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O SEUSZNOSCIOWYCH GRANICACH PRAWA

Uzytecznost spoteczna idei sprawiedliwosci i swoista koniecznost jej
egzystencji w relacjach spotecznych da sie uzasadni¢ nie tylko konstrukcjami
filozoficznymi, czy prawnofilozoficznymi, ale wprost badaniami empirycznymi.
Dysponujemy wszak danymi o relacjach i normach funkcjonujgcych w paleo-
litycznych spotecznosciach Nuerbdw, gdzie — jak wykazuja badania — istniaty nie
tylko struktury normatywne, ktore mozna by nazwat praprawem?, ale nadto
same w sobie oparte one byly na idei sprawiedliwosci?. Wiecej nawet, badania
biologow wykazuja, ze takze u niektorych gatunkow matp zachowania o charak-
terze dyskryminacyjnym powoduja u dyskryminowanych sprzeciw, az po
odmowe przyjmowania pokarmu, aczkolwiek — co moze byt uznane za przejaw
sktonnoSci do deprawacji uprzywilejowanych — bynajmniej nie powoduja
jakichkolwiek odruchow solidarnosciowych u jednostek wyrbéznianych lepszym
traktowaniem. Zatem z pewna przesadg mozna by stwierdzi¢, ze skazenie
grzechem pierworodnym samolubstwa dotyczy wielu rbéznorodnych form
istnienia, a nie tylko cztowieka®.

Refleksja sprawiedliwosciowa, usystematyzowana juz w starozytnosci przez
Arystotelesa®, towarzyszy ludzkosci od czasu, gdy rozpoczeta autorefleksje,
aczkolwiek jej jakosciowa intensywnost jest zmienna. Jeszcze przed Il wojng
Swiatowa w Polsce mielismy do czynienia z zarysem oryginalnej, co najwyzej
inspirowanej pojeciowg zawartoscia termindw Arystotelejskich, koncepcji
sprawiedliwosci Leona Petrazyckiego opartej na jego koncepcji przezyt
etycznych, wedtug ktorej przezycia sprawiedliwoSciowe sg istotowo podobne do
przezyt prawnych. Tak jedne, jak i drugie sg bowiem imperatywno-atrybu-
tywne i tym zasadniczo emocja sprawiedliwoSciowa (i oczywiscie prawna) rozni
sie od moralnej, ktora tworzy jedynie ,,wolne obowigzki w stosunku do innych
ludzi”®. Niestety, genialny autor O ideale spotecznym i odrodzeniu prawa
naturalnego w zadnym swoim dziele koncepcji sprawiedliwoSciowej nie

* Skadinad samo w sobie obala to marksistowska teze o genetycznym zwiazku miedzy pahstwem
a prawem.

2 J. Kurczewski, Prawo prymitywne, Warszawa 1973, s. 22 i n.

% W ,,Polityce” nr 7 (2743) z 13 marca 2010 r., s. 70-72, pojawiaja sie nadto inne informacje, ktore
przeczg zastosowaniu pojecia kultury wytacznie do ludzi.

4 Tradycja odwotywania sie do Arystotelesa jest bardzo silna. Czasami do tego stopnia, ze przyjmuje
sie teze, iz brak jakiejkolwiek innej mozliwosci. Przyktadowo, H. Kelsen wyobrazat sobie, ze nie ma zadnej
innej mozliwosci konstruowania usystematyzowanych sadow sprawiedliwosciowych, jak tylko przez
odwotanie sie do Arystotelesa czy Platona. H. Kelsen, The Metamorphoses of the Idea of Justice,
w: Interpretations of Modern Legal Philosophies, New York 1947, s. 389-399.

5 L. Petrazycki, Teoria prawa, w: idem, O nauce, prawie i moralnosci: pisma wybrane, PWN,
Warszawa 1985, s. 249.
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rozwijat®. Tak czy inaczej warto zauwazy¢t, ze idea Petrazycjahska ma te
podstawowa zalete, iz jest dostateczna i bezwyjatkowo konkluzywna, a to w tym
sensie, ze nie wymaga jakichkolwiek korekt z punktu widzenia sadow
stusznosciowych (sprawiedliwosciowych), co w przypadku koncepcji Arysto-
telejskich, dla zachowania etycznej koherencji, nierzadko jest konieczne.
Ideami takimi sg w szczegblnosci prawost, epikea, czy w innym ujeciu
— mitosierdzie, ktorym przyjdzie nam sie bardziej szczegbtowo zajgt.

Traktowanie problematyki sprawiedliwosciowej w potaczeniu z mito-
sierdziem uzasadnione jest przede wszystkim jej merytorycznym znaczeniem
dla normatywnej struktury spoteczehstwa, ale réwniez wzgledami histo-
rycznymi. Dluga tradycja refleksji sprawiedliwosciowej istnieje w oSrodku
poznahskim, by wspomniet chotby Kazimierza Ajdukiewicza’ (aczkolwiek
ten w Poznaniu przebywat krotki czas, ale jego znaczenia dla tego Srodowiska
nie sposob przecenic®), Czestawa Znamierowskiego® czy Zygmunta Ziembin-
skiego™°.

Skadingd wyktad Zygmunta Ziembihskiego u poznahskich dominikanéw
Caritati in iustitia (co wedtug kardynata Jozefa Glempa najlepiej odda¢ jako
»przez sprawiedliwos¢ do mitosci”, dostownie jednak jako ,,mitosierdzie
w sprawiedliwosci”) stat sie asumptem do mojej wiasnej refleksji sprawied-
liwosciowejt?.

Zasadniczo rzecz biorgc, konstrukcje sprawiedliwoSciowej tresci prawa
dotyczyt moga dwbch kategorialnie odmiennych zagadnieh. Po pierwsze, tresci
samego prawa, gdzie sad sprawiedliwosciowy stuzyt moze zaréwno krytyce, jak
i aprobacie moralnej norm prawnych oraz stanowit podstawe czy element
dookreSlania samej tresSci norm prawnych; po drugie, kwalifikacji moralnej
aktow stosowania prawa, az po odmowe nadawania im cech prawnosci. Robert
Alexy, ktory drugiego z tych kregobw problemoéw zdaje sie nie dostrzegat, do
definicji prawa, czy raczej jako jeden z postulatow definicyjnych prawa,
wprowadza przestanke negatywna, ktorg okreslic by mozna jako niegodziwost
(Unrecht). W ujeciu autora dyskwalifikacji ontologicznej jako prawa ulega ta
czeSt wytwordow czynnosci zasadniczo prawotworczych, ktorych tresc jest
w blizej przez niego niescharakteryzowanym sensie niegodziwa?. W pozy-
tywistycznie orientowanej polskiej teorii prawa poglad Alexy'ego datoby sie
zapewne uzgodnit jedynie ze sprawiedliwosciowymi poglagdami Petrazyckiego,
aczkolwiek nawet Petrazycki nie zgodzitby sie z tym pogladem odnosnie do
prawa stanowionego, a jedynie co do prawa intuicyjnego, czy ewentualnie na
styku tych ptaszczyzn, jako element wykazywania emocjonalnej sprzecznosci
jednego z drugim.

