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PRAWO - MORALNOSC. PROBY DEFINICJI

Sens definiowania prawa i moralnoSci

Problem relacji prawa i moralnosci jest stale obecny w codziennym zyciu i prakty-
ce organow stosujacych prawo. Poruszajac t¢ tematyke w rozmaitych dyskusjach
warto pamietac¢ o dotychczasowym dorobku doktryny w tej dziedzinie, jak i o pew-
nych konwencjach pojeciowych, definicyjnych i systematyzacyjnych. Niniejszy
tekst shuzy¢ ma prezentacji wybranych aspektow tej problematyki.

Zagadnienie okreslonego zdefiniowania pojegcia prawa zdaje si¢ mie¢ dla
prawnikow znaczenie fundamentalne, powtorzy¢ mozna za Leonem Petrazyckim,
iz jest ono ,,tak zasadnicze i prejudycjalne, Ze od jego rozstrzygnigcia zalezy sama
mozliwo$¢ nauki o prawie, jezeli te¢ nauke pojmowaé nalezycie™'. Przesadzajac
autorytarnie a priori 0 tym, co nazywa¢ bedziemy prawem, co za$§ moralnoscia,
w znacznej mierze zdeterminujemy okreslone relacje migdzy tymi zjawiskami, beda
one bowiem w czgsci po prostu logiczng konsekwencjg dokonanych konwencjo-
nalnie ustalen pojeciowych. Z drugiej za$ strony trudno rozwazac relacje pomigdzy
czyms§, czego zakresu cho¢ w przyblizeniu nie znamy. Najlepszym, cho¢ zapewne
niedoskonalym, wyjsSciem z tej sytuacji jawi si¢ wybor uproszczonych definicji
zestawianych zjawisk, stanowigcych punkt wyjscia dalszych rozwazan, definicji,
ktorych jednak nie zamierzamy $lepo si¢ trzymac i jesli prowadzone rozwazania

'L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci. Podstawy psychologii emocjonalnej, red. L. Ku-
rowski, przedm. T. Kotarbinski, oprac. J. Lande, Warszawa 1959, s. 41.
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i powolywane argumenty przekonajg nas do innych okreslen, to przyjmiemy je za
prawdziwe, w ostatecznym rozrachunku otrzymujac najbardziej dla nas przekonu-
jace 1 uzyteczne okreslenie prawa i moralnosci, jak i relacji pomigdzy nimi.

Probujac sformutowaé definicje prawa i moralnosci, juz na wstepie napoty-
kamy na trudno$ci zwigzane z brakiem jednolitej teorii definicji, uwazanej badz za
rodzaj procedury, metody (pewnej dziatalno$ci), badz za rezultat tych czynnosci®.
Opierajac si¢ na ogélnym zalozeniu, zgodnie z ktérym definicja jakiego$ wyra-
zu polega na podaniu rownoznacznika definiowanego wyrazu lub typowego kon-
tekstu, w ktorym wyraz ten z reguly bywa uzywany’, u§wiadamiamy sobie, jak
wielkim wyzwaniem jest stworzenie definicji prawa. Wcale nie mniejsze trudnosci
stang nam na drodze, gdy sprobujemy zrealizowac Arystotelesowski postulat, by
wszelka definicja realna podawata dla definiowanego przedmiotu najblizszy rodzaj
i roznice gatunkowa (Definitio fit per genus proximum et differentiam specificam).

Problemy zwigzane z definiowaniem prawa, a takze rezultaty osiagnigte
w wyniku podejmowanych prob ich rozwigzania zilustrowa¢ mozna, przywotujac
poglady J. Austina oraz L. A. Harta. Jak wigkszo$¢ innych wyboréw dotyczacych
prezentacji pogladéw majacych by¢ ilustracja pewnych pojec czy zjawisk, jest to
wybor dalece uznaniowy 1 nie zamierzam tez ttumaczy¢ si¢ z niego szerzej, jak
jedynie poprzez wskazanie, ze pierwszy z wymienionych podjal $miata w swych
czasach probe zdefiniowania jurysprudencji, drugi za$ krytykowat go, odzegnujac
si¢ od prostego definiowania prawa.

Jak twierdzi Austin, ,,prawo, w dostownym i wlasciwym sensie moze by¢
okreslone jako reguta zachowania ustanowiona dla jakiej$ myslacej istoty przez
inng myslacy istote, majaca nad ta pierwsza wladze¢™. Taka definicja, oderwana od
calosci rozwazan Austina, moze by¢ mylaca, konieczne jest wigc dodanie pewnych
objasnien. To, co potocznie bywa nazywane prawem, moze by¢ przypisane, zda-
niem powotywanego autora, do jednej z czterech kategorii:

e prawo boskie (ustanowione przez Boga dla cztowieka — prawo naturalne),

e prawo pozytywne (stanowione przez ludzi dziatajacych w charakterze suwerena),
e moralno$¢ pozytywna (ustalona przez ludzi niedziatajacych w charakterze suwe-
rena, jak rowniez kodeksy honorowe, prawo miedzynarodowe),

e prawo w figuratywnym znaczeniu tego stowa (prawa rynku, prawa fizyki).

Najistotniejsze dla Austina jest oczywiscie prawo pozytywne, z kolei za$
dla opisu tej wtasnie kategorii kluczowe znaczenie maja pojecia rozkazu i nawyku
postuszenstwa. Skojarzenia, jakie wiaza si¢ z pojeciem rozkazu to istnienie stalej
hierarchii, w ktorej rozkazodawca zajmuje dominujaca pozycje, oraz odwotywanie
si¢ do zagrozenia dolegliwoscig (jak widziat to Austin), badZ do szacunku wobec
autorytetu wladzy (czym poglady pierwszego uzupehiat Hart).

