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Joseph Raz

Dlaczego panstwoz*

Why the State?

The paper provides a broadly sketched argument about the impor-
tance of state law and its limits, and the way current developments in in-
ternational relations and international law tend to transform it without dis-
placing its key position among legal systems in general.

Joseph Raz 1. Problem

Proponuj¢ rozbi¢ tytutowe
profesor nauk prawnych pytanie na dwa: dlaczego tak wiele
King’s College w Londynie teorii prawa koncentruje si¢ na pani-
Columbia University Law School stwie? oraz czym jest panstwo, ze zaj-
muje tak wyjatkowe miejsce w na-
szych porzadkach spotecznych? Nie
zamierzam jednak odnosi¢ si¢ do ca-
losci zagadnien zwigzanych z pan-
stwem, gdyz pytania te dotycza jedy-
nie prawa czy tez paristwowych sy-
stem6w prawnych.

* Starsze wersje tego tekstu zostaly zaprezentowane w 2014 roku w trak-

cie Singapore Symposium in Legal Theory oraz podczas Legal and Po-
litical Philosophy Colloquium (New York University). Jestem niezmier-
nie wdzigczny Eyal Benvenisti, Andrew Halpinowi, Martinowi Stone’owi,
Ekow Yankah, szczegdlnie za§ Samowi Schefflerowi oraz Liamowi
Murphy’emu za ich uwagi i rady.
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Musimy by¢ przygotowani, ze na drugie pytanie padnie odpowiedz
negatywna, poniewaz krytycznie odnosimy si¢ do tych teorii prawa, ktére
w mniejszym badz wigkszym stopniu koncentruja si¢ wylacznie na paristwie.
Co jednak nie znaczy, ze paristwa nie posiadaja wlasnych systeméw praw-
nych. Mozna za$ negowa¢ ich uprzywilejowany status na gruncie filozofii
prawa, wskazujac, ze sa jednymi z wielu tworéw prawnych. Ponadto, gdy
zrozumiemy czym sg zwiazki mi¢dzy prawem stanowionym przez paristwo'
a innymi rodzajami systeméw zwigzanych z prawem, bedzie mozna z powo-
dzeniem doj$¢ do wniosku, ze nawet jezeli prawo stanowione przez paristwo
jest pod pewnym teoretycznym i praktycznym wzgledem najbardziej ambit-
nym czy tez najwazniejszym rodzajem systemu prawa, to lepiej patrze¢ na nie
w kontekscie innych systeméw tego rodzaju, anizeli przez pryzmat teorii, kt6-
re koncentruja si¢ na prawie stanowionym przez paristwo i jednoczesnie wy-
kluczaja inne rodzaje prawa. Nawet jezeli prawo stanowione przez paristwo
jest pod pewnymi wzgledami nadrzedna forma prawa, to w toku badania,
poréwnujac je z innymi formami prawa, moze okazac si¢, zZe nasze rozumie-
nie tego prawa oraz prawa jako takiego jest zmienne. Stwierdzenie tego juz
samo w sobie ma duze znaczenie, gdyz w sposéb nieunikniony zmieni sposéb
postrzegania prawo stanowionego przez panistwo i jego zwiazki z innymi ro-
dzajami prawa.

Wspétczesne teorie prawa koncentrujace si¢ na kwestii paristwa bu-
duja swoja teori¢ prawa w oparciu o starannie wyselekcjonowane elementy
konstrukcyjne Konkluzje takich teorii réznia si¢ w taki sposéb, w jaki moga
zachodzi¢ réznice migdzy ich elementami konstrukcyjnymi. Wydaje mi si¢
jednak, ze panuje duzo wigksza zgoda co do elementéw konstrukcyjnych,
anizeli ksztattu powstalej z nich catosci. Rezultatem gruntownego poszuki-
wania odpowiedzi na nasze pytania moze by¢ odsunigcie na bok elementéw
konstrukeyjnych i poszukiwanie dla nich alternatyw. Moje dociekania nie
ida jednak az tak daleko. Wykorzystam wiele wystepujacych powszechnie
elementéw wspélczesnych teorii i zastanowi¢ si¢ nad mozliwo$ciami wypra-
cowania w oparciu o nie innych wnioskéw. Rozpoczng wigc od przypomnie-
nia tego, co powszechnie wiadomo, a mianowicie od niektérych sktadnikéw
czy tez wspomnianych elementéw konstrukcyjnych. Nie zakladam, ze kaz-
dy uzna akurat je za dobry punkt wyjscia. Sam jednak uwazam, iz zeby co$
oceni¢, trzeba przyjrze¢ si¢ temu jak to dziata.

2. Zapowiedz

Pierwsza rzecz, to blizej nieokreslony kierunek podrézy, wszak teorie
prawa Platona i Arystotelesa nie koncentruja si¢ na pafstwie, lecz rozpatruja
kwesti¢ polis. Nic w tym dziwnego, biorac pod uwagg, ze w éwczesnej Gre-
¢ji nie istniaty paristwa w nowozytnym sensie. W ramach teorii prawa panuje

1 W oryginale: state law — przyp. thum.
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powszechna zgoda — bez wzgledu na to, czy ogniskuja si¢ na paristwie, czy tez
nie — ze wszystkie skupiaja si¢ na najpowszechniejszej organizacji spolecz-
nej swego czasu opartej na prawie. Uznajemy za naturalne, ze teoria pra-
wa koncentruje si¢, nieraz wylacznie, na panstwie, poniewaz stosunkowo od
pewnego czasu pafistwo jest — czy tez zaktadano, ze jest — najpowszechniej-
sza, oparta na prawie organizacja spoleczna wspélczesnego Swiata.

Czy mozna powiedzie¢, ze wyjasnia to (w sposdb przyczynowy) fake,
dlaczego tak wielu teoretykéw koncentruje si¢ niemal wytacznie na prawie
stanowionym przez paristwo? Czy to wystarcza, by ograniczy¢ si¢ tylko do
tego zagadnienia? I tak i nie. W niniejszym artykule zaryzykuje postawienie
réznych twierdzer empirycznych, lecz kazde z nich potraktuj¢ jako speku-
lacje. Powyzsze twierdzenie stanowi spekulacj¢ na temat tego, co moze by¢
powodem skoncentrowania teoretykéw na kwestii prawa stanowionego przez
paristwo. Powstanie takiej tendencji powoduje, ze badacze skupiaja si¢ na tym
samym zagadnieniu w przekonaniu, ze tak wlasnie powinno si¢ tworzy¢ te-
ori¢, przez co ci zainteresowani teorig prawa stanowionego przez panstwo
gromadza si¢ w ramach filozofii prawa. Inni wykorzystuja fakt, Ze prawo ma
duze znaczenie praktyczne, istnieje wigkszy popyt na prace i wigksze zarob-
ki dla badaczy prawa wlaczajac w to tych, zajmujacych si¢ jego teoria. Mozna
przytoczy¢ tu jeszcze wiele innych czynnikéw, przemawiajacych za tym po-
wszechnie stosowanym modelem wyjasnienia.

Co jeszcze bardziej interesujace, z teoretycznego punktu widzenia sy-
stem prawny, ktéry wspélczesnie stanowi najpowszechniejsza organizacje op-
arta na prawie, stanowi jeszcze trudniejsza tamigléwke teoretyczna. Nie wy-
licze jej elementéw, lecz o niektérych wspomne pézniej. Fakt, iz jest to naj-
bardziej ztozony system prawny, nie jest interesujacy z teoretycznego punktu
widzenia (cho¢ moze si¢ takim sta¢ dzigki interesujacym elementom, ktére si¢
na niego sktadaja). Takie prawo stanowione przez paristwo odgrywa wazina
rol¢ w zyciu podmiotéw, ktére mu podlegaja, narzuca nam pewne praktyczne
zagadnienia etyczne, zas teoria takiego prawa moze przyczyni¢ si¢ do ich roz-
wiazania. Zadna z tych rzeczy nie usprawiedliwia takiego stopnia skupienia
uwagi na prawie stanowionym przez paristwo, ktére prowadzi do zaniedbania
innych fenomenéw prawnych, czego jesteSmy obecnie swiadkami. Pozostaje
kwestia otwarta, czy jest to uzasadnione. Sam uwazam, ze nie.

Co oznacza jednak, ze paristwa sa, czy tez byly, najpowszechniej-
szymi organizacjami spolecznymi ufundowanymi na prawie? Oczywiscie to
sformutowanie nie jest precyzyjne. Nie spodziewamy si¢ tez jego doktadne-
go opisu, jezeli musiatby on objaé prawo wszystkich padstw i wylacznie pra-
wo stanowione przez panstwo (kiedy stosuje si¢ do okreséw, w ktdrych takie
prawo spetnia ten warunek). Taka analiza ma za zadanie wyjasni¢ i ukierun-
kowa¢ teoretyczne stanowisko ludzi w $wiecie w jakim zyja, co powiedzie si¢
tylko, jezeli w sposéb udany odréznia prawo stanowione przez paristwo od
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innych prawnych struktur w ramach gléwnych przypadkéw, keére fakeycznie
wystepuja w tych okresach.

Analiza, ktéry mam na mysdli, zawiera kombinacj¢ dwéch czynni-
kéw: (1) szerokiej odpowiedzialnosci w ramach swego obszaru oraz (2)
wolnosci od zewnetrznych ograniczef prawnych.

Nawet jesli wigkszo$¢ filozofii prawa za swéj punkt wyjscia obiera
prawo stanowione przez panistwo, to poszczegélni autorzy zdaja sobie sprawe
z istnienia innych rodzajéw prawa i nie mam tu na mysli praw natury, mate-
matyki czy gramatyki, a jedynie te, ktére sa bezsprzecznie normatywne. Tacy
autorzy wlaczaja do swych badan prawo migdzynarodowe, prawo organiza-
qji takich jak Unia Europejska, lecz takze prawo kanoniczne, prawo szariatu,
prawo szkockie, prawo ludéw tubylczych, zasady i przepisy rzadzace dziata-
niami dobrowolnych stowarzyszen czy tez prawnie zorganizowanych korpo-
racji itd., w tym wiele efemerycznych zjawisk jak gangi dzielnicowe. Co ozna-
cza, ze posiadaja one mniejszy zakres odpowiedzialnosci w ramach swego
obszaru dziatalnosci i ze podlegaja zewngtrznym ograniczeniom prawnym?
O tym, mi¢dzy innymi, traktuje ten tekst.

3. Sktadniki: reguly zakorzenione w praktyce

Skorzystajmy z twierdzent powszechnie znanych. Jedno z nich méwi,
ze istnienie regul (norm, zasad, etc.) — zaréwno tych zakorzenionych, jak
i niezakorzenionych w praktyce — jest zjawiskiem nazbyt elementarnym, by
bylo ono w sposéb szczegdlny powiazane z prawem. To prawda, ze prawo to
normy regulujace zachowanie, ale istnienie norm ma zasadnicze znaczenie dla
zycia kazdego zwierzgcia spofecznego z kazdego rozwinigtego gatunku. Nor-
my regulujace zachowanie, ktére sa zakorzenione w praktyce, stanowia naj-
bardziej rozpowszechnione zjawisko. Szczegdlnym rodzajem norm sg te, ktére
sa prawami, czy tez przynaleza do systeméw prawa.