5 L. Petrazycki, systematyczniej, poSwiecit sprawiedliwosci zaledwie jeden paragraf swej Teorii
prawa i pahstwa w zwiazku z teoria moralnoéci, t. 11, Warszawa 1960, par. 37, s. 286-297.

7 K. Ajdukiewicz, O sprawiedliwosci, ,,Kultura i Wychowanie” 1939, z. 2, s. 109-121.

81 to nie tylko dla refleksji etycznej. Wystarczy porownat Logike pragmatyczna Kazimierza
Ajdukiewicza z Logika praktyczna Zygmunta Ziembihskiego.

® Cz. Znamierowski, Rozwazania wstepne do nauki o moralnosci i prawie, Warszawa 1964,
S. 227-233.

10 Z. Ziembihski, O pojmowaniu sprawiedliwosci, Lublin 1992,

11 Wyktad ten miat miejsce w pierwszej potowie lat osiemdziesiatych i ze zrozumiatych wzgledow nie
zostat opublikowany. Pozostaje miet nadzieje, ze odnajdzie si¢ w ktoryms z esbeckich raportow.

12 R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, wyd. 2, Alber Karl 2002.
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Stanowisko odrzucajgce komponente stusznoSciowa samej istoty prawa
pozytywnego oparte jest na etyce odpowiedzialnosci, fundowanej na takim
pojeciu godnoésci ludzkiej, ktora zaktada wolna wole. Stad rowniez mozliwost
czynienia zta. Brak jakichkolwiek argumentow metafizycznych, aby odrzucit
jako prawo taki pozytywny wytwor moralny, ktory uragatby elementarnym
wymogom sprawiedliwosci lub przekraczat granice stusznosci tak dalece, ze
wzbudzatby uzasadniony sprzeciw moralny. Zwolennicy tego pogladu, do
ktorych i ja sie zaliczam, podniesliby rowniez argument z operatywnosci pojet
moralnych. Wprowadzanie komponenty stusznosciowej do pozytywistycznie
pojmowanego prawa ostabia postawy wobec niego krytyczne. To za§, jak poucza
historia, prowadzi do potegowania zbrodni.

Owszem, zachowanie autonomii prawa i sprawiedliwosci warunkuje postawe
krytyczng wobec prawa, w zwigzku z czym jest znacznie lepszym Srodkiem jego
kontroli niz wiaczenie komponent ocennych do samego pojecia prawa.

O ile przenazwanie* prawa okreslonej spotecznosci na ,,nieprawo” zdaje sie
z punktu widzenia okreSlonych spotecznosci pragmatycznie uzasadnione, to
jednak samo w sobie nie zmienia zasadniczego problemu, ze owo ,,nieprawo”
w okresie swojego funkcjonowania wyznaczato efektywnie sytuacje prawne
podmiotow prawa. W istocie zatem takie stawianie problemu prowadzi do
powotywania konstrukcji ,,prawa” i ,,prawa w ujeciu funkcjonalnym”, co
w zasadzie odpowiadatoby znacznie bardziej doprecyzowanym ptaszczyznom
prawa Petrazyckiego. Zagadnienie takie jeszcze prosciej byloby postawic,
a nawet dokonat uprzedniej dyskwalifikacji owego ,,nieprawa” na gruncie
mocnej ontologicznie koncepcji prawa natury. Ta, trzeba przyznat, nader
atrakcyjna mozliwost o tyle jest spotecznie nieefektywna, ze podstawa
ontologiczna tego prawa nie jest dowodliwa, a przez znaczng czes¢ uczestnikow
dyskursu spotecznego bywa negowana. W tym sensie, niezaleznie od swej
merytorycznej trafnosci, nie moze spetniat swoich funkcji miary etycznej prawa
pozytywnego w realnym dyskursie prawniczym.

Wydaje sie, ze znacznie bardziej uzytecznym narzedziem sg kategorie
sprawiedliwosciowe, wytworzone w toku kulturowego rozwoju spoteczenstwa.
O ile w swoim rezultacie nie doprowadzajg do uzgodnienia tresci prawa
z pogladami sprawiedliwosciowymi, o tyle co najmniej uodporniajg uczestnikow
obrotu prawnego na idee jakoby doskonatego etycznie prawa, a ostatecznie
stwarzaja podstawy juz nie tylko etycznego, ale i intelektualnego sprzeciwu
wobec prawa niesprawiedliwego.

O ile zatem prawo przedstawia sie jako prawo rowniez woweczas, gdy jest
niesprawiedliwe, o tyle dla samego zachowania pewnych swoich diagno-
stycznych wilasnosci musi zachowat co najmniej w ograniczonym zakresie
podstawe jakiegokolwiek prawa dazacego do ogblnosci, mianowicie zasade
rownego traktowania.

W naszej kulturze stosowalnost tej idei przyniosta dwie, rozbiezne
idee: Perelmanowska idee sprawiedliwosci formalnej fundowanej na zasa-
dzie rownego traktowania rownych wedtlug jakiegos sprawiedliwoSciowego

* Terminologie w artykule pozostawiono zgodnie z intencja Autora.
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prawidta®® oraz Ajdukiewiczowska idee rownej miary**. Skadingd u Perelmana
katalog ten nie tylko zawiera policzalny zbior elementow, ale nawet kazdy
z elementbw jest nazwany i dostatecznie dookreslony tresciowo, co nie oznacza,
ze autor wyklucza mozliwos¢ powstawania prawidet w okreslony sposob
ztozonych. Jedynie tytutem przypomnienia Perelman wyrbznia nastgpujgce
formuty zasadnicze: kazdemu to samo, kazdemu wedtug jego zastug, kazdemu
wedtug jego dziet, kazdemu wedtug jego potrzeb, kazdemu wedtug jego pozyciji,
kazdemu wedtug tego, co przyznaje mu prawo'®. Kategorie te, jak wida¢, nadajg
sie do prowadzenia dyskursu spotecznego, tak jak go projektowat autor Logiki
prawniczej. Nowej retoryki, ale same w sobie nie sg konkluzywne. Mianowicie
ich dobbr, aczkolwiek niekoniecznie arbitralny w okolicznoéciach okreslonego
przypadku, nie jest zalezny od chociazby etycznej koherencji sadow spra-
wiedliwosciowych, ale od subiektywnego uznania przez audytorium sity
perswazyjnej argumentacji sprawiedliwosciowej. Za pewna probe pokonania tej
stabosci uznat mozna zasade zastony niewiedzy Johna Rawlsa'®. Niemnigj
i w tym przypadku, chociaz z ptaszczyzny sciSle argumentacyjnej przechodzi sige
na bardziej zobiektywizowang ptaszczyzne rozsadnego kontraktu, brak
kryterium domykajacego koncepcje sprawiedliwosciowa. W tym sensie za
najdoskonalsza nalezatoby uznat konstrukcje rownej miary Kazimierza
Ajdukiewicza. Ta konstrukcja sprawiedliwosciowa umozliwia formutowanie nie
tylko uogblnionych sadéw sprawiedliwosciowych zarowno w odniesieniu do
jednostek, jak i jakos pojmowanych grup ludzkich (np. narodéw, pokolen), lecz
takze umozliwia formulowanie sgdow sprawiedliwosciowych o wszelkich
przedstawianych, niekoniecznie formalizowanych, sgdach sprawiedliwoscio-
wych. Nie ogranicza sie zatem do stwierdzenia, ze wedle pewnych dyferencjacji
sprawiedliwosciowych, wszyscy przynalezni do okreslonej kategorii sa trak-
towani rowno, ale nade wszystko konstytuuje pytanie o zasade rownosci?’.
Zatem przetamanie tak pojmowanej sprawiedliwosci nie wymaga prze-
prowadzenia udatnej argumentacji w okreSlonych warunkach spotecznych,
wyargumentowania okre§lonej tresci hipotetycznej umowy spotecznej, ale
wykazania racji rzeczowych za uznaniem, ze dana dyferencjacja sama w sobie
podlega zasadzie réwnej miary. Jesli za zasade (prawidto) przyjmiemy formute
,kazdemu wedtug jego pozycji”, mozliwe jest wylegitymizowanie zasad
odwrbéconej dyskryminacji, ale niemozliwe jest wylegitymizowanie konstrukcji
uprzywilejowania jakos pojetych panow. O ile bowiem odwrbcona dyskry-
minacja (mniejsza z tym, czy skutecznie) zmierza do wyrownania pozycji
spotecznej jednostek w ramach nadrzednej wspblnoty ludzkiej, czy ktorejs ze
wspolnot partykularnych, o tyle zasada dominacji zmierza do jej utrzymania.
Pierwsza zatem spetnia Ajdukiewiczowski warunek, druga na zasade
sprawiedliwosci w ogble sie nie nadaje, jako sama w sobie arbitralna
i uzasadniona jedynie egoizmem.

