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Konkretyzacja norm praw cztowieka.
Propozycje mozliwych kierunkéw rozwigzan

Wprowadzenie

W jednej ze scen stynnego amerykanskiego filmu sprzed wielu lat, Phi-
ladelphia, adwokat, Andrew Beckett, umierajacy na AIDS i walczacy
0 swoja godno§¢ i prawa pracownika duzej korporacji prawniczej, sto-
jac przed sadem w trakcie skladania kluczowych dla rozstrzygniecia
jego sprawy zeznan otrzymuje pytanie od swojego pelnomocnika:

— Co najbardziej kochasz w prawie, Andrew?

— Co najbardziej kocham w prawie — powtarza zaskoczony Andrew Beckett,
uznany i wy§mienity adwokat, zamyslajac sie — wiele rzeczy, wiele rzeczy ko-
cham w prawie, ale jest chyba taka jedna — tak, jest taki moment, kiedy — to sie
rzadko zdarza, ale czasami — kiedy czujesz, jak na sali sadowej dzieje sie spra-
wiedliwo$é. To jest taki dreszcz. To kocham w prawie najbardzie;j.

Nie wiem, czy wszystkim prawnikom udalo sie doswiadczy¢ tego
uczucia, o ktérym moéwil Andrew Beckett, ale w mojej ocenie warto
poswieci¢ refleksje temu, co tak naprawde zazwyczaj zajmuje zupel-
nie marginalne miejsce w nauce prawa, wstydliwie wpychane w cia-
sne ramy malo komunikatywnych pojeé teoretycznych — czyli poswie-
ci¢ uwage temu, jak ,,dzieje sie sprawiedliwo$¢”, rozumiana tu przeze
mnie w szczegblny sposob, jako wartos$¢, majaca ,,urzeczywistnic sie”
w kontekscie instytucjonalnym. Chodzitoby tu zatem o refleksje nad
procesem jej wymierzania przez podmiot, ktéry powolany jest do tego,
aby stosowac prawo. Czyli innymi slowy, w jaki sposéb — dla os6b za-
angazowanych w kwestie, ktora poddano sadowi pod rozstrzygniecie,
na podstawie normy ogélnej i generalnej — okresli¢ konsekwencje praw-
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ne (jak to wdziecznie prawnicy okre§laja) konkretnego stanu faktycz-
nego. Dzialanie to nazywane jest w polskiej teorii prawa zazwyczaj
subsumcjag (czyli przyporzadkowaniem, ,podciagnieciem”), przez co
nalezy rozumie¢ wskazanie, ze ustalone okoliczno$ci poddane pod roz-
strzygniecie mieszcza sie w zakresie normy, ktora sedzia dekoduje
i wskazuje jej znaczenie w procesie wykladni. Model subsumcji nie wy-
daje sie jednak odpowiadaé stosowaniu pewnych norm o tzw. otwartej
strukturze i zakresie, w sposob bezposredni. Tytulowe zagadnienie
konkretyzagcji jest proba odpowiedzi na pytanie, dlaczego jest tak trudno
stosowac niektére normy prawne i w jaki sposob stosowane sg normy
prawa, o ile ,czysty” model subsumpcji wydaje sie niewystarczajgco
ten mechanizm opisywac, gdyz jest jedynie idealizacyjnym ujeciem tego
procesu i wysoce abstrakcyjnym jego modelem. Przyjecie takiej kon-
cepcji ma jednak do$¢ powazne nastepstwa i musi zostaé podjete w szer-
szym kontekscie — skoro bowiem zastosowanie prawa nie jest ,,pro-
stym” dzialaniem z zakresu wiedzy sylogistycznej, nie moze by¢
potraktowane tylko w kategoriach dzialania zracjonalizowanego i lo-
gicznego, jako zaobserwowanie zjawiska i dostosowanie do niego og6l-
nych regul. Jest to natomiast rodzaj do§wiadczenia — zrozumienia zja-
wiska (zdarzenia) w jego niepowtarzalnym kontekécie' i nadanie
normie generalnej znaczenia w tym wlasnie do§wiadczeniu.

1. Specyfika norm z zakresu praw cztowieka

W szczegodlnoéci problem ten dotyczy norm z zakresu praw i wolnoéci,
praw czlowieka. Zaczaé zatem nalezy od stwierdzenia, ze samo pojecie
praw czlowieka jest niezwykle nieostre i wieloznaczne. Do tej katego-
rii odwoluja sie ci, ktorzy skarza sie na zakaz malzenstw oséb tej sa-
mej plci; walcza w imieniu tych, ktérych dotknely ,,wymuszone zagi-
niecia”, czyli masowe porwania i zabdjstwa oséb podejrzanych
o dzialalno§¢ albo choéby sympatie opozycyjne. Na prawa czlowieka
powoluja sie ci, ktorzy domagaja sie zakazu nauki religii w szkolach,
ale takze ci, ktérzy domagaja sie prawa do rytualnego uboju zwierzat
— a nadto organizacje i osoby udzielajace pomocy humanitarnej w kra-
jach ogarnietych wojna, czystkami etnicznymi albo zamieszkami. Do
praw czlowieka odwolujg sie zwolennicy i przeciwnicy aborgji. Ci, kto6-

! Por. Gadamer H.-G. 2004. Prawda i metoda. 29. Warszawa: PWN.