Tym niemniej dobrze bedzie przypomnie¢ sobie niektére z cech dy-
stynktywnych kazdego rodzaju praktyk o charakterze normatywnym. Za-
réwno w zyciu jednostek, jak i w historii spofeczeristw ludzie dochodza do
przekonania, ze pewne formy zachowania sa odpowiednie, ze istnieja racje
przemawiajace za tym, by zachowywac si¢ w okreslony sposdb, zanim osiag-
nie si¢ zdolno§¢ rozumienia istoty czy uzasadnienia tych regul oraz mozli-
wo$¢ uznania, ze nie sg one usprawiedliwione. Z reguty ludzie przyswajaja so-
bie reguly i racje w procesie habituacji i socjalizacji w ramach grup, w ktérych
praktykuje si¢ te reguty, czy to jako dzieci dorastajace w takich grupach, czy
tez imigranci do takich wspélnot. Ich wiedza na temat regut oraz stosunek do
nich sa uksztaltowane przez prakeyki bedace elementem socjalizacji, tak jak
ich postawy maja wptyw na ksztaltowanie czy tez znieksztalcenie tych prak-
tyk. Dla przyktadu: poniewaz wigkszo$¢ ludzi przychodzi na §wiat w rodzi-
nach zyjacych posréd innych rodzin i wchodzi z nimi w interakcje, nabywaja
oni tez — jako element socjalizacji pierwotnej — wiedz¢, gtéwnie dorozumiana,
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na temat rél, statusu, praw i obowiazkéw — okreslonych przez reguty zakorze-
nienie w praktyce — czlonkéw rodzin wzgledem siebie.

Co jednak mamy na mysli méwiac o ,regutach” Odpowiedz, ktd-
ra si¢ tu narzuca, brzmi: rézne rzeczy w réznych kontekstach. Na potrzeby
niniejszego wywodu nie odrézniam regut, standardéw, zasad etc. Wszystkie
one odnoszg si¢, czy tez wyrazaja, domniemane warunki normatywne, kté-
rych tre$¢, gdy jest sformutowana w sposéb wyraznie racjonalny?, wyraza si¢
w twierdzeniach normatywnych, to znaczy w twierdzeniach, ktére nieredun-
dantnie’ postuguja si¢ pojeciami normatywnymi, jak: kto§ ma prawo, obo-
wiazek, powinnos¢ czy tez powdd, aby uczynié co$, cieszy¢ si¢ przywilejami
badz nietykalnoscia, i tym podobne. Twierdzenia wyrazajace reguty przed-
stawiaja warunek normatywny, ktéry istnieje, jezeli sa to twierdzenia praw-
dziwe — na przyktad: oszukiwanie ludzi jest zte — i ktéry nie istnieje, jezeli sa
to twierdzenia falszywe — na przyktad: on ma prawo oszuka¢ ludzi.

Te reguly sa zakorzenione w praktyce, poniewaz ich tres¢ koryguje
wtlasnie praktyka spolteczna®. Jako praktyka zawierajg wzory zachowania, kté-
re s3 do$¢ ogélne i na tyle dobrze znane, by by¢ ogdlne oraz na tyle znane, by
mozliwe bylo ich poznanie. Uwzgledniaja zachowanie zgodne z reguta, jed-
nak, co ma jeszcze wigksze znaczenie, zachowanie wyrazajace (szczerze badz

2 Tre$¢ regut zakorzenionych w praktyce, okreslonych przez sama prakty-
ke, nie moze by¢ tatwo ujgta i wyrazona w twierdzeniach odnoszacych
si¢ do samej ich tresci. Takie twierdzenie moze by¢ adekwatne do wy-
razenia jego celu oraz kontekstu, lecz nie mozna uzna¢ go za catkowicie
$cista i wyczerpujaca reprezentacjg tresci regut. By¢ moze taka repre-
zentacja jest mozliwa, lecz w praktyce bardzo mato prawdopodobna.
Wiedza na temat tresci regut przekracza zdolnos¢ ludzi do przedsta-
wienia ich w spos6b wyczerpujacy, wielu za$ nie potrafi przedstawi¢ ich
w pojeciach abstrakcyjnych, mogac jedynie wyrazi¢ zgodg badz jej brak
w stosunku do réznych domniemanych przyktadéw jej zastosowania.
W istocie czgsto najbardziej zrozumialy sposéb zakomunikowania tresci
reguly to przyktady, rzeczywiste badz hipotetyczne. Te, ktérych infor-
macyjny charakter jest bezsprzeczny, traktuje si¢ nieraz jako przypadki
paradygmatyczne. Co istotne, wykorzystujac je do wyrazenia reguly,
przejmuje si¢ w sposéb domyslny ich sposéb rozumienia i ekstrapoluje
na inne przypadki.

3 Zaklada to odrzucenie semantycznej redukeji poje¢ normatywnych.
Twierdzenie normatywne traktuje si¢ tu redundantnie w sytuacji, gdy
mozna je zamienié, nie zmieniajac przy tym sensu, na twierdzenia nie-
normatywne, czy tez, gdy tres¢ twierdzenia pozostaje bez zmian, cho¢
wyrazenie jest wyjete z majacego je wyrazi¢ twierdzenia.

4 Mimo to reguta nie jest identyczna z praktyka. Zob. J. Raz, Practical
Reason and Norms, wyd. 2, Oxford 1990.
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nie) postawy, ktére zaktadaja, ze regule uznaje si¢ za wiazaca oraz dajaca moc-
na przestanke do dziatania dla tych, do ktérych si¢ odnosi, i jest uznana jako
wiazaca przez innych. Mam na mygli np. radzenie ludziom, aby przestrzegali
regul, upominania za nieprzestrzeganie, chwalenie za postuszenistwo, czy tez
poglad wyrazony przed chwila, ze reguta jest wiazaca’. Tre$¢ prakeyki okre-
$la (i indywidualizuje) tres¢ reguty, taka reguta zas jest ugruntowana w prak-
tyce. Nie oznacza to, ze reguta wywodzi prawdg, stuszno$¢ czy uzasadnienie
z ugruntowania w praktyce.

Zwykle wskazujemy na to, ze tre$¢ regut ugruntowanych w prakteyce
jest znana i to na tyle, ze mozliwe byto jej poznanie. Bardziej trafnie powinni-
$my stwierdzi¢, ze znany jest sam rdzeni reguly i to na tyle, aby mozliwe byto
jej poznanie. Cheg przez to powiedzieé, ze rdzeni reguty dopuszcza brak zgo-
dy co do jej tresci. Istniejg dwa warianty takiej réznicy zdani. Czasem ludzie,
ktérzy nie zgadzaja si¢, nie zwracaja uwagi na to, czy reguta, ktérej sa zwolen-
nikami, jest ugruntowana w praktyce. Z zasady sklonni sa twierdzi¢, ze co$
jest reguta (czyli reguta prawdziwa lub stuszna), nawet jesli, przynajmniej pod
niektérymi wzgledami, nie jest ona zakorzeniona w praktyce. Tego typu spér
nas nie interesuje. Druga tego typu sytuacja ma miejsce wtedy, gdy ludzie
moga z zasady nie mie¢ zdania na temat na przykfad tego, czy reguta wyraza
realny czy tez jedynie domniemany warunek normatywny (czy ludzie tak na
prawde majg okreslone prawa badz czy to, czym dysponuja jest jedynie regu-
ta spoteczna). Tym niemniej uczestnicy takiego sporu utrzymuja albo temu
przecza, ze jest to tres¢ reguty ugruntowanej w prakeyce.

Powszechnie twierdzi sig, ze ci, ktérzy sa uczestnikami tego rodza-
ju praktyki, znaja rdzen tresci ugruntowanej w niej reguty. Jest to istotne, by
zrozumie¢ ich dziatanie. Zaktada to mig¢dzy innymi, ze ludzie, o ktérych tu
mowa, ludzie, ktdérzy uczestnicza w takiej praktyce (moze to, lub nie, obejmo-
wac takze tych, do ktdrych stosuje si¢ reguta), wiedza o swoim istnieniu, cho¢
niekoniecznie znaja si¢ osobiscie, i ta wiedza ma okreslone znaczenie dla ich
postaw spolecznych oraz postaw wzgledem siebie nawzajem. Wynika z tego,
ze reguly ugruntowane w praktyce nie sa odrebnymi i wyizolowanymi czyn-
nikami majacymi wptyw na postgpowanie ludzi. Takie reguly s raczej osa-
dzone w sieci stosunkéw spotecznych oraz naszych postaw wzgledem nich.
Istnienie norm przyczynia si¢ do uksztattowania tych relacji spolecznych oraz
znajduje si¢ pod ich wptywem — jest to dwukierunkowy proces posredniczo-
ny przez postawy ludzi.

Prowadzi nas to do drugiego wniosku, podnoszacego znaczenie
ugruntowania regut w praktyce. Zwiazki ludzi z cztonkami swoich rodzin

5  Odnoszg si¢ do postgpowania wyrazajacego pewne propozycjonalne po-
stawy, anizeli do istnienia samych tych postaw, dopuszczajacych wysta-
pienia zachowan nieszczerych. Stad tez ostrozne sformutowanie w tek-
$cie gléwnym.
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oraz ich urazy czy niech¢¢ wzgledem swych rodzin czy niektérych z ich
czlonkéw sa niemal nierozerwalnie zwiazane z przywiazaniem do, badz
wyobcowaniem z (czy tez z postawami bardziej ztozonymi, dwuznacznymi),
instytucji rodziny oraz praktyk, ktére sa ich fundamentem. Ludzie w trakcie
swego zycia s przedmiotem oddzialywania norm, przyjmujac zaréwno po-
stawe przystosowania, jak i buntowniczego ich odrzucenia oraz caty wachlarz
postaw posrednich. Kujac wlasng $ciezke, daza do zmiany norm i wzorcéw
zycia rodzinnego, ktérych te normy sa podstawa.

Dostrzegany na polu rodziny wzajemny wplyw réznych czynnikéw,
odnosi si¢ — biorac pod uwage naturalne zmiany — do innych rodzajéw regut
ugruntowanych na praktyce.

Précz tego nasze poczucie tego kim jestesmy i chcemy by¢ jest ogra-
niczone stosunkiem do wtasnych drég zyciowych oraz norm, ktére tkwia
u ich podstaw. Stad tez to, co czgsto okresla si¢ mianem naszego ,poczucia
tozsamosci’, jest czg$ciowo ukonstytuowane przez nasze postawy afirmacji
badz rozzalenia, nasza lojalnos¢ i przywiazanie czy tez wyobcowanie z norm,
z ktérymi si¢ tak zzylismy.

