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SADOWNICTWO ADMINISTRACYJNE
A ZASADA DURA LEX SED LEX

Sedzia a prawo

Historia sadownictwa jest w znaczacym zakresie historia zwiazania sedziego pra-
wem; to historia, ktora dowodzi, Ze norma prawna, surowa w swej tresci, jest
akceptowana dlatego, ze jej dyspozycja nosi w sobie godno$¢ prawa. Ale jed-
noczes$nie jest to historia, ktora dowodzi, ze surowa norma prawna, pozbawiona
waloru 1 godnosci prawa, literalnie, skrupulatnie, wiernie i bezwzglednie stoso-
wana moze prowadzi¢ do tragicznych nastgpstw. A bezmy$lno$¢ i bezdusznos¢
w procesie wyktadni prawa, moze owocowaé bezprawiem'.

Historia sadownictwa wskazuje tez, ze z prawem, zamiast pewnosci i za-
ufania, wiaze si¢ chwiejno$¢ aksjologiczna i mgtnos$¢ rozwiazan. Zawsze obecne
w historii sadownictwa bylo pytanie: co decyduje o sile prawa, co decyduje o au-
torytecie prawa? Odpowiedz, aczkolwiek udzielana w r6znych okresach histo-
rycznych i w réznych kulturach prawnych, zawsze sprowadzata si¢ do tego, ze
sity prawa mozna dopatrywac sig tylko w stusznosci stanowionych norm?.

' J. M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Krakéw 2006; D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, War-
szawa 2000.

2 J. Raz, Autorytet prawa. Eseje o prawie i moralnosci, Warszawa 2000.
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Poszukiwanie przez sedziego, roli i celu jakim prawo ma shuzy¢ jest oczy-
wiste 1 zawsze uzasadnione. Uzasadnione, albowiem termin prawo — ius, jest
wchtaniany przez stowo iustitia. Dowodzi to niezbicie, ze prawo wywodzi swoje
imie, czerpie swoj rodowod ze sprawiedliwos$ci®.

W historii sadownictwa bardzo wczesnie pytano Quid leges sine mori-
bus? No wlasnie, co znacza ustawy bez zwyczaju? Ten zwyczaj odnoszono do
idei wartosci. Wskazywano, ze leges to jeszcze nie lex. I jezeli leges odbiegato
w tresci od wartosci majacych charakter aksjologiczny, to odpowiadano w spo-
sOb nastepujacy: vanae proficiunt, czyli takie ustawy nic nie znacza i niczemu
nie stuza®*.

Historia sadownictwa to przede wszystkim historia chlodnej, sedziowskiej
sprawiedliwo$ci. Historii ocieplanej przez sedziego wowczas, gdy sedzia kie-
rujac si¢ zasada aequitas odwotywat si¢ do pozatekstowych, subiektywnie od-
czytywanych uwarunkowan, sensu przepiséw prawnych. Odwolywat si¢ do tych
uwarunkowan, albowiem w procesie orzeczniczym se¢dzia prowadzi dialog z pra-
wem. Zdarza si¢, ze w nastepstwie tego dialogu, sedzia wydaje wyrok i przywo-
lujac tre$¢ maksymy dura lex sed lex, obarcza catkowita odpowiedzialno$cia za
jego tres¢ prawodawce. Dystansujac si¢ od tresci wydanego przez siebie wyroku,
sedzia faktycznie redukuje swoja pozycje do prostego wykonawstwa. Nieomalze
do urzedniczej wrecz sprawnosci.

A przeciez funkcja sedziego, to nie jest tylko wybor jednego z mozliwych
sposobOw zarabiania na zycie. Ten zawdd jest szczegblny. Jest szczegolny dlate-
g0, ze bardzo gleboko wkracza w osobowos¢. Sprawia, ze zycie zawodowe i pry-
watne zbliza si¢ do siebie. Moralna wrazliwos$¢ sedziego, jego wiedza, podob-
nie jak i etyka, staja si¢ integralnym elementem osobowosci. Sedzia musi mie¢
charakter, aby nie ulec pokusie tatwego, prostego, mechanicznego odkodowania
norm zawartych w przepisach prawa. Po to, aby nie traktowaé pozoru prawa za
prawo, sedzia musi by¢ wolny od jakiejkolwiek formy zawistosci.