2 W. Patryas, Definiowanie pojeé prawnych, Poznan 1997.
3K. Ajdukiewicz, Zarys logiki, Warszawa 1958, s. 30.
4J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, London 1997, s. 5.
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O powszechnym nawyku postuszenstwa mowi¢ bedziemy w sytuacji, gdy
wickszos¢ nakazow jest czgsciej przestrzeganych niz nieprzestrzeganych.

Tworzona przez Austina definicja prawa jest niewatpliwie definicja projek-
tujaca. Takze w znaczeniu przeno$nym — projektuje ona bowiem narzedzie badania
rzeczywistosci, analizowania aktywnosci czlowieka, ktorej przejawami sg miedzy
innymi prawo pozytywne (ius) i pozytywna moralnos¢ (mos). Tak naprawdg od-
dzielenie prawa od moralnosci ma charakter czysto intelektualny, oddziela si¢ je
tylko po to, by po przeanalizowaniu i ukazaniu wzajemnych zalezno$ci spojrze¢
na nie ponownie jako na nierozerwalne czgsci organicznej calosci — ludzkiej ak-
tywnosci. Wedlug Austina, aby okresli¢ pojecie prawa i moralno$ci, niezbedna jest
obszerna lecz zarazem spojna dysertacja, nie wystarczy krotka i chaotyczna defi-
nicja. Dopiero takie obszerne wywody moga da¢ nam wtasciwa definicje prawa
i moralnosci. Stwierdzenia tego nie mozna jednak bra¢ dostownie — chodzi o to, by
spetiajaca formalny wymog zwieztosci definicja, interpretowana byta w odniesie-
niu do szerszej teorii, w ktorej jest osadzona i na gruncie ktorej zostata stworzona.

Pojawily si¢ twierdzenia, ze ,,Hart nie definiuje prawa, a nawet nie probuje
tego czyni¢™. 1 faktycznie, sam Hart wprost stwierdza, ze cel jego ksiazki ,,nie
lezy w dostarczeniu definicji prawa w znaczeniu reguly, poprzez odniesienie do
ktorej datoby si¢ sprawdza¢ poprawno$¢ uzycia stowa «prawo»”, zamiast tego
,jest proba oswietlenia pojgcia prawa, a nie definicji stowa «prawo»’. Pojecie
prawa powstaje za$§ w wyniku odkrycia i zrozumienia zwigzku regut pierwotnych
i wtornych, do ktorego to rozréznienia wrocimy omawiajac szerzej poglady Harta
na zagadnienie zwigzku prawa i moralnosci.

Majac w pamieci powyzsze uwagi przyjmijmy, ze na potrzeby rozpoczecia
dalszych rozwazan prawem nazywac bedziemy uporzadkowany zbior generalnych
i abstrakcyjnych norm postepowania, ustanowionych przez panstwo, ktorych rea-
lizacja zabezpieczona jest przymusem panstwowym (inaczej prawo pozytywne).
Moralnos$cia za$ nazywac bedziemy spotecznie zobiektywizowane reguty postepo-
wania, ktorych tres¢ zrelatywizowana jest do pojec ,,dobra”, ,,stuszno$ci” i ,,spra-
wiedliwosci”.

Nurt aksjologiczny

Oprocz proby porzadkujacej systematyzacje relacji prawo — moralno$¢, warto
przedstawi¢ wybrane poglady filozofow i teoretykow prawa dotyczace tego zagad-
nienia. Relacja pomiedzy prawem a moralnoscig od niepamigtnych czaséw byta
jednym z podstawowych problemow filozofii prawa, stanowita element definicyj-

3J. Wolenski, Wstep [w:] H. L. A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolenski, Warszawa 1998, s. XVIII
i nast. (Biblioteka wspotczesnych filozofow).

®H. L. A. Hart, Pojecie..., s. 33.

7 Ibidem, s. 286.
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ny poszczegolnych nurtéw filozoficznych, wyznaczajgc granice pomiedzy kierun-
kami zwanymi aksjologicznymi a antyaksjologicznymi. Nurt aksjologiczny (pod
tym okre$leniem powszechnie rozumie si¢ w filozofii prawa glownie teorie prawa
natury, poczawszy od substancjalnej teorii §w. Tomasza, a konczagc na koncep-
cjach prawa natury o zmiennej tresci) podkreslal znaczenie problematyki moralnej
w procesach definiowania i stosowania prawa, za$ tradycyjnie przeciwstawiany mu
nurt antyaksjologiczny (utozsamiany z szeroko rozumianymi kierunkami pozyty-
wistycznymi — w ujeciu Austina, Harta czy Kelsena) postulowat oddzielenie tych
zagadnien, pomijajac moralnos¢ w definiowaniu prawa.

Fundamentalne znaczenie dla tej grupy pogladow (,,aksjologicznych”) miat
Arystoteles — nie tylko jako jeden z pierwszych zdefiniowal on sprawiedliwos¢
w formalny sposob, odnoszac ja do zagadnienia dystrybucji dobr, ale tez (znowu
jako jeden z pierwszych) omowil szerzej pojecie prawa slusznego. Zwracatl on mia-
nowicie uwage na fakt, ze prawo jest ogdlne, o niektorych zas rzeczach nie mozna
wyda¢ trafnego sadu w sposob ogolny.

Jesli wige ustawa orzeka o czyms$ ogoélnie, a zdarzy si¢ wypadek, ktory nie podlega pod
to orzeczenie, to stuszna jest rzecza, by tam, gdzie ustawodawca co$ opuscit i przez sformuto-
wanie og6lne popetnit btad, uzupehic ten brak tak, jakby ustawodawca sam orzekt, gdyby byt
z gbry znal dany wypadek. Dlatego prawo$¢ (epieikeia) jest sprawiedliwos$cia, a nawet czyms$
lepszym od pewnego rodzaju sprawiedliwosci, cho¢ nie od sprawiedliwosci samej w sobie,
lecz od btgdu wynikajacego z ogélnego sformutowania. I to wlasnie jest istotg prawosci, ze jest
korektura prawa tam, gdzie ono niedomaga na skutek ogdlnego sformutowania®.