13 Ch. Perelman, O sprawiedliwosci, PWN, Warszawa 1959.

14 K. Ajdukiewicz, op. cit., passim.

15 Ch. Perelman, op. cit., s. 22.

16 Koncepcje sprawiedliwosci opartej na tej zasadzie sformutowat J. Rawls w A Theory of Justice 1971
(thtum. polskie: Teoria sprawiedliwosci, PWN, Warszawa 1994).

17 K. Ajdukiewicz, op. cit.
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Mam nadzieje, ze te powyzsze uwagi w dostateczny sposobb obrazuja
mdj poglad na istote sprawiedliwosci i istote - jednak formalnie
— sprawiedliwego prawa.

W ramach tej grupy problemow sprawiedliwosciowych, odniesionych do
samego prawa, a nie do aktow jego stosowania, nalezy wyro6znit problematyke
sprawiedliwosciowej tresci norm prawnych. W tym przypadku sady spra-
wiedliwosciowe sa niejako inkorporowane w trest prawa i nie stanowig podstaw
jego zewnetrznej oceny. Beda to w szczegblnosci zagadnienia wyktadni prawa
w przypadku wystepowania w prawie — pojmowanym jako pewien zbior
wyrazenh — jakos danych zwrotow sprawiedliwosciowych, zatem zarbwno
problemy interpretacyjne, jak i inferencyjne. Wyjatkowa ztozonost tej proble-
matyki warunkuje ograniczenie sie w niniejszym artykule do jedynie paru
uwag, i to o charakterze raczej egzemplifikacyjnym niz uogblniajgcym.

W tek&cie prawnym, ale réwniez w innym materiale prawnym (np.
w paremiach prawniczych) niejednokrotnie zawarte sg zwroty sprawiedli-
wosciowe. Od tak oczywistych, jak: ,,sedzia sadzi wedlug prawa i spra-
wiedliwosci”, po mniej oczywiste typu: ,,nemo iudex in res sua”, az po — na
pierwszy rzut oka — zupetnie nieoczywiste zakazy sadzenia, oskarzania czy
wystepowania w roli bieglego w sytuacji, gdy jest sie Swiadkiem zdarzenia
faktycznego, ktére moze miet¢ znaczenie dla kwalifikacji prawnej czynu
bedacego przedmiotem postepowania. W takich sytuacjach powstaje nie-
jednokrotnie pytanie o zakres tych nakazow czy zakazow, i to wiaénie
w kontekéscie sprawiedliwosciowym. RownoczeSnie powstaje pytanie o sama
tres¢ uzytych zwrotdow desygnujacych jakos pojeta sprawiedliwose.

Studium przypadku mozna by przeprowadzi¢ na pojeciu ,,sprawiedliwost
spoteczna” zawartym w art. 2 Konstytucji RP. Z praktycznego punktu widzenia
szczegblng doniosto§¢ ma rozstrzygnigcie zagadnienia charakteru prawnego
przepisu art. 2 Konstytucji, zawierajacego zwrot o ,,urzeczywistnianiu spra-
wiedliwoéci spotecznej”, jako zwrotu wystowiajgcego klauzule generalna albo
zasade prawa. W moim rozumieniu, jedynie wygoda nakazywataby dw zwrot
uznat za klauzule generalng w tej wersji pojmowania klauzuli generalnej,
gdy uznaje si¢ jg za swoisty rodzaj delegacji dla podmiotu stosujacego prawo do
uzupetnienia ,,przepisow prawnych, w ktorych nie sg doktadnie sprecyzowane
wszystkie elementy skladajgce sie na hipoteze czy dyspozycje normy prawnej,
a ocena konkretnego stanu faktycznego zostaje przerzucona na organ stosujacy
prawo”*®, Nie oznacza to, ze zwrotu tego nie mozna uznat za klauzule
generalng w sensie, jaki nadaje klauzulom generalnym L. Leszczyhski
(,,zwroty niedookresSlone tekstu prawnego”?!®, czy w innym ujeciu jezykowym:
»Zwroty jezyka prawnego nieokreSlone™)?. Tym bardziej ze drugie ujecie

18 A, Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogolnej, Warszawa 1996, s. 73.
Por. E. Ehrlich, Wstgp do nauki o panstwie i prawie, Warszawa 1971, s. 99.

19 L. Leszczyhski, Zastosowanie klauzul generalnych w orzecznictwie arbitrazowym, ,,Annales
Universitatis Mariae Curie-Skiodowska Lublin — Polonia”, Sectio G, t. XXXVI, Lublin 1989, s. 185.