I tu przypomnie¢ trzeba znaczenie wypowiadanych w trakcie przysiggi se-
dziowskiej stow dotyczacych sumienia. Te stowa sa istotne. Przede wszystkim
dlatego, ze, po pierwsze, wskazuja na sedziego jako na osobg, na ktorej zawsze,
1 to nieodwotalnie, spoczywa ostateczny cigzar odpowiedzialnosci za sposdb,
w jaki sedzia rozumie prawo i prawo stosuje; po drugie, wskazuja, ze ostatnie
stowo, zawsze nalezy do sedziego, a nie do ustawy, bo to sedzia, a nie ustawa
sktada swoj podpis pod trescia wyroku; po trzecie, uzmystawiaja, ze sumienie
odnosi si¢ do liczby pojedynczej, a to znaczy, ze sedzia nie moze si¢ z nikim
podzieli¢ odpowiedzialnos$cia za swoje decyzje.

3 S. J. Karolak, Sprawiedliwosé. Sens prawa. Eseje, Warszawa 2007.
4 Ibidem, s. 41 i nast.
> T. Romer, M. Najda, Etyka dla sedziéw, Warszawa 2007, s. 19-83.
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Dzisiaj, w XXI w. wyjatkowo aktualnie brzmia przemyslenia filozofa fran-
cuskiego oswiecenia P. H. Holbacha, dotyczace istoty sedziowskiej wtadzy®. Na
pytanie o godno$¢ sedziego, odpowiada Holbach nastepujaco — ,,godno$¢ sedzie-
go tkwi w jego rozumnosci, cnotach charakteru i sprawiedliwosci”. Natomiast
pytanie o sedziowska stawe kwituje Holbach stwierdzeniem, ze ,,sedzia czerpie
stawe i t¢ stawe pomnaza nie z samej tylko moznosci sadzenia, ale z sadzenia
zgodnie ze sprawiedliwo$cia”. Oczywiscie ma Holbach swiadomo$¢, ze zdarza
si¢ sedzia niesprawiedliwy. Dlatego wypowiada nastgpujaca oceng: ,,sedzia nie-
sprawiedliwy bytby potworem w tadzie politycznym i spolecznym, sprawowatby
tyrani¢, a wiec wladze wstretna, wladze wobec ktérej tylko strach nakazywaltby
postuszenstwo”.

Sedziowskie dylematy — stosowanie prawa

Sedzia w procesie stosowania prawa odnosi si¢ do idei i sensu prawa. A to sklania
do zadania trzech pytan. Po pierwsze, czy sedzia moze pozostawi¢ na uboczu
niesporny katalog wartosci aksjologicznych, czgsto znajdujacych umocowanie
w wartosciach i dobrach konstytucyjnie chronionych; po drugie, czy sedzia moze
wytaczy¢ sumienie i mie¢ na uwadze maksyme dura lex sed lex, po trzecie, kiedy
jest mozliwe, a nawet wrecz konieczne przetamanie przez s¢dziego zasady dura
lex sed lex.

Odpowiadajac na te pytania sedzia musi przede wszystkim siggnaé do ro-
dowodu maksymy dura lex sed lex’. Musi pamigtaé, ze jest to tylko i wylacznie
parafraza wypowiedzi rzymskiego prawnika Ulpiana, sformutowana przy oce-
nie ustawy dotyczacej odpowiedzialnosci za zdrade matzenska zony. Ulpian ujat
swoje stanowisko nastepujaco — Quod quidem perquam durum est, sed ita lex,
scripta est, czyli ,,to, co jest dolegliwe i1 twarde, to trzeba przyjaé, tak bowiem
zapisane jest w ustawie”. Natomiast w wiekach §rednich, glosatorzy oderwali
t¢ maksyme od pojedynczego przypadku rozpatrywanego przez Ulpiana, czyli
od podtoza, na ktorym zostata ona sformutowana i skrécili jej zapis literowy
do czterech stéw — dura lex sed lex. 1 ta maksyma, bedac jedna z najczesciej
wypowiadanych, zawiera zwodnicza argumentacje, ktéra od wiekow deformuje
kulture prawna, takze w Polsce.