Zaprezentowana przez Arystotelesa mysl o istnieniu dwu réznych systemow,
sprzecznych ze soba i konkurujacych ze soba, inaczej mowigc, mysl o dualizmie
prawa i stusznos$ci prawa, podejmowana byta wielokrotnie. Przeciez pod tym wtas-
nie katem zinterpretowa¢ mozemy wszystkie koncepcje prawa natury. Przywotac
mozna tu przykltadowo poglady §w. Tomasza z Akwinu, ktory definiowal prawo
naturalne jako istniejgce udziatowo w czlowieku prawo wieczne.

Prawo to jest nienaruszalne i niezmienne, gdyz wynika z niezmiennego i do-
skonatego rozumu Bozego, ustanawiajacego nature. Inaczej rzecz si¢ przedstawia
z prawem ludzkim. Rozum czlowieka jest zmienny i niedoskonaty, dlatego tez jego
prawo jest zmienne i niedoskonate. Utomno$¢ rozumu ludzkiego przenosi si¢ na
tworzone przez niego prawo, ktore, tak jak czlowiek, moze mie¢ pewne wady i tak
jak on, nie zawsze jest doskonale. Wprawdzie powinno takim bye¢,

zdarza si¢ jednak niekiedy, ze jakie$ przykazanie, ktore w wigkszosci wypadkow stuzy po-
zytkowi spoteczenstwa, nie przystawa do tej oto osoby lub do tego oto wypadku, poniewaz albo to
stanowitoby przeszkodg do czegos$ lepszego, albo [...] wprowadzitoby jakies zto. [...] I dlatego ten,
kto rzadzi spoteczno$cia ma wladzg dyspensowania od prawa ludzkiego, ktore ma oparcie wlasnie
w jego autorytecie. Moze wigc w wypadkach, kiedy prawo zawodzi, zezwoli¢ na niezachowanie

8 Fragment w thumaczeniu D. Gromskiej, cytowany z wyboru tekstow Wiadza — wolnosé — prawo, red.
B. Szlachta, Krakow 1999, s. 61 i nast.
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przepisu prawa [odstgpstwa od prawa wiecznego sa niedopuszczalne, nie s3 tez konieczne, bowiem
prawo to, jak i jego tworca, nie ma zadnych wad].

Nurt antyaksjologiczny

Wspomniany dualizm prawa stanowionego i prawa shusznego nie istniat natomiast
dla przedstawicieli pozytywizmu prawniczego — przede wszystkim w ujeciu Austi-
na i Kelsena. Postulowane przez nich absolutne podporzadkowanie prawnika usta-
wie, ktorg powinien on wykonywac¢ z jak najwigksza precyzja, osiggang miedzy
innymi poprzez stosowanie sylogizmu prawniczego, wykluczato proby stworzenia
i uzasadnienia konkurujacego z prawem pozytywnym systemu regut stusznosci,
ktory moglby stanowic¢ czes$¢ systemu prawa lub choéby go korygowaé. Pamig-
tajmy, ze wedtug Harta, jedna z podstawowych cech pozytywizmu (twierdzeniem
okreslanym jako pozytywistyczne) byto zatozenie, iz nie ma zadnego koniecznego
zwigzku pomiedzy prawem i moralnoscig, ani tez pomigdzy prawem takim jakie
jest, a takim jakie by¢ powinno, za§ sam system prawny jest zamknigtym syste-
mem logicznym, z ktérego kazda decyzja moze by¢ wywnioskowana wytacznie za
pomoca rozumowan logicznych. Twierdzenia te uzupetiane byty kolejnym — zgod-
nie, z ktorym sady etyczne nie moga by¢ dokonywane (jak sady o faktach) na pod-
stawie racjonalnej argumentacji czy dowodow®.

Trzeba jednak podkresli¢, ze poglady, ktore sktonni jesteSmy zgodnie z przy-
jeta tradycja okresla¢ mianem pozytywistycznych nie byty jednolite, obok stano-
wisk skrajnych prezentowane byly takze ujecia bardziej umiarkowane, jak cho¢by
nizej powotywane twierdzenia Harta.

Wedtug pozytywistow, definiowanie prawa jest niezalezne od jego stosunku
do moralno$ci — nie zachodzi tu zwiazek definicyjny, konieczny. W procesie de-
finiowania oraz oceniania obowigzywania prawa nie wykorzystujemy kryterium
zgodnosci z moralnoscig. Nie oznacza to jednak, ze dla pozytywistow prawo moze
mie¢ dowolng tres¢ moralng — sg to jednak zagadnienia odrgbne.

Stworzona przez Kelsena!® Czysta teoria prawa zostala nazwang czysta,
poniewaz miata wykluczy¢ z poznania prawa pozytywnego wszystkie obce mu
elementy, jak przyktadowo, ide¢ sprawiedliwos$ci. Teoria ta odkry¢ miata nature sa-
mego prawa, odpowiedzie¢ na pytanie, co jest prawem, nie zas$, jakie prawo powin-
no by¢. Kelsen stwierdzat niekompetencje swej teorii w przedmiocie udzielania
odpowiedzi na pytanie, czy dany porzadek prawny jest sprawiedliwy, czy nie jest.
Nie negowat przy tym uzytecznosci czy sensownosci udzielania takiej odpowiedzi
— lecz przez inne dyscypliny, nie przez jurysprudencj¢ normatywna.