20 |, Leszczyhski, Zmiany w prawie a klauzule generalne, ,,Annales Universitatis Mariae
Curie-Sktodowska Lublin — Polonia”, Sectio G, t. XXXIV, Lublin 1987, s. 223, pisze: ,,klauzulg generalng
jest kazdy zwrot jezyka prawnego nieokreslony (niedookreslony) znaczeniowo”.
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bynajmniej nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze przepis dow, zawierajac tak
pojmowang klauzule generalng, nie formutuje jednak zasady prawa. Roznica
sprowadza sie tu zatem nie do treSci prawa w zakresie sposobu wyznaczania
sytuacji prawnych podmiotom prawa, a do metody wystowienia statuujgcych
dane sytuacje prawne norm prawnych. Uznat mozna, ze pozostawienie tak
istotnych decyzji walidacyjnych podmiotom stosujacym prawo przekracza ramy
swobody orzekania, a podmioty interesowane pozbawia w istocie pewnosci
prawnej. Skoro opowiedziatem sie za pojmowaniem tego fragmentu tekstu
prawnego jako zasady, powstaje nader ztozone pytanie o charakter tego pojecia,
tak w aspekcie tresciowym, jak i konstrukcyjnym. W szczegblnosci powstaje
pytanie, czy sprawiedliwost spoteczna jest jakim§ odmiennym od Arysto-
telejskiego rodzajem sprawiedliwosci, czy tez jakos ukonstytuowanym
agregatem Arystotelejskich formut, a zapewne i rodzajéw sprawiedliwo5ci.
W szczegblnosci o stosunek w tym zakresie pojet sprawiedliwosci kom-
mutatywnej i dystrybutywnej, na ktorego dookresleniu konieczne jest — moim
zdaniem — dookreSlenie jakiejkolwiek koncepcji sprawiedliwosci spotecznej,
ktorej znaczenie przekraczatoby spetnianie funkcji legitymizacyjnych dla
dominacji w zaden sposob nielegitymizowanych beneficjentdw pozbawionych
tych tresci konstrukcji. Sprawiedliwost spoteczna jest — w moim rozumieniu
— w znacznym stopniu fundowana na Swiadczeniu wzajemnym na przyktad
opartym na zasadzie ekwiwalentnosci, aczkolwiek relacja sprawiedliwosciowa
nie ma w tym przypadku charakteru relacji jedno-jednoznacznej, lecz przebiega
przez dziedzine i przeciwdziedzine tej relacji wielo-wieloznacznie.
Swiadczeniem wzajemnym za bezpieczehstwo socjalne jest zasadnicza
akceptacja porzadku prawnego, za wyrownywanie szans edukacyjnych
— wieloletnia efektywna praca. Zatem w tym rozumieniu zasada
sprawiedliwosci spotecznej jest instrumentalnie przyporzadkowana idei dobra
wspdlnego.

Zapewne mozna by rbéwniez dokonat przegladu potencjalnie konstytu-
ujgcych sprawiedliwost spoteczng po Perelmanowsku pojetych formut
sprawiedliwosci rozdzielczej. W kontekéscie niniejszego artykutu sa to jednak
zagadnienia szczegdtowe. Skadinad zabieg ten nie wydaje sie konieczny, gdyz
w zakresie rozwazah sensu stricto pojeciowych literatura nasza posiada
prawdziwy klejnot, mianowicie dzieto Zygmunta Ziembinskiego O pojmowaniu
sprawiedliwosci. Celem tego artykutu jest jedynie okreslenie etycznych granic
prawa, a nie wyznaczenie Scistego ich przebiegu.

Niemniej w kontekscie niniejszych rozwazah niezbedne jest dodanie uwag
o dopuszczalnych granicach zabarwieh ocennych. Ogranicze sie do dwoch
konstatacji: pierwszej, ze w zakresie tym nie istnieje praktycznie rozprawianie
neutralne, po wtore, rozwazania takie, tak jak wszelkie operacje na zwrotach
melioratywnych (oraz pejoratywnych), zawsze sg w takim czy innym sensie
perswazyjne. Rowniez w przypadku rozwazah pozornie neutralnych aksjo-
logicznie w sferze, gdzie prawo przenika si¢ z moralnosciag, zawsze wystepuja
tresci perswazyjne. Na przykiad nawotywanie do niepowracania do kwestii
historycznych ma zazwyczaj na celu utrzymanie fundowanego na jako$ rowniez
przez nawotujacych rozpoznanemu ziu status quo. Co istotne, nawotywanie
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takie przyjmuje zwykle pewna wizje Swiata przesziego, w ktorym jakoby
wszyscy byli w pewnym stopniu uwiktani. Skadinad twierdzenie to jest
oczywiscie prawdziwe, pomija jednak te elementarna roznice w charakterystyce
owego uwikltania, ze jedni byli uwiktani jako stawiajgcy opor, drudzy jako go
tamiacy. Inna rzecz, jakie byly motywacje owych postaw w konkretnych
sytuacjach. Po drugie — prawo budowane na takim ujednoliceniu pojet
z koniecznosci zawiera antynomie, ktore prowadza do jego dysfunkcjonalnosci.

Z powyzszych wywoddw mogtoby wynikat, ze sprawiedliwoSt stosowania
prawa zagwarantowana jest przez formalna i treSciowa sprawiedliwos¢ prawa.
Warto jednak zauwazyt, ze nigdy nie da sie wykluczyt tego, iz prawnik nie
stanie przed sytuacja, ktéra — wydawatoby sie — w okreslonym kregu kul-
turowym zdarzyt sie nie moze. Przykladowo, w pdéznym PRL-u na podstawie
ustawy z 10 maja 1985 r. o szczegblnej odpowiedzialnosci karnej (Dz. U.
z 20 maja 1985 r.) sedzia mogt znalezt sie w sytuacji, ktéra wydaje sie
niemozliwa po Nedznikach Wiktora Hugo. Mianowicie owo prawo w konkret-
nym przypadku nakazywato wymierzyt kare bezwzglednego pozbawienia
wolnoésci, i to minimum 2 lat, za kradziez dwodch krolikbw. Skadinad w in-
kryminowanym przypadku zachowana zostata nawet swoista sprawiedliwos¢
formalna: rok za kazdego krolika. Przyktadow tego rodzaju mozna by znalezt
bez liku — od przypadku, gdy sedzia uznal, ze ruch w sensie prawnym
niekoniecznie jest ruchem fizycznym, po takie, gdy —tak jak w omawianej wyzej
sprawie — utracit wiare w istnienie krolikow. Co przy tym istotne, same w sobie
przepisy te nie przedstawialy sie jako niesprawiedliwe dla catej klasy sytuacji
przez sie wyznaczanych. Niemniej w konkretnych aktach stosowania prawa
byly wprost niemitosierne. Przy okazji ujawnita sie dos¢ oczywista rzecz:
antynomia sprawiedliwosci nie musi byt niesprawiedliwosé, a antynomiag
mitosierdzia — niemitosiernose¢.

W opisanym przypadku chodzi wkasnie o to, ze jakiekolwiek inne zachowanie
niz unikanie zastosowania inkryminowanych przepisbw nie tyle byloby
niesprawiedliwe, ile wtasnie niemitosierne?!. Konstatacja ta przedstawia sie
jako uzasadniona w kazdym trybie wydawania sgdow sprawiedliwosciowych.
Jedynie w Petrazycjahskim sposobie pojmowania sprawiedliwo5ci wystarcza-
jaca jest sama konstrukcja sprawiedliwosciowa.

