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Demokratyczna legitymizacja prawa —
tWorzenie I stosowanie prawa (1arys problemu)

Tomast Bekrycht

Democratic legitimization of Law —
Law Making and Application of Law (outline of question)

Mbstract: The aim of the article by the way of introduction is a sketch-
ing out some remarks from a perspective of philosophy of law
concerning the contemporary crisis, which currently take place
in many countries in Europe and in the EU. The author claims
that the discussions and disputes over the nowadays European
crisis is based on out-of-date paradigm presumptions such as legal
positivism and post-totalitarian models of law. To solve the dis-
putes the author proposes reflection based on conception of a com-
munication model of law and community citizens’ idea.

My, jako Europejczycy jesteémy obecnie swiadkami kry-
zysu zwiazanego z idea Unii Europejskiej — kryzysu, ktéry
ma swoje zrédla w wielu zjawiskach spotecznych. Z perspek-
tywy teorii 1 filozofii prawa do zZrdodel tych niewatpliwie nale-
zy dialektyka niektorych pojeé, bedaca immanentna czescig
naszej kultury intelektualnej. Mam tu na mys$li dialektyke
choéby takich pojeé jak: suwerenno$é panstwa a wspélnota

! Niniejszy tekst powstat w ramach realizacji projektu ,,Demokra-
tyczna legitymizacja wplywu orzeczen sadowych na system tworzenia
prawa”, nr 2015/19/B/HS5/03114, finansowanego ze §rodkéw Narodo-
wego Centrum Nauki.
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europejska; autonomia jednostki a solidarnoéé spoteczna;
prawa czlowieka a prawa obywatela; wladza ustawodaw-
cza a wladza sadownicza itp.? Z jednej strony przezwycie-
zanie tych sprzecznosci zawsze dawato Europie mozliwos$é
ciaglego rozwoju intelektualnego (czego najlepszym przy-
ktadem jest rozwoj filozofii), z drugiej za$ czesto prowadzito
do zmiany istniejacych, tradycyjnych instytucji spoteczno-
-politycznych. Wiele probleméw, ktére nazywane sa ,kry-
zysami” wpisujq sie immanentnie w nasza kulture prawna,
a czesto ich bezposrednim zrddlem jest szczegdlna pozycja
prawa pozytywnego w tej kulturze 1 dialektyka pojeé pra-
wo pozytywne/prawo naturalne oraz zmagania intelektual-
ne zwiazane z proba budowy naukowego prawoznawstwa
w postaci pozytywizmu prawniczego.

W mojej ocenie kluczowa role odgrywa analiza idei pra-
wa pozytywnego® 1 pozytywizmu prawniczego, gdyz w niej
znajduje sie zrddio kolejnych aporii i probleméw analizo-
wanych tradycyjnie przez teorie i filozofie prawa. W zwiaz-
ku z tym, ze problematyka ta — na co wskazuje literatura
przedmiotu — jest tak ogromna i trudno rozwiazywalna,
ponizej cheiatbym odnieéé sie jedynie do kilku spostrzezen
zwiazanych z kryzysem idei tréjpodziatu wiladzy (wtadz).
Zrédtem tego kryzysu jest pewne — wydawaloby sie oczy-
wiste — zalozenie naszej kultury prawa kontynentalnego,
tj. ze zadaniem wladzy ustawodawczej w idei jej tréjpodzia-
hu jest tworzenie prawa, wladzy wykonawczej jego urzeczy-
wistnianie, a sadownicze] stosowanie prawa w przypadku
istnienia konfliktéw lub w przypadkach jego niestosowa-
nia. To — tak czytelne 1 oczywiste — zatozenie w niektérych
okolicznos$ciach moze byé kontrowersyjne, a nawet prowa-
dzi¢ do sprzeczno$ci. Z taka okolicznoscig bedziemy mie-
li miejsce wtedy, gdy wiladza sadownicza bedzie podwazata
decyzje wladzy ustawodawcze) (i ewentualnie wykonawczej),
albo odwrotnie wladza ustawodawcza (1 ewentualnie wyko-
nawcza) bedzie to robita w stosunku do wladzy sadownicze;j.

! Jiirgen Habermas, Rzecz o kondycji i ustroju Europy, thum. Andrzej
M. Kaniowski, Wydawnictwo Uniwersytetu L.édzkiego, £.6dz 2014.

' Tomasz Bekrycht, Transcendentalna filozofia prawa. O zewnetrz-
nym obowiqzywaniu i uzasadnieniu istnienia prawa, Seria Wydawnicza
Jurysprudencja (6), Wydawnictwo Uniwersytetu f.6dzkiego, £.6dz 2015.
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Powstaje tu pytanie, jak to jest mozliwe, aby przy tak wyraz-
nym podziale kompetencyjnym instytucji tworzenia prawa,
jego urzeczywistniania i stosowania mogto dochodzié do
takich sytuacji.