Konkretyzacja norm praw cztowieka 145

rzy chca otwartych sklepéw w dni §wigteczne i ci, ktérzy chca zakazu
handlu w te dni. Agresorzy (powolujac sie na prawo do samostanowie-
nia narodéw) i okupanci (uwalniajacy od dyktatoréw), rodziny pomor-
dowanych czlonkéw mniejszo$ci narodowosciowych albo religijnych,
wiezniowie polityczni, ofiary represji reziméw ze wszystkich stron
Swiata.

Prawa czlowieka to kategoria prawna o nieslychanej wrecz pojem-
nosci’, obejmujaca zupelnie podstawowe gwarancje ludzkiej egzysten-
¢ji, jak zycie, oraz uprawnienia, wykreowane na gruncie oczekiwan
wobec panstwa i swojej wspolnoty, ludzi zyjacych w okre§lonych kre-
gach kulturowych i spoteczenstwach o réznym stopniu rozwoju eko-
nomicznego. W zwiazku z uwagami przedstawionymi powyzej w teks-
cie podjety bedzie temat modelu stosowania norm z zakresu praw
czlowieka — i wobec tak zakrojonego zadania nalezy zaznaczy¢, ze pra-
wa czlowieka traktowane bedg jako normy prawa, wyrazone w tek-
stach aktow prawa krajowego i miedzynarodowego — a nie normy mo-
ralne. Jednocze$nie jednak zaznaczy¢ trzeba, ze jak zadna chyba
wspoélczesnie funkcjonujaca kategoria prawa, prawa czlowieka zwia-
zane sg ze Swiatopogladem i kodeksem moralnym kazdego, kto sie na
nie powoluje albo nawet — kto normy z tego zakresu ma zastosowac.
Niemniej sedzia rozstrzygajac spér miedzy stronami powolujacymi sie
na ochrone albo naduzycie norm praw czlowieka powinien — zgodnie
z fundamentalng dla legitymizacji wladzy sedziowskiej zasada bez-
stronnoS$ci — abstrahowaé¢ od sadow wartoSciujacych, wlasnego Swia-
topogladu, co w zakresie norm praw czlowieka okazuje sie niezwykle
trudne. Rownie ciekawe jest pytanie czy mozna uwolnié proces roz-
strzygania od kontekstu faktycznego i argumentacyjnego, w jakim
przyszlo sprawe naruszenia/ochrony praw czlowieka osadzi¢? To py-
tanie staje sie szczegdlnie aktualne, gdy o problematyce z zakresu norm
praw czlowieka (a w szczegélnosci gdy w gre wchodzi kolizja tych norm)
przychodzi rozstrzygaé w ramach kontroli konstytucyjnosci prawa.
Staje sie ono szczegdblnie aktualne, ale i teoretycznie intrygujace, gdy
rozwazy¢, ze kontrola taka ma miejsce w modelu kelsenowskim kon-
troli abstrakeyjnej, a zatem uwolnionej od realiéw konkretnej sprawy
1 zwigzanych z nimi roszczen adresatéw norm. Tym samym jako na-

* Kolakowski nazywa takie pojecia ,,workami na $mieci”. Kotakowski Leszek.
1984. ,,Szukanie barbarzyhcy. Ztudzenia uniwersalizmu kulturowego” [w:] Czy dia-
bet moze byc zbawiony i 27 innych kazan. Londyn: Aneks.
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czelny problem pojawia sie tu kwestia interpretacji norm konstytucyj-
nych i norm o innej randze — ale z zakresu praw czlowieka.

Normy z zakresu praw czlowieka, jakie zawarte sg przede wszyst-
kim w przepisach konstytucyjnych, ale takze aktach prawa miedzyna-
rodowego i innych, wysoko w hierarchii norm zawartych, zrédtach
prawa, majg szczegblny charakter. Sformutowane sg jezykiem dekla-
racji (co czeSciowo zwiazane jest z ich zakladanym przez tworcow pra-
wa naturalnym rodowodem), ale nadto w spos6b bardzo ogélny i otwar-
ty. Do tego musimy wzigé pod uwage, ze tekst prawa ze wzgledu na
swoja specyfike’ pelen jest zwrotow nieostrych i wieloznacznych,
a przede wszystkim klauzul generalnych. Prawodawca bowiem - jak
okreslajg to obrazowo zwolennicy pozytywizmu prawniczego — pozo-
stawiajac luzy decyzyjne, nie tylko nie chce w ten sposéb unikna¢ roz-
strzygniecia z gory, ale zdaje sobie sprawe, ze jest to niemozliwe. Jak
trafnie ujat to Benjamin Cardozo — cofa sie¢ przed u§wiadomiong igno-
rancjg co do przyszlego Swiata, pozostawiajac reszte mocy sadzenia,
stosowania prawa’. Szczegélnie czesto sytuacja takiego niedookresle-
nia ma wlaénie miejsce przy stanowieniu norm z zakresu praw czlo-
wieka. Przepisy, ktore je gwarantuja formulowane sa czesto w sposéb
zblizony raczej do manifestu niz przepisu (,,kazdemu gwarantuje sie
wolno§é wypowiedzi”, ,,wolnos¢ religii jest zapewniona”, ,,wszyscy lu-
dzie sg réwni”) niz do przepiséw, ktore nadajg sie do bezpoSredniego
aplikowania. Pisze o tym takze Ronald Dworkin, wskazujac, ze ,,pra-
wa abstrakcyjne” sa ogélnym dazeniem politycznym,