Nie trzeba dodawad, ze splot tych czynnikéw stanowi podstawe na-
szej gotowosci badZ niecheci do zastosowania si¢ do tych norm. Nie przecze,
ze zachety moga wptyna¢ na stopieri dostosowania do norm, istnieja jednak
czynniki dodatkowe, wyzszego rzedu, stanowiace efekt dziatania czynnikéw,
o ktérych wspomniatem, ktére wzmacniaja czy tez przeciwdziataja glebszym,
bardziej stabilnym postawom, jakich oczekujemy wzgledem tych norm.

Zanim przejdziemy do kwestii prawa, wspomng jeszcze o jednym,
lecz kluczowym zagadnieniu. Reguty ugruntowane w praktyce mozna oce-
nia¢ normatywnie, mozna wskazywa¢ i krytykowa¢ ich dobre i zle strony.
Motorem dazenia do zmiany i modyfikacji sa nieraz oceny (stuszne badz
nie) ich niedociagnie¢ i sposobéw ich naprawy, mimo ze nalezy pamictaé, ze
wigkszo$¢ zmian nast¢puje niezaleznie od takich ocen. Wazne jest, by pamie-
ta¢, ze w normalnej sytuacji krytyczna ocena nastgpuje po habituacji i socjali-
zacji, w nastgpstwie czego dochodzimy do akceptacji wigkszosci regut ugrun-
towanych w praktyce w ramach danej grupy. Zaréwno w ewolucji gatunkéw,
jak i w rozwoju kazdej jednostki rozsadnie jest przyjaé, ze ludzie sa obeznani
z rozmaitymi regulami ugruntowanymi w praktyce, najpierw przyswajajac
sobie zwyczaje i postawy (co obejmuje tez ich odrzucenie) w sposéb niereflek-
syjny, zanim krok po kroku zaczna zastanawia¢ si¢ nad znaczeniem i zaletami
konkretnych praktyk i regul. Co wigcej, jest prawdopodobne, ze zdolno$¢ do
krytycznej refleksji jest z reguty wrodzona u cztonkéw niektérych gatunkéw,
cho¢ przyjmuje ona rézng postad i poziom. Przeciez sposdb ich wyrazania jest
wyuczony i karmi si¢ materialem ucielesnionym w samych regutach ugrunto-
wanych w praktyce.
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4. Skladniki: instytucje

Czym charakteryzuje si¢ prawo? Powiada si¢, ze prawo — i nie mam
tu na mysli jedynie prawa stanowionego przez pafistwo — to normatywna in-
stytucja spofeczna. Tradycyjny poglad, ktéry réwniez podzielam, dostrzega
nowy element — bedacy dodatkiem do tego, ktéry jest obecny we wszystkich
regutach ugruntowanych w praktyce, ktéry w aspekcie instytucjonalnym jest
kluczowy dla wszystkiego, co prawne. Instytucjami, ktére mam tu na mysli,
rzadza reguly, ktére ostatecznie same rzadzone sa przez reguly ugruntowa-
ne w praktykach, okreslajace — jedli nie wszystkie, to przynajmniej kluczowe
aspekty — ich struktury, wtadze oraz sposéb dziatania. W przypadku insty-
tucji prawnych bodaj najbardziej elementarne wtadze to wladza wykonawcza
i sadownicza, a wicc te wladze, ktére podejmuja dziatania w celu wyegzekwo-
wania innych regul i rozstrzygnigcia sporéw dotyczacych ich stosowania®.
Kiedy te wladze maja szeroki zakres, a ich stosowanie jest state, wéwczas ak-
tywnos¢ tych instytucji w sposéb nieunikniony wplywa na tres¢ stosowanych
regul, prowadzac do, i konstytuujac, zmiany ich tresci. Oczywiscie moga
jednak istnie¢ instytucje prawne, ktérych gtéwna funkgja jest korygowanie
i rozwijanie, czy nawet wprowadzaniu catkowicie nowych regul. Instytugje,
ktére dowodza istnienia prawa czy tez elementéw prawnych w istotnych sy-
tuacjach spofecznych, mozna w zaleznosci od obranego celu uporzadkowa¢
w rézny sposob. To, co decyduje, ze sg instytucjami o kolorycie prawnym, to
ich zdolno$¢ do wprowadzania w zycie dziatai oraz wydawania decyzji i po-
stanowien, ktdre sa wigzace nawet wéwczas, gdy sa bledne.

Ogodlnie rzecz biorac reguty ugruntowane w praktyce taczy ich przed-
miot. Niektére dotycza stosunkéw rodzinnych, inne sasiedzkich, etc. Niekté-
re sg logicznie powiazane, jak na przyktad reguly przyznajace pewne upraw-
nienia okreslonym ludziom sa powiazane z regutami dopuszczajacymi niepo-
szanowanie tych praw w niektérych wypadkach przez innych ludzi. Instytu-
cje spoteczno-normatywne niosa z sobg inny rodzaj stosunkéw miedzy regu-
tami i to w dwojakim sensie.

Po pierwsze, reguly, ktére konstytuuja niektére instytucje, moga okre-
§li¢ panujace migdzy nimi relacje, tak jak w przypadku instancyjnej struktury

6 Cuzytelnicy, ktdrzy znajy Pojecie prawa (wyd. 2, Oxford 1994) moga
dojs¢ do wniosku, ze bazuj¢ jedynie na dystynkeji H. L. A. Harta mie-
dzy regutami pierwszego a regutami drugiego stopnia, co jest podstawa
jego rozréznienia przedprawnych i prawnych ustrojéw normatywnych.
W innym miejscu poddatem krytyce to rozréznienie Harta. W przeci-
wieristwie do jego teorii, moje uwagi nie opieraja si¢ na cechach tych
regul. Istnieja reguly nadajace wladze¢ oraz przyznajace prawa (regu-
ly drugiego stopnia w jego ujeciu), ktére zwykle uznaje si¢ za reguly
ugruntowane w praktyce, i ktdre sa niezalezne od istnienia jakiejkolwiek
instytucji.
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sadownictwa i prawem do apelagdji, czy instytugji, na ktérych spoczywa obo-
wiazek wykonania postanowient sadéw oraz instytucji, ktérych dziatania sa
przedmiotem kontroli innych instytucji. Po drugie, reguly instytucji, ktére sg
w pewien sposéb badz w pewnym stopniu podporzadkowane innym instytu-
cjom (mozliwo$¢ apelacji do wyzszej instandji czy tez weryfikacji przez inne
instytucje), rozpoznaja i uznaja swéj stan podporzadkowania. Niektére re-
guly okreslaja zakres jurysdykgji jakiego$ zespotu instytucji wspétzaleznych,
podczas gdy inne nie.

Tak wigc systemy prawa to grupy regut jurysdykcji wspétzaleznej
grupy instytugji. Jest to inflacyjna wizja systeméw prawa, gdyz dopuszcza
wiele rodzajéw wzajemnych powiazani oraz regut, ktére sa jednoczesnie cz¢s-
cig wigcej niz jednego systemu. Tak powinno by¢. Poniewaz chcemy zba-
da¢, czy uzasadnione jest zogniskowanie uwagi na prawie stanowionym przez
paristwo, powinni$my uwzglednia¢ peten zakres zjawiska prawa, ktére moze
konkurowa¢ z panstwem o uwagg teoretyczng. Na tym etapie inflacyjnosé
i brak precyzji w kwestii szczegdtéw to zaleta. Nie bedg tez prébowat przed-
stawi¢ warunkéw wystarczajacych czy koniecznych dla tego rodzaju instytu-
qji i wspélzaleznosci, ktére tworza system. Istnieje wiele rodzajéw systeméw
i wszystkie one zaktadaja nieokreslono$¢ tego, co jest wewnatrz, a co poza
nim’.

W tym sensie zaréwno reguly kierujace republika rzymska oraz Uni-
wersytetem Walii (rozwiazanym w 2011 roku), jak i przepisy Stanéw Zjedno-
czonych oraz Uniwersytetu Columbia to systemy prawne. Jednak wytacznie
te dwa ostatnie sa przyktadami istniejacych systeméw prawnych, poniewaz
tylko one sg obecnie gwarantowane przez instytucje prawne, dla ktérych jed-
noczesnie stanowia podstawe.

Musimy jednak przypomnie¢ w tym miejscu, ze kiedy przechodzimy
od zbioru regut jedynie ugruntowanych w praktyce do wzorowanych na pra-
wie zinstytucjonalizowanych systeméw regul, to zmienia si¢ zwiazek miedzy
regutami a praktykami spotecznymi. Jak juz wspomnialem, reguty — nawet
te pozbawione instytucji, ktérych specjalnym zdaniem jest tworzenie i zmia-
na regul — zastosowane i wzmocnione przez instytucje, zmieniaja si¢ w toku
aktywnosci tych instytugji nie tylko jako poktosie zmian na poziomie prak-
tyk spolecznych. To, czy zmiana regut jest, badz staje sig, a jesli tak, to w ja-
kim stopniu, wspierana przez konkretne praktyki, praktyki post¢powania,
ktére obecnie zmieniajg reguly, to kwestia przygodna. Reguta to teraz cz¢s¢
systemu, poniewaz instytucjom powierza si¢ ich stosowanie i egzekwowanie.
Rozréznienie na systemy istniejace i martwe odnosi si¢ przede wszystkim do
tego w jakim stopniu adresaci przepiséw i wydanych na ich podstawie decyzji

7 Warto dodag, ze jakiekolwiek istniejace kryteria, ktérych celem jest roz-
poznanie systeméw opartych na prawie, beda bra¢ pod uwagge usposo-
bienie ludnosci, czy tez jej cz¢sci, wzgledem tych instytucji.
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akceptuja dziatalnos¢ instytucji jako takich, anizeli do stopnia w jakim regu-
ty indywidualne sg zakorzenione w praktyce. To znana kwestia, ktéra, jak wi-
da¢, przedstawiam za Hartem.

Dla niektérych moze okaza¢ si¢ dyskusyjne, ze postrzegam systemy
oparte na prawie przez pryzmat stosunkéw miedzy regutami, nie za$ stosun-
kéw miedzy ludZzmi czy regutami a ludZmi. Jestem przekonany, ze nie jest to
réznica co do istoty sprawy, gdyz reguly stosuje si¢ do ludzi, a ja jedynie wska-
zalem na ludzi, ktérych znaczenie wynika z regul, ktére si¢ do nich stosuja.
Ten sposéb definiowania pojecia systemu opartych na prawie wydaje si¢ pa-
sowa¢ do prostszych formut i spetnia warunek zastosowania do réznych spo-
sobéw wiazania ludzi przez reguty. Mieszcza si¢ w nim systemy oparte na pra-
wie, rzadzace cztonkami danego zawodu, wspétwyznawcami, mieszkaricami
okreslonego terytorium i tak dalej.