Wydaje sie, ze w naszej rzeczywistosci spotecznej 1 kul-
turze prawnej dochodzi dzisiaj do zmiany niektorych trady-
cyjnych paradygmatow. Obecnie obszar prawa pozytywnego
przestaje by¢ postrzegany jako proste dziatanie instytucji,
ktore z jednej strony jako ustawodawca arbitralnie two-
rza prawo, z drugiej za$ jako sady 1 organy administracji
publicznej w ramach przyznanej im przez normy prawne
kompetencji, na podstawie norm generalnych (ogélnych
1 abstrakeyjnych), wydaja decyzje o charakterze normy
indywidualnej (jednostkowej 1 konkretnej). Skomplikowa-
ny charakter relacji spolecznych, ktore sa przedmiotem nor-
mowania powoduje réwniez to, ze proces tworzenia norm
prawnych, a nastepnie jego rozumienia przez adresatéw pra-
wa jest ostatecznie dokonczony dopiero w dyskursie aplika-
cyjnym stosowania prawa. Czesto to dopiero sady i organy
administracji publicznej informuja o tresci prawa.

A zatem proces tworzenia prawa nie konczy sie w ramach
wladzy ustawodawczej, ale przenosi sie do pozostaltych
wladz, czyli wykonawczej 1 sadowniczej. Zjawisko to wska-
zuje na fikcje zasady tréjpodziatu wladzy 1 na jej jedy-
nie ideologiczne znaczenie. Tym samym rola prawnikow,
a w szczeg6lnosci sedzidw — tu pozwole sobie na kilka uwag
normatywnych — powinna ulec zmianie na rzecz wypraco-
wania przez nich nowych rél spoltecznych, ktérych wymaga
od nich wspélczesny paradygmat pozytywizmu prawnicze-
go*. Powinni oni przej$¢ z roli formalnego arbitra do postawy
czynnego uczestnika dyskursu prawnego (i etycznego) oraz
nauczyciela 1 autorytetu. Coraz czeéciej spoteczenstwo ocze-
kuje miedzy innymi tego, ze sedzia nie pozostanie obojetnym
w obliczu ztego prawa, to znaczy, spoleczenstwo domaga sie
od sedzioéw zabrania okreslonego stanowiska w obliczu nie-
sprawiedliwosci®.

* Marek Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze,
Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, ¥.6dZ 1998.

¥ Adam Sulikowski, , Trybunal Konstytucyjny a politycznosé. O kon-
sekwencjach upadku pewnego mitu”, Parnstwo i Prawo (4) 2016, ss. 3-14.
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Jednak realizacja takiej idei napotyka w naszej kulturze
prawnej na silny opér, majacy swoje zroédlo w paradygma-
cie ,,pokutujacego” postulatu zjawiska, ktére mozna byto-
by nazwaé pierwotnym, czy tradycyjnym pozytywizmem
prawniczym. Nie chodzi tu jednak o jego rozumienie anali-
zowane przez wiele lat w stynnych dyskusjach anglosaskie;j
jurysprudencji pomiedzy najpierw Johnem Austinem 1 Her-
bertem Hartem, a p6zniej miedzy tym drugim a Ronaldem
Dworkinem®, lecz o jego bardziej fundamentalny poziom —
poziom stricte filozoficzny, tj. o wymiar ontologiczny 1 epi-
stemologiczny.

Paradygmat ten przyjmuje, ze podmiot poznania prawa
traktuje prawo jako mozliwie kompletny przedmiot pozna-
nia 1 ze istnieje kompletny algorytm ukladania stosun-
kow spotecznych. Wyrazem takiej tendencji jest zarowno
dogmatyczna wizja nauki prawa oraz statyczno-dynamicz-
na koncepcja systemu prawa, jak 1 biurokratyczny system
legitymizacji wladzy, dla ktérego prawo jest instrumentem
osiaggania wyznaczonych normatywnie celow. W tym ujeciu
przyjmuje sie, ze prawo daje sie bezposrednio poznac zaré6wno
z perspektywy prawodawcy, jak 1 adresata prawa, gdyz jest
,gotowym 1 obiektywnym” przedmiotem aktow poznawczych.