ktérego sformulowanie nie wskazuje na to, jak w danych okolicznoSciach po-

winno sie okre§lié¢ jego wage lub mozliwo$§¢é kompromisu w obliczu innych dag-

zen politycznych. Dostojnie [brzmigce] prawa znane z retoryki politycznej sg
abstrakcyjne w ten wlaénie sposéb. Politycy mowig o prawie do swobody wypo-
wiedzi, godnoéci lub réwnoéci nie sugerujac, ze sg to prawa absolutne, lecz za-
razem nie probujac okre§li¢ ich wplywu na konkretng zlozona sytuacje spo-
leczng. Z drugiej strony prawa konkretne sg politycznymi dgzeniami, ktore sa
bardziej precyzyjnie zdefiniowane, tak aby wyrazaly w bardziej zdecydowany
spos6b swag wage w okre§lonych okolicznoéciach, w obliczu innych dgzen poli-
tycznych. (...) Prawa abstrakcyjne dostarczajg w ten sposéb argumentéw pra-
wom konkretnym, jednakze roszczenia wysuwane przez prawa konkretne sg

okre§lone w wiekszym stopniu niz jakiekolwiek roszczenia wysuwane przez
. . . . 5
wspierajace je prawa abstrakcyjne’.

® Gizbert-Studnicki Tomasz. 1979. ,,Czy istnieje jezyk prawny?”. Panistwo i Prawo 3.
* Cardozo Benjamin. 1921. The Nature of the Judicial Process. Yale University
Press.
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Sa rzecz jasna normy — takze w zakresie praw czlowieka — sformu-
lowane w taki sposéb, ze racjonalny adresat wie bez trudu co ozna-
czaja, takze w konkretnych okoliczno$ciach; za przyktad moze postu-
zy¢ art. 1 Protokét 6 do EKPC ,kara $mierci jest zakazana”. Tu nie
ma miejsca na watpliwoSci co do tresci ustanowionego zakazu. Podob-
nie okre§long tresé, wystarczajaca do dedukcyjnego stosowania majg
zakaz niewolnictwa, czy pracy przymusowej’. Nie ma w nich przestrzeni
na watpliwo$ci i interpretacje, a zatem nie ma tez réznic w mozliwych
i przewidywanych orzeczeniach zapadlych z ich zastosowaniem.

Ale znakomita cze$¢ norm z zakresu praw czlowieka stanowig nor-
my nieokre§lone — za przyktad moga stuzy¢ choéby normy wynikajace
z art. 8,9, 10 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnosci, gwarantujace ,,prawo do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego”, ,,wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania” oraz
,wolno$¢é wyrazania opinii”. W innych regulach pojawiaja sie nie-
uchronnie i czesto zwroty takie jak: ,rozsadny czas”, ,,okrutne trakto-
wanie” i inne, ktére wymagaja tworczej, aktywnej interpretacji. Norm
takich jest znacznie wiecej niz w regutach z zakresu prawa prywatne-
go (ktore zresztg w duzej mierze zbudowane jest z norm o charakterze
dyspozytywnym), tzn. takich, ktorych zastosowanie poddane jest woli
stron stosunku prawnego, czy tez prawa karnego, co do ktérego wsp6t-
czesny Swiat dawno uznat (i zasady tej stara sie przestrzegac), ze skla-
da sie ono z norm dostatecznie okreSlonych w ten sposob, ze ich adre-
sat ma niezbita pewnos§¢ (takze w chwili popelniania czynu), ze
dokonuje czegos, co jest przez prawo zabronione i karane. Nie znaczy
to jednak, ze w zakresie stosowania tych norm proponowany i oma-
wiany w tym tekScie proces konkretyzacji jest wylaczony, mniejszy
albo mniej wazny. Jest on tylko mniej zauwazalny — bowiem obserwa-
torowi, a takze stronom rozstrzyganej przez sad sprawy wydaje sie, ze
normy sg na tyle precyzyjnie sformutowane, ze model ,,przyporzadko-
wania” konkretnego stanu faktycznego do dyspozycji normy i wycia-
gniecie konsekwencji prawnych jest znacznie mniej tworczym — i tez
mniej kontestowalnym dziataniem niz w przypadku innych norm, mniej
precyzyjnie sformutowanych.

® Dworkin Ronald. 1998. Biorgc prawa powaznie. 176-177. Warszawa: PWN.

% Za: Perry Michael, s. 646. O spektakularnych rozbieznosciach co do pojecia
Htorture” — por. Waldron J. 2010. Torture, Suicide and Determinatio. 20 i n. Public
Law & Legal Theory Research Paper Series.



148 Anna Mlynarska-Sobaczewska

Powyzsza charakterystyka norm z zakresu praw czlowieka wska-
zuje wyraznie na ich tzw. programowy charakter, czyli skierowany
raczej na dazenie do osiagniecia okreslonego celu (i to celu prawodaw-
¢y, a nie adresata normy), niz na mozliwo$¢ jasnego skonkretyzowa-
nia stanéw rzeczy w nich projektowanych.

Norma programowa nie wskazuje zatem - jak piszg T. Gizbert-Studnicki
i A. Grabowski - jak nalezy sie zachowac po to, aby zrealizowa¢ pewien cel, lecz
przepisuje jaki cel winien zostaé zrealizowany. Cele przepisane przez normy
programowe to zatem cele wyznaczone przez normodawce, a nie wybrane przez
adresatéw prawa.’