Sidta, w ktére z entuzjazmem wpada wielu teoretykéw, polegaja na
okreslaniu systeméw opartych na prawie przez to, do czego si¢ nadaja badz
przez to jakie sa ich funkcje. Przedstawiona wlasnie przeze mnie szeroka i nie-
dookreslona charakterystyka systeméw prawnych pozwala zmniejszy¢ pokuse
takiej putapki. Systemy oparte na prawie moga by¢ dobre badz zte na wiele
sposobéw i z wielu przyczyn; moga by¢ wykorzystane do rozmaitych celéw
i petni¢ wiele réznych funkcji. Mimo to w zachowaniu ludzi mozna dostrzec
pewne tendencje, ktére prawdopodobnie wyrazaja si¢ w postawach wzgle-
dem takich systeméw. Jedna z nich, o ktérej wspomniatem omawiajac reguty
ugruntowane w praktyce, to tendencja do podporzadkowywania sig, lojalno-
§ci lub dystansowania wzgledem porzadkéw normatywnych. Tak jak systemy
oparte na prawie stosuja si¢ do grup zespolonych przez reguly, takich jak uni-
wersytet, klub sportowy, osoby uprawiajace ten sam zaw6d badz mieszkancy
tej samej okolicy, tak tez czgsto sg one wyrazem poczucia lojalnosci i przywia-
zania badz wyobcowania i obcosci, kiedy postawy ludzi wzgledem istotnych
grup sa powiazane z systemem badZ instytucjami, ktére nimi rzadza. Moga
one by¢ przedmiotem niecheci, etc., kiedy panuje poczucie, ze nie stuza one
dobrze grupie w zalozony (wynikajacy z ich tresci) sposéb.

Takie postawy jak duma, tozsamos¢, lojalno$¢ wobec centralnych in-
stytucji systeméw prawnych ksztattuja si¢ obecnie migdzy ludzmi a zasadami
wzorowanymi na prawie, ktére nie musza by¢ juz ugruntowane w praktyce.
Ten dialektyczny proces trwa caly czas: postawy i zachowanie ludzi ksztaltuja
si¢ poprzez reguly oraz znajduja si¢ pod wptywem ich tresci. W tym wypad-
ku jednak ten proces jest w gléwnej mierze zaposredniczony przez instytucje:
postawy ludzi, w wyniku ich wptywu na aktywnos¢ instytucji, oddziatuja na
tres¢ regut, a w wyniku lojalnosci ludzi, etc. wzgledem instytucji reguty maja
wplyw na zachowanie i postawy ludzi. Cho¢ dla istnienia i dziatania instytu-
cji wystarczy jedynie ich akceptacja, to w przypadku delikatnych i skutecznie
dzialajacych systeméw opartych na prawie istotne znaczenie ma ich poszano-
wanie i Zywiona wzgledem nich lojalnos¢.
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5. Najpowszechniejszy system prawa w ramach swego obszaru

Teraz mozemy wyjasnié, czym jest ,wspolczesnie najpowszechniejsza
organizacja spoleczna oparta na prawie”. Bede postugiwat si¢ tym sformuto-
waniem, by wyrazi¢ ztozona ceche, ktéra moga posiada¢ systemy oparte na
prawie. Zaktadam, ze taki system posiada dwa elementy: (1) ponosi szero-
ka odpowiedzialno$¢ w ramach swego obszaru oraz (2) jest wolny od ze-
wnetrznych ograniczen prawnych.

Pierwszy warunek odnosi si¢ do konkretnego obszaru: obszar moze
by¢ rozlegty, na przyktad ludnos¢ Chin badz wszystkie korporacje $wiata, czy
tez stosunkowo maly, jak ludno$¢ Lichtensteinu badz kluby szermierki z Ri-
verdale w Nowym Jorku. W przypadku pojecia szerokiej odpowiedzialnosci
w ramach danego obszaru, odnoszacego si¢ do konkretnego przypadku, roz-
miar czy zasi¢g obszaru jest pozbawiony znaczenia.

Postuguje si¢ w tym kontekscie terminem ,,odpowiedzialnos$¢”, od-
wotujac si¢ do zwiazku trzech czynnikéw: (a) wladzy normatywnej (wy-
dawanie wiazacych dekretéw, zmiana regul, ich egzekwowanie i stosowanie,
sadzenie, etc.), (b) polaczonej z obowiazkiem jej wykonania w pewnych
okolicznosciach czy tez dla osiagni¢cia pewnych celéw, (c) uznanych za
racjonalne przez tych, ktérzy im podlegaja. W wickszosci paristwowych
systeméw prawnych istnieja na przyktad sady posiadajace jurysdykcje nad
okreslonymi sporami, majace obowiazek wystuchania i rozstrzygania skarg
im podlegajacych, jesli spelnione sa okreslone warunki.

Systemy prawne réznig si¢ zakresem odpowiedzialnosci. Niektére
systemy oparte na prawie cechuje niewielka odpowiedzialno$¢, na przyktad
mogga orzekac jedynie o tym, czy wybory przeprowadzone w ramach organi-
zacji, ktére poprosity o nadzér, zostaty przeprowadzone uczciwie (The Elec-
toral Reform Society w Zjednoczonym Krélestwie), badz kto wygrat zawo-
dy sportowe, nad ktérymi sprawuja nadzér. Inne organizacje moga ponosi¢
znacznie szersza odpowiedzialno$¢, na przykiad nadzér nad pokojem, bezpie-
czeristwem osobistym i wlasnoscia oraz uczciwoscig wszystkich spraw mie-
dzyludzkich w ramach okreslonej populacji.

I wreszcie — roszczenia systeméw prawnych do petnienia roli wtadzy
normatywnej nad ludZmi badZ instytucjami moga zosta¢ zanegowane badz
odrzucone przez tych ludzi czy instytucje. W niektérych tego rodzaju przy-
padkach sita tych, ktdrzy je popieraja — sifa militarna, ekonomiczna badz ma-
jaca swe zrédlo w innym miejscu — sprawia, ze ich twierdzenia biora w prak-
tyce gore. Nasze dociekania koncentrujg si¢ jedynie na przypadkach, w kté-
rych roszczenia do wladzy sa uznane przez tych, ktérzy im podlegaja, tworzac
przestanki. Ten warunek nie ma jednak zwiazku z powodami, ktére sktaniajq
ludzi by uzna¢ wladze. Nie wymaga on od nich nawet tego, aby posiada¢ ja-
kikolwiek powéd. Moga nigdy nie zastanowic si¢, dlaczego uznaja zarzadze-
nia wladzy za wiazace, czy tez moga uznawac je jako wskazéwki dla wlasnego
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postgpowania, poniewaz wierza, ze lezy to w ich interesie, albo z jakiegokol-
wiek innego powodu.

Co tworzy instytucje, ktéra uznaje, ze posiada wladzg¢ czy odpo-
wiedzialno$¢ za ludzi badz instytucje? Co konstytuuje uznanie, ze jej pra-
womocno$¢ géruje nad innymi instytucjami? Poniewaz zajmujemy si¢ zja-
wiskami normatywnymi oraz ich wzajemnymi relacjami, to odpowiedz za-
warta jest w tresci regul rzadzacych réznymi instytucjami. Roszczenie do
odpowiedzialnosci konstytuuja reguty, ktére stawiaja wladz¢ wykonawcza,
ustawodawczg i sadownicza ponad innymi instytucjami lub pewnymi ludZmi
i regutami wzorowanymi na prawie, ktére si¢ do nich stosuja. Uznanie auto-
rytetu tak zwanych instytucji wyzszego rzedu wyrazaja reguty konstytuuja-
ce i regulujace tak zwane instytucje podlegte, ktére weielaja rozstrzygnigcia
instytucji wyzszego rzedu jako wiazace ludzi badz instytucje, ktére nadzoru-
ja lub kontroluja. Dopuszcza to takie przypadki, w ktérych jedna instytugja,
by tak rzec, roéci sobie wladz¢ nad inna, a druga (a doktadniej reguty, ktére
ja konstytuuja i rzadza nia) milczy w tej kwestii. Brak uznania nie jest uzna-
niem.

Czym jest drugi warunek, méwiacy o niezaleznosci czy wolnosci od
zewngtrznych ograniczeni prawnych? Wskazuje on na stosunki normatywne
i juz mieliSmy do czynienia z jego przeciwieristwem. Polega on po prostu na
nieuznaniu, by wigzata go jakakolwick instytucja czy reguta innego systemu
opartego na prawie. Ten warunek sam w sobie dopuszcza stopniowalnosé.
System prawny moze uznaé normatywne uprawnienie pewnych instytugji
z innego systemu prawnego wzgledem niektérych aspektéw wlasnych spraw,
jednoczesnie odrzucajac jakis rodzaj ogélnego uprawnienia. Przyktadem ta-
kiej ograniczonej wladzy przyznanej innym systemom prawnym sg konflikt
migdzy regutami, ale istnieje jednak wiele innych przyktadéw i o niektérych
z nich bedziemy jeszcze méwic®.

Stanie si¢ wigc oczywiste, ze rézne koncepcje, przedstawione tu w celu
wyjasnienia odpowiedzialno$¢ za konkretny obszar, mozna potaczy¢ w rézny
spos6b — niewykluczone, ze z udziatem dodatkowych elementéw — by umoz-
liwi¢ rézne konfiguracje stosunku migdzy instytucjami a systemem opartym
na prawie, ktérego stanowia sam rdzeri. Wyodrebniam taka strukture, ponie-
waz ma to znaczenie w odpowiedzi na pytanie: dlaczego panstwo? Twierdzeg

8  We wszystkich tych aspektach test dopuszcza stopniowalnosé, brak pre-
cyzji, konflikty (na przyktad wigcej niz jeden kandydat, ktéry w sposéb
uprawniony mdglby by¢ najpowszechniejszym systemem prawa w ra-
mach swego obszaru). Moim zdaniem jest to element jego sity. Nie ma
to by¢ definicja czegokolwiek, i nie ma zapewni¢ koniecznych i wystar-
czajacych warunkéw egzystencji czegokolwiek. Jej celem jest wyréznie-
nie istotnych cech, ktére powinny odgrywac rol¢ w naszym rozumieniu
réznych systeméw prawnych i ich relacji wewngtrznych.
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bowiem, ze panstwo zogniskowalo uwagg teorii prawa, poniewaz jest ono —
czy tez tak je postrzegano — najbardziej rozlegtym systemem opartym na pra-
wie, ktéry jest niezalezny czy tez wolny od ograniczen zewngtrznych’. W naj-
lepszym wypadku takie wyjasnienie jest pofowiczne i wyidealizowane. Wy-
idealizowany jest pomyst poszukiwania istotnych cech prawa stanowionego
przez panistwo, ktérego obecnos¢ — dowiedziona tu, cho¢ uj¢ta niejasno czy
nickompletnie — miata wplyw na zogniskowanie uwagi na tego rodzaju pra-
wie. Jest potowiczne, gdyz prawdopodobnie réwniez inne czynniki stoja za
zawezeniem uwagi do prawa stanowionego przez paristwo, cho¢ mozliwe —
odmiennie niz te inne cechy — ze fakt bycia najpowszechniejszym systemem
prawnym w ramach konkretnego obszaru jest konieczng cechg paristw, tak
jak rozumiemy je obecnie. Nie jest to wyczerpujace. Jak juz wspomniatem,
grecka polis nie byta paiistwem. Co ciekawe, we wspdlczesnym $wiecie nie-
ktére religijne systemy prawne to bezposredni rywale paristw, a adwokaci nie-
ktérych z nich maja klopot z potraktowaniem ich inaczej niz jako praw na-
rzucanych przez panstwo (czy panistwo in statu nascends).