°H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1961, s. 181 i nast.
WH. Kelsen, The Pure Theory of Law, Berkeley—Los Angeles—London 1970.
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Praktyczne przejawy idei monizmu i dualizmu

Idea dwu konkurujacych ze sobg systemow prawnych, przyttumiona na pewien
czas pozytywistycznym kultem ustawy, odzyta na nowo nie tylko w odradzajacych
si¢ koncepcjach prawa natury, ale takze w pogladach zaliczanych do nurtu realizmu
prawnego. W pierwszym rzgdzie wymieni¢ tu nalezy tzw. szkole wolnego prawa,
ktorej przedstawiciele zdecydowanie odrzucali pozytywistyczne teorie wyktadni
i stosowania prawa, uznajac, ze prawo ustawowe jest tylko jednym z elementow
sktadajacych si¢ na pojecie prawa, budowane w oparciu takze o spolecznie akcep-
towane normy obyczajowe, moralne. Stad tez rozrdznienie na ,,prawo w ksiegach”
(law in books) 1 ,,prawo w dziataniu” (law in action) — istotniejsze jest oczywiscie
to drugie, gdyz w oparciu o prawo w ksiegach nie mozna rozwigza¢ konkretnych
problemdéw, bowiem nie nadgza ono za przemianami zycia spolecznego, ani nie
odzwierciedla ono jego ztozonosci.

Powotywana wyzej koncepcja dualizmu wyszta poza krag dyskus;ji teore-
tycznej, znajdujac urzeczywistnienie przede wszystkim w dwu systemach prawa — pra-
wie pretorskim i equity"'.

Zrédlem prawa pretorskiego (ius praetorium) bylo przystugujace preto-
rowi (urzednikowi sprawujacemu jurysdykcje w sprawach migdzy peregrynami
oraz pomi¢dzy peregrynami a obywatelami rzymskimi) ius edicendi, czyli prawo
oglaszania solennych zapowiedzi, w jaki sposob magistratura korzysta¢ bedzie
z powierzonej jej wladzy. Edykt nie byt zbiorem przepisow prawa materialnego —
na jego tres¢ sktadaty si¢ zapowiedzi dotyczace zakresu ochrony praw prywatnych
w procesie i poza procesem. Trzeba tu zwroci¢ uwage, ze zakres zapowiadanej
przez pretora ochrony nie zawsze odzwierciedlat obowigzujace prawo — czesto
pretor zapowiadat udzielenie ochrony prawnej nawet wtedy, gdy nie byta ona prze-
widziana w obowigzujacym prawie i odwrotnie, zapowiadal odmowe udzielenia
ochrony, chociaz postanowienia obowigzujacego prawa dawaty podstawe do jej
uzyskania. Rozwigzania przewidziane w ius praetorirum byly znacznie bardziej
dostosowane do potrzeb zycia codziennego niz ius civile, a zarazem znacznie mniej
od niego sformalizowane. Wzajemny stosunek ius praetorium i ius civile najle-
piej oddaja stowa Papiniana: ,,/us praetorium est, quod praetores introduxerunt
adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia utilitatem publicam...”
Wyliczone ,,wspomaganie”, ,,uzupetnianie” i ,,poprawianie” prawa cywilnego sta-
nowi istotg prawa shusznego (ius praetorium), wystepujacego zgodnie z koncepcja
dualizmu obok prawa stanowionego (ius strictum).

Znacznie mniej odleglym od nas czasowo przyktadem ,,oficjalnego” duali-
zmu prawa bylo equity. Common law stworzylo bardzo sztywne, a przez to ucigz-
liwe w stosowaniu normy prawne, zwlaszcza w zakresie postepowania sadowego.
Srodkiem, ktory stuzyt poprawianiu i uzupehianiu common law byty normy stusz-

"' M. Szczaniecki, Powszechna historia paristwa i prawa, oprac. K. S6jka-Zielinska, Warszawa
1995, s. 41 1452; K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 1993, s. 241 71.
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no$ci — wiasnie equity. Zasada stusznosci uksztattowata si¢ na podstawie drugiej
ustawy westminsterskiej z 1285 roku. Normy te stosowane byly w postepowaniu
przed Sadem Kanclerskim (wladza sagdowa kanclerza powstata z praktyki samo-
dzielnego zalatwiania przezen petycji skierowanych do krola). Od 1837 roku,
po reformie sadownictwa, polegajacej na uproszczeniu procedur, nastgpita fuzja
orzecznictwa opartego na common law i equity.

Stusznos¢ i sprawiedliwo$¢ w prawie

Niewatpliwie polski ustawodawca musiat zaktadac istnienie jakiej$§ materialnie
badz formalnie rozumianej sprawiedliwosci czy stusznosci, czego dowodem jest
choc¢by wykorzystanie klauzul generalnych. W dyskusjach dogmatycznych i te-
oretycznych, w powolywanej argumentacji prawnicy bardzo czesto odwotuja sie
do ,,sprawiedliwosci” i ,,slusznos$ci”, zaktadajgc, iz terminy te posiadaja jakoby
oczywisty sens. Jednak blizsza analiza znaczenia przypisywanego tym terminom
wykazuje, ze wigza si¢ z nim jedynie niesprecyzowane i bardzo rozbiezne intuicje
poszczegolnych prawnikow i ideologdw!2.