Nawet je§li przyjac, ze cele te osiggane sg posrednio przez adresatow
prawa innych niz sam ,,samozobowiazujacy sie” prawodawca, to i tak
trudno wyznaczy¢ konkretne zachowanie nie tylko adresatom prawa,
ale i jemu samemu. Takie niezupelne wypowiedzi normatywne z jaki-
mi mamy do czynienia w przypadku norm z zakresu praw czlowieka
sa dalekie od mozliwosci prostej konkretyzacji danego zachowania i wy-
magajg wielu zabiegdéw interpretacyjnych i argumentacyjnych. Anga-
zuje to w szczegdblnosci — co podkreslaja wyzej wskazani Autorzy —
wiedze empiryczng o szeroko rozumianych relacjach przyczynowych
ito w szczegdblnosci na gruncie rzeczywistosci spotecznej. Ta z kolei ze
wzgledu na swoja specyfike nie poddaje sie prostej wiedzy przyczyno-
wo-skutkowej. ,,Prawa formulowane przez nauki spoleczne sg noto-
ryjnie sporne. Ponadto maja one charakter bardzo ogélny i statystycz-
ny, a wiec nie stanowia dostatecznej podstawy do prognozowania
zjawisk.”® Obok tego wystepuja w normach tych liczne zwroty ocenne,
ktore zgodnie ze swoja specyfika wymagaja wartoSciowania, w szcze-
g6lnosci wartoéciowania moralnego’. Innymi stowy mozna powiedzieé,
ze normy z zakresu praw czlowieka nie moga by¢ nigdy przedmiotem
prostej konkretyzacji, polegajacej na wyznaczeniu danego zachowa-
nia wybranej grupie adresatéw prawa, gdyz ich podstawowym zada-
niem jest projektowanie stanéw rzeczy na do§¢ wysokim stopniu ide-
alizacji i abstrakcji.

" Gizbert-Studnicki Tomasz, Grabowski Andrzej. 1997. ,Normy programowe
w Konstytucji” 97. [w:] Charakter i struktura norm Konstytucji. Trzcinski Janusz
red. Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe.

® Op. cit., 100.

® Zirk-Sadowski Marek. 1984. Rozumienie ocen w jezyku prawnym. Lédz: Wy-
dawnictwo Uniwersytetu ¥Lodzkiego.
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Mozna tu powolaé sie na spostrzezenia wielu wybitych postaci filo-
zofii prawa, jak chocby na §w. Tomasza, ktéry zauwazyl, ze prawo
sklada sie z regul wywiedzionych drogg dedukcji (jak wnioski z zasad
og6lnych) i z regul ,,wyprowadzanych z regut naturalnych, tak jak bliz-
sze okreslenia (determinationes) sa wyprowadzane z dyrektyw ogol-
nych”’. Dla wyjaénienia tej réznicy przytacza obraz drzwi, ktére na-
bieraja ksztaltu i formy dopiero w trakcie przygotowania ich do
konkretnego domu, co wymaga, jak pisze wspolczesny komentator Sw.
Tomasza i kontynuator jego mysli, John Finnis, od twoércy dokonania
wielu wyboréw i uksztaltowania idei, ogdlnego wzoru i funkeji — do
konkretnej sytuacji. Warto spostrzec, ze takie drzwi nie powstanag i nie
zaczng spelniaé swojej funkeji, dopoki ich tworca nie dopasuje wszyst-
kich elementéw i nie dokona wszystkich wyboréw co do ich formy —
zatem kazdy element wymaga starannego okre§lenia w konkretnych
warunkach zbudowania takiego obiektu. Sedzia jest zatem kreatorem
znaczenia, tworzy prawo w konkretnych okolicznosciach. Podobnie
pisal tez Arystoteles, ze dzialalno§¢ sedziego nie jest prosta techne, nie
jest rzemiostem, ale jest fronesis. Wymaga bowiem czego$ wiecej niz
odzwierciedlenia danego wzoru, lecz tworczej i samodzielnej dziatal-
nosci, umiejetnosci rozpoznawania tego co i jak nalezy zrobié".

Ta myS§l — o koniecznoéci ,,skrojenia”, dopasowania normy do kon-
kretnej sytuacji jest stale w jurysprudencji obecna Sporo miejsca za-
tem procesowi ,konkretyzacji” poswiecil w swoich pracach Hans Kel-
sen, piszac o tym, ze normy generalne, poczynajac od norm
konstytucyjnych musza jej ulegaé w procesie stanowienia norm niz-
szego rzedu, a nastepnie w procesie ich stosowania — stajac sie¢ normami
indywidualno-konkretnymi wlasnie. W tym sensie zadaniem kazdego
organu stosujacego prawo jest miedzy innymi réwniez konkretyzacja
norm konstytucyjnych — i dalej ustawowych i pozostatych norm o cha-
rakterze powszechnie obowigzujacym'.

Takze najwazniejszy reprezentant analitycznej teorii prawa, tak
skoncentrowanej na badaniu rozumowan i metodologii prawniczego

ST, I-11, q.95, a.2c¢. [za:] Finnis J. Prawo naturalne i uprawnienia naturalne.
Warszawa: Dom Wydawniczy ABC. 319.

" Arystoteles. Etyka nikomachejska. Gallagher S. Hermeneutyka i nauki kogni-
tywne. Avant 2011, nr 2, s. 203.

'? Schambeck H. Nauka prawa Hansa Kelsena. Studia Iuridica Toruniensia.
Tom VIII, s. 7-8.



150 Anna Mlynarska-Sobaczewska

argumentowania Herbert L.A. Hart pisal o nieredukowalnosci regut
niedookres§lonych do regut logiki; zawieraja one bowiem oprécz jadra
znaczeniowego takze ,cien semantyczny”, co powoduje, ze otwartosc
jezyka prawnego nie daje sie ujaé wylacznie, w konteksécie nadawania
znaczenia, w formuly dedukgji i logiki.