6. Dlaczego paristwo? — rzut oka w przesztosé

Zakladam ze to, iz system prawny jest w stosunku do okreslonego
obszaru najszersza organizacja spofeczna oparta na prawie w kazdym cza-
sie, czyni go waznym i zastugujacym na szczeg6lng uwagg teoretyczna z po-
wodéw, ktdre sa oczywiste i nie wymagaja wielu wyjasnieri. Jezeli wigc pra-
wo jest w takim rozumieniu najpowszechniejsza prawna organizacja spofecz-
na w ramach swego obszaru, a mianowicie w ramach panstwa, ktérego jest
prawem'’, to wéwczas uzyskujemy czg¢$ciowa odpowiedz na dwa postawio-
ne przeze mnie pytania (cho¢ niekoniecznie stanowi to usprawiedliwienie
niemal catkowitego skupienia na prawie stanowionym przez pafstwo, czego
swiadkami jesteSmy w pewnych kontekstach).

Czy jednak faktycznie tak si¢ rzeczy maja? Istnieje przestanka, by sa-
dzi¢, ze rzeczy w tym wzgledzie ulegaja zmianie. JesteSmy w samym $rodku
procesu zmiany, ktérego cechuje wielkie tempo i dynamika. Lepiej wigc be-
dzie, jesli rozbijemy to pytanie na dwa:

9  Te dwa sktadniki ,najpowszechniejszego system prawa w ramach swego
obszaru” sa logicznie niezalezne i prawdopodobnie obecnos$¢ zadnego
z nich nie sprawia, ze system prawny, ktéry je posiada, jest warty teore-
tycznego zainteresowania. Przyjmowano jednak, ze paristwa posiadaja
jedno i drugie i, co do$¢ prawdopodobnie faktycznie tak byto, w ramach
zakreslonych ponizej kwestii.

10 Aby panistwo moglo by¢ najpowszechniejszym systemem opartym na
prawie w ramach swego obszaru, musi by¢, w ramach swego obszaru,
powszechniejsze niz systemy, ktérych obszar moze by¢ wigksza.
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Pytanie pierwsze: czy do niedawna prawo stanowione przez panistwo bylo
najpowszechniejsza oparta na prawie organizacja w ramach swego obszaru?

Jezeli odpowiedz jest twierdzaca, wowczas przechodzimy do pytania drugie-

g0.

Pytanie drugie: czy jest prawdopodobne, ze ten stan si¢ utrzyma?

Nie trzeba dodawa¢, ze stopieri, w jakim panistwa zdaja ten test,
moze si¢ z biegiem czasu zmieni¢ i moze by¢ rézny dla réznych panstw. Moje
uwagi odnosza si¢ do wspélczesnego pojecia paristwa, a wiec do paristw
europejskich, ktére doprowadzity do jego powstania, oraz do wszelkich ,,no-
wych” pafstw, powiedzmy od ogloszenia amerykanskiej niepodlegtosci, na
ktére tradycja europejska wywarta wptyw. Istnieje dobitny przyktad przema-
wiajacy za twierdzaca odpowiedzig na pytanie pierwsze. Przypadek ten moze
by¢ stabszy w, powiedzmy, Europie §redniowiecznej, przed wyksztalceniem
si¢ wspélczesnego pojecia pafistwa, gdzie mamy instytucje Kosciota, rézne
instytucje ksiazece i lokalne, ktérych prawa byty, przynajmniej cz¢sciowo,
niezalezne od paristwa i w pewnym stopniu gérowaty nad nim. Konsolida-
cja uprawnieri paristwa i jego wladzy postgpowala od siedemnastego stulecia
wedtug dwoch linii rozwojowych. Po pierwsze, panistwa zdobywaja i zabez-
pieczaja uprawnienia do kontroli i regulowania wszelkich innych organizacji
na swym terytorium. Po drugie, uzyskuja stale rosnaca wtadz¢ nad kolejnymi
dziedzinami zycia, czemu towarzyszy obowiazek jej sprawowania.

Zaden z tych proceséw nie jest zakoriczony. Niektére paristwa do-
puszczaja brak jurysdykeji czy tez ograniczona jurysdykeje nad organizacjami
religijnymi badZ nad terytorium i rzadem tubylczego ludu. Organizacja Na-
rodéw Zjednoczonych i podlegte jej instytucje ciesza si¢ w réznych krajach
statusem eksterytorialnym, etc. By¢ moze bardziej interesujaca jest — patrzac
na to od strony moralnej — zmiennosci roszczenn do wtadzy oraz sklonnos¢
stawiania wladzy paristwa ponad jego ,zwyklymi” poddanymi oraz powin-
no$ciami wobec nich.

W réznych okresach uznawano za rzecz oczywista, ze panistwa maja
ograniczong jurysdykcje; tacy filozofowie jak Locke i Kant nalezeli do licz-
nego grona teoretykéw, ktérzy opracowali rézne pozadane postacie takich
ograniczen. Naturalnie zawsze istnialy jednak teorie i praktyki, ktére przypi-
sywaly pafstwu wladze oraz obowiazek ochrony i wspierania zdrowia i do-
brobytu swych poddanych czy tez niektérych z nich lub zbawienia ich nie-
$miertelnych dusz. Takie stanowiska szerzyly si¢ w bardziej $wieckim klima-
cie w ciagu ostatnich mniej wigcej stu lat — by¢ moze powinienem powie-
dzie¢: szerza si¢ ponownie — doprowadzajac do powstania pogladéw, ktére
przypisuja pafdstwu odpowiedzialno$¢ za zapewnienie wszystkim wlasciwej
edukagji, zmniejszenie bezrobocia, zapobieganie chorobom, ochrong zdrowia
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oraz zabezpieczanie przed nieszczgsliwymi wypadkami losowymi i wszelki-
mi niepowodzeniami. Obecnie wiele z tych zadan jest zapisana w traktatach
migdzynarodowych, z kolei ich pogwalcenie naraza pafstwa na niekorzyst-
ne dla nich operacje migdzynawowe, przynajmniej potencjalnie. Istnieje na-
turalnie silny opér przeciwko takim tendencjom na rzecz tego, co sam nazy-
wam ,,matym rzadem”. W zasadzie jednak historia najnowsza oraz obecna sy-
tuacja wzmacnia przekonanie, anizeli mnozy wzgledem niego watpliwosci, ze
dominujace trendy, w praktyce oraz w teorii, przypisuja panistwu wyjatkowo
szerokie kompetencje oraz towarzyszace temu obowiazki.

Kryje si¢ tu do§¢ trudny problem teoretyczny: zalézmy, ze prawda
jest, iz panistwo nie ma tytutu do nieograniczonej wtadzy w ramach swego
obszaru. Nie powinno to jednak dowodzi¢, ze nie wysuwa takiego roszczenia.
Co okresla wladze, ktéra pafistwo sobie przypisuje? Powyzsze sugeruje, ze od-
powiedzi nalezy szuka¢ we wladzy przypisanej instytucjom paristwa na grun-
cie prawa. Czym jest jednak ta wladza? Nie ogranicza si¢ ona do kwestii, kto-
re obecnie reguluje prawo stanowione przez paristwo. Przyjmijmy, ze zadne
prawo nie reguluje korzystania przez ludzi z ich wlasnosci prywatnej tak dtu-
go, az nie robig tego w sposéb przestgpczy. Nie wynika z tego, ze w przyszto-
$ci panstwo nie bedzie moglo wytyczy¢ granicy dla niekryminalnego kon-
tekstu wykorzystania wlasnosci. By¢ moze powstanie prawo, ktére zakaze
uzywania wlasnosci, jezeli bedzie szkodliwe dla 0séb trzecich. Czy mozemy
przyjaé, ze granica roszczenia paristwa do wladzy jest zapisana w jego konsty-
tucji? Niektére konstytucje moga nie ograniczad tego weale, inne zas$ tak, by¢
moze w sposb w jaki czyni to amerykanska Karta praw. Konstytucja moze
by¢ jednak réwniez zmieniona, ku czemu mamy konstytucyjne narzedzia.
Nie wydaje si¢ by pojawiajacych si¢ obecnie ograniczenia konstytucyjne sta-
nowity ograniczenie wladzy panstwa. Co wigcej, nawet jezeli konstytucja nie
dopuszcza jej znowelizowania, moze do tego dojs¢ zgodnie z prawem dzigki
sadom, ktére postuguja si¢ w tym celu twércza interpretacja. I jesli obecnie
sadom nie przyznano takiej wladzy, kto powiedziat, ze w petni zgodny z pra-
wem rozwoju prawa konstytucyjnego nie moze wyposazy¢ sadéw w takie na-
rzedzia'?

11 To samo odnosi si¢ do konstytugji, ktére wprost zakazuja dokonywania
poprawek w zakresie niektérych zapiséw. Dopuszczalne sg nieustanne
zmiany na drodze interpretacji sedziowskiej, co w wigkszosci krajéw
stanowi gléwne zrédto zmian w prawie. Mozna by argumentowad, ze tg
czy inng decyzje nie podjeto by zmieni¢ konstytucje, lecz jesli uwzgled-
ni si¢, na podstawie obowiazujacego prawa, ze decyzja jest wiazaca, na-
wet jezeli nie powinno si¢ jej podjaé; to, nawet w tym przypadku istnieja
$rodki prawne stuzace do zmiany tych zapiséw konstytucyjnych. Nie-
kt6érzy komentatorzy sa przekonani, ze niektdre z ostatnich wyrokéw
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Istnieje wigc racja przemawiajaca za tym, ze wladza panstwa jest ze
swej natury nieograniczona'’. Co wigcej, nawet jezeli panistwo podlega ze-
wnetrznej kontroli prawnej, to czy nie jest w stanie uwolni¢ si¢ spod takiego
jarzma, uchylajac prawa, ktére uznajg takq zewngtrzna jurysdykeje'’? Lekgja,
jaka ptynie z tego rozumowania, brzmi nast¢pujaco: jezeli przeczy sig, ze pai-
stwo z koniecznosci posiada wladze nieograniczona, trzeba odwota¢ si¢ nie do
formalnych ograniczeni prawnych jego wtadzy, lecz do podzielanego w spote-
czefistwie rozumienia tego, czym sg ograniczenia. Pod pewnymi wzgledami
taki test jest nieobiecujaco mglisty, bedac, jak kazdy wymég prawny, podatny
nazmiany w czasie. W $wietle naszych obecnych celéw jego wyzszos¢ zawiera
si¢ w tym, ze odnosi si¢ do rzeczywisto$ci spolecznej, stanowiacej podstawe
zjawiska prawnego i wyraza wspélne rozumienie ich sensu przez tych, ktérzy
mu podlegaja. Sledzac rozszerzajaca sic wtadze pafistwa oraz jego szerszy za-
kresu w poréwnaniu z innymi systemami wzorowanymi na prawie, oparfem
sie na takich wtasnie wzorcach.