Mitosierdzie w zasadzie przybierat moze postat dwojakiego rodzaju mitosci:
Swiadczacej (caritas) lub przebaczajgcej (misericordia). Przebaczenie w pow-
szechnym mniemaniu wymaga skruchy. Wszelkie inne elementy sa
historycznie i spotecznie zmienne, zalezne od interpretacji podstawowych
zasad. Nawet Bo0g, z pewng korekta w przypadku Boga lzraela®?, Bog
chrzescijan®, ktory jest nade wszystko mitosierny, nie narusza zasad
sprawiedliwosci. ,Mitosierny” bowiem rowniez w tej tradycji nie oznacza
spobtazliwy”, czy wrecz ,niesprawiedliwy”. Jezeli Jezus btaga Ojca na krzyzu:
,,nie poczytaj im tego grzechu”, to przytacza po temu bardzo powazng racje

21 Czy wrecz nieludzkie. Interesujace jest, ze na gruncie jezyka polskiego w pewnym zakresie sg to
pojecia synonimiczne.

22 Ktory jest przede wszystkim sprawiedliwy, co niekiedy oznacza méciwy.

% Dominujgcej tradycji etycznej, na ktorej opierajg sie chotby tak oczywiste dzis dla nas prawa
cztowieka.
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— niepoczytalnost: ,,bo nie wiedza co czynig”. Nie sciaga jednak ztoczyhcow
z krzyza, aby nie poniesli kary, ani nigdzie nie narusza zasad, ktore sag
ugruntowane w sprawiedliwosci. Owszem, mitosierdzie chrzescijahskie fundo-
wane jest na sprawiedliwosci, ktora nade wszystko przyjmuje za kategorie
dyferencjacyjna fundamentalna réwnos¢ niepodlegajacego jakiemukolwiek
wartosciowaniu cztowieka. Cziowieka konstytuowanego jako byt godny
niezaleznie od swoich uczynkoéw czy cech pozahabitualnych; cztowieka, ktory
jako byt godny jest zarazem bytem odpowiedzialnym, stad ponosi konsekwencje
swoich czynow. To podstawowe twierdzenie o kondycji ludzkiej prowadzi do
prostej konstatacji, ze zasadniczo rbzna rzecza jest mitosierdzie czynne, ktore
przystuguje kazdemu z samej racji bycia czlowiekiem, gdy znajdzie sie
w okolicznoSciach, w ktorych jego godnos¢ poprzez akcydentalia zycia
codziennego moze znalezt si¢ w niebezpieczehstwie (upodlenia, gtodu czy
przedwczesnej Smierci), a czym innym jest mitosierdzie w karaniu, szczegolnie
gdy czyn wymagajacy w zasadzie kary nie jest wymierzony ani bezposrednio,
ani wylgcznie w podmiot mitosiernie kare miarkujacy lub w ogoble od jej
wymierzenia odstepujacy.

Warto tu zauwazyt, ze w przypadku stosowania prawa sytuacja tego typu
jest praktycznie wykluczona. Uznawanymi za cywilizowane warunkami
wymierzania sprawiedliwosci sg rozne zakazy instytucjonalne i procesowe,
ktorych sens sprowadza sie do tego, aby podmiotem sadzacym nie tylko nie byt
podmiot interesowany rozstrzygnieciem procesowym, ale aby nie byt to podmiot,
co do ktorego zachodzic moze uzasadnione przypuszczenie, ze jego wiedza
o faktach istotnych procesowo pochodzi ze zrodet pozaprocesowych, ktorych
procesowa weryfikacja jest psychologicznie nader utrudniona. W5srod nich na
pierwsze miejsce wybija sie zasada nemo iudex in res sua, chociaz znacznie
trafniej mysl te ilustruje procesowy zakaz sgdzenia w sprawach, ktorych
przedmiotem jest zdarzenie, ktorego sedzia, prokurator lub bieglty (co otwiera
watek nowy, w tym miejscu jednak pominiety) byt Swiadkiem. Zasadnie jest
wszak zatozyt, ze kazdy ma tendencje do uznawania wiasnych spostrzezeh za
dostatecznie uzasadniajace sady o faktach. Refleksja nad ich metodologiczna
podstawnoscia jest przy tym zjawiskiem raczej rzadkim.

W powszechnej tradycji przebaczenia kladzie sie nacisk na cztery
podstawowe elementy: koniecznost uznania swojej winy, koniecznost skruchy
i zalu za przewinienie, koniecznos¢ wyznania owej winy i dopiero wbwczas
koniecznost przyjecia i wypetnienia pokuty. Mozna by rzec, ze pierwsze trzy
elementy stanowia nie tylko etycznie, ale i logicznie konieczne warunki pokuty.
Jezeli bowiem zatozyt, ze akt wymierzenia czy odstapienia od kary ma byt
aktem mitosierdzia, to wykluczone pojeciowo jest, aby byt srodkiem bezczelnego
unikania kary przez sprawce czynu warunkujgcego potrzebe kary, czy mniej
albo bardziej subtelnych operacji zmierzajacych do rozmycia odpowiedzialnosci
podmiotu czyn taki popetniajacy. Zauwazyt bowiem mozna, ze nie tylko
bezposredni sprawca, czesto nawet nie on — gdyz nie jest wykluczone, iz jego
moralna przemiana istotnie zaszta (cho¢ watpliwe jest masowe wystgpienie
Swietych Pawlow w jakiejkolwiek spotecznosci), ale pewna wspblnota zbrodni
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zmierza do zafatszowania rzeczywistego stanu rzeczy w ten sposob, aby czyny
niegodne przedstawialy sie jako wprost godne lub co najmniej indyferentne
moralnie. Taktyka ta skadinad przedstawia sie jako spolecznie bardziej
efektywna niz powszechnie odczytywane juz nawet nie jako arbitralne, ale
schizofreniczne autonominacje na autorytety czy ludzi honoru z komicznym
dorozumianym przydomkiem honoris causa, ktore jesli nie wzbudzaja gniewu,
to zawsze politowanie.

Warunkiem mitosierdzia w karaniu jest zatem, aby zarobwno sprawca, jak
i podmiot karzacy stali w prawdzie. Mitosierdzia nie mozna wytudzi¢, ale i nie
mozna go okazat nieSwiadomie. Pojecie przebaczenia jest przeciez nie nazwa,
a funktorem wymagajgcym az trzech argumentdw: kto§ komu$ co$ przebacza.
Z semiotycznego punktu widzenia, ktory mozna by okreslic nawet logicznym,
nie mozna przebaczy¢ komus czego§, o czym przebaczajacy nawet nie wie albo co
przedmiotem przebaczenia byt nie moze, gdyz na przykiad jest zastugg?.
W kontekscie nieprzedawniania sie zbrodni przeciwko ludzkosci i komunistycz-
nych, czy wzbudzajgcej ostatnio najwieksze emocje lustracji, uznat trzeba, ze
w kazdych warunkach historycznych ludzie starli sie po prostu zyt.
W totalitaryzmach nie zyli wytgcznie nikczemnicy —zatwardziali esbecy albo ich
dobrowolni konfidenci. W wiekszosci ludzie byli przyzwoici, aczkolwiek
obarczeni ludzkimi stabostkami i wadami. Nie tu miejsce, aby poruszac¢ ten
watek, ale pomiedzy kolaboracjg z antyludzkimi rezimami a zyciem w warun-
kach panowania tych rezimbw jest cata gama rozmaitych postaw i zachowah.
Zatem zadanie puszczenia w niepamiet catego okresu totalitaryzmow jest
zadaniem powtbrnego upokorzenia tych ludzi, ktérzy byli w zwyczajny sposob
przyzwoici, i ukrycia wsrod nich nielicznej grupy tych, ktorzy sie zhanbili.

Skadinagd taki program polityki historycznej prawa, catkiem necacy
pozorami pokoju spotecznego, jest catkowicie nierealny. Po pierwsze —w sposob
naturalny bedzie malata grupa zainteresowana tego typu zagospodarowaniem
przestrzeni spotecznej, po drugie — tego typu zafatszowanie nie tylko pamieci,
lecz takze struktury moralnej spoteczehstwa wczesniej czy pozniej doprowadzi
do linczu. Prawo ma wszak w sobie wpisana sprawiedliwos¢. Jesli warunku tego
nie spetnia, przestaje byt zdolne do rozwiazywania sytuacji konfliktowych czy
budzacych emaocje spoteczne. Przyktadowo, poza dyskusja jest prawo potomkow
ofiar Szoah do prawnego rozstrzygniecia odpowiedzialnosci za to wydarzenie.

Te proste w praktyce zasad elementarnych konstatacje ulegaja skompli-
kowaniu, gdy odniesiemy je nie do prawa, nawet nie do instytucjonalnie
pojmowanych organdw stosujacych prawo, a do prawnika.

Pytanie, czy prawnik moze byt sprawiedliwy, w tym kontekscie przedstawia
sie jako banalne. Istotne jest pytanie o to, czy z etycznego punktu widzenia
prawnik moze byt milosierny. Przy czym jest to pytanie nie o osobiste

24 Nawiazujac do przyktadu lustracji, mozna sobie wyobrazit sytuacje, ze rzekomy agent w istocie
dezinformowat stuzbe bezpieczehstwa. Za forme takiej masowej dezinformacji mozna by uznat
zobowiazania do przestrzegania prawa; SB zgdata takiej deklaracji przed wyjazdem za granice. Skadinad
dla prawnika sytuacja ta, gdyby nie upokorzenie, mogtaby sie¢ przedstawiat jako wprost komiczna
konsekwencja zasady ignorantia iuris non excusat.
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doswiadczenie etyczne takiego czy innego prawnika, ale o etyczna tres¢ systemu
spotecznego, w ktorym prawnikom przypisana jest rola arbitrow, czy
pomocnikow arbitrow rozmaitych istotnych spotecznie sporow.

W tym sensie samo to pytanie moze sie przedstawiat jako zle postawione, i to
w dwojakim sensie. Po pierwsze, sugeruje, ze prawnik stoi ponad normami,
ktorych adresatem jest kazdy, komu przystuguje przymiot bycia cztowiekiem;
po drugie, w problematycznym ujeciu zagadnienia odpowiedz przedstawia sie
jako wprost banalna: dlaczeg6z prawnik nie miatby by¢ mitosierny?

Na pierwsze pytanie odpowiedz jest rownie prosta, jak powbd naszego
sprzeciwu wobec takiego stawiania pytania: uzywajac nazwy ,,prawnik”, nie
mamy na mysli cztowieka, ktory zawodowo wykonuje takie funkcje spoteczne,
ze powiadamy o nim, iz jest prawnikiem, lecz taki byt, ktéry nazywat by mozna
bytem instytucjonalnym. Pytanie to zatem w istocie brzmi: czy realizacja ideatu
mitosierdzia konstytuuje instytucjonalnie pojmowanego prawnika? Przeciwne
ujecie — traktowanie owego prawnika jako desygnujacego pewna podklase ludzi
—prowadzi do niwelacji doniostosci spotecznej tego pytania; w takim przypadku
przedstawia sie jako rowna doniostosci pytania: czy szewc albo inzynier moga
byt mitosierni? Jesli odpowiedz na te pytania miataby wiekszg od powszechnej
doniostost spoteczng, to chyba tylko w kategoriach dydaktycznych (pomogtaby
uswiadomit studentowi | roku prawa, ze wszelkie nazwy okreslajace profesje
ludzkie — o ile nie brat ich w znaczeniu instytucjonalnym —w istocie desygnuja
ludzi). Aczkolwiek dla wielu absolwentéw studiow prawniczych teza ta wraz
z uptywem lat i obrastaniem we wiadze nie przedstawia sie jako oczywista.

Zatem gdyby brat prawnika po prostu za czlowieka, trzeba stwierdzit
tyle: brak okolicznosci, ktore zwalniatyby prawnika z powszechnych norm,
w tym sensie takze w powszechnym zakresie dotyczytby go wymog mitosierdzia.
Mitosierdzia pojmowanego jako uprawnienie osoby wzgledem osoby, ktorej
sytuacja — co do zasady bez jej winy — wzbudza wspbtczucie. Warunki
mitosierdzia omowiliSmy wyzej. Tu stwierdzmy tylko, ze jeSli prawnik jako
cztowiek podlega wymogom mitosierdzia, to tak samo jak inzynier, lekarz
czy Szewc.

Jednakze biorgc prawnika w owym instytucjonalnym znaczeniu, pytanie
nie przedstawia sie juz tak banalnie. Po pierwsze, nasuwa sie wniosek, ze
w pytaniu tym nie chodzi o problematyczne wystowienie mozliwosci, lecz
0 wystowienie pytania, czy istniejg takie okolicznosci, ktore wytaczaja bycie
przez prawnika mitosiernym. Jako przedmiotowe jawig sie zatem dwie
ptaszczyzny rozwazah: aksjologiczna i faktyczna. W pierwszej z nich
okolicznoscig taka bytby fakt obowigzywania okreslonych, formutujacych
zakazy norm; w drugiej — brak wystepowania faktycznych mozliwosci w jaki$
sposbb pojetego mitosierdzia. Po drugie, ze podmiotem, o ktory pytamy, nie jest
desygnowany nazwa generalng pewien rodzaj po prostu cziowieka, a jakis
pojmowany na ksztatt podmiotu byt, ktory odroznia prawnika od nie-
prawnikoéw, i to przez sama desygnacije.

Czy zatem instytucjonalnie pojetego prawnika konstytuuja wymogi
mitosierdzia? Zdatoby sie, ze nie istnieje zadna taka reguta rozstrzygniecia,
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ktora wylaczataby taka sytuacje. Jednak przypuszczenie takie samo w sobie nie
zwalnia nas od rozwazenia paru problemow.

Po pierwsze, jako nader nieokreSlone przedstawia sie samo pojecie
prawnika. W toczgcym sie w Polsce dyskursie, w szczegblnosci co do dostepu
absolwentow prawa do aplikacji, pojecie prawnika otrzymuje nader szeroki
zakres, okresla bowiem kazdego kto ukohczyt studia prawnicze. Tak pojety
»prawnik” jest jednak nieoperatywny dla naszych potrzeb. Powszechna intuicja
taczy bowiem z tym terminem jaki§ rodzaj samoistnej wiadzy, jeSli nie decyzji,
to przynajmniej w okreslonym sensie bezpoSredniej mozliwosci wptywania na
nig. W tym sensie prawnikami sg nie tylko sedziowie (aczkolwiek stopieh
pewnosci tego twierdzenia co do nich jest najwyzszy), ale rowniez prokuratorzy
oraz prawnicy petnomocniczy: radcowie prawni i adwokaci, a nawet notariusze,
chot ich status jest nader szczegblny. W tym rozumieniu prawnikami nie sg
urzednicy posiadajacy dyplom ukofczenia prawa, gdyz ich rolg nie jest
kreowanie stanbw prawnych, ale realizacja okreSlonych celow spotecznych,
niekiedy rowniez przez kreowanie stanow prawnych. Roznica sprowadza sie do
tego, ze to, co dla prawnika jest wartoscig sama w sobie, w przypadku urzednika
jest wartoscia instrumentalna. O ile prawo wyznacza urzednikowi warunki
realizacji celow spotecznych, o tyle dla prawnika stanowi okolicznost
determinujaca decyzje. O ile urzednikowi prawo jest w okreSlonym stopniu
dane poprzez przepisy prawne oraz orzecznictwo, o tyle w dziatalnosci
prawnikbéw prawo niejako sie staje; w toku prawniczego dyskursu dochodzi do
dookreSlenia tresci norm prawa obowigzujacego, przy czym w naszych
warunkach kulturowych szczegblng role odgrywa tutaj interpretacja przepisow
prawnych.

Po drugie, chodzi o przynajmniej ogblne zarysowanie pojecia mitosierdzia.
Jedno jest przy tym pewne: mitosierdzie nalezy do tych terminow, ktére — bez
wzgledu na dookre§lenie tresci — jest wartosciowane dodatnio, stowem: jest
czyms dobrym. Zatem jako zwrot jest melioratywem jezyka. W tradycji dyskusji
sprawiedliwosciowej, jako przykiad mitosierdzia przedstawia sie ewange-
licznego pana winnicy?®, ktory kazdemu z najemnikow bez wzgledu na czas ich
pracy wyptacit takg sama stawke (tak Chaim Perelman w O sprawiedliwo5ci,
jak i Zygmunt ZiembiAski w O pojmowaniu sprawiedliwosci), czy ojca
darujacego krngbrnemu synowi kare (tak Chaim Perelman). Obie te sytuacje

% Przypowiest o robotnikach w winnicy, Mt 20,1-16: ,,' Krolestwo niebieskie podobne jest do pewnego
gospodarza, ktory wyszedt o $wicie, by najac robotnikow do swojej winnicy. 2Umowit sie z nimi o denara za
dzien i postat ich do swojej winnicy. *Gdy wyszedt o trzeciej godzinie, zobaczyt innych stojacych za praca
na rynku. “Tym tez powiedziat: ‘ldzcie i wy do winnicy, a co bedzie nalezne, dam wam’. *Poszli wiec.
Wyszed} ponownie o godzinie szostej i o dziewigtej i uczynit podobnie. °A kiedy wyszedt o jedenaste;j,
znalazt jeszcze innych stojacych. Zapytat ich: ‘Dlaczego przez caly dzieh stoicie tu bezczynnie?'.
"Odpowiedzieli mu: ‘Bo nikt nas nie najat. Rzekt im: ‘Idzcie i wy do winnicy'. ®A gdy nastat wieczor,
powiedziat whasciciel winnicy do swojego zarzadcy: ‘Zwotaj robotnikow i daj im cata zaptate, zaczynajac od
ostatnich do pierwszych’. °Gdy przyszli ci z jedenastej godziny, otrzymali po denarze. '°Kiedy zatem
podeszli pierwsi, uwazali, ze otrzymaja wiecej. Jednak i oni otrzymali po denarze. !!Biorgc wiec narzekali
na gospodarza. *?Mowili: ‘Ci ostatni pracowali jedng godzine, a zrownate$ ich z nami, chot dzwigalismy
ciezar dnia i spiekoty’. '3A on kazdemu z nich ttumaczyt: ‘Przyjacielu, nie krzywdze ciebie. Czy nie
umowites sie ze mna o denara? *Wez swoje i odejdz. Chce dat temu ostatniemu jak tobie. *3Czy mi nie
wolno uczyni¢ ze swoim, co chce? Czemu zepsutym okiem patrzysz, ze jestem dobry?. Tak witasnie

ostatni beda pierwszymi, a pierwsi ostatnimi™, cytat za Biblia Tysigclecia.
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bynajmniej nie sg analogiczne, w pierwszym przypadku ,,pan zniwa” dat
kazdemu ze swego, w drugim —kara nie jest czyms naleznym troskliwemu ojcu.
Owszem, jej wymierzenie (a i egzekucja) nie jest przywilejem wiadzy ojcowskiej,
lecz jej ciezarem. Uprawnieniem ojca, a nie jedynie upowaznieniem na
podstawie jakichs dajacych sie zidentyfikowat co do rodzaju i tresci norm —moze
byt raczej wyjatkiem, a to w tej sytuacji, gdy wykroczenie syna jest zarazem
wykroczeniem przeciw ojcu. W takim przypadku tytut ojca do mitosierdzia bytby
w tym bardziej oczywisty, ze opierajac sie nha kommutatywnie pojetej
sprawiedliwosci w jej retrybutywnym aspekcie, w istocie sprowadzatby sie do
rezygnacji ojca ze sprawiedliwej odptaty synowi.

O ile pierwszy rodzaj mitosierdzia — mitosierdzia pojetego w sposdb czynny
— w chrzescijahskim dziedzictwie moralnym jest postacig wspbtczucia, tym
rozng od innych, ze przyjmujacg zewnetrzny wymiar spoteczny dziatania
ukierunkowanego na udzielenie bezinteresownej pomocy podmiotowi znaj-
dujacemu sie w potrzebie, o tyle drugi stanowi zawsze jakg$ postat korekty
formalistycznie pojetej sprawiedliwosci. Pierwszy rodzaj mitosierdzia prawnika
dotyczy stosunkowo rzadko, i to raczej w sytuacjach analogicznych do sytuacji
Swiadczenia przez osoby innych profesji na rzecz potrzebujacych, tak jak
inzynier moze bezinteresownie pomagat¢ w odbudowie zrujnowanego powodzia
domu, lekarz nieodptatnie leczy¢ ubogiego, tak prawnik w okreslonym
zakresie?® moze Swiadczyt pomoc prawna na rzecz takich osob.