Nie spos6b wymienié wszystkich teoretykow, filozofow i dogmaty-
kow prawa, ktorzy na przestrzeni dziejéw nowoczesnej jursyprudencji
pisali lub wspominali o procesie konkretyzacji, specyfikacji czy zdeter-
minowaniu (determinatio) prawa w trakcie jego stosowania. My§l o tym,
ze sg normy prawne, ktore nie daja sie aplikowaé w sprawie do roz-
strzygniecia bez nadania im bardziej konkretnego ksztaltu pojawiala
sie i pojawia — jest wrecz stalym elementem refleks;ji tych, ktorzy anali-
zuja proces stosowania prawa z kazdego niemal punktu widzenia.

Rozwazmy dwa pytania, ktore byly niedawno przedmiotem roz-
strzygania przez sady konstytucyjne:

1) czy zakaz uboju rytualnego jest naruszeniem gwarantowanej
konstytucyjnej wolnosci religii oraz

2) czy adopcja dzieci przez pary homoseksualne jest realizacjg pra-
wa do prywatnosci zycia rodzinnego.

Na te pytania nie mozna odpowiedzie¢ bez ulokowania norm praw-
nych o charakterze konstytucyjnym w konkretnym kontekscie, srodo-
wisku, a zatem nadanie im w nim znaczenia. NajproS§ciej i najkrocej
rzecz ujmujac nie jest to czyste i dedukcyjne zastosowanie reguly — nie
jest to odkrycie treSci pojecia (jego semantyki), ale akt nadania bar-
dziej kategorycznego znaczenia w konkretnych warunkach i przy roz-
wazeniu konfliktéw norm.

2. Interpretacja i stosowanie prawa jako sytuacja hermeneutyczna

W zrozumieniu i analizie procesu nadawania znaczenia normie nie-
okreslonej poprzez konkretyzacje pomocna moze by¢ hermeneutyka,
ktorej przedstawiciele zreszta odwoluja sie do procesu stosowania pra-
wa. Pozwala ona spojrzeé na tekst prawa (regule spisang przez prawo-
dawce) jako tekst, ktory podlega rozumieniu i interpretowaniu. Her-
meneutyka nadto zaklada istnienie odrebnoSci procesu rozumienia od
tworzenia tekstu. Nie ma zatem, ani byé nie moze, tego co Hans-Georg
Gdamer nazywa ,kongenialnoscia laczaca tworce i interpretatora”™*.

¥ Hart H.L. 1998. Pojecie prawa. Przet. Wolenski J. Warszawa. 176.
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Za przelomowe dla opisu i analizy procesu konkretyzacji w kontek-
Scie metody hermeneutycznej uznac trzeba ustalenia dokonane przez
Gadamera, ktory przedstawil problem rozumienia jako sktadajacy sie
z trzech elementéw, rozrbézniajac w nim subtilitas intelligendi, czyli
samo rozumienie, subtilitas explicandi, czyli interpretacje (wyklad-
nie) oraz subtilitas applicandi, to jest zastosowanie”. Ten ostatni ele-
ment oznacza, ze w rozumieniu zawarty jest proces kontekstualizacji
rozumianego tekstu do sytuacji, w ktorej dokonywana jest interpreta-
cja'®, a co za tym idzie nie moze nastapié¢ zrozumienie bez adaptacji
znaczenia do aktualnej i indywidualnej sytuacji interpretatora. Zna-
czenie nie istnieje poza — jak to trafnie okresla Gadamer — horyzontem
wspolczesnosci, kregiem widzenia, indywidualnym i powiazujacym
myslenie ze skonczonym jego okresleniem'’. Jak dalej wskazuje,

Scista wspoélzaleznosc, jaka pierwotnie Igczyla hermeneutyke filologiczng z praw-
niczg i teologiczng, polegala jednak na uznaniu zastosowania za integralny
moment wszelkiego rozumienia. Zaréwno dla hermeneutyki prawniczej, jak dla
teologicznej konstytutywne jest napiecie miedzy danym tekstem — prawa lub
objawienia — z jednej strony, a z drugiej sensem, jaki jego zastosowanie uzysku-
je w konkretnym momencie interpretacji (...). Rozumienie jest tu zawsze za-
stosowaniem'.

Jak zatem wywodzi Gadamer, poznanie sensu jakiego$ tekstu praw-
niczego i zastosowanie go do konkretnego prawnego przypadku nie sg
dwoma odrebnymi aktami, lecz jednym i tym samym procesem, ktory
nie moze by¢ podzielony na dwa odrebne — zaden z nich bowiem nie
daje efektu w postaci rozumienia.

Mysl o metodzie hermeneutycznej w procesie stosowania prawa zo-
stala rozwinieta przez Arthura Kaufmana, ktory okreslit interpretacje

" Sens prawa wylaniajacy sie w jego normatywnym zastosowaniu nie jest za-
sadniczo odmienny od sensu, ktéry sie ujawnia przez rozumienie tekstu. Zupelnie
bledne jest opieranie mozliwo§ci rozumienia tekstu na zalozeniu «kongenialno-
$ci», jaka powinna lgczy¢ tworce i interpretatora danego dzieta. Gdyby tak bylo, Zle
byloby z humanistyka. Cud rozumienia polega raczej na tym, ze nie potrzeba kon-
genialnoéci, by rozpoznaé w tradycji to, co prawdziwe znaczace i zZrédtowo sensow-
ne”. S. 426.

'® Zrodel tego trzeciego elementu w tradycji filozoficznej Gadamer upatruje w pie-
tyzmie.