Zagadnienia shusznosci i sprawiedliwosci w prawie, stanowia przedmiot
rozwazan etykow i filozofow prawa od czasow klasycznej mysli greckiej. Do dzi$
jednak stawia¢ mozna pytania o kryteria rozréznienia tych pojec, czy wrecz na-
wet 0 sensownos¢ takiego rozroznienia. W bardzo wielu wypadkach i kontekstach
stosowania, pojecia te traktuje si¢ jako synonimiczne. Niewatpliwie ,,sprawiedli-
wos¢” decyzji sadowego stosowania prawa, oceniana samoistnie, jako wewngtrzna
wilasciwos¢ konkretnej decyzji w konkretnej sytuacji, odpowiadataby wprost ni-
zej opisanej koncepcji ,,stusznosci samoistnej”. Podobnie bliska stusznosci bytaby
alegalistyczna koncepcja sprawiedliwosci, nakazujaca oceng decyzji oderwang od
prawa obowigzujacego. Natomiast legalistyczne i nielegalistyczne koncepcje spra-
wiedliwosci, wigzace sprawiedliwos¢ decyzji z jej relacja do prawa obowigzuja-
cego, moga by¢ wyraznie odroznione od koncepcji ,,stusznosci”, ktéra wyjatkowo
rzadko rozumiana jest jako zgodno$¢ decyzji z prawem (odwotuje si¢ ona raczej
do pozaprawnych kryteriow oceny). Stad tez, pamigtajac iz jest to w znacznej mie-
rze rozroznienie konwencjonalne, mowiac o ,,sprawiedliwosci”, uwzglednia¢ be-
dziemy element zgodnosci z obowiazujacym prawem, za$ ,,stuszno$¢” kojarzy¢
bedziemy przede wszystkim z pozaprawnymi kryteriami oceny.

W przypadku sprawiedliwos$ci, bezsporne wydaje si¢, ze chodzi tu o ceche
dziatania — dziatania, ktore kierowane jest zamiarem jednakowego $wiadczenia
dobra lub zta — wobec podmiotow identycznych pod jakim$ okreslonym, istotnym
wzgledem (sprawiedliwo$¢ rozdzielcza), w szczegdlnosci poprzez jednakowa od-
ptate wobec podmiotow, ktdre wezesniej $wiadczyly okreslonego rodzaju dobro

127Z. Ziembinski, Wstgp do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa 1990, s. 45.
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lub zto (sprawiedliwo$¢ wyrownawcza'?). Tak formalnie okreslona sprawiedliwos¢
staje si¢ jednak w pelni operatywnym kryterium oceny danego zachowania dopiero
po rozstrzygnieciu, jaka to cechg traktowac bedziemy jako istotng dla rownego
$wiadczenia dobr jakim$ podmiotom (czy $wiadczy¢ kazdemu po réwno, czy tez
odpowiednio do: wysitkow, osiagniec, potrzeb, pozycji spotecznej itd.). Pojecie
sprawiedliwego charakteru jakich$ norm badz postgpowania najczgsciej taczy sie
z ich aprobata, dodatnig ocena.

Rozpatrujac znaczenie koncepcji sprawiedliwosci dla zagadnienia stosowa-
nia klauzuli generalnej zasad wspotzycia spotecznego, wpisujacego si¢ przeciez
W szersze pojecie stosowania prawa (rozumiane jako proces wydawania konkret-
nej decyzji, ustalajacej konsekwencje prawne danego stanu faktycznego na gruncie
okreslonej normy generalno-abstrakcyjnej), szczegdlng uwage zwroci¢ musimy na
rozwazania dotyczace koncepcji sprawiedliwosci decyzji sagdowej. Wyrdzni¢ moz-
na nastgpujace koncepcje: legalistyczna, nielegalistyczng oraz alegalistyczna'.

Legalistyczna koncepcja sprawiedliwos$ci decyzji sprowadza si¢ do jej zgod-
nosci z prawem. Ta za$ wyraza si¢ w zwrocie stosunkowym, ktory stwierdza zgodno$¢
decyzji z jej podstawg normatywna — co odpowiada formule sprawiedliwos$ci for-
malnej. Prostota tej koncepcji jest jednak pozorna. Po pierwsze dlatego, ze pomi-
ja skomplikowane zagadnienie ustalania zgodnos$ci decyzji z prawem, po drugie,
ze wielokrotnie sama ,,zgodnos$¢ z prawem” nie wystarcza dla podjecia decyzji
— przede wszystkim w sytuacjach, gdy zawarte w przepisach prawa obowigzujg-
cego zwroty oceniajace (a zwlaszcza interesujgca nas klauzula zasad wspotzycia
spotecznego) odsylajg poza system obowigzujacego prawa's.

Nielegalistyczna koncepcja sprawiedliwosci uzaleznia sprawiedliwo$¢ de-
cyzji od zgodnosci z obowigzujacym prawem, uzupetniajac jednak ten wymog wa-
runkiem, by stosowane normy prawa oceniane byly jako sprawiedliwe — decyzja
sprawiedliwa to decyzja zgodna z obowigzujgcym prawem, o ile samo to prawo
moze by¢ uznane za sprawiedliwe. Zgodnos$¢ decyzji z prawem jest warunkiem
koniecznym, ale niewystarczajacym jej sprawiedliwosci.

Natomiast alegalistyczna koncepcja sprawiedliwosci decyzji catkowicie
odrywa taka jej oceng od stosunku do obowiazujacego prawa. ,,Sprawiedliwos¢
ponad prawem” stanowi jedyne kryterium oceny decyzji.

Niewatpliwie zaprezentowane powyzej koncepcje sprawiedliwos$ci maja
charakter relacyjny — wymagaja bowiem warto$ciowania decyzji ze wzgledu na jej
relacje do jakiej§ normy. Sprawiedliwos¢ okreslana samoistnie, bez odniesienia do
kryteriow zewngtrznych bytaby synonimem ,,stusznosci samoistnej” i odpowiada-
laby wewnetrznej wlasciwosci konkretnej decyzji sadowej. Charakter takiej wersji
sprawiedliwos$ci najlepiej oddaje tautologiczne sformutowanie — ,,decyzja spra-

13 Rozroznienie tych dwu rodzajow sprawiedliwosci wywodzi si¢ od Arystotelesa (Etyka Nikomachejska,
thum., oprac. i wstgp D. Gromska, Warszawa 1956, s. 159 i nast.).