Ten argument przemawia za odpowiedzia twierdzaca na pierwsza
cz¢$¢ pierwszego pytania odnoszacego si¢ do wewngtrznej odpowiedzialno-
$ci panstwa. Pokdj westfalski (1648) przypieczgtowal niezawistos¢ paristwa
od jakiejkolwiek wladzy zewngtrznej. Ugruntowat zasade réwnosci wszyst-
kich pafstw oraz zasadg¢ nieingerencji w sprawy wewngtrzne ze strony innych
paristw. Przynajmniej tak to powszechnie rozumiano. Czym jest niezaleznosé
lub wolnos$¢? Oznacza stosunek normatywny i juz spotkalismy si¢ z jego prze-
ciwiedstwem. Zawiera si¢ po prostu w braku uznania, ze jakakolwiek insty-
tucja czy regula innego systemu opartego na prawie stosuje si¢ do paristwa.
Te warunki, na co zwrdcilismy juz uwage, dopuszczaja stopniowanie; systemy
prawne mogg uzna¢ normatywna wladze okreslonych instytucji z innego sy-
stemu prawnego nad okreslonymi aspektami wlasnych spraw, odrzucajac jed-
noczesnie ogélna zwierzchno$¢ catego takiego systemu. Zaktadano, ze takie
mocno cz¢$ciowe uznanie jest zgodne z generalna niezaleznoscia panistwa od
zewngtrznych wiadz legalnych.

Chcieliby$my odlozy¢ na pézniej rozpatrzenie kolejnych argumentéw
przemawiajacych za twierdzaca odpowiedzia na pytanie pierwsze. Obecnie
uznajemy je za wystarczajace.

wydanych przez niemiecki federalny Trybunal Konstytucyjny sa przy-
ktadem tego wiasnie procesu.

12 Taki poglad przyjatem w pracy Practical Reason and Norms (przyp. 4).

13 Nie trzeba dodawa¢, ze ten argument stosuje si¢ do kazdego system
zwiazanego z prawem, pokazujac, ze wszystkie one moga domaga¢ si¢
nieograniczonej wladzy.
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7. Dlaczego pafistwo? — rzut oka w przyszlosé

Co za$ z drugim pytaniem? Czy jest prawdopodobne, by paristwo
pozostato najpowszechniejsza prawna organizacja spoteczna w ramach swego
obszaru? Rézne tendencje nasuwajg watpliwosci. Chcac rozpatrzeé to pyta-
nie musimy (a) zidentyfikowa¢ owe wazne tendencje, (b) oszacowa¢ ich przy-
szfo$¢ — czy utrzymaja si¢ i rozwina, z czasem by¢ moze nawet nabierajac
tempa, czy tez raczej zostang na swym obecnym poziomie lub nawet ostabng?
(c) Przyjmujac, ze zmiany te utrzymaja si¢ a nawet beda nabiera¢ tempa, mu-
simy ustali¢, jakie jest ich znaczenie dla naszych probleméw.

Niewiele moge powiedzie¢ odnosnie do drugiego pytania. Jestem
przekonany, ze wskazane przeze mnie tendencje utrzymaja si¢. Wydaje sig, ze
maja one zwiazek z tym, co niescisle nazywamy globalizacja, przez co rozu-
mieniem nie tylko rosnaca ilo$¢ i wladzg¢ wielonarodowych korporagji, lecz,
patrzac szerzej, rozwdj §rodkéw przemieszczania si¢ i komunikagji, dzigki
czemu $wiat wydaje nam si¢ mniejszy. Wiadomosci o sytuacji z bardzo odle-
glych miejsc sg dostgpne od reki, stad tez wiele 0s6b zywo interesuje si¢ kwe-
stiami nieréwnosci bogactwa, ustug i bezpieczefistwa oraz rozwojem techno-
logicznych mozliwosci podrézowania i migracji. Oczywiscie takze zmiany
metod produkgji i handlu sprzyjaja temu, ze $wiatowa aktywno$¢ gospodar-
cza jest duzo bardziej zespolona. Opis tych zjawisk, nie méwiac juz o anali-
zie, przekracza jednak moje kompetencje, ogranicz¢ si¢ wigc do stwierdzenia,
ze tak jak najprawdopodobniej dominujaca tendencja pozostanie globalizacja,
tak tez bedzie z towarzyszacymi jej zmianami prawnymi.

Czym jednak s3 te zmiany? Wspomng o trzech istotnych tenden-
cjach. Po pierwsze, powstanie organizacji migdzynarodowych posiadajacych
niezalezne wladze prawodawcze, ktére nie sa uzaleznione od zgody podlega-
jacych im panstw. Po drugie, zmiany sposobu tworzenia norm nowego pra-
wa mig¢dzynarodowego. Po trzecie, szerszy zasi¢g podmiotéw, wlaczajac w to
jednostki, ktére maja uprawnienia do dziatania na gruncie prawa migdzyna-
rodowego.

Prawo miedzynarodowe zawsze ograniczalo w pewien sposéb pari-
stwa. Z punktu widzenia naszych pytan, bez znaczenia jest rozréznienie na
paristwa, ktore dopuszczaja, by prawo mig¢dzynarodowe byto w ich porzadku
prawnym stosowane bezposrednio oraz paristwa ktére uznaja, iz stosuje sig je
jedynie za pomoca ustawodawstwa krajowego czy jego narzedzi. Oba rodzaje
paristw dostrzegaja, ze sa zwiazane prawem migdzynarodowym, cho¢ oczy-
wiscie istnieja rowniez takie, ktére moga je ignorowaé, my jednak pomifimy
tego rodzaju przypadki. Tradycyjna teoria prawa mi¢dzynarodowego uznaje
dwa zrédta tego prawa: zwyczaje prawa migdzynarodowego i umowy'. Moc

14 Powszechnie uznaje si¢ artykut 38 statutu Migdzynarodowego Trybu-
natu Sprawiedliwosci za rozstrzygajacy o Zrédtach prawa migdzynarodo-
wego, ktérym moga by¢: (a) konwencje migdzynarodowe, bez wzgledu
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wiazaca zwyczaju nie wynika ze zgody paristwa, poniewaz nie taczy si¢ z pod-
porzadkowaniem zadnemu zewngtrznemu organowi. Umowy prawa migdzy-
narodowego przypominaja te z prawa cywilnego — sa wiazace, poniewaz, jak
si¢ to méwi, uciele$niaja wole paristwa oraz jego zgode; nie ograniczaja jego
niezawistosci w wigkszym stopniu, niz obietnica ogranicza autonomig jed-
nostki.

We wspétczesnym prawie migdzynarodowym sprawy te maja si¢ zgo-
ta inaczej. Zilustruj¢ zmiang, ktéra zaszla trzema przyktadami, ilustrujacymi
nam dwie cechy, na jakie chciatbym zwréci¢ uwage: transformatywny efekt
rozwoju instytugji, ktérych opuszczenie jest utrudnione i ktére inicjuja nowe
tendencje w prawie niezalezne od akceptacji paristw cztonkowskich. Na po-
czatek przejrzyjmy si¢ Organizacji Narodéw Zjednoczonych. Jest to organi-
zacja traktatowa. Tym niemniej, inaczej niz w przypadku traktatu zwyczajo-
wego czy tez tradycyjnego, w tym wypadku traktat tworzy wielozadaniowa
organizacj¢ o szerokim modelu cztonkostwa. Rezygnacja z cztonkostwa w ta-
kiej organizacji moze pociagad za soba daleko posunieta izolacje, a pozosta-
nie w niej gwarantuje taka wolno$¢, jaka ma si¢ we wlasnej ojczyznie. Mo-
zemy wyemigrowaé (w niektérych wypadkach), lecz taka decyzja pociaga za
soba gruntowang zmiang zycia. W przypadku ONZ nie istnieje alternatyw-
ne rozwigzanie; przypomina ono raczej podréz na bezludng wyspe. Trud-
no$¢ jaki dany kraj ma z opuszczeniem szeregéw ONZ jest uzalezniona od
jego polozenia migdzynarodowego, lecz dla kazdego kraju jest to decyzja bar-
dzo kosztowna. Précz tego, decyzje Rady Bezpieczenistwa podjete na podsta-
wie rozdziatu 7 Karty Narodéw Zjednoczonych sa wiazace dla wszystkich
paristw w zakresie, i tylko w tym zakresie, utrzymania mi¢dzynarodowego
pokoju i bezpieczeristwa”. Przez dlugi czas Rada Bezpieczeristwa w sposéb
ograniczony interpretowata, wynikajaca z rozdziatu 7 Karty wladze, jednak
w ostatnim czasie wykladnia ta ulegta zmianie. Nie kwestionuje si¢, ze obec-
nie Rada Bezpieczeristwa posiada w pewnym zakresie szerokie uprawnienia

czy ogélne, czy szczegdlowe, ustanawiajace reguly otwarcie uznawane
przez toczace spér panistwa; (b) zwyczaj miedzynarodowy jako dowdd
powszechnej praktyki przyjetej jako prawo; (c) zasady ogélne prawa,
uznane przez narody cywilizowane; (d) z zastrzezeniem postanowien
artykutu 59, wyroki sadowe tudziez zdania najznakomitszych znaw-
céw prawa publicznego réznych narodéw, jako srodek pomocniczy do
stwierdzania przepiséw prawa.

15 W artykule 39 czytamy: ,Rada Bezpieczeristwa powinna stwierdzi¢ ist-
nienie wszelkiej okolicznosci zagrazajacej pokojowi, zaklécenia pokoju
albo aktu agresji i udzieli¢ zalecen lub postanowié, jakie srodki nalezy
przedsiewzia¢ zgodnie z artykulami 41 i 42 zeby utrzymac¢ albo przy-
wréci¢ migdzynarodowego pokoju lub bezpieczenistwo” [przektad na

podstawie: Dz.U. 1947 nr 23 poz. 90 — przyp. ttum.].
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stawiajace ja ponad rzadami padstw. Istotne rozszerzeniem jest decyzja do-
puszczajaca, na podstawie rozdziatu 7 Karty, rezolucje oparte na tak zwanej
odpowiedzialnosci za ochrong'. Jednak by¢ moze najbardziej dramatyczny
wymiar uprawniert Rady Bezpieczeristwa to ten najnowszy: stwierdzenie, ze

16 Rezulocja Rady Bezpieczenstwa ONZ nr 1706 (z dnia 31 sierpnia
2006), wzywa do rozlokowania misji pokojowej ONZ w Darfurze, sto-
sujac pierwszy raz zasad¢ R2P do konkretnego przypadku:

»Recalling also its previous resolutions [...] and 1674 (2006) on the pro-
tection of civilians in armed conflict, which reaffirms inter alia the pro-
visions of paragraphs 138 and 139 of the 2005 United Nations World
Summit outcome document (....)

World Summit Outcome Document, September 2005. Heads of state
and government attending the 60th Session of the UN General Assem-
bly agreed as follows:

138. Each individual State has the responsibility to protect its popula-
tions from genocide, war crimes, ethnic cleansing and crimes against
humanity. This responsibility entails the prevention of such crimes,
including their incitement, through appropriate and necessary means.
We accept that responsibility and will act in accordance with it. The
international community should, as appropriate, encourage and help
States to exercise this responsibility and support the United Nations in
establishing an early warning capability.

