Male pozytywistyczne marzenie

Idea pozytywizmu prawniczego nigdy nie pasowata do mojego typu
umystowosci. Jeszcze w czasie krakowskich studiéw prawniczych
uksztaltowatem sobie mocny poglad, iz praworzgdnosé — to co$
znacznie wiecej niZli respekt dla piramidy norm ustanowionych przez
panstwo, na szczycie ktorej lokuje sie (jak orzekt niegdys$ wielki Hans
Kelsen) Grundnorm, czyli obejmujgca caly system prawny konstytucja.

Moj prawniczy Swiatopoglad, jak nietrudno sie domysli¢, uksztattowata
raczej tradycja klasyczna, zaadaptowana przez chrzescijanistwo. Czyli z
jednej strony idea Augustyna, wedle ktorej ,,nie moze by¢ prawa tam,
gdzie nie ma sprawiedliwo$ci”[1], a z drugiej — jeszcze mocniej do mnie
przemawiajgcy jasny i prosty koncept Tomasza, wedle ktorego
obiektywng podstawg prawa jest zakotwiczona w przyrodzonym
rozumie cztowieka idea dobra, czyli po prostu tego, co nalezy czyni¢
(bonum est faciendum)[2]. No a potem, jako nieodrodne dziecko
swojego pokolenia, poddatem sie fascynacji myslg Friedricha Hayeka, u
ktérego znalazlem jeszcze dwa mocne i rozbudowane argumenty
przeciw pozytywistycznemu stylowi mys$lenia o prawie. Pierwszy ten —
iz to jedna z odmian niebezpiecznego , konstruktywizmu myslowego”,
falszywie wyobrazajgcego sobie totalng autonomie rozumu ludzkiego,
wyzwolonego spod wiadzy tradycji i kultury. Oraz drugi — wykazujacy,
iz logiczng konsekwencjg takiego stylu myslenia musi by¢ uznanie
samowoli wladzy ustawodawczej”[3]. Uwierzytem Hayekowi, iz logika
pozytywizmu prawniczego moze stwarzac niebezpieczenstwo dla
wolnosci.



Czytelnika zniecierpliwionego tym objasnianiem zrédet mojego
Swiatopogladu, i to Zrédet tak dobrze wszystkim znanych, prosze o
wyrozumiatos¢, gdyz bez tych objasnient nie mogtbym tu przedstawic
powaznej watpliwosci, jaka ostatnio mnie nachodzi. Ot4z tak sie

teraz zdarzyto, ze datem sie namowi¢ na udziat w kilku publicznych
dyskusjach, krgzgcych wokot palgcej dzi§ w Polsce kwestii
praworzadnosci. I w ich trakcie u§wiadomitem sobie z calg jasnoscia, iz
wszyscy krytycy dezynwoltury, z jakg do prawa podchodzi obecna
wladza, postugujg sie w owej krytyce wytgcznie argumentami
wywodzonymi z logiki prawniczego pozytywizmu. I co ciekawe, tak
czynig nie tylko owi nieliczni, troche odwazniejsi profesorowie prawa,
pryncypialnie odrzucajgcy polityczng praktyke nieformalnego
zawieszania, bgdZ po prostu ignorowania ustaw przez wiadze. Ale takze
konserwatywni politycy, znani z tego, iz wielokrotnie w toku swej
dziatalnos$ci publicznej kwestionowali moc rozmaitych ustaw w imie
tak czy owak rozumianego ,,prawa naturalnego” (np. co do aborcji).
Jedni i drudzy dzisiaj s zgodni: zgdajg respektu dla dwoch
zasadniczych wymogow normatywistycznego pozytywizmu. Raz — aby
akty wladzy zawsze miaty podstawe prawng w ustawowych normach
generalnych, bo w przeciwnym razie roztazi sie od srodka cata
Kelsenowska piramida norm. I dwa — aby dziatania wtadzy byty opisane
legalnymi procedurami, inaczej bowiem nie mogg by¢ traktowane jako
egzekucja praw, ale jako akty nagiej przemocy.

Te legalistyczng logike radykalnie odrzucajg apologeci obecnej wtadzy.
Moze najlepiej wida¢ to w argumentacji pewnego znanego
krakowskiego profesora, niegdys zresztg prezesa Trybunatu
Konstytucyjnego, ktoéry poproszony o prawniczg ocene sporu o to, ktora
osoba pelni dzi$§ w Polsce urzgd Prokuratora Krajowego (jak wiadomo
sg dwie takie osoby, nieuznajgce sie nawzajem) jednym zdaniem obalit



najglebsze fundamenty pozytywistycznego legalizmu. Uznat bowiem,
Ze co prawda w zgodzie z ustawami i legalnymi procedurami 6w urzad
winien nadal petié X, to jednak ,,blizsze praworzgdnosci” jest to, ze
faktycznie peini go wprowadzony na urzad przemocg Y. Na czym zatem
polega w tym przypadku koncept praworzadnosci, ktora tak dalece
wykracza ponad system ustawowych norm, uchwalonych i
obwieszczonych przez panstwo, ze uprawnia wiadze do uzycia
przemocy? Czy legalistyczne pelnienie urzedu przez X-a naruszatoby
Boskg sprawiedliwo$¢ (jakby pewnie zapytat Augustyn)? Czy moze
kiocitoby sie z zakorzeniong w rozumie ideg dobra (jak mégtby spytaé
Tomasz)? A moze po prostu stanowitoby zagrozenie dla wolnosci (o co
zapewne pytatby Hayek)? Na pierwszy rzut oka wida¢ oczywistg
absurdalnosé¢ kazdego z tych pytan. I to wlasnie czyni wywadd
krakowskiego profesora az tak myslowo bezradnym, ze nawet
Smiesznym.