14 Powoluje si¢ tu na niezwykle uzyteczny i zakorzeniony w literaturze podziat omawiany szerzej przez
J. Wréblewskiego, Wartosci a decyzja sqdowa, Wroctaw 1973, s. 185 i nast. (Biblioteka klasykow filozofii).

15 Jak ujmuje to J. Wroblewski w cytowanej wczesniej pracy — whasnie do ,,materialnej sprawiedliwosci”.
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wiedliwa to decyzja sprawiedliwa”. Zagadnienie sluszno$ci w prawie moze by¢
rozpatrywane w roznych, wzajemnie ze soba powigzanych ujgciach'®.

Mowi¢ mozemy o teoretycznym ujeciu shusznosci, tworzac okreslone kon-
strukcje filozoficzne, etyczne czy prawnicze, pomocne przy udzielaniu odpowiedzi
na abstrakcyjnie postawione pytanie: Co to jest shusznos¢? Shuszno$¢ analizowac
mozemy réwniez z punktu widzenia tekstow prawnych — rozpatrujac z punktu wi-
dzenia tre$ci norm prawnych czestotliwos¢ i zakres postugiwania si¢ ,,stusznosciag”.
Niezwykle istotne sa badania prowadzone nad stusznoscig przez pryzmat praktyki
orzecznictwa. Wowczas chodzi¢ nam bedzie o to, kiedy i w jaki sposob reguty
stuszno$ci wptywaja na wydawane decyzje stosowania prawa. Wplyw ten mozemy
bada¢ odwotujac si¢ do dwojakiego materiatu — po pierwsze do tekstow decyzji
wraz z ich uzasadnieniami, po drugie do materialu psychicznego (procesow fak-
tycznie motywujacych podjecie decyzji o okreslonej tresci). Wreszcie, stusznoscia
W prawie mozna zajmowac si¢ z oceniajgco-postulatywnego punktu widzenia, for-
mutujac zalecenia dotyczace sposobow (i tresci) tworzenia i stosowania prawa ze
wzgledu na shusznos¢.

Wyizolowanie ktorej$ z wyzej zaprezentowanych mozliwosci analizy shusz-
nosci moze wynika¢ z konkretnych potrzeb czy celow badawczych. Ponizej zapre-
zentowane uwagi majg charakter ,,mieszany”, co odpowiada prowadzonej przez
nas wieloptaszczyznowej analizie zasad wspotzycia spotecznego.

Odrézni¢ nalezy dwa podstawowe ujecia stusznoséci — samoistne i relacyjne.
W pierwszym z nich przez stuszno$¢ rozumie¢ bedziemy okreslanie tym mianem
konkretnej decyzji, ktora w sposob ,.stuszny” koryguje rozstrzygnigcie, jakie na-
lezatoby wyda¢ zgodnie z normami regulujacymi okreslonego rodzaju przypadki.
Istotne jest to, iz owa korekta nie opiera si¢ na jakichkolwiek innych normach ogoél-
nych, ktore shuzy¢ mogtyby za ,.konkurencyjng” podstawe podejmowania decyzji,
lecz ma charakter $ci$le indywidualny, konkretny. Stuszno$¢ w tym ujeciu nie na-
daje si¢ do generalizacji, lecz jest odwotaniem si¢ do blizej nieokreslonych ,,wzgle-
dow stusznosci”, odpowiadajacych jakiemus ,,poczuciu moralnosci”, przezywania
dezaprobaty okreslonej decyzji, skutkujacej wyborem innego, najlepszego w danej
sytuacji zachowania.

W ujeciu relacyjnym stuszno$é rozumiana jest jako zgodnos¢ normy lub
decyzji z inng norma badz decyzja, ktérych dodatnig wartos¢ si¢ zaktada. To ujecie
mozna wyrazi¢ zwrotem:

norma N jest sluszna jako zgodna z norma N .
a b
Zgodno$¢ ta rozumiana jest szeroko, obejmujac zard6wno wynikanie, jak

i brak sprzeczno$ci pomigdzy tymi normami. Relacyjne ujgcie stusznosci wymaga
istnienia co najmniej dwu zbiordw norm — po pierwsze zbioru, do ktorego nalezy

16J. Wroblewski, Stusznosé w systemie prawa polskiego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 1970, nr 1, s. 97 i nast.
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norma oceniana, po drugie zbioru, do ktérego nalezy norma, ze wzgledu na ktora
dokonuje sig¢ tej oceny. Powyzsze spostrzezenia odnoszg si¢ rowniez do stusznosci
decyzji (cho¢by poprzez przyjecie, ze decyzja tworzy okreslona norme konkretno-
indywidualng).

Podstawowe dla naszych rozwazan znaczenie beda miaty ustalenia dotycza-
ce funkcji, jaka shusznos¢ petni w systemie prawa polskiego — chodzi tu o odestania
do stusznosci jako czynnika determinujgcego podejmowania decyzji stosowania
prawa. Moga tu wystapi¢ ponizej wymienione sytuacje'’.

Normy prawa obowigzujacego mogg odsyta¢ podmiot wydajacy decyzje do
regut stusznos$ci — w tym wypadku reguly te stanowig uzupeienie prawa obo-
wigzujacego, dopehiajace podstawe decyzji. Istotne jest, ze w takim wypadku
reguly te mogg rowniez stanowi¢ element uzupekniajacy tak zwane luki prawne.
Po drugie, tekst prawa obowigzujgcego moze pozostawia¢ organowi wydajacemu
decyzje — luz polegajacy na mozliwosci podjecia rozstrzygnie¢ odpowiadajacych
okolicznosciom konkretnego przypadku, nakazujac jednocze$nie wydanie decyzji
»stusznej”. Wreszcie, prawo obowigzujace moze ustala¢ wigzace dyrektywy sto-
sowania lub wyktadnie prawa, nakazujace dokonywanie okreslonych czynnosci
z uwzglednieniem stusznosci.