139. The international community, through the United Nations, also
has the responsibility to use appropriate diplomatic, humanitarian and
other peaceful means, in accordance with Chapters VI and VIII of the
Charter, to help to protect populations from genocide, war crimes, eth-
nic cleansing and crimes against humanity. In this context, we are pre-
pared to take collective action, in a timely and decisive manner, through
the Security Council, in accordance with the Charter, including Chap-
ter VII, on a case-by-case basis and in cooperation with relevant regional
organizations as appropriate, should peaceful means be inadequate and
national authorities are manifestly failing to protect their populations
from genocide, war crimes, ethnic cleansing and crimes against human-
ity. We stress the need for the General Assembly to continue consider-
ation of the responsibility to protect populations from genocide, war
crimes, ethnic cleansing and crimes against humanity and its implica-
tions, bearing in mind the principles of the Charter and international
law. We also intend to commit ourselves, as necessary and appropriate,
to helping States build capacity to protect their populations from geno-
cide, war crimes, ethnic cleansing and crimes against humanity and to
assisting those which are under stress before crises and conflicts break

»

out .
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wybuch epidemii eboli w Afryce stworzyl podstawy zagrozenia dla miedzy-
narodowego pokoju i bezpieczeristwa, co w oparciu o rozdziat 7 Karty dato
podstawe do ingerencji w wewngtrzne sprawy panstw cztonkowskich w za-
kresie kwestii majacych wptyw na wybuch epidemii'. Analogiczne rozumo-
wanie pozwolitoby stwierdzi¢, ze, a fortiori, kryzys ekonomiczny z 2008 roku
stworzyt zagrozenie dla migdzynarodowego pokoju i bezpieczeristwa; Rada
Bezpieczeristwa mogla oglosi¢ takie zagrozenie, przypisujac sobie uprawnie-
nie do uregulowania spraw bankowych i ekonomicznych w wymiarze glo-
balnym. Nie sugeruje, ze wlasnie tak si¢ stanie. Twierdz¢ jedynie, ze znikne-
to wiele kluczowych barier chroniacych przed interwencja w krajowe sprawy
panistw cztonkowskich.

Drugi przyklad to Swiatowa Organizacja Handlu. Znaczenie i pod
wieloma aspektami dominujaca pozycja handlu miedzynarodowego sprawia,
ze cztonkostwo w tej organizacji jest wysoko cenione, zas$ jej opuszczenie bar-
dzo kosztowne. Organ Rozstrzygania Sporéw oraz Zgromadzenie Ogdlne
WTO stale interpretujac traktaty rozwija i ulepsza wiazace wszystkich czton-
kéw prawo handlowe.

Trzeci przyktad nawiazuje do pojawienia si¢ organizacji regional-
nych, sposréd ktérych najbardziej rozwinigta jest Unia Europejska. Laczy
ona w sobie dwie cechy, o ktérych juz wspomniatem: trudnos¢ jej opuszcze-
nia oraz rozwdj prawny, niezalezny od zgody panstw czlonkowskich. Istnieja
watpliwosci, czy w ogdle, a jesli tak, to do jakiego stopnia pozostawanie poza
Unig to mankament. Wtasciwie poza dyskusja pozostaje jednak to, ze proces
opuszczenia Unii jest niezwykle niszczacy i nieprzewidywalny.

Nalezy wspomnie¢ jeszcze krétko o dwéch innych tendencjach roz-
wojowych w prawie migdzynarodowym. Po pierwsze, tradycyjnie zwyczaj
stanowit gléwne Zrédlo prawa migdzynarodowego powszechnie obowiazu-
jacego, za$ traktaty wiazaly jedynie te kraje, ktére go ratyfikowaty. Zwyczaj
tworzy rozciagnigta w czasie powszechna praktyka. Od niedawna istnieje
wyrazna tendencja, by uznawa¢ istniejace od niedawna, dopiero ksztattujace
si¢ zwyczaje. Gléwna droga prowadzaca do przyjecia takiego zwyczaju wie-
dzie przez wielostronne umowy. Kilka lat po ich wejsciu w zycie jego istnie-
nie uznaje si¢ za dowdd na pojawienie si¢ nowego zwyczaju. Pomocniczy,
cho¢ réwnie wazny element to opinie i rezolucje rozmaitych mig¢dzynarodo-
wych konferencji, ztozonych nie z przedstawicieli reprezentujacych panstwa,
ale akademikéw i ekspertéw. W pewnym sensie nie ma tu nic nowego, gdyz
paristwowy zwyczaj zawsze jest prawnie wiazacy, ale ilos¢ oraz szybko$¢ poja-
wiania si¢ nowych regut robi jednak réznice, podobnie jak tryb ich pojawie-
nia si¢: mozna powiedzie¢, ze paristwa, ktdre ratyfikowaly trakeaty narzucaja

17 Rezolucja Rady Bezpieczedstwa ONZ nr 2177 (z dnia 18 wrzesnia
2014 r.).
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swoja wole paristwom, ktére tego nie uczynity, czy tez, ktére przedstawity za-
strzezenia wobec niektérych zapiséw traktatowych.

Ostatnie zmiana, na jaka chcg tu zwréci¢ uwagg, to przyznanie sa-
modzielnego statusu jednostkom, co pozwala im na inicjowanie postgpo-
wan sadowych w prawie mi¢dzynarodowym. Nie jest niespodzianka, ze ob-
szarem, w ktérym ma to szczegdlne znaczenie, jest migdzynarodowe prawo
praw czlowieka. Podam tu jedynie dwa przyktady: uprawnienie jednostek do
podnoszenia naruszeri praw czlowieka przed Europejskim Trybunatem Praw
Czlowicka, ktéry czuwa nad przestrzeganiem Europejskiej konwencji praw
cztowieka oraz uprawnienie jednostek do wniesienia réznych spraw, nie tyl-
ko zwigzanych z prawami czlowieka, przed Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej.

Komentatorzy réznia si¢ co do tego, czy wskazane przyktady i tren-
dy oznaczaja fundamentalng zmiang¢ w prawie miedzynarodowym. Jednak
ja mam inny cel. Istnieje niebezpieczny wymiar prawa migdzynarodowego —
jego zakres przedmiotowy i szczegélowo$¢ rozwiazari prawnych — stale naru-
szajacy swobodg panstw w regulowaniu spraw w sposéb, ktéry uznaja za sto-
sowny. Ma to zwiazek z erozja znaczenia zgody paristw na zwiazanie trakta-
tami migdzynarodowymi. Wynika to z szybkiego pojawienia si¢ regut prawa
zwyczajowego, co do ktérych nie ma zgody, poniewaz przestrzeganie przez
panistwa wigkszosci traktatéw migdzypanistwowych odbywa si¢ w okolicz-
nosciach zblizonych do przymusu, a ich niedotrzymywanie pociaga za soba
negatywne konsekwengje, a takze z uwagi na to, ze stopniowo wzrasta ilo§¢
i znaczenie prawa migdzynarodowego tworzonego przez ciata migdzynaro-
dowe. Istotnie — ciata te wywodza swoja wladz¢ z traktatéw, ktérych status
prawny opiera si¢ na tym, ze sa one ratyfikowane przez pafistwa. Zadna roz-
sadna teoria normatywna méwiaca o warunkach, w ktérych zgoda jest wia-
zaca, nie dopuszcza jednak by prawa i zobowiazania stworzone przez te ciata
wywodzi¢ ze zgody tych, ktérzy im podlegaja'®.

18  Naturalnie jest to rozlegte i kontrowersyjne zagadnienie. Jezeli chodzi
o mdj poglad w tej sprawie zob. J. Raz, The Problem of Authority: Re-
visiting the Service Conception, ,Minnesota Law Review” nr 90, 2000,
s. 1003-1044, szcz. 1038. Poruszam jedynie kwesti¢ zmian na gruncie
prawa. Wielu badaczy argumentuje, ze zmiany nastgpuja nawet szybciej
niz ja na to wskazuje, opierajac si¢ w swych wnioskach min. na nacisku
jakiemu podlegaja paristwa czy inne podmioty zmuszane do dostosowa-
nia si¢ do nieustalonych przez siebie standardéw migdzynarodowych,
nawet jesli nie sa do tego zobowiazani na gruncie prawa migdzynaro-
dowego (na przyktad E. Benvenisti, 7he Law of Global Governance, The
Hague 2014). Nie trzeba dodawa¢, ze podzial na ograniczenia politycz-
ne i prawne jest szczeg6lnie trudny do przeprowadzenia w prawie mig-
dzynarodowym.
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Ostatecznie efektem tych zmian oraz zwiazanych z nimi tendencji
jest zmiana statusu pafstw. Ich wolnos¢ jest bardziej ograniczona, skrgpowa-
na przez szerzace si¢ i zaborcze uregulowania migdzynarodowe; panistwa nie
sa juz wolne od zwierzchnictwa gremiéw, ktére nie znajduja si¢ pod ich kon-
trola. Te zmiany stanowia cz¢$¢ argumentacji przemawiajacej za negatywna
odpowiedzia na moje drugie pytanie: czy prawo stanowione przez panstwo
utrzyma swoj status jako paradygmat prawa i centrum filozofii prawa?

8. O teorii prawa stanowionego przez panstwo

Czy te trendy zwiastuja zanik pafstwa oraz utratg jego pozycji naj-
powszechniejszej organizacji opartej na prawie w ramach swego obszaru? Nic
na to nie wskazuje. Co wazniejsze, nie istnieje zadna instytucja, ktéra mogta-
by zastapi¢ paristwo. Jeste$Smy obecnie swiadkami podporzadkowania pan-
stwa jurysdykcji szeregu wyspecjalizowanych organéw i instytugji, z ktérych
jednak zadna nie konkuruje z paristwem o jego status i znaczenie. Obec-
nie jedyne wyzwanie, ktére bywa cze¢sto dyskutowane, pada ze strony Unii
Europejskiej. Ogdlnie méwiac, organizacje regionalne najprawdopodobniej
wchlong i zastapia paristwa jakie znamy; Unia Europejska to za$ najbardziej
rozwinigta i najpotezniejsza z takich organizacji. Tym niemniej, silne poli-
tyczne tendencje odsrodkowe, ktére wystepuja w wickszosci paristw Unii,
musza wzbudzaé watpliwosci co do perspektywy Unii wypierajacej paristwa
cztonkowskie z ich domen. Jeszcze do tego wréce®.