Rzecz bowiem w tym, ze logika Kelsenowskiego pozytywizmu, wasko i
formalistycznie, ale za to Sci$le definiujgca wymogi prawa i
praworzgdnosci, moze zostac¢ ztamana, ale pod jednym warunkiem sine
qua non. Ten warunek — to mocne racje aksjologiczne, ktore muszg
zostac jasno wytozone. W zaleznosci od stylu anty-pozytywistycznego
mys$lenia racje te mogg by¢ rozmaite: od praw nadanych przez Boga, az
po liberalne swobody jednostki. O to, na ile sg to racje dostateczne, w
ludzkiej wspdlnocie politycznej zawsze toczyc¢ sie bedzie spor. W
zadnym jednak razie racjg dostateczng nie jest rywalizacja o wiadze,
czy dgzenie do politycznej hegemonii. Oczywistosci tej prawdy w
najmniejszym stopniu nie podwaza fakt, iz w toku historii
najrozmaitsze tyranie podejmowaty, podejmujg i zapewne nadal bedg
podejmowac ideologiczng polemike z pozytywizmem prawniczym, po
to by w ten sposdb legitymizowac wiasne bezprawie. Ale zawsze w
takich razach wymyslanie przez politykéw czy ich prawnikéw dla tego



celu jakiego$ ,,prawa ponadustawowego” (by postuzy¢ sie stawnym
terminem Gustava Radbrucha) bedzie niestety niczym innym, jak
Swiadectwem zepsucia umystu. Augustyn nazywat tego rodzaju
umystowy wysitek celnym terminem: fantastica fornicatio, czyli
(tagodzac wydzwiek wulgaryzmu typowego dla retoryki Augustyna)
»prostytuowaniem sie umystu z jego wtasnymi urojeniami”.

Ta zaskakujgca przydatnos$¢ normatywistycznej argumentacji w
rozrywajgcym dzis Polske sporze o praworzadnos$¢ pozwolita mi po raz
pierwszy tak klarownie dostrzec odmienno$¢ w podejsciu do prawa, tak
charakterystyczng dla styléw rzgdzenia prawicy i obecnego centrolewu.
Legalistyczny horyzont wyobraZni obozu prawicy, w tym zwlaszcza jego
przywodcy, wymuszat poszukiwanie za wszelkg cene podstawy
ustawowej i prawnej procedury dla kazdej akcji, nawet, a moze
zwlaszcza wtedy, gdy owa akcja miata stuzy¢ jakiejs kolejnej rozgrywce
o panowanie nad tg, czy inng instytucjg publiczng. To dlatego na
przyktad co dwa tygodnie uchwalano swego czasu nowg ustawe o
Trybunale Konstytucyjnym, tak by dostosowa¢ ustawodawstwo do
politycznych potrzeb, wiasnie oto wyniktych w szybko dziejgcej sie
wielkiej grze o opanowanie Trybunatu. Obserwujgc tamte praktyki
uwazaliSmy je — nie bez racji — za rozchwianie procesu stanowienia
prawa. Dzi$ lepiej rozumiem, Ze byty one takze dos¢ rozpaczliwym
sposobem na ochronienie pozytywistyczno-legalistycznego standardu
praworzgdnosci. Standardu, ktéry pod nowg centrolewicowg wiadzg
wlasnie przestat obowigzywac.

Wielokrotnie zastanawiatem sie nad dziwaczng — jak mi sie dotgd
zdawato — ewolucjg prawniczego swiatopoglagdu Gustava Radbrucha.
Ten bodaj najbardziej znany niemiecki krytyk nazistowskiego
ustawodawstwa zaczynat swojg polityczng i akademicka kariere od



modnego po I wojnie §wiatowej w Niemczech ,,ruchu wolnego prawa”,
ktérego sednem byt sprzeciw wobec pruskiego Rechtsstaat, czyli
doktrynersko literalnego respektu dla norm prawa skodyfikowanego. Z
kolei po II wojnie §wiatowej Radbruch stat sie czotowym niemieckim
apologetg prawa naturalnego, tworzgc stawny koncept ,,ustawowego
bezprawia”, opisujgcego stan prawny nazistowskiej Rzeszy. Ale to co
najciekawsze — to kilkuletni epizod myslowej ewolucji Radbrucha z lat
30, czyli poczatku rzgdow nazistowskich. Ten zaciekly ideowy wrég
prawniczego pozytywizmu nieoczekiwanie pisat w 1939 roku, iz
pozytywizm wydaje mu sie jednak ideatem, ktorego w tamtym czasie
Niemcy bardzo potrzebujg. Dlaczego? Bo ,,stowa, ktérych nie mozna
naginac, dajg przynajmniej pewno$¢ przed catkiem arbitralnym
uciskiem” [4]. Dzieki wspoétczesnemu polskiemu sporowi nie tylko
pojagtem teraz sens 6wczesnego podejscia Radbrucha, ale generalnie
zaczatem dostrzegac wartos¢ i urok logiki Kelsenowskiego konceptu
normatywnej praworzgdnos$ci. W tym koncepcie wyraza sie przeciez
takie minimalistyczne marzenie o tym, by w ogéle w panstwie
obowigzywaty jakie$, nawet kiepskie, ale jasne i pewne reguty gry.
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