Jak z powyzszego wida¢, shusznos¢ traktowana moze by¢ funkcjonalnie jako
odpowiednik zasad wspotzycia spotecznego. Zasady te petnig bowiem rolg¢ analo-
giczng do stusznosci, przy czym chodzi¢ tu bedzie prima facie przede wszystkim
o odpowiednik stusznosci relacyjnej — dokonywanie oceny okre§lonego zachowania
w odniesieniu do zespotu regut okreslanych mianem zasad wspotzycia spotecznego.

Na podkreslenie zastuguje takze omoéwione w literaturze zagadnienia sta-
nowisko'®, zgodnie z ktorym powolywanie si¢ na zasady wspotzycia spotecznego
moze pehli¢ rolg analogiczng do tej, jaka spetnia stuszno$¢ samoistna, bowiem
powotanie tych zasad pozwala na zindywidualizowanie rozstrzygnigcia w takim
samym stopniu, w jakim czyni to ,,stuszno$¢” — prowadzac do korektury prawa
w konflikcie pomigdzy ogdlng i abstrakcyjng regulacja prawng a okoliczno$ciami
konkretnego przypadku w $wietle ocen organu stosujacego prawo. Owo podobien-
stwo funkcjonalne nie pocigga za sobg podobienstwa konstrukcyjnego. Dyskusyj-
nych roznic dotyczacych konstrukcji teoretycznych nie bedziemy jednak w tym
miejscu omawiac.

Préoba systematyzacji relacji pomiedzy prawem a moralnoscia

Pelna analiza relacji prawo — moralno$¢ nadawatby si¢ na odrgbna, niezwykle ob-
szerng monografi¢', zamierzam jednak poswigci¢ uwage tylko wybranym aspek-

17 Co do szczegotow: ibidem, s. 104 i nast.
'8 Ibidem, s. 114 i nast. oraz cytowana tam literatura.

19 Wskaza¢ nalezy zwlaszcza prace W. Langa, Relacje migdzy prawem i moralnoscig, ,,Studia Filozo-
ficzne” 1985, nr 2-3; oraz idem, Prawo i moralnos¢, Warszawa 1989.
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tom tej relacji. Zwiazki prawa i moralno$ci moga by¢ analizowane na wielu ptasz-
czyznach? — ograniczg si¢ jedynie do plaszczyzny dyskursu prawnego i etycznego
(logiczno-jezykowej), na ktorej to plaszczyznie wyrdzniamy relacje tresciowe,
systemowe 1 strukturalne, odnoszace si¢ odpowiednio do merytorycznego zwiaz-
ku tresci norm prawnych i moralnych, stosunkow migdzy prawem i moralnoscia
w sferze obowigzywania norm, powigzania tych systeméw za pomoca przepisow
odsytajacych.

Przedstawiona ponizej typologia relacji pomiedzy prawem a moralnoscig nie
jest kompletna ani wyczerpujaca. Ma ona charakter orientacyjny, a jej celem jest
zarysowanie tta dla dalszych dyskus;ji*..

W zaleznosci od plaszczyzny rozwazan oraz kryteriow charakterystyki, wy-
r6ézni¢ mozna relacje socjologiczne, psychologiczne i systemowo-dyskursywne?.
Szczegodlnie dla nas wazna jest plaszczyzna systemowo-dyskursywna, na ktorej
rozwazania nad zwigzkami prawa i moralnosci® zrelatywizowane sg do pojecia
systemu prawa, jego wlasciwosci strukturalnych i wlasciwosci jezyka prawnego
i prawniczego oraz do swoistych cech dyskursu prawniczego. W plaszczyznie tej
wystepuja nastepujace rodzaje relacji: tresSciowe, strukturalne, uzasadnienia i wa-
lidacyjne. Relacje te sg ze sobg $cisle powigzane i zaproponowany podziat nie jest
roztgczny.

Relacje tresciowe sprowadzaja si¢ do wskazania zbieznosci i rozbiezno$ci
tre$ci norm prawnych i moralnych, przejawiajg si¢ one takze we wszystkich po-
zostatych rodzajach relacji. Przyja¢ mozna, ze zakresy przedmiotowej regulacji
prawa i moralnosci krzyzuja sie. Istnieje wigc obszar zachowan regulowanych za-
réwno przez prawo i moralnos¢, jak i podzbiory zachowan regulowanych wylacz-
nie przez prawo i wylacznie przez moralnos$¢. Rozroznienie to jest mozliwe, o ile
przyjmiemy zatozenie, ze jesli dane zachowanie Z nie jest regulowane na gruncie
danego systemu, to jest ono dla niego indyferentne. Rozrdznienie takie nie byloby
natomiast mozliwe na gruncie etyki legalistycznej, przypisujacej pojeciu prawa do-
datnig warto$¢ moralng.

Odnosnie do wspdlnego zakresu regulacji przedmiotowej, opisa¢ mozna
dwa rodzaje tacznego normowania — rownoleglty i kompleksowy. Regulacja row-
nolegta ma miejsce wowczas, gdy normy prawne wyrdzniaja i reguluja pewien typ
zachowan regulowany jednocze$nie przez moralnos¢, nie odwotujac si¢ jednak do
tej moralnosci.

Regulacja kompleksowa zachodzi wtedy, gdy normy prawne i moralne re-
guluja okreslone typy zachowan w sposob wzajemnie si¢ uzupehiajacy. Moze ona

20 1dem, Prawo i moralnosé..., s. 15 i nast.

21 Bardzo rozwinigte i szczegotowo uzasadnione typologie zwiazkow prawa i moralno$ci przedstawia
W. Lang w cytowanych powyzej pracach.

2'W. Lang, Relacje migdzy prawem..., s. 119.

3 Przy przyjeciu idealizujacego zatozenia traktujacego prawo i moralnos$¢ jako systemy (odpowiednio:
statyczno-dynamiczny i statyczny).
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mie¢ charakter zewnetrzny — gdy pewien typ zachowan regulowany jest przez nor-
my prawne i moralne, do ktorych odsytaja przepisy zawierajace klauzule generalne
(jak wlasnie zasady wspotzycia spotecznego).

W przypadku regulacji rownoleglej mozliwe jest rozbiezne normowanie
pewnych zachowan przez prawo i moralno$¢, natomiast regulacja kompleksowa
jest w zatozeniu zbieznym pod wzgledem merytorycznym uregulowaniem danego
typu zachowan przez normy prawne i moralne*.

Relacje strukturalne okreslaja stosunek systemu prawa do systemu moral-
nosci. O tym, czy dane normy moralne przynaleza do systemu prawa, badz nie
przynalezac do niego, sa jednak prawnie relewantne (wchodzac w sktad szero-
ko pojmowanego porzadku prawnego), rozstrzygaja reguly strukturalne systemu
prawa oraz reguly wyktadni. Zasady moralne mogg zosta¢ wiaczone do porzadku
prawnego poprzez odpowiednie konstrukcje normatywne i doktrynalne.

Pewne normy, wyrdézniajace si¢ swa doniostoscia i rolag odgrywang na ob-
szarze prawa stanowi¢ moga zasady prawne. Wyznaczaja one kierunek dziatan
prawodawczych, interpretacji przepisow, stosowania prawa, wskazuja preferen-
cje w razie kolizji norm prawnych. Uzasadnienie szczegdlnego charakteru zasad
prawnych opiera¢ si¢ moze na nadrzednosci norm prawa konstytucyjnego czy
miedzynarodowego lub tez na walorze nadrzednos$ci, nadanym rekonstruowanym
z systemu prawa regutom przez doktryne i judykature. Znaczna czg$¢ tych zasad
ma charakter regut moralnych, na przyktad zasada gloszaca, iz ,,nikt nie powinien
osigga¢ korzysci z wlasnego bezprawia”?.

Inng droga wlaczania ocen moralnych w strukture prawa sg odestania po-
zasystemowe. Moga one wystepowaé w dwu postaciach. Odestania pierwszego
stopnia polegaja na uzyciu w przepisach prawnych nieprawnych terminéow war-
to$ciujacych, takich jak ,,dobro dziecka”, ,niskie pobudki czynu”. Odestania dru-
giego stopnia kieruja do spotecznie zobiektywizowanych standardow ocennych,
okreslonych kategorii zasad etycznych (jednym z podstawowych kryteriow oceny
sg zasady wspotzycia spotecznego). Wedlug niektorych pogladow wylacznie ode-
stania drugiego stopnia stanowig klauzule generalne we wlasciwym tego stowa
znaczeniu, niektoérzy autorzy pojgciem tym obejmuja takze odestania pierwszego
stopnia, odr6zniajac odpowiednio klauzule generalne I i II typu, o czym bedzie
jeszcze mowa.

Relacje uzasadnienia dotycza wykorzystania zasad moralnych jako racji dla
okreslonych norm czy instytucji prawnych. W przypadku regulacji kompleksowej
wprowadzanej na drodze powigzan strukturalnych, opierajacych si¢ na odestaniach
drugiego stopnia, uzasadnienie moralne danego przepisu jest nicjako bezposred-

2 Zdaniem W. Langa (Prawo i moralnosé..., s. 135) zbieznos§¢ ta dotyczy tylko norm prawnych
i moralnych wspdlnie regulujacych dany typ zachowan, ,,niewykluczona jest natomiast niezgodno$¢ innych
norm prawnych, do ktorych odsyta system prawa”. Trzeba jednak zauwazy¢, ze (zwlaszcza w odniesieniu do za-
sad wspotzycia spotecznego) niezgodnos¢ taka oznaczataby jednoczesnie sprzeczno$é w systemie prawa, skoro
owe normy moralne stuza wyznaczeniu tresci i zakresu zastosowania norm prawnych.

» Wymienia ja przykladowo W. Lang, Prawo i moralnosé..., s. 210.
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nio zawarte w jego tresci. Przepisy odsylajace do zasad wspodlzycia spotecznego
nie wymagaja wlasciwie dalszego uzasadniania moralnego, jakich§ nowych, ,,ze-
wnetrznych” racji. Jednak réwniez normy prawne niedotyczgce regut moralnych,
moga by¢ uzasadniane przez relatywizacje do zasad etycznych.

Wyr6zni¢ mozna dwa podstawowe rodzaje aksjologicznego uzasadniania
normy prawnej — deontologiczne i teleologiczne. Pierwsze polegaja na relatywiza-
cji systemowej, w ktorej chodzi o wykazanie bezposredniego zwigzku tresciowego
normy prawnej i normy moralnej, drugie za$ na wskazaniu, iz spelnienie danej nor-
my prawnej stanowi warunek konieczny stanu rzeczy bedacego spetieniem zasady
etycznej. W stosunku do norm prawnych odsytajacych do zasad wspotzycia spo-
fecznego oba te rodzaje uzasadnien znajduja zastosowanie.

Relacja walidacyjna dotyczy znaczenia norm moralnych dla obowigzywania
norm prawnych. Mozliwe sa tu dwa stanowiska. Zgodnie z pierwszym, moralnosc¢
jest podstawa obowigzywania prawa, zas wedhug drugiego — prawo i moralnos¢ sa
systemami normatywnymi niezaleznymi walidacyjnie i oceny moralne nie przesa-
dzaja o uznaniu norm prawnych za obowigzujace.