Paristwa staja w obliczu zmiany, lecz nie zaniku. Czy jest to oznaka
rewizji teorii panistwowych systeméw prawa? Aby odpowiedzie¢ na to pyta-
nie musimy krétko przypomnie¢ t¢ teorie. Jak mozna bylo si¢ spodziewac,
teoria paristwowych systeméw prawnych upatruje w pojeciach prawnych ce-
che przemawiajacy za wyjatkowoscia tych systeméw, a mianowicie fake, ze
s to najbardziej powszechne systemy prawne w ramach swego obszaru. Wy-
jatkowo$¢ t¢ tworzy kombinacja dwéch wlasciwosci: prawomocnosci i suwe-
rennosci. Prawo stanowione przez pafistwo oraz instytucje prawne sa, czy tez
chea by¢, prawomocne, cheg posiada¢ wladze prawomocna w ramach swego
obszaru. Chca by¢ tez suwerenne, co oznacza, ze nie zamierzaja podlegaé zad-
nej inne wladzy. Rozwaze teraz krétko kazda z tych wlasciwosci oraz to, do
jakiego stopnia teorie, ktére na nie wskazuja radza sobie ze wskazanymi po-
wyzej tendencjami.

19  Patrzac na to szerzej, cho¢ migdzynarodowe regulacje stopniowo ogra-
niczaja wolno$¢ paristwa w ramach swego obszaru, samo prawo mig-
dzynarodowe nie stanowi szczegdlnie ujednoliconego systemu. Wiele
0s6b zwraca uwagg na jego rosnaca fragmentaryzacje. Mimo to, procesy
ujednolicajace takze maja miejsce, stad odwolanie czy optakiwanie frag-
mentaryzacji prawa jest przedwczesne.
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Oczekujemy od prawa nie tylko tego, ze jego kodeksy, normy i inne
rozwigzania prawne powinny mie¢ sens i da¢ si¢ obroni¢, lecz takze by ich
implementacja byta stuszna i rozsadna. Oczekujemy, ze instytucje oraz proce-
sy posiadajace wladz¢ prawomocna beda tworzy¢ i nadzorowaé prawo. Zga-
dzam si¢ z licznymi glosami, ze taka prawomocno$¢ pociaga za soba obowia-
zek postuszenistwa, a to wlasnie jest cecha, ktéra utozsamiamy z prawomoc-
noscia prawa i rzadu.

Z uwagi na to prawomocno$¢ to rzecz wyjatkowa. Rzad prawomoc-
ny nie tylko nadzoruje racjonalny i dobry system prawny. Wszyscy mamy po-
wody, aby przestrzega¢ dobrych przepiséw prawa, nie tylko wydanych przez
nasze, ale tez przez kazde inne paristwo. Takie prawa moga wplywa¢ na to,
jakie postgpowanie jest od nas wymagane. Prawomocnos$¢ ma jednak tez inny
wymiar: wskazuje na stosunki migdzy rzadem a tymi, ktérzy mu podlegaja,
co naktada na poddanych obowiazek postuszeristwa wobec prawa stanowio-
nego przez taki rzad. Prawomocno$¢ przyznaje rzadowi uprawnienie do na-
rzucania mocg swych wlasnych decyzji, zobowiazan i nadawania uprawnient
podleglym mu ludziom. Nie ma nic wyjatkowego w tym, ze istnienie, losy
i postgpowanie innych ludzi wptywaja na to, co powinnismy robic. Jezeli ktos
stoi nam na drodze, predzej ominiemy go, anizeli przejedziemy po nim, mo-
glibysmy wymienia¢ wiele takich przypadkéw. Analogicznie zas, jezeli Fran-
cja ma dobry system prawny, to powinienem powstrzymac si¢ od czegokol-
wiek, co go ostabia, za§ w stosownym momencie powinienem go wesprzec.
Nie jestem jednak mieszkaricem Francji. Co do mieszkaricéw, jezeli ich rzad
jest prawomocny, moze nalozy¢ obowiazki (rzady moga mie jurysdykcje nad
tymi, ktérzy nie sa mieszkaricami; odnosz¢ si¢ do jurysdykcji rzadéw nad
mieszkaicami jedynie w celach ilustracyjnych). W rzeczywisto$ci moje obo-
wiazki wobec prawa francuskiego sa po cz¢sci uzaleznione od oséb podlega-
jacych prawu francuskiemu, ktére maja obowiazek przestrzegaé swojego pra-
wa, poniewaz ich rzad jest prawomocny.

To sytuacja, gdy mamy do czynienia z prawomocnoscia (rzadéw).
Oznacza ona specjalne upowaznienie, ktéra rzady powinny posiadaé wzgle-
dem tych, ktérzy im podlegaja. Prawomocnos$¢ pociaga za soba uprawnienie
rzadu do ustalania sama swa decyzjq jakie obowiazki maja ci, ktérzy mu pod-
legaja. To kwestia szczegdlna i problematyczna, nie tylko w teorii, lecz tak-
ze w zyciu spolecznym; nieustannie mierzymy si¢ z wyzwaniami rzucanymi
tej kompetencji — prawu rzadéw do rzadzenia, cz¢$ciowym badz catkowitym
podwazaniem prawowitosci rzadu. Chcialbym doda¢, ze cho¢ nie wszystkie
rzady posiadaja wladzg¢ prawomocna, to wszystkie pretenduja do tego, by ja
mie¢. To jedna z dystynktywnych cech kazdego rzadu.

20 Istnieja naturalnie rézne opisy wladzy prawomocnej. Moja wykladnie
mozna znalezéw The Morality of Freedom (Oxford 1986) oraz z pewnymi
zmianami w 7he Problem of Authority: Revisiting the Service Conception
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Zostawig juz zagadnienie prawomocnosci i przejde teraz do proble-
mu suwerennosci. Postuguje si¢ tym terminem w nieco prowizorycznym zna-
czeniu, gdyz ,,suwerenno$¢ panistwa” oznacza ideg stanowiaca, ze pafistwa sa
wolne od pewnego rodzaju ingerencji ze strony innych paristw oraz podmio-
téw migdzynarodowych w ramach tego, co nazywamy dziedzing spraw we-
wnetrznych paristw. Termin ten moze oznacza¢ doktryng etyczng, méwiaca,
ze na poziomie moralnym paristwa sa wolne od pewnego rodzaju ingeren-
cji w ich sprawy wewngtrzne. W tym miejscu postuguje si¢ jednak tym ter-
minem na oznaczenie roszczenia prawnego, ktére nie musi, choé moze mieé
uzasadnienie moralne. Wyjasnienie suwerennosci ma zwiazek z trzema gléw-
nymi sktadnikami: (a) okresleniem rodzajéw dziatai badz innych $rodkéw,
ktére sa zaborcza czy nadmierng ingerencja w sprawy suwerennego paristwa;
(b) okresleniem rodzajéw cial, ktére nie moga podejmowac takich dziatar; (c)
ogolnego migdzynarodowego uznania (albo na gruncie prawa migdzynarodo-
wego, albo prawa krajowego réznych panstw i innych organizacji) tych ogra-
niczen. Suwerennos$¢ dopuszcza stopniowalno$é; sktadaja si¢ na nig uznane
granice ingerencji w kwestie zwiazane z panistwem przez inne paristwa badz
organizacje. Powszechnie uwaza si¢ jednak, ze istnieje podstawowy standard
suwerennosci, ktérym ciesza si¢, czy tez ktéry posiadaja wszystkie paristwa.

Powiada si¢, ze kiedy$ myslano, iz paristwa suwerenne sa absolutnie
wolne od ingerencji innych panistw i organizacji. To subtelne kwestie, kt6-
re moga zwyrodnie¢ w spory jezykowe: rézne rozumienie tego, co rozumie-
my przez ,ingerencj¢”, przyniostoby rézne zakresy suwerennosci. Im wezsza
przyjmuje si¢ koncepcje ingerencji, tym szersza wynika z niej doktryna moral-
nie usprawiedliwionej suwerennosci. Poza wykazaniem, ze suwerenno$¢ nie
jest absolutna ani w wymiarze prawnym, ani tez moralnym, nie bed¢ pytat
o jej whasciwe granice, cho¢ niektére moje uwagi odnosza si¢ do tej kwestii.

Trzeba przyznaé, ze ramy suwerennosci w wymiarze prawnym badz
moralnym sa mocno niejasne, w dodatku stale si¢ zmieniaja, czemu towarzy-
sza tez zmiany sytuacji migdzynarodowej. Niestety ten temat czg¢sto bywa
lekcewazony przez normatywng teori¢ polityki; réwniez wiele padstw ma
swéj interes w jego zaciemnieniu i utrzymaniu niejasnych granic. Na potrze-
by tego tekstu wszystkie te zagadnienia sprowadzam do tego, ze panuje po-
wszechna zgoda, iz istnieje suwerenno$¢ prawna, ktéra w okreslonych grani-
cach jest mozliwa do obrony moralne;j.

Istnieje tréjwalentna zasada nieinterwencji. Méwi ona po prostu tyle,
ze nie mozna interweniowa¢ we wlasciwie i moralne dziatania. Doktryna su-
werennosci méwi co$ innego, gdyz chroni paristwa przed interwencja nawet

(przyp. 18). Przedstawiona tu argumentacja nie wymaga przyjecia tej
szczegdlnej wykladni. Opiera si¢ ona jedynie na twierdzeniu, ze prawo
stanowione przez pafistwo musi wysuwacé roszczenia do posiadania wia-
dzy prawomocnej.
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wowczas, gdy ich dzialania nie s3 moralne (tak dtugo, jak spetniaja warunki
doktryny suwerennosci). Przywyklismy do tego rodzaju zasad na gruncie mo-
ralnosci indywidualnej, gdyz taka zasada chroni autonomig jednostek. John
Stuart Mill tak podsumowuje swoje twierdzenia na temat zasady krzywdy:
»w czesci dotyczacej tylko jego zachowuje bezwzgledna niezaleznosé. Indy-
widuum jest suwerenem swego ciata i umystu™'. Mill nie ma na mysli jedy-
nie tego, ze nikt nie moze w sposéb autorytarny ingerowaé w dzialania jed-
nostki, kiedy jej postgpowanie nie niesie za soba nic zlego. Zasada krzywdy
chroni jednostki przed ingerencja nawet wéwczas, gdy ich dziatania s zte czy
tez z innego wzgledu niepozadane (tak dtugo jak nie krzywdza one innych).
Whasnie dzigki temu jest to zasada suwerennosci.

9. Zwiazek suwerennosci i prawomocnosci

Powstaje intrygujace pytanie: na czym polega zwiazek prawomocno-
Sci i suwerennosci? Teza idealnego dopasowania powinna méwié, ze ogra-
niczenia prawomocnosci to ograniczenia suwerennosci, a mianowicie ze pan-
stwa s odporne na ingerencj¢ ze strony innych migdzynarodowych podmio-
téw we wszystkich sprawach, ktére mieszcza si¢ w ramach prawomocnej ju-
rysdykeji ich rzadéw i nic ponad to. Jest to jednak btad. Nie istnieje zasadni-
czy powdd, dla ktérego zewngtrzne podmioty — mam tu na mysli uprawnione
i kompetentne cialo miedzynarodowe — nie powinny by¢ uprawnione do
uniewaznienia decyzji rzadu, ktéry podlega jego prawomocnej jurysdykeji.
Oczywiscie zadna tego rodzaju ingerencja nie jest uprawniona, jezeli decy-
zja jest taka, jak by¢ powinna. Wtadza prawomocna rzadéw, ich