1% Jak pisze H.-G. Gadamer: ,W rozumieniu nastepuje zawsze co§ w rodzaju
zastosowania rozumianego tekstu do aktualnej sytuacji interpretatora.” 422.

" Gadamer H.-G., op. cit., 415.

*® Tbidem, 423.
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i aplikacje normy prawnej w klasycznym modelu kota hermeneutycz-
nego — doprowadzania do wzajemnej odpowiedniosci oczekiwanych sen-
sow norm prawnych i przypadku (konkretnych okolicznoS$ci, w ktorych
dochodzi do poszukiwania znaczenia). Jak zauwaza Marek Zirk-Sadow-
ski nie jest to zatem wyprowadzanie rozstrzygnie¢ z ogdlnych regula-
¢ji, tylko doprowadzanie poprzez stopniowe przechodzenie od przy-
padku do normy i od normy do przypadku, tak aby ostatecznie odnalezé
ich wspélny sens'.

Rozumienie, wykladnia i stosowanie sg zatem nierozlgczng triada
w procesie szukania znaczenia prawa w konkretnym przypadku. Nie
ma czego$ takiego jak norma prawna nadajaca sie do zastosowania
w postaci abstrakcyjnej. Natomiast model ten zaklada zarazem, ze
prawo jako system norm generalnych jest powszechnie obowigzujace
i nieusuwalne aktem woli sedziego (organu stosujacego prawo). Jego
zastosowanie wymaga zanurzenia si¢ przez podmiot dokonujacy in-
terpretacji w konkret i znalezienie sensu normy w tych okoliczno§ciach
— nie oznacza to jednak, ze w jakikolwiek sposob zdeprecjonowane jest
istnienie albo ranga norm generalnych i powszechnie obowiazujacych.
Innymi stowy, reguly prawa stanowionego nie staja sie mnie istotne
z punktu widzenia systemu stosowania przez to ze sg nieostre, nie-
okreslone, czyli wymagajg ,,wiekszego zaangazowania” w konkretne
okolicznosci aby nadawaly sie do stosowania. Nie pozwalajg w zad-
nym wypadku na samowole, dowolng interpretacje, tym bardziej do-
wolna, im bardziej sformulowanie normy sa ogélne lub nieostre. Po
pierwsze bowiem wszelkie prawo (jako system norm generalnych)
znajduje sie ,,w stanie koniecznego napiecia wobec konkretnego dzia-
ania (...) i dlatego nie moze zawrze¢ w sobie pelnego konkretu prak-
tycznej rzeczywistosci”®. Po drugie za$ prawo (normy generalne) cze-
sto nabiera spolecznego znaczenia poprzez jego urzeczywistnienie
w ramach dyskursu stosowania prawa, w szczegélnosci poprzez wla-
dze sadzenia. Ta za$ jest zawsze aktem tworczego dzialania, a nie tyl-
ko procesem przyporzadkowania. A zatem sformutowanie normy ogoél-
nej ma wplyw wylacznie na zakres tej aktywnosci, a nie sam jej
charakter.

Przedstawiona koncepcja hermeneutyczna procesu stosowania pra-
wa, jak pisze Marek Piechowiak w odniesieniu do my§li Arthura Kauf-

19 Zirk-Sadowski M. 2011. Wprowadzenie do filozofii prawa. Warszawa. 78.
* Gadamer H.-G., op. cit., 435.
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manna, staje sie zatem czym§ w rodzaju poszukiwania ,,trzeciej dro-
gi” w wiecznym sporze miedzy pozytywizmem i szkolg prawa natural-
nego>'. W istocie bowiem — zaréwno argumenty formulowane przez
przeciwnikéw pozytywizmu ze stanowiska jusnaturalizmu i odnosza-
ce sie do bledu naturalistycznego (wnioskowania z bytu na powinnosé)
przez pozytywistow opierajg sie na podobnym zalozeniu — ze prawo
(bez wzgledu jak na to jak jest rozumiane przez przedstawicieli kazdej
z tych szkol, i jak przedstawiana jest jego ontologia) jako system norm
abstrakcyjnych, nie poSwiecajac szczegblnie duzo uwagi procesowi ich
stosowania.

3. Uzasadnianie nieracjonalnego?

Pojawia sie w tym miejscu nieuchronnie ostatnie i niepokojace pyta-
nie, czy wladza sadzenia, jaka w ten sposob odkrywamy jest w jakikol-
wiek sposob weryfikowalna? I co w takim stanie rzeczy jest funkcjg
nauk dogmatycznych prawa, skoro racjonalna argumentacja i metody
logiki majg swoje granice a racjonalizm, profesjonalizm i obiektywizm
sedziowski nie sg tak nienaruszalnym sednem tego zawodu i wladzy
sadzenia, jak moglo sie wydawac.

Funkcja nauki prawa jest oczywiScie odkrywanie, wyjasnianie i szu-
kanie regularnosci w zarysowanym procesie konkretyzacji, co nie jest
wecale zadaniem niemozliwym.