Zapomina si¢ przy tym, ze Cycero wskazywat, iz prawo musi by¢ oce-
niane, albowiem zdarza si¢ i tak, co prawda nie zawsze, ale czg¢sto, iz o prawie
mozna powiedzie¢ summum ius summa iniuria.

Prawo stanowi¢ ma dla sedziego nieprzekraczalna granice¢ dzialania. I to
jest oczywiste, ale pojawia si¢ zawsze zasadnicze pytanie — co to jest prawo?

¢ P. H. Holbach, Teokracja, Warszawa 1979.

7 Szerzej na ten temat zob.: S. J. Karolak, op. cit., s. 117-123; R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, War-
szawa 2007, s. 119-127.
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A wraz z nim kolejne pytanie, a mianowicie, czy taka sama nieprzekraczalng
granic¢ dziatania stanowi¢ ma dla sedziego prawo, ktoére z winy prawodawcy
jest dotknigte kwalifikowanymi btedami i utomnos$ciami. Sa to bledy o charak-
terze i prakseologicznym, i aksjologicznym. Sedzia z istoty i charakteru funkcji
jest wladza niezawisla. A to oznacza, ze jest wladza wolna w swoich wyborach.
A zatem o tym, czy i w jaki sposob sedzia zastosuje ,,zle prawo”, decyduje za-
rowno se¢dziowska niezawistos¢, jak i sedziowski rozum. S¢dzia moze uznaé, ze
przekracza w konkretnym i w wyjatkowym przypadku granice prawa stanowio-
nego po to, zeby zachowa¢ wierno$¢ wobec idei prawa. Dopuszczalne i wrecz
konieczne jest odrzucenie przez sedziego zasady dura lex sed lex, wowczas, gdy
norma odtworzona przy pomocy dyrektyw wyktadni (jezykowej, nastgpnie sys-
temowej i wreszcie funkcjonalnej) naruszataby zasady kultury prawnej panstwa
praworzadnego. Jesli tym samym burzytaby powszechnie akceptowane spotecz-
nie wartosci®.

Podstawa takiego dziatania sedziego jest uznanie, ze prawo to fakt spo-
leczny. Dzicki sedziemu prawo zyje, albowiem tylko wtedy moze skutecznie
spetnia¢ funkcje regulatora stosunkoéw spotecznych. W tresci prawa nie mozna
pomijac i nie mozna nie zauwazaé aspektu aksjologicznego. Nie mozna negowac
znaczenia wartosci aksjologicznych w rozumieniu idei prawa.

Kiedy prawodawca jest prawodawca racjonalnym? Na to pytanie sgdzia,
ktory przetamuje zasade dura lex sed lex, tez musi odpowiedzie¢. Czy prawodaw-
caracjonalny to tylko i wylacznie wzor pewnych umiejetnosci socjotechnicznych,
dzigki ktoremu stanowione sa normy tak, aby byly adekwatne, skuteczne, jako
srodek realizacji zatozonych celow? Jesli tak, to jest to jedynie wzorzec formal-
ny. Ten standard formalnego prawodawcy jest wzbogacany poprzez formutowa-
nie wymogu, by stanowi¢ normy na gruncie stusznego systemu wartosci. W ten
sposob uzyskuje sie konstrukcje prawodawcy doskonatego aksjologicznie®.

Natura prawa sprawia, ze prawo musi mie¢ autorytet, a zrédtem tego auto-
rytetu powinna by¢ tre$¢ prawa. Sedzia, ktory przetamuje zasade dura lex sed lex,
moze przywraca¢ prawu nalezne mu wartosci aksjologiczne, czyli dziataé tak, jak
powinien postepowac racjonalny prawodawca. Se¢dzia, w procesie interpretacji,
chcac przetamaé zasade dura lex sed lex, odwotujac si¢ do katalogu uniwersal-
nych wartos$ci aksjologicznych, tworzy aksjomaty, ktére pozwalaja w procesie
dekodowania tekstu prawnego, sformutowaé spdjne, racjonalne aksjologicznie
1 prakseologicznie reguly postepowania. Sedzia, ktory poszukuje takiego kodu
interpretacji, moze takze odwotac si¢ do standardéow wskazanych przez polski sad
konstytucyjny. TK wskazal, ze w procesie interpretacji nalezy dazy¢ do ,,ustala-

8 W. Lang, Prawo i moralnos¢, Warszawa 1989; H. Rabault, Granice wyktadni sedziowskiej, Warszawa
1997; L. Morawski, Gtéwne problemy wspoltczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 1999;
Z. Ziembinski, Etyczne problemy prawoznawstwa, Wroctaw 1972.

?S. Wronkowska, Prawodawca racjonalny jako wzor dla prawodawcy faktycznego, [w:] Szkice z teorii
prawa i szczegotowych nauk prawnych, red. S. Wronkowska, M. Zielinski, Poznan 1990, s. 133.
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nia interpretowanych przepis6w zgodnie z aksjologia naszego ustroju i zgodnie
z aksjologia systemu prawa”'’, a ponadto ,,Konstytucja w catoksztalcie swych
postanowien daje wyraz pewnemu, obiektywnemu systemowi warto$ci, ktorego
urzeczywistnianiu powinien stuzy¢ proces interpretacji i stosowania poszczegol-
nych przepisow”!!.

Sedzia staje przed konieczno$cia poglebionej refleksji nad maksyma dura
lex sed lex. Jest tak dlatego, ze towarzyszy sedziemu $wiadomos$¢, iz nie jest
prawda, ze kazde prawo wprowadza do stosunkow spolecznych tad i stabilnos¢,
cho¢ tak wtasnie by¢ powinno. Ponadto towarzyszy sedziemu $wiadomos¢, ze
prawo ze swej istoty ma by¢ no$nikiem okre§lonych wartos$ci, ale nie ma tu au-
tomatyzmu, co oznacza, ze prawo moze si¢ tej funkcji sprzeniewierza¢. Dlatego
sedzia musi rozstrzygna¢ dylemat zasadniczy, czy jest sprawiedliwy wtedy, gdy
pozornie orzeka contra legem, a podstawe rozstrzygnigcia stanowi niesprawiedli-
we w swej tresci prawo, czy tez jest sprawiedliwy wowczas, gdy orzekajac $cisle
trzyma si¢ niesprawiedliwego w swej tresci prawa? Te dylematy musi rozstrzy-
gnaé sedzia samodzielnie. I moze przyja¢, ze maksymie dura lex sed lex trzeba
nada¢ inne znaczenie niz to, ktore jest dotychczas powszechnie przyjmowane
w kulturze prawnej. Maksyme t¢ rozumie¢ mozna jako ostrzezenie przed bez-
mys$lnym i mechanicznym stosowaniem prawa. S¢dzia w procesie stosowania
prawa moze dokonaé jego korekty aksjologicznej. Dlatego, ze wazna funkcje
spetnia czynnik uzasadnienia aksjologicznego norm. Norma prawna, w Sposob
oczywisty sprzeczna z systemem akceptowanych uniwersalnych wartosci aksjo-
logicznych, moze w skrajnych wypadkach nie mie¢ mocy obowiazujacej, albo-
wiem przepisy, ktore sa pozorem prawa, nie maja mocy wiazacej.

Whioski

Co przemawia za koniecznoscia przetamania w pewnych szczegdlnych i wyjat-
kowych przypadkach zasady dura lex sed lex? Po pierwsze to, ze przewodnikiem
sedziego, w trakcie jego dialogu z prawem jest rozum i sumienie, dzigki czemu
sedziowski wymiar prawa staje si¢, jak ujat to Cycero — ,,my$la i rozumem me-
drca”; po drugie, stosowanie prawa przez sedziego, dzigki temu, ze jest myS$la
1 rozumem medrca, staje si¢ — tak jak marzyt o tym Ulpian — ,,umiejetnoscia two-
rzenia dobra w poszanowaniu stusznosci”; i po trzecie, dzieje si¢ tak dlatego, ze
sedzia w miejscu przeznaczonym na serce, ma serce, a nie paragraf.

19 Orzeczenie TK z 5 listopada 1986 r., sygn. akt U5/86, OTK 1986, poz. 1, s. 21.
"' Wyrok TK z 23 marca 1999 r., sygn. akt K2/98, OTK ZU 1999, nr 3, poz. 38, s. 222.