Problemem pozostaje, czy w tym zakresie dopuszczalne jest motywowane
mitosierdziem stosowanie prawa przez prawnika w takim zakresie, w jakim
wyposazony jest w imperium, w ktorym dochodzi do przysporzenia jakiej$s
korzysci osobie, co do ktorej prawnik dw odczuwa wspbtczucie. Odpowiedz na
tak postawione pytanie bynajmniej nie jest prosta. Sadze, ze nalezatoby ja
uwarunkowat od pewnego szczegdtowego zagadnienia, mianowicie od zakresu
stosowania prawa przez prawnikdéw na etapie jego wyktadni. Jedng bowiem
z podstawowych rol prawnikodw jest ,,urzeczywistnianie prawa”, w tym sensie to
oni poprzez swoje akty interpretacji tekstu?’ nadaja mu spoteczny sens. Jedng
za§ z rdol wykfadni prawa jest jej rola naprawcza. Jezeli zatem mamy do
czynienia z nalezycie dokonang wykladniag prawa, w toku ktorej dochodzi do
dookreSlenia podstawy prawnej decyzji stosowania prawa w ten sposob, ze
Swiadczenie na rzecz osoby wzbudzajacej wspotczucie jest nalezycie prawnie
uzasadnione, to stwierdzi¢ mozemy, ze tego typu zachowanie prawnika jest nie
tylko dopuszczalne, ale i jedynie poprawne juz z samej definicji jego roli
zawodowej. Tyle ze poza poczatkowym impulsem do przeprowadzenia okres-
lonych rozumowan z mitosierdziem Swiadczacym — ze strony prawnika —nie ma
to nic wspoblnego. Przypadek za$ nielegitymizowanego Swiadczenia osobie,
ktorej 6w prawnik wspotczuje, jest prostym naduzyciem wiladzy. W zadnej

% Bynajmniej nie petnym, gdyz np. sedziemu zakazane jest instruowanie strony toczgcego sie przed
nim procesu o stosownych srodkach jego prowadzenia. Aczkolwiek w tym zakresie prawo przewiduje inne
Srodki zapewnienia sprawiedliwosci, np. poinformowanie strony o potrzebie ustanowienia zawodowego
petnomocnika i mozliwoésci skorzystania, w razie potrzeby, z tzw. prawa ubogich.

27 O inferencjach w tym miejscu nie wspominam, poniewaz ich natura jest jednak co najmniej quasi-
-logiczna i dlatego moze byt rozpatrywana nie z punktu widzenia trafnosci transformacji jednych
obiektow kulturowych w drugie, przepisow prawnych w normy prawne, a metodologicznej poprawnosci.
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koncepcji mitosierdzia nie sposob bowiem uzasadnit takiego zachowania, ktore
polega na Swiadczeniu z dobr innych. Konstrukcja taka — jako niekoherentna
z podstawowym zatozeniem mitoSci czynnej — bylaby wszak wewnetrznie
niespdjna, co nie oznacza, ze wielu prawnikdw nie ma tendencji do Swiadczenia
Z cudzego. Nader czesto wytgcznie z cudzego.

W przypadku karania zagadnienie mitosierdzia przedstawia sie jako nie
mniej ztozone. Odroznit trzeba sytuacje, w ktorych mitosierdzie wymaga
korekty prawa, od sytuacji, w ktorych mitosierdzie nakazuje osobiste zacho-
wanie prawnika. Pierwsza sytuacja znow jest sytuacjg wyktadniowa, w ktorej
nie pozostaje nic innego, jak uznat, ze konieczne, ale i dopuszczalne jest
zastosowanie innych niz jezykowe dyrektyw wyktadni; druga sytuacja jest
znacznie bardziej ztozona. To sytuacja, w ktorej determinowane dostatecznie
ustalonymi dyrektywami wyktadni normy prawne zarazem determinujg
podjecie tego typu decyzji, ktére ze wzgledu na milosierdzie przedstawiaja sie
jako niedopuszczalne (na szczeScie takie sytuacje zwykle mozna kwalifikowat
jako zwyczajnie niesprawiedliwe, co stwarza znacznie twardszy grunt do
krytyki ich wyznaczania decyzjami prawodawczymi).

Dwa twierdzenia mogtyby podsumowat niniejsze rozwazania. Nie istnieje
nic takiego, jak sprawiedliwe prawo, ktore bytoby w jakims innym aspekcie
moralnie niestuszne. Nadto nie istnieje takie stuszne prawo, ktére uniemozli-
wiatoby korekte sprawiedliwosci mitosierdziem. Wiecej, poza Petrazycjahska
koncepcja sprawiedliwosci, nie sposbb przedstawit¢ sobie takiej koncepcji
stusznego prawa, ktore nie wymagatoby korekty sprawiedliwosci — co najmniej
na etapie stosowania — mitosierdziem. Chotby miat to byt test jedynie
negatywny, prowadzacy do konkluzji, ze w danym przypadku nie ma mozliwosci
podjecia decyzji sprawiedliwej na podstawie formalnie pojetego prawa.

dr hab. Jarostaw Mikotajewicz
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza
w Poznaniu

LIMITS OF LAW DETERMINED BY JUSTICE

Summary

The reflection on justice, already systematised by Aristotle in antiquity, has accompanied
mankind since autoreflection became part of human condition. It has been particularly animated with
regards to law.

In essence, the concepts of just substance of law may relate to two conceptually distinct categories
of matters. Firstly, such concepts refer to the very substance of law —judgments based on justice may
serve both criticism and moral approval of legal norms, as well as continue their source or an element
which codetermines their substance. Secondly, they may serve as a criterion applied to a moral
classification of acts of law application and result in a refusal to consider them as acts of law.
Oftentimes this latter aspect is entirely neglected. The emphasis is being shifted towards law itself, as
supplemented with a negative premise, that those outcomes of the law-making acts whose substance
is considered to be somewhat unjust are disqualified from being classified as law on ontological
grounds.

The above approach, leaving aside its logical justification, displays a fundamental disadvantage,
since it somehow conceals the moral responsibility for the law as a cultural artefact. The opposite
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view, rejecting justice as a component of the very essence of positive law, is based on ethics of
responsibility founded on the concept of human dignity, which assumes free will. Hence it also admits
the possibility of wrongdoing. The are no metaphysical arguments justifying the refusal to consider as
law such positive moral artefacts which violate fundamental principles of justice or exceed the limits
of fairness to such an extent that would give rise to a well-founded moral objection. The advocates of
this approach would also raise the argument grounded on the competence of moral terms. The
introduction of the element of justice to the positivistic concept of law weakens any critical attitude
towards it.

Within the group of matters of justice related to the very substance of law rather than the acts of
its application, one should distinguish the issue of justice pertaining to the substance of law. In that
case, judgments based on justice are so to speak incorporated in the substance of law, but do not
constitute grounds for its external assessment. In order to remain ethically coherent, and excluding
Petrazycki's concept, whose substance rendered justification of norms otherwise unfair impossible,
such an understanding of just law requires adjustment by application of other values such as
righteousness, epikea, or mercy.

What is important, although it might seem that fair application of law is guaranteed by the justice
of law as it relates to both its form and substance, it is noteworthy that one cannot exclude a situation
in which law, not itself unfair, will, in individual cases, turn out to be explicitly merciless. In such an
event, a correction in acts of law application on the grounds of values other than justice is required in
order to maintain an image of a morally fair law.

Either way, Petrazycki’'s concept has this fundamental advantage of being satisfactory and
absolutely conclusive in the sense that it does not require any adjustments from the point of view of
judgments referring to justice, contrary to Aristotle’s concept which, for ethical coherence, frequently
does. Those ideas include in particular righteousness, epikea, or — in other interpretations — mercy.
The latter will still need to be analysed in more detail.