Zeby wyjasnic i zweryfikowac charakter procesu interpretacji i apli-
kacji poprzez konkretyzacje norm o charakterze otwartym, niejasnym,
niesprecyzowanym i réznice miedzy ich stosowaniem a aplikacjg norm
o bardziej sprecyzowanym charakterze warto odwotaé sie do do§¢ nie-
oczekiwanego w tym miejscu nurtu, czyli do legalnego formalizmu.
Formalizm jako szkola filozoficzna i teoretyczna prawa nie ma w ostat-
nich latach ,,najlepszej prasy”. Jak wspomina jeden z autoréow ,,przy-
znanie sie do formalizmu jest wlaSciwie rownoznaczne z utratg roz-
moéwey”?. Uznawany w kulturze prawa common law niemal za herezje,

?! Piechowiak M. 2008. Arthur Kaufmann. Hermeneutyka prawnicza. 144. [w:]
Przysztosé dziedzictwa. Robert Alexy, Ralf Dreier, Jiirgen Habermas, Otfried Hiffe,
Arthur Kaufmann, Niklas Luhmann, Otta Weinberger: portrety filozofow prawa.
Red. J. Zajadto, Warszawa.

* Weinrib E.J. 1988. Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law.
Yale Law Journal of Law. Vol. 97, s. 950.
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»zalosng prébe ucieczki od funkcjonalnoéci prawa””. Formalizm — co
najbardziej chyba irytuje jego przeciwnikow — jest oparty na zaloze-
niu, ze prawo musi by¢ rozumiane i analizowane jako odrebny feno-
men, koherentny i catkowicie odrebny od innych zjawisk i obiektow
zycia spolecznego czy moralnosci. To zalozenie determinuje sposéb
uzasadniania decyzji, wyznaczania granic ingerencji i rozumienia norm,
takze relacje miedzy prawem a spolecznoscia, w jakiej obowiazuje.
Prawo, jak chca zwolennicy formalizmu, ma wewnetrzny system ro-
zumienia (internal intelligibility of law) i immanentng moralng racjo-
nalizacje®. cechy te wydaja sie niezbyt dobrze odpowiadaé przyjetemu
modelowi konkretyzacji, ktéry zaklada ,,zanurzenie” sedziego w sytua-
¢ji, w ktorej orzeka i polgczenie procesu pojmowania, interpretacjii sto-
sowania w tych konkretnych okoliczno$ciach, a sam tekst normy ge-
neralnej zdaje sie traktowac¢ w metodzie hermeneutycznej tak jak tekst
kultury. Formalizm doskonale pomaga wyja$nic jednak ten proces i jego
znaczenie. Nie wdajac sie w przedstawianie stanowiska formalistow
legalnych (i opozycji wobec tradycyjnego nurtu pozytywistycznego),
wystarczy poprzesta¢ na konstatacji, ze formali§ci rozwazaja m.in.
relacje miedzy regula prawna a uzasadnieniem podstawowym, czyli
pierwotnym powodem, dla ktérego regula w ogdle powstala. Norma
prawa jest zatem definiowana przez Schauera jako ,,zakorzeniona,
ugruntowana generalna specyfikacja pewnego uzasadnienia podsta-
wowego””. W normach, ktére zgodnie z tradycja podzialu na zasady
i reguly nalezalyby do kategorii regul, czyli sa sformutowane w spo-
s6b umozliwiajacy okreslenie czy znajduja zastosowanie czy nie w spo-
sob kategoryczny, nie sa stopniowalne i maja wyraznie okreslonych
adresatow. Takie reguly brzmiag zatem w sposob dos$¢ precyzyjnie okre-
§lony, np. ,,na autostradzie wolno poruszaé sie z limitowana predko-
§cig”. Podstawowe uzasadnienie tej reguly jest do§¢ oczywiste — usta-
wodawcy chodzi o to, aby zapewnié bezpieczenstwo na drogach, innymi
stowy, aby uzytkownicy jezdzili po nich bezpiecznie. Srodkiem do tego

* Weinrib, op. cit., 950.

* Weinrib, op. cit., 952 i 957. Por. takze omawiany przez Weinriba tekst Ungera
»The Critical Legal Studies Movement”, Harvard Law Review. 1983. Vol. 96, s. 561,
563-567, gdzie Unger wskazuje trzy cechy prawa w stanowisku formalnym: odrebna
racjonalnoéé (niezwigzana z realiami politycznymi), immannence (wlasne operacje
rac;?nalizujace) i moralno$¢ oparta na normatywnosci (zgodno$ci z normami).

Schauer F. 1991. , Playing by the Rules: a Philosphical Examination of Rule-
based Decision Making in Law and in Life”. Oxford. 47.
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celu ma by¢ zapewnienie maksymalnej predkosci kazdego uzytkowni-
ka. Nie jest zatem istotne, czy przepis ten bedzie naruszony (czyli pred-
ko§é przekroczona) przez pijanego nastolatka na ruchliwej autostra-
dzie, czy tez kierowce z wieloletnim stazem podrézujacego w nocy przez
droge biegnaca przez $rodek pustyni Nevada. W obu tych przypad-
kach regula ta powinna znalez¢ zastosowanie — pole zatoczone kolem
hermeneutycznym wydaje sie wiec mie¢ do$¢ waski promien; dotyczy¢
bedzie raczej dostosowania kary do indywidualnej sytuacji kierowcy
niz samego przypisania mu popelnienia tego czynu. Norma prawa sta-
nowionego jest zatem generalizacja, bo dotyczy kazdego kierowcy
i w kazdych warunkach drogowych. Czasem bywa nadmiernym ogra-
niczeniem, niekiedy zbyt malym. Jak ujmuje to Schauer: bywa ove-
rinclusive i underinclusive. Musi by¢ jednak stosowana jako samodziel-
nie ugruntowana (entrenched) — odrywa sie zatem od swojego
podstawowego uzasadnienia background justificaton, racji i powodu
dla ktorych zostala ustanowiona.