Wspblczesdnie to proste zalozenie epistemiczne jest nie
do utrzymania. Filozofia ,,po zwrocie jezykowym” dostrze-
gla problemy epistemologiczne 1 podkreslita niezbywalna
role nadawania znaczen 1 — jak to okreslili Peter L. Berger
1 Thomas Luckmann’ — spolecznego tworzenia rzeczywisto-
§ci w procesach komunikacyjnych. Okazuje sie, ze tradycyj-
ne typy wspélczesnych systeméw prawa sa oparte jedynie
na przestarzalych zaltozeniach idealizacyjnych dla konstru-
owania wlasnych modeli teoretycznych, ktére faktycznie
przestaja odpowiadaé opisowi rzeczywistosci. Instytucje,
ktore sg obecnie odpowiedzialne za jego tworzenie 1 sto-
sownie zapominaja o tym (w konteks$cie instytucjonalnym),
ze powinny przede wszystkim maksymalizowaé takie

¢ Herbert L. A. Hart, Pojecie prawa, ttum. Jan Wolenski, PWN,
Warszawa 1998; Ronald Dworkin, Biorqc prawa powaznie, thum
Tomasz Kowalski, PWN, Warszawa 1998.

' Peter L. Berger, Thomas Luckmann, Spofeczne tworzenie rze-
czywistosci, ttum. Jozef Niznik, PWN, Warszawa 2010.
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naczelne wartoéci jak sprawiedliwo$é 1 wolnoéé, a nie jedy-
nie wewnetrzne wartosci prawa, wynikajace z np. pozytywi-
stycznej koncepcji idei Rechtsstaat®. Coraz czesciej podkresla
sie wiec, ze poszczegdlny system prawa oraz wienczaca go
,konstytucja jest raczej najpowazniejszym wezwaniem —
1 stad czerpie swoj autorytet — do nieustannego zapytywania
o to, w jakim $wiecie zyjemy, a w jakim zdaniem kazde-
go z nas zy¢ powinniSmy, a wiec jak zastany Swiat chcemy
zmieni¢ gwoli ziszczenia idel sprawiedliwosci 1 jak w ogdle
rozumie¢ sprawiedliwosé. Powaga konstytucji wynika wiec
stad, ze jej tres¢ czyni zado§¢ wymogom legitymizacji proce-
duralnej, w szczegdlnosci kryteriom dyskursywnosci 1 inklu-
zywnoséci”® obywateli, ktérzy w instytucjach stanowiacych
oraz stosujacych prawo powinni braé¢ udziat, aby mogli rozu-
mie¢ siebie nie tylko jako adresatow, ale tez 1 tworcow pra-
wowitego prawa.

Na te problematyke naktada sie dodatkowo kolejne spor-
ne zagadnienie ontologiczne oraz epistemologiczne, czy-
li zagadnienie mozliwo$ci istnienia 1 mozliwoéci poznania
obiektywnej stusznosci standéw rzeczy, wyrazane w historii
filozofii prawa idea prawa naturalnego. Chodzi tu o bardzo
wazne pytanie filozoficznoprawne, ktére ma swoj istotny
wymiar spoteczny, tj. o pytanie kto (co) 1 przy pomocy jakich
operacji poznawczych oraz jakich argumentéw je uzasad-
niajacych decyduje o tej ,jedynej wlasciwej”, ,stusznej” tre-
$ci prawa.

Instytucjonalna przemoc, uchybiajaca warto$ciom, ktore
prawo to legitymizuja oraz zamkniecie sie na glosy plynace
ze spoteczenstwa nie moze byé cena za legalno$é 1 jednoli-
toS¢ orzecznictwa 1 legitymizacje wiekszoSci parlamentarne;j.
Pewnoéé 1 sprawiedlio$é prawa nie jest wyltacznie jego war-
toscia wewnetrzna, ale zawsze odniesiong do oceny dokony-
wanej przez jego adresatow, ktorzy ostatecznie funduja je
ontologicznie 1 legitymizujq jego tresé.

¥ Lech Morawski, ,,Spér o pojecie pafistwa prawnego”, Paristwo
i Prawo (4)1994, ss. 3-13.

 Karolina M. Cern, ,Refleksyjnoéé w koncepcji sfer publicznych
Jirgena Habermasa”, w Krzysztof J. Kaleta, Pawet Skuczynski,
Refleksyjnos¢ w prawie. Konteksty i zastosowania, WUW, Warszawa
2015, ss. 81-82.
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Wiekszoéci wskazanych tu zagadnien poswiecona jest
niniejsza publikacja. Czytelnik znajdzie w niej szczegdto-
wa_analize wielu zjawisk naszej kultury prawnej, diagnoze
problemoéw, ktore kulture te przenikaja oraz propozycje roz-
wigzan, nie tylko na poziomie pojeciowym, ale i faktycznym
w kontekscie demokratycznej legitymizacji prawa.
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