w tym wypadku
one s3 najwazniejsze. Nie bede tez zajmowac si¢ tym, co sady i Trybunat mysla
o jakosci prawa. W jakich przypadkach jest ona traktowana podstawowo, a w ja-
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kich akcesoryjnie. Ponadto, jak odwotuja si¢ do teorii prawa i jakie to miafoby
dla niej znaczenie? Kwestie te wymagaja odrebnej pracy. Na pewno jako$¢ pra-
wa, na ktorg powoluje si¢ orzecznictwo jest bezposrednio i posrednio zwigza-
na z rzadzeniem, a dokladniej ze stylem rzadzenia. Nie podejmuje tych kwestii.
Wymagaja one bowiem oddzielnej pracy.

Oprocz jakosci prawa (tej najprostszej) tworzacej sie w tworzeniu aktow
prawnych, najwazniejsze s3 pytania o prawo, o jakos¢ jego idei. One sa w nas,
od samego poczatku naszych dziejow uporzadkowanych pod wzgledem epok.
Ale tym juz zajmuja si¢ filozofowie; roznie w réznych okresach. Nie bede w to
wchodzil. Niemniej pytanie, o wspolczesnie potrzebng jakos¢ idei w dodatku
wspolczesnie pozadanego prawa jest nadzwyczaj odpowiedzialne, ale zaniedba-
ne. Mamy tez liczne prace dotyczace tego problemu z tym, ze ten problem tak
»rozdrabniajace’, iz trudno z nich czyni¢ uzytek na poziomie zdolnoséci do re-
konstruowania nadrzednej calosci.

Wyjde od tego, ze réwniez teoria prawa jest jego jakoscig. Niemniej, czy
w ujeciu instrumentalnym, a wiec czynienia jako$ci prawa, czy tez jakoscig sama
w sobie? Mimo, zdawaloby sie wagi tych pytan, pomijam je, gdyz sa znamien-
ne dla tradycyjnego uzycia. Zamykajg teorie w pewnych granicach', wymagajac,
aby tylko w nich mogta by¢ rozpatrywana. Od nich wychodzac, sugerowano tez
dwa podejscia, nazywajac je odpowiednio technicznym - techniki prawa oraz
technologicznym z uwzglednieniem wartosci prawa lokowanych na wyzszym
jego poziomie®. Zaréwno pierwsze, jak i drugie ogranicza teori¢. W pierwszym
przypadku (instrumentalnym) nie da si¢ powiedzie¢ niczego nowego, gdyz in-
strumentalno$¢ w zasadzie wyczerpuje si¢ w opisowym przedstawianiu albo sa-
mych mechanizmdéw prowadzenia do skutkéw, albo tez samego skutku. Niewie-
le wiecej uzyskamy w odniesieniu do drugiego pytania w zasadzie obejmujacego
charakterystyki uwzglednianej teorii silnie w kontekscie prawa.

Oprocz tego nalezaloby tez zwrdci¢ uwage na dominacje tych pytan (mniej-
sza o to, jak uwzglednianych) w ksztaltowaniu teoretycznego myslenia na grun-
cie teorii prawa ze szkodg dla niej samej. To powinno znalez¢ si¢ w osobnym

Por. S. Wronkowska, M. Zielinski, Szkice z teorii prawa i szczegétowych nauk prawnych, Poznan
1990, s. 89 i n., P. Winczorek, Stalos¢ i zmiennos¢ prawa, [w:] ,Rzeczpospolita’, 11 pazdziernika
2000, J. Wréblewski, Rozumienie prawa i jego wyktadnia, Wroctaw 1990, s. 30 i n.

J. Wolenski, Logika Trybunatu Konstytucyjnego, ,Prawo i Zycie” 1997, nr 37; B. Wojciechowski,
Dyskursywno-etyczne uzasadnienie kary kryminalnej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 2006, nr 3, passim; M. Zielinski, Jezyk prawny, jezyk administracyjny, jezyk urzedowy,
[w:] E. Malinowska, Jezyk, prawo, spoleczetistwo, Opole 2004, passim; Z. Ziembinski, Teoria pra-
wa a filozofia prawa i jurysprudencja ogdlna, [w:] B. Czech (red.) Filozofia prawa a tworzenie
i stosowanie prawa, Katowice 1992, passim.
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opracowaniu, gdyz teoria to jedno, a myslenie teoretyczne to drugie, z takim za-
strzezeniem, Ze bez niego nie da si¢ przede wszystkim rozwija¢ teorii, zwlaszcza
jej wewnetrznego punktu widzenia’. Ta uwaga jest doniosta, tym bardziej gdy
polaczymy ja mysla z ciagle aktualny pytaniem, czy zrodzila si¢ odpowiednio
wyrazona potrzeba rozdzielnoéci (u nas prawnikéw) z jednej strony tego mysle-
nia, ale jako odrebnego przedmiotu badawczego, ktorego przeciez nie da sie wy-
czerpa¢ w rozwazaniach o argumentacji prawniczej, a z drugiej dopiero samej
teorii prawa. Jest przeciez tak, ze uprawianie tej teorii najczesciej wystepuje bez
potrzeby jednoczesnego proponowania regul (dyrektyw) o tym mysleniu i na-
wet bez us§wiadamiania takiej potrzeby.

Uwagi te zamierzam wykorzysta¢ w tym opracowaniu, czyli zapropono-
wac inng droge teorii (dostownie inng) w dochodzeniu do zagadnienia jako$ci
prawa, utrzymujac jednoczesnie, ze teoria ta moze by¢ jego jakoscia. Przy ta-
kim okresleniu zadania rodzg si¢ rozmaite konteksty badawcze zwigzane cho¢by
z samym pojmowaniem teorii prawa i jej roli, zwlaszcza gdybysmy jego jakos¢
rozumieli w kategoriach empirycznie zorientowanych*. Chocby przy nich rodza
sie pytania, czy ta teoria moze mie¢ wtedy zdolno$¢ sterowania ta jakoscia za-
réwno na poziomie rozumienia prawa, jak i samego prawa i jeszcze na poziomie
jego zewnetrznego punktu widzenia®. Sg to niewatpliwie ,duze” tematy, do kto-
rych w tym opracowywaniu mozna si¢ jedynie odwolywac.

Jednakze wroé¢my do teorii, bo tez najpierw trzeba by ustali¢, czy ona staje
sie jakoscig prawa na skutek rekonstruowania jej z jakosci, z réznych ich typow,
czy tez z jednej, lecz takiej, ktéra przy pewnych zatozeniach o jej doniostosci
moze okazac si¢ wystarczajaca, by prowadzi¢ do rekonstruowania teorii prawa.
Gdyby$my zostali przy dotychczasowych uzyciach teorii prawa, moglibysmy,
odchodzac od rekonstruowania, po prostu przyjac, ze jakos¢ prawa jest zagad-
nieniem teoretycznym, a jesli jest takim, to wystarczy nig si¢ zajmowac, by za-
razem sadzi¢, ze zajmujemy sie teoria. Wszelako jako$¢ nalezy do tych przypad-

3 Problematyke t¢ rozwija za H. Hartem P. Kamela, Prawo i moralnos¢ w koncepcjach H.L. Harta,
Torun 2008, s. 51 i n. Por. Austin J.L., Jestem niewinny, ,,Znak” 1997, nr 276, s. 670 i n., T. Cze-
zowski, cho¢ z innego punktu widzenia, Dwojakie normy, ,,Etyka’1966, nr 1, s. 150.

* Problematyke te oryginalnie rozwija M. Pazdziora, Uprzywilejowanie praktyki, czyli o tzw. zwro-
cie praktycznym w teorii i jego konsekwencjach, [w:] M. Blachut (red.) Z zagadnie teorii i Filozo-
fii prawa. Ponowoczesno$¢ prawa, Wroctaw 2007, passim. Por. J. Stelmach, Wspdiczesna filozofia
interpretacji prawniczej, Krakéw 1995, rozdz. I. Por. R.A. Tokarczyk, Filozoficzna systematyzacja
doktryn prawa natury ,Studia Filozoficzne” 1985, nr 2-3, 5. 163 i n.

> M. Zirk-Sadowski, Hermeneutyka a problemy filozofii prawa, ,Studia Prawno-Ekonomiczne”,
t. XXVIII, 1982 r., s. 10 i n. Por. R. Pitat, Natura refleksji [w:] M. Urbanski i P. Przybysz (red.)
Funkcje umystu, ,Poznanskie Studia z Filozofli Humanistyki’, Poznan 2009, s. 121 in.
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kow, ktore same w sobie maja by¢ teoretyczne bez potrzeby dochodzenia, czy sg
teoretycznymi. O teoretycznos$ci, w tym wypadku, rozstrzyga samo przesadza-
nie. Ono wystepuje pod réznymi i zawsze prostymi do rozpoznania postaciami.
Jest wtedy, gdy ktos, gloszac, ze cos jest teoretyczne, sam jest teoretykiem prawa
albo oglosi to w pracy zaliczanej do teoretycznych, albo tez uzyje wypowiedzi
dostatecznie ogélnych.

Takie postgpowanie niewiele ma wspdlnego z tworzeniem i z rozwijaniem
teorii. Wtedy mozna przyja¢, iz, wychodzac od teorii jako czego$ stalego, kwa-
lifikujemy cos jako teoretyczne. I tak jest zawsze, musi by¢ zawsze, gdy od niej
wychodzimy i idziemy ku czemus. Sg to zabiegi przesadzajace i konczace sig
na przesadzaniu. Z niego nic nie wynika poza przesagdzaniem. Idac tym tro-
pem, moglbym, a byloby to tatwe i w sposobie dotychczasowego uprawiania
teorii prawa akceptowane, po prostu powiedzie¢, ze jako$¢ prawa jest zagad-
nieniem teoretycznym. Nastepnie trzeba by bylo te jakos¢ oméwié, przyjmu-
jac ,po drodze” odpowiednia dla niej definicje¢ i na tym (niewiele upraszcza-
jac) zakonczy¢. Przy takim sposobie postgpowania badawczego trudno bytoby
znalez¢ miejsce dla pytania, co to wnosi nowego do teorii prawa? Powiem od
razu, ze niczego nie wnosi, gdyz uzyto nieodpowiednich instrumentéw i spo-
sobow badawczych. Chcac, zeby wniosto, trzeba (i to w mocnej wersji tego sto-
wa) w miejsce ,,przesadzania” uzy¢ ,rekonstruowania’, bo tylko w nim tkwig
nieodzownie twoércze mozliwosci. Bo tez nie ma odtwodrczej teorii, chyba, ze
z niej bedziemy chcieli opisowo zda¢ sprawe. Wtedy opiszemy ja, co nie bedzie
tatwe i proste, gdyz co najmniej trudno opisuje si¢ cos, co ze swej natury jest
rozwojowe i dynamiczne, wewnetrznie dynamizujace sie, a zatem wymagajace
tworczego podejscia.

W tym miejscu, sadzac, ze wydaje si¢ tu widoczne proponowane podejscie
badawcze w przedmiocie tytutowej kwestii tych rozwazan oraz w $lad za odrzu-
ceniem wspomnianego przesadzania, iz co$ jest teoretyczne, oraz przede wszyst-
kim w potrzebie rekonstruowania teorii jako$ci prawa, przytocze odpowiednie
do tego rozumienie tej jako$ci, oczywiscie z zastrzezeniem, Ze na uzytek tych
rozwazan. Wychodzac z zalozenia, Ze miarg jakosci jest postep, chocby nie byt
przez wszystkich akceptowany, zakladajac przy tym, iz jako$¢ prawa to tyle, co
jego zdolno$¢ do kreowania w sumie postepu spofecznie i cywilizacyjnie uzasad-
nionego. Pominiete zostang przypadki, gdy o jako$ci prawa mialyby rozstrzyga¢
ewentualne jej modele oraz zgodnos¢ z nimi obowigzujacego prawa. Widag, ze
w przytoczonym okresleniu (zalozeniu) nie ma postulatow o charakterze do-
gmatycznoprawnym. Natomiast moga w nim wystepowac postulaty rozwojowe-
go ksztaltowania i zwigzane z nimi cele. Jako$¢ tej dogmatyki to przede wszyst-
kim jako$¢ przepiséw (norm) prawnych. Moim za$ celem jest teoria prawa, s3-
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dzac, ze ona jako jego jakos$¢ nie moze nie miec¢ znaczenia dla jakosci tych prze-
pisow. Jest kwestig, czy mamy jedna czy tez wigcej anizeli jedng teorie prawa.
Trudno w tym szkicu o tym rozstrzyga¢, w dodatku bezdyskusyjnie. Niemniej
sg tematy, a raczej sfery prawa, dla ktorych trzeba osobnej teorii. Niewatpliwie,
jako$¢ prawa do nich nalezy. Bo tez nie da si¢ w teorii prawa zajmowac si¢ jego
jakoscig, ,balansujac” miedzy tematami, czyniac w dodatku z tego ,,balansowa-
nia” ,wielkie odkrycie”. Bo tez dobrze by bylo wyprowadzi¢ t¢ jakos¢ ponad pra-
wo przynajmniej dla jego sterowania. I nie da si¢ tego zrobi¢ bez tworzenia teorii
jakby zastrzezonej wobec jakosci prawa.

Nastepnie, dopuszczajac wielos¢ typdw jakosci prawa tacznie z powyzszym
jej okresleniem, w duzej mierze uniwersalizujacym te jako$¢, gdyz mozliwe jest,
by ono moglto mie¢ zastosowanie w kazdym z tych typow, a ponadto, rekon-
struujac relacje miedzy tymi typami, mozna bedzie z nich wyprowadza¢ nowe
problemy prawa kierowane ku tworzeniu teorii tej jakosci. Tej drodze nalezalo-
by poswieci¢ odrebng prace. Ale, co wida¢, droga ta jest mozliwa, cho¢ bardzo
zlozona i dzigki temu poznawczo plodna. Ona, niemal catkowicie odwraca do-
tychczasowy porzadek myslenia o jako$ci prawa. Bo po pierwsze, czym innym
jest samo dochodzenie, a wigc jej ustalanie w wiadomym przypadku albo kon-
tekscie, co wida¢ zwlaszcza na przykladzie orzecznictwa Trybunatu Konstytu-
cyjnego, a czym innym przeciez jej traktowanie jako mentalnej kategorii, jako
mentalne jej tworzenie, a w takim tworzeniu dopiero jego wyjasnianie, w dodat-
ku ujmujac prawo w tym wyjasnianiu jako jakos¢.

Rozumiem, ze prawo moze by¢ wyjasniane na wiele sposobow, ale czym
innym sg te sposoby, nierzadko traktowane w umysle tak jak prawo, a niewat-
pliwie czym innym prawo z uzyciem w jego poprzedniku stowa ,,jako” i to w od-
niesieniu do prawa, a nie jego czastki — przepisu prawnego. Wynikajace z tego
dystynkcje nie zawsze s przestrzegane z mozliwa ich glebia. Przepis, juz z przy-
zwyczajenia, zaliczany jest do propedeutyki prawoznawstwa, zas jako$¢ do teorii
prawa. Takie podejscia nie moga stuzy¢ tej glebi.

Sadze: prawo jako jako$¢ w niczym sie nie utozsamia z dotychczasowymi
zapatrywaniami na prawo w rozumieniu, ze ono reguluje. To ,,reguluje” zapro-
wadzilo juz prawo na plycizny myslenia prawniczego. I tkwi tam bez wzgledu
na to, czy opowiadamy sie za pozytywistyczna czy niepozytywistyczng kon-
cepcja prawa. Prawo jako jakos¢ tez jest regulujace, ale co do dazen, a nie co
do zachowan jego adresatéow, gdyz zachowania sg na jego podstawowym po-
ziomie. Przyjmujac, ze jako$¢ prawa jest sprawg orientacji i dazen przeksztal-
cajacych prawo, nie da si¢ wykluczy¢ zmiany charakteru mocy regulujacej
przepiséw prawa tak, aby jej efekty nie byly mierzone wylacznie zgodnoscia
zachowan z przepisami prawa.
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Gdzie tkwi zrédlo niemocy przechodzenia na prawo jako jako$¢? Mysle,
ze w catkowitym zaniedbaniu podejscia do wykfadni doktrynalnej. Na tym
cierpi cala dotychczasowa wykladnia prawa, przede wszystkim jej refleksyjny
charakter, a zwlaszcza, ze nie jest ona wykladnig nowoczesna, nowoczesnego
prawa, za$niedzialym powtarzaniem tej samej terminologii, co tez sprawia, ze
wazng, z dzisiejszego punktu widzenia, wykladni¢ celowosciowg pokrywamy
mnostwem terminéw, jakby mechanizmami terminologicznymi, z ktérych nie
mozna si¢ przebi¢ na nowe koncepcje.

Sa to zdaje si¢ przekonujace konteksty, by zajac¢ sie¢ przynajmniej usta-
leniem charakteru (poznawczego) budowanej przez nas doktryny (literatu-
ry) prawa. Bez tego wychodzenie na wykltadni¢ doktrynalng jest niemozliwe,
a wiec musi by¢ dotychczasowe jej rozumienie. Odbudowa tej wykladni po-
winna by¢ miarg odbudowania tej literatury, w ktorej niestety charakter i styl
podrecznikowy sa dominujace®.

Odejscie od tego stylu i charakteru na pewno nie jest proste. Zlozyly sie
na nie lata praktyki naszego myslenia prawniczego bardziej z powodu na prze-
strzeganie terminologii i utartych schematéw anizeli na mentalnie wyzwolone
mozliwosci o innych postulatach badawczych. A wigc trzeba by bylo najpierw
zmieni¢ zapatrywania na role literatury (doktryny) w $wiecie powinnosci’ i to
zarowno wobec niej samej, co by moglo sie przeksztalci¢ w intelektualizacje
prawa, ktdrej (w gruncie rzeczy) nie mamy, chyba ze uznamy za nig aktualne
postepowania badawcze, jak i na jej adresatéw ksztaltowania nowoczesnych
dazen, np. cywilizacyjnych prawa.

Sadze, ze to jest fundament budowania jako$ci prawa. Bo tez nie moze by¢
mozliwe rekonstruowanie teorii jakosci prawa bez tych zmian czy tez prze-
ksztalcen. Postulat, by zrobi¢ jakos¢ prawa z pominigciem przekonan o aktual-
nie spetryfikowanym mysleniu prawniczym, w pelni odpowiada temu, co teraz
o tej jako$ci mowimy. Tak, mowi sig, ze jako$¢ jest do zrobienia. Podobnie jak do
zrobienia jest rzecz. Sady takie spotykamy nie tylko w publicystyce, ale rowniez
w wystapieniach parlamentarnych i innych opracowaniach, w ktérych po prostu
wypada mowic, ze jako$¢ prawa jest zta.

Z takich wypowiedzi nie da si¢ rzetelnie wyjs$¢ na propozycje zajmowania
sie tg jakoscig. Ona musi by¢ poprzedzona najpierw jeszcze glebszym niz teraz
mys$leniem prawniczym, w ogole tym mysleniem i dopiero odpowiednio do tego
glebszg koncepcja dazen prawa. I z tego wlasnie powodu wigzanie z jako$cig po-

¢ S. Kazmierczyk, O zwigzku wyktadni prawa z teorig prawa, [w:] A. Chodun, S. Czepita, (red.),
W poszukiwaniu dobra wspdlnego, Szczecin 2010, s. 257 i n.

7 S. Kazmierczyk, op. cit., passim.
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trzeby rekonstruowania dla niej teorii, teorii jakosci prawa zdaje si¢ by¢ koniecz-
ne. Co wigcej, prawo jako jako$¢ w niczym si¢ nie utozsamia z zastanymi tezami
prawa, ktore najczesciej obejmujg zagadnienie zgodnosci z prawem, jego warto-
$ciami, ale najwigcej w kontekscie tej zgodnosci.

Wréémy jeszcze do stowka ,jako”. Jego uzywaniu moga towarzyszy¢ rézne
uwagi. Jako$¢ prawa bez ,jako” moze oznaczaé, zZe samo prawo po spelnieniu
jakich$ warunkoéw, ma jako$¢. W tym opracowaniu nie chodzi o to, ze ono jest
w nig wyposazone, cho¢by na zasadzie, ze jest kategoria spolecznie konieczna.
Jednakze gdyby$my na tym poprzestali, wystarczyloby juz samo o$wiadczenie
wyrazajace si¢ w samym zaimku, ze ,,ma”. Tymczasem ,jako” spelnia tutaj role
wskazywania na prawo jako na jako$¢, co do ktorej nie ma watpliwosci, ze jest,
ale by powiedzie¢ ,jako”, nalezy si¢ wyposazy¢ w mentalne instrumentarium,
przy ktorych jakos$¢ prawa staje si¢ wzgledem niego kategorig zdolng do uzy-
cia prawa na poziomie podanym w powyzszym okresleniu jakosci. Gdyby to
zostalo pominiete, wowczas rownie dobrze przez te jakos¢ mozemy rozumie
dobre spelnienie si¢ dzialalno$ci prawodawczej przy wydawaniu ustawy. Wte-
dy jako$¢ zostataby tym spelnieniem, ale ta jakos$¢ bylaby juz kwestig technicz-
nych aspektéw prawa, ktorych nie podzielam w zwigzku z jego jakoscia. Bez
tego slowka zatem jako$¢ prawa bylaby traktowana wprost i woéwczas mozna
byloby sadzi¢, ze ona naktada si¢ na dotychczasowe jego rezultaty prawodaw-
cze albo rezultaty stosowania prawa i staje si¢ jakim$ miernikiem tych rezulta-
tow. A one w kontekscie jakosci prawa stajg sie trudnym do skonceptualizowa-
nia problemem. Istotng cechg prawa jak i funkcji jego jezyka, jest wplywanie,
aby nasze zachowania byly z nim zgodne.

Te spelniajacy sie zgodno$¢ mozemy okresli¢ jako jego rezultat najcze-
$ciej pozytywny. Nie wdaje si¢ w réznice miedzy juz zgodnym tylko sposobem
zachowania jako rezultatem niemal samym w sobie a skutkiem zgodnego za-
chowania sie¢ bedacego jakims odrebnym faktem. To rozréznienie nie ma tutaj
wiekszego znaczenia. Bo tez wydaje si¢ by¢ pewne: prawo tworzone z mysla,
aby bylo przestrzegane, a w tym z mysla o jego racjonalnosci, czyli, aby bylo
nalezycie wynikowe, nie daje si¢ traktowa¢ tak, by w momencie wynikajacego
zen rezultatu jako przestrzegania, moglo by¢ zarazem traktowane jako jako-
$ciowo spelnione. Utozsamianie jakosci ze spelnionym przestrzeganiem jest
co najmniej nieodpowiednie.

Wtedy trzeba by bylo bowiem z czego$ zrezygnowac. Najlepiej z jakosci, bo
samo przestrzeganie, w upraszczajacej sie praktyce, byloby wystarczajace. Sadze,
ze moment tego upraszczania rowniez dokonywany pod wptywem spolecznych
oczekiwan jest tez jaka$ przyczyna traktowania jakosci jako czegos zarazem spel-
niajacego sie w przestrzeganiu, w dodatku upraszczanym przestrzeganiu.
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Takie myslenie, milczaco spychajace jakos¢ prawa do jej utozsamiania
z przestrzeganiem, cho¢ jest pozytywnie wyczuwana, ma (niestety) wplyw
ograniczajacy. Jakos$¢ prawa (dodajmy) z jego ,jako” w poprzedniku ma ten
walor, iz w niczym nie przeszkadza w owej tesknocie za upraszczaniem.
Trzymajac si¢ rowniez tego, ze tej jakosci nalezaloby réwniez odrebnie zre-
konstruowac¢ teorig¢ - teorie jakosci, uwazam j3 za kategori¢ o duzej mocy
sprawczej, zewnetrznie ksztaltujaca si¢ wzgledem prawa dla uczynienia
z niego jako$ci nieodzownej w dazeniach wspomnianych w jej okresleniu,
a wiec waloru, ktérego prawo nie pozyska, jesli zostanie sprowadzone do
zgodnego z nim zachowania.

Przy tej okazji przypomne, co powszechnie wiemy, ze prawo ma swoje war-
tosci. One tez majg bogata literature, jednakze o duzej sile raczej kolokwiali-
zméw. W niej rozstrzyga sie przede wszystkim o tym, czym sg te wartosci, np.
wartos$ci w Konstytucji i jak one stuza stosowaniu prawa. Dzisiaj one maja swdj
dalszy rozwdj, a wérdd nich prace wychodzace poza stosowanie prawa®, stuzace
za podstawe tworzenia sie etycznego zwrotu prawa’. Literatura ta ma zwlaszcza
rozbudowane spektrum, jesli chodzi o wykladni¢ funkcjonalng, a w tym luzy
decyzyjne, klauzule generalne itp. Nie brakuje tez waznych uwag, ze prawo prze-
staloby mie¢ walor spoleczny, gdyby nie te wartosci. Ale to wszystko w zasadzie
jest podporzadkowane funkcjonowaniu, zwlaszcza sgdowemu funkcjonowaniu
prawa z jego przestrzeganiem z rozumieniem w ,,roli gtéwnej”.

Oczywiscie, zagadnienia te majg o wiele glebsza nature anizeli same sto-
sunki miedzy warto$ciami a prawem, czy wreszcie prawem a moralnoscig™.
Stosunki te sg przedstawiane i maja pod tym wzgledem szeroka literature!. Ale
ograniczanie ich do przedstawiania doprowadzito do wyczerpania si¢ myslenia
na ich temat. Najczesciej mamy, w tym zakresie, liczne powtérzenia i méwienie
o nich od poczatku. Ciagle nie ma poglebionej refleksji nad tym, czy to jest za-

8 Por. M. Safian, Omnia sunt interpretanda, ,Newsweek” 2007, nr 5; Ricoeur, Egzystencja i herme-
neutyka. Rozprawy o metodzie, thum. Bientkowska, Warszawa 1985, rozdz. IL.

® M. Zirk-Sadowski, Wykladnia i rozumienie prawa w Polsce po akcesji do UE, [w:] S. Wron-
kowska (red.), Polska kultura prawna, a proces integracji europejskiej, Krakéw 2005, passim;
Jopek-Bosiacka, Przyktad prawny i sgdowy, Warszawa 2006, s. 30 i n., K. Kaniowska, Heurystycz-
na wartos¢ wiedzy antropologicznej, [w:] A. Pomiecinski, S. Sikora (red.), Zanikajgce granice.
Antropologizacja nauki i jej dyskurséw, Poznan 2009, s. 48 i n.

10 Kwestie te rozwinal W. Lang, Prawo i moralnos¢, Warszawa 1989, passim. Tenze, Relacje migdzy
prawem a moralnoscig, ,,Studia Filozoficzne” 1985, nr 2-3, s. 120 i n. Por. A. Ko$¢, Podstawy
filozofii prawa, Lublin 1998, rozdz. I.

1 Por. A. Kos¢, op. cit. Por. S. Czepita, Reguty konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, Szcze-
cin 1996, passim.
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gadnienie stosunkéw miedzy prawem a moralnoscig, czy tez nastawienie pra-
wa na zwyczajne ,,zawlaszczanie” moralnosci, by w tych ,,zawlaszczonych” frag-
mentach czyni¢ ja réwniez prawem. Stosunek moralnos$¢ a prawo jest w duzej
mierze zagadnieniem ciekawosci, wszak one s3 pod wieloma wzgledami podob-
ne do siebie, a moralnoé¢ (historycznie rzecz biorac) byla praprzyczyng prawa.
Czy dzisiaj moze by¢ odwrotnie, tzn., czy wspolczesna cywilizacja, facznie z jej
postepowymi tendencjami moze prowadzi¢ do sytuacji, ze prawo staje si¢ m.in.
zrodfem moralnosci, zwlaszcza z zakresu stosunkow miedzyludzkich. Natural-
nie, to wymaga odrebnej pracy, a moze nawet odrebnej teorii prawa. Wydaje sie
by¢ pewne, ze dzisiaj stosunek prawa do moralnosci domaga si¢ juz zupelnie in-
nych zalozen i rodzi podejrzenia, czy nie jest tak, ze zmienily si¢ w nim zasady
dominacji. Watpliwos¢ t¢ (co wiecej) mozna rozciggnac na wszystkie stosunki,
wychodzac od prawa do... Mozna je traktowac¢ tak jak dotychczas, zupelnie nie
baczac na to, ze ,,do” obejmuje przeciez rozmaite stany przestrzeni miedzy czto-
nami takiego stosunku. Dotychczas méwiono o prawie albo o moralnosci no
i oczywiscie o roznicach czy tez podobienstwach miedzy nimi. Tymczasem s3-
dze, ze nie da si¢ powiedzie¢, bez zastrzezen o watpliwosciach, iz takie przedsta-
wianie stosunku moze by¢ wystarczajace i tym samym zalecane.

Ta przestrzen wypelnia zaposredniczanie miedzy prawem a moralno$cig
i w tym zaposredniczaniu wtasnie kryje sie ranga poznawcza tego stosunku oraz
jego poznawcze efekty. Mozna go przestawi¢, nie uzywajac roli zagadnien za-
posredniczajacych. Przeciwnie, mozna te zagadnienia rekonstruowac jako pew-
ne kontinuum, a przez to czyni¢ z badanego stosunku proces intelektualizacji
tego, co si¢ w nim laczy i zarazem generuje, przewyzszajac sam stosunek. Roz-
nice miedzy jednym a drugim podej$ciem sg ogromne pod wzgledem badaw-
czym. O ile, przedstawiajac, mozna je opisa¢, uzywajac np. charakterystyk je-
zyka jednego i drugiego czlonu tego stosunku, o tyle w drugim podejsciu moze
sie szybko okaza¢, ze sam stosunek wyczerpuje si¢ na jakims$ etapie zabiegoéw
wspomnianego intelektualizowania i w jego miejsce wchodzg intelektualizujace
efekty wspomnianej przestrzeni.

Wréémy do teorii o jakosci prawa. Jako$¢ jako twoér o charakterze men-
talnym nastawionym na empirycznie sprawdzany efekt, a ponadto zewnetrzny
wzgledem prawa, zdolny do sterowania nim w celu ksztaltowania dazen wspo-
mnianych w powyzszym okresleniu tej jakosci, pozostaje w stosunku do prawa,
moze by¢ wzgledem niego charakterystyczna moca sterujaca inaczej na etapie
jej intelektualizacji i odpowiednio do niej weryfikacji dotychczasowej doktryny,
0 czym wyzej wspomnialem oraz inaczej we wspomnianym sterowaniu. Jedno
i drugie, jako podstawowe w rekonstruowaniu teorii jakosci prawa, wymagatoby
odrebnego opracowania, ktore jest mozliwe oczywiscie przy zalozeniach o wery-
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fikacji dotychczasowej i w $lad za tym o projektowaniu zalozen o nowej doktry-
nie. Na tle przedstawionych propozycji punktem wyjscia ich rozwoju mogtaby
by¢ weryfikacja dotychczasowej literatury prawniczej ze wzgledu na jej podrecz-
nikowy i pozapodrecznikowy charakter. Rola tej weryfikacji zdaje si¢ by¢ donio-
sla. W jej nastepstwie przynajmniej by dotknieto, i to nawet co do istoty, dotych-
czasowy sens podzialu w nauce prawa na nauki dogmatycznoprawne i teorie
prawa oraz (by¢ moze) ostrzej by dostrzezono réznice miedzy pogladem pod-
recznikowym a rolg pozytywizmu prawniczego. To si¢ miesza, a mogtoby by¢
jednoznaczne. Nawiasem mowiac, nie jest tak, ze w literaturze teoretycznopraw-
nej nie ma prac o charakterze podrecznikowym czy zgota kolokwialnym. Bo tez
nie mozna konsekwentnie sadzi¢, Ze opracowania teoretycznoprawne maja by¢
konsekwentnie pozapodrecznikowe. W rezultacie daje to pewng przejrzystos¢,
przeciez nieodzowng, a teraz nieobecng w mysleniu o uwarunkowaniach dok-
trynalnych zwlaszcza w kwestiach teoretycznoprawnych.

Wszystko to pozwala sadzi¢, ze rowniez w tym miejscu, tym bardziej na tle
poczynionych uwag o doktrynie prawniczej i zdaje si¢ mozliwosciach jej typolo-
gii w kontekscie jakosci prawa, mamy do czynienia ze stosunkami miedzy wspo-
mnianymi kategoriami w doktrynie, z ktérych (nastgpnie) daje si¢ wyprowadzac
kolejne stosunki (relacje) miedzy jako$cig a prawem, a z nich wychodzi¢ na re-
konstruowanie teorii jakosci prawa.

Inaczej niz poprzednio te stosunki tgcznie ze stosunkiem wychodzenia sg
wyjatkowo zlozone. Zapewne nie jest mozliwe ich przedstawianie albowiem
mamy tu do czynienia z efektami o charakterze mentalnym, co sprawia, ze one,
kazdorazowo maja by¢ odpowiednio i wewnatrz tego charakteru - rekonstru-
owane. Z tego tez powodu w nim mogg si¢ wytwarza¢ niejednakowe struktury
nawet przy jednakowych elementach. A do tego dochodzi jeszcze to, ze oprocz
prawa pozostale elementy nie s3 dane. Wymagaja ustalania w drodze rekonstruk-
cji i konceptualizowania, konceptualizowania doktryny zwlaszcza, by nastepnie
dalo sie powiedzie¢, co wspdlczesnie moze by¢ przyjete za jako$¢ prawa. Ona
wszelako jest ,ruchoma”. Nie moze by¢ stalg, ,,nieruchoma prawdg™2 W tym
wszystkim wazne sg przestrzenie migdzy elementami tych stosunkéw, czy tez
jednego, ale zlozonego stosunku. Ot6z, rekonstruujac te przestrzenie, w zasadzie
rekonstruujemy teorie jakosci prawa. Po prostu one sg tg teoria. Idac tg droga,
osiggamy odpowiednio glebokie myslenie prawnicze, bo tez jakos¢ prawa nie
zalezy od jego powierzchniowych zagadnien.

12 Pisze tak pod wplywem oryginalnych propozycji badawczych Gotaba M., Muzyczna moderna
w XX wieku, Wroclaw 2011,s.91in.
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Przyznaje, ze w powyzszych rozwazaniach mamy przewage kontekstow nad
rozwigzaniami, wiec gotowymi propozycjami, ktére by w pelni legitymowaly
(uzasadnialy) te konteksty. Ta ,,nadprodukcja” bierze si¢ z jednej strony z mno-
gosci poslugiwania si¢ kontekstami jako usprawiedliwianiem braku ostatecz-
nych rozwigzan, cho¢ z drugiej strony, dzigki tej przewadze wzmacnianej propo-
nowanymi zatozeniami, mozliwy staje si¢ wybdr zagadnien proponowanych dla
wyjasniania sytuacji problemowych jakoséci prawa zwlaszcza poprzez ujawnia-
nie ich zlozonosci. Mimo ewentualnych zastrzezen sadze, ze ta droga wyjasnie-
nia jakosci prawa jest bogatsza anizeli jej powszechnie odczuwana krytyka. Z tej
krytyki niewiele wynika, gdyz w gruncie rzeczy nie jest ona krytyka, lecz negacja
jako$ci prawa. Krytyka powinna si¢ rozwija¢ wedlug wczesniej przygotowanej
koncepcji, w dodatku nie tyle krytyki, co przygotowan prawa do jego jakosci, ale
nie w zrozumieniu prawidlowo uzytych technik prawodawczych, lecz podanym
wczesniej okresleniu jako$ci prawa.

Prawo jako jakos¢ a jakos$¢ prawa jako przynalezna prawu, wigc jako$¢ pra-
wa w aspekcie przymiotnikowym i bezprzymiotnikowym. To rozréznienie moze
zapowiada¢ rdznice, roznice miedzy prawami w prawie nawet co do istoty ich
rozumienia. Raz, jest to jakas posta¢ prawa w jego instrumentalnym charakterze
jakosci, ale jako stawanie si¢ jakos$cia. A to wydaje sie by¢ najwazniejsze i dodci-
gle, oczywiscie pod warunkiem odkrywania prawa réwniez jako prawnie deter-
minowanej jako$ci. Dwa, jako$¢ prawa w przymiotnikowym wyrazie jako jego
cecha zewnetrznie mu przydana. Wtedy bytoby tak, ze prawo to jedno a jego ja-
kos¢ to drugie bedace m.in. nastepstwem nagromadzenia si¢ przy prawie wielo-
$ci jego pozytywnych ocen w przekonaniu, ze one go charakteryzuja.

O ile w przypadku pierwszym chodzi o to, by prawo, doktrynalnie rzecz
biorac, stalo si¢ wartoécig na poziomie mozliwoéci zamiennego traktowania ja-
kosci i prawa przy zalozeniu, Ze ta jako$¢ bylaby jednoczesnie prawem z jego
prawnymi charakterystykami, o tyle w przypadku drugim, jako$¢ ma mozliwoé¢
stania sie dla prawa wartoscig akcesoryjng. Ona wtedy nie ma szans spelniania
sie odpowiednio do jej wyzej podanego okreslenia.

Bez tych rozréznien zagadnienie jakosci prawa moze si¢ okaza¢ nadmiernie
uproszczone i wtedy niemal zawsze mozna by byto dopasowa¢ go do kazdego
przypadku i powiedzie¢, ze on czyni (nie czyni) zados¢ tej jakosci. W takiej wta-
$nie upowszechniajacej si¢ prostocie traktowania jakoéci prawa upatruje glowna
przyczyne zaniku refleksyjnego zajmowania sie tg jakoscig. Sady nie maja z nig
problemu. One, ze wzgledu na dany kontekst, moga mie¢ swoje zdanie odpo-
wiednio do zagadnien prawnych, ktére rozstrzygaja w rozstrzyganiu sadzonej
sprawy. A obywatel, za srodkami masowego przekazu, zle wypowiada sie o jako-
$ci prawa. Trudno si¢ temu dziwi¢. Prawo na ogét redukowane do jego przepi-
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sOw staje sie kategorig glownie instrumentalizowang na wypadek powstajacych
stanow faktycznych. Z tego tez powodu prawnik staje si¢ coraz bardziej zwy-
czajnym technikiem. Prawodawca natomiast twdrcg technicznych rozwigzan.
W przypadku prawa sg to przyczyny ograniczajace myslenie prawnicze i w $lad
za tym spofeczne funkcje dazen, w ktorych dopiero, jak sadze, sprawdza sig ro-
zumienie i doniosto$¢ jakosdci prawa. Oczywiscie, to nie moze oznacza¢, ze tech-
niczne walory prawa nie majg tu znaczenia. One, w §lad za oceng dzialalnosci
prawodawczej, maja by¢ tworzone wedlug najlepszych wzoréw i dobrej roboty
w tej dzialalnosci. Wszak przepis prawny jest kategoria, od ktdrej zaczyna si¢
prawo i najbardziej podstawowy w rozstrzyganiu indywidualnych spraw. Nie-
mniej, czym innym jest to, ze on ma by¢ dobrze zrobiony, a czym innym jakos¢
prawa w podanym tu rozumieniu. Jednakze, daje si¢ przyja¢, ze zle zrobione
przepisy pociaga za soba (dalej idac), ze cale prawo jest zte. Ale to nie ozna-
cza, iz wtedy przekreslona zostaje jako§¢ prawa. Ona woéwczas nie moze si¢ spet-
ni¢, zaktualizowac, pogtebiajac (przyznajmy) zte oceny prawa, ale nie jego jako-
$ci. Jako$¢ prawa, kategorialnie biorac, jest immanentnie nieodzowna i wymaga
przede wszystkim transcendentnego myslenia w doktrynie prawniczej.

W zwiazku z tym, gdybysmy zarzucili powyzsze uwagi i propozycje oraz
watpliwosci 1 wobec tego staneli przed aktualng teorig prawa, w gruncie rzeczy
prawa jako jego przepiséw, a nie pozioméw mysli, wyprowadzanie z niej teorii
jakosci prawa zdaje si¢ by¢ niemozliwe. Po pierwsze, aktualna teoria jako nieru-
chliwa, stuzy jedynie aktualnym podej$ciom do prawa i aktualnym podej$ciom
do jego badania, co nie oznacza, Ze nasza literatura jest, w kazdym przypadku,
bezkrytyczna. Jednakze ta krytyka, w wigkszosci przypadkéw, bazuje nie na no-
wych postulatach i ich rekonstruowaniu, lecz na poszczegélnych jej tematach.
Jest mocno stematyzowana. Po drugie konieczne jest zarazem rekonstruowa-
nie nowej teorii prawa, ale na gruncie teorii jego jakosci opartej (co oczywiste)
o nowe zalozenia i odmiennego od dotychczasowego myslenia prawniczego.