Tymeczasem wiele norm zawartych w konstytucji, w tym normy
dotyczace praw czlowieka, majace gloéwnie charakter norm programo-
wych, raczej zasad, albo nawet deklaracji (jak pisze Schauer manife-
sto-like) 1 sa w stosowaniu z natury mniej zdeterminowane tresciowo,
a zatem - i to juz jest poza wywodem F. Schauera — znacznie latwiej
uplasowac ich wykladnie i stosowanie, czyli rozumienie w konkretnej
sytuacji jako blizsze podstawowemu uzasadnieniu. Tym samym se-
dzia moze znacznie latwiej odwola¢ sie do racji i aksjologicznych pod-
staw ich ustanowienia, gwarantowania adresatom prawa pewnych sfer
wolnoSci. Podobnie - choé niezupelnie tak samo — rzecz bedzie sie miata
z zasadami prawa.

Frederick Schauer wystepujac ze stanowiska formalistycznego
wprost ostatecznie wskazuje, ze kazde stosowanie reguly prawa (rule)
jest zarazem jego interpretacja®, co czyni nieco bardziej uprawnio-
nym poszukiwanie w tej wlasnie szkole proby szukania zrédel nauko-
wej refleksji nad tym procesem z takich wiasnie pozycji. Skoro zatem,
pozostajac przy fundamentalnym zalozeniu, prawo nie istnieje poza
procesem jego poznawania, znajdowania czy tez urzeczywistniania,
ktory jest procesem interpretacji, a ta ostatnia jest potrzebna w kaz-
dym przypadku, za$ wszystkie trzy procesy nie dajg sie zredukowac
i konczg sie sprowadzeniem ,,do odpowiednio§ci normy prawnej i kon-

% Thidem, 207-208. (,,Every application of a rule is also an interpretation.”).
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kretnych warunkéw”?, a ich immanentna cecha jest konkretyzacja
ogélnie sformulowanej normy ze wzgledu na przypadek dany do roz-
strzygniecia, to konieczne jest wyinterpretowanie stanu faktycznego®.
Ale tym, co odréznia dzialanie w obrebie prawa od kazdej innej dzie-
dziny kultury czlowieka jest to, ze sens ten musi byé w wyniku tego
procesu przedstawiony i obja$niony zewnetrznie. Jest to zatem pyta-
nie o to, co my, adresaci prawa, otrzymujemy w zamian za uznanie
istnienia i obdarzenie autorytetem wladze sadzenia — czy nadanie zna-
czenia powszechnie obowigzujacej (i znanej) normie niezdetermino-
wanej w akcie czynienia sprawiedliwosci zostalo dokonane z zachowa-
niem warunku zblizenia do podstawowego uzasadnienia (racji, dla jakiej
norma generalna obowiazuje) i czy proces dochodzenia do tego sensu
jest w sposob zrozumialy i przekonujacy wykazany w sferze wladzy,
jakim jest wyrok sadu (czy orzeczenie innego organu stosujacego pra-
wo). Jest to zatem pytanie nie tyle o wynik tego procesu, co o zdolnosé
jego wytlumaczenia, przedstawienia procesu dochodzenia do odczyta-
nia znaczenia, znalezienia sensu w okoliczno§ciach sprawy. Jak traf-
nie zauwaza Jerzy Leszczynski:
[zlgodnie z oczywistym przekonaniem prawnikéw, ale réwniez prawng regu-
lacjg stosowania prawa, rozstrzygniecia probleméw prawnych winny by¢ argu-
mentacyjnie uzasadnione jako i wazne. W najbardziej podstawowym sensie ich
wazno$¢ jest wykazywana przez odwolanie sie do tekstu prawa. Gdy napotyka
to trudnosci powodujace sieganie do argumentéw wykraczajacych poza tekst

prawa, domagamy sie, aby wazno$¢ rozstrzygnie¢ uzasadniania byla poprzez
wykazanie ich obiektywnosci i mozliwosci uniwersalizacji.

Rezygnacja z mitu racjonalnosci i profesjonalnego obiektywizmu®,
ktorego fundamentem jest sylogizm, na rzecz aktu pojmowania, wy-
ktadni i stosowania prawa, zamknietego w kole wzajemnej odpowied-
nio$ci moze przyniesé¢ efekt w postaci lepszego rozumienia i weryfiko-
wania tego, co umierajacy Andrew Beckett zechcial nazwac
sprawiedliwo$cia.

*" Piechowiak M., op. cit., 145.

* Thidem, 146.

¥ Leszczynski Jerzy. 2010. Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym.
Krakéw: Universitas. 13-14.

% J. Stelmach, B. Brozek. 2006. Methods of Legal Reasoning. Springer. 143.
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Streszczenie

Artykul omawia nieredukowalno$é norm z zakresu praw czlowieka do regut logiki
i sylogistycznego modelu stosowania prawa. Omawia propozycje aplikacji metody
hermeneutycznej w procesie sagdzenia, ktorej efektem jest doprowadzenie do odpo-
wiednio$ci oczekiwanych sensow faktéw i norm prawnych.

Stowa klucze: metoda hermeneutyczna, sagdzenie, nieredukowalno$¢ praw cztowie-
ka, normy nieokreslone, konkretyzacja norm

Concretising the norms of human rights. Proposed directions to possible
solutions
Summary

In this article, the author discusses the irreducibility of the norms of human rights
to the rules of logic and to a syllogistic model for the application of law. She discus-
ses the proposal of applying hermeneutical method to the process of adjudication,
which could lead to a correspondence between the meanings of legal facts and norms.

Keywords: adjudication, hermeneutics, irreducibility of human rights, indetermi-
nate norms, concretisation of norms
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