Trzymajac si¢ tego, mozna powiedzie¢, ze teoria tej jakosci jest rowniez ja-
koscig prawa, nalezy do jego jakosci. Sadzg, ze tego nie da si¢ wykluczy¢ przy
proponowanych tu podejsciach. Nie ma tez przeszkdd, by przyjaé, ze istnieje
takie metaprawo prawa obowiazujacego, ktore bytoby jego jakoscia. Ale nie ko-
niec na tym. Trzeba byloby si¢ zdecydowac najpierw na jakas typologie i odpo-
wiednio do niej przyjmowac, czy chodzi o jako$¢ prawa w rozumieniu (o czym
juz wspominatem) przedmiotowym, rzec mozna - najnizszym, czy prawa od-
powiednio zintelektualizowanego na kierunku zwlaszcza rekonstruowania zato-
zen o charakterze doktryny prawniczej, czy tez prawa stosowanego, ale w rozu-
mieniu proceséw myslowych, mysli, a nie schematéw myslowych odpowiednio
utrwalonych, ktore stajg sie przez to prawem stosowania, zajmujgc w nim naj-
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wyzsze miejsce. Wreszcie, czy tez prawa jako rezultatéw jego wyktadni. Z nig
mozna wigza¢ najwicksze nadzieje na jako$¢ prawa, ksztaltujac ja réwniez jako
teorie tej jako$ci — albo w ramach jej teorii.

Lista tych pytan jest otwarta. Podobnie tez jako$¢ prawa jest otwarta. Sg
wigc jakos$ci prawa zalezne od sensow ujecia prawa. Sg tez jakosci prawa i jej
rézne sensy. Jak to wszystko moze si¢ mie¢ do siebie jest rowniez waznym py-
taniem dotyczacym niewatpliwie glebokich struktur poznania prawa. Nastep-
nie, jak mozna by bylo wyposazy¢ w te pytania (problemy) teorie jakosci prawa
i z kolei samg teori¢ prawa w te pierwsza. Te pytania o wyposazaniu zdaja sie
prowadzi¢ nasza teorie w inny juz horyzont badawczy. Sadz¢ w zwigzku z tym:
dotychczasowym pogladom na jakos$¢ prawa, upatrujacym jg gtéwnie w nowych
rezultatach prawodawczych, nie mozna przypisa¢ waloru teorii, lecz, zwyczajnie
mowiac, nowos¢ materii ustawodawczej. To zas, czy ta nowos$¢ spelnia warunki
jakosci, jest zagadnieniem odrgbnym i nie mozna jej automatycznie traktowac
zamiennie z jako$cig prawa. Nie bede tego watku rozwijal, cho¢ ma bogata lite-
rature, poniewaz nie pozostaje w zwigzku z moimi propozycjami.

One, jak sadze, moga prowadzi¢ na poziom istoty prawa. Na nim za$§ mamy
do czynienia z gra probleméw o innej funkcji - ze podkresle. Tu sie gra o prawa,
o swoista refleksje nad prawem w jej wyzszym uwiklaniu anizeli stosowanie, w jej
uwiklaniu co do jakosci prawa. Zidentyfikowanie tego poziomu chocby przez wy-
liczenie jego elementéw nie jest proste. On jest otwarty i wolny od limitéw. Bo
tez istota prawa, ktéra naznacza ten poziom, nie moze by¢ rzeczownikowa np.,
ze norma, przymus, wladza itp. Pozostaje jako permanentnie intelektualizowany
w kierunku permanentnej odnowy rekonstruowania tej istoty wraz z tym rekon-
struowania jakos$ci prawa. Gdy chodzi o prawo, jego istota i jako$¢, jako$¢ na po-
ziomie tej istoty, nie jest raz na zawsze dana. Tak byto w pogladach marksistow-
skich. Trzeba do niej dochodzi¢ w rekonstruowaniu, a nie w naznaczaniu jej jako
jakiego$ rzeczownika. Jak z tych rozwazan wynika, zagadnienia jakosci zaleza,
w duzym stopniu, od naszych zapatrywan na prawo i jego spoleczne role.

Summary

The quality of law in the theoretical and cognitive discourse

Considering the plurality of law quality types including its above mentio-
ned description, which largely universalizes this quality, as it is possible for it to
be applied in each of these types, furthermore reconstructing relations between
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these types it would be possible to derive from them new law issues directed to
creation of theory of this quality. Separate paper should be devoted to this path.
But, as one can see, this path is possible although very complex and thanks to
it very prolific from the cognitional point of view. It reverses the previous way
of thinking about the quality of law almost completely. First of all, drive itself
- that is to say establishing in a known event or context what could be seen on
the examples of Constitutional Tribunal judicial decisions - is something com-
pletely different, than treating it as mental category, its mental creation, and du-
ring this creation explaining it additionally presenting law as quality

I understand that law could be explained in several ways, but this ways,
often understood in one’s mind as law, are something completely different
than law when we use “as” before it referring to law, not to its part — legal pro-
vision. The differences that appear as a result of it are not always obeyed with
the whole depth adequate for them. Legal provision out of habit is classified
to propaedeutics of jurisprudence when quality to the theory of law. These ap-
proaches could not serve this depth.

I think: law as quality does not identify at all with previous views on law
if we see it as something that regulates. This “regulates” has already leaded law
on the shallowness of legal thinking. And is stuck there regardless of whether
we support positivistic or non positivistic concept of law. Law as quality also
performs regulation function but with reference to the aspirations, not to the
behavior of its addressee as behaviors are on its basic level. Assuming that law
quality is a matter of orientation and aspirations transforming law it is not po-
ssible to exclude the change of character of regulating power of law provisions
the way that its effects were not measured only by conformity of behavior with
law provisions.

Where is the source of incapacity of conversion to law as quality? I think
it is in total negligence of approach to doctrinal interpretation. The whole pre-
vious law interpretation suffers from it, first of all its reflective character, espe-
cially as it is not modern interpretation, of modern law, rusty repetition of
the same terminology which causes that important from the today’s point of
view functional interpretation we cover with a lot of terms as if terminologi-
cal mechanisms, from which there is no way to plow to the new ideas. These
seem to be convincing frameworks to at least try to determine the character
(cognitional) of the law doctrine (literature) build by us. Without it going out
to the doctrine interpretation is impossible, so the previous comprehension of
it has to stay. Reconstruction of this interpretation should be the means of re-
construction of the literature in which unfortunately school-bookish character
and style are dominant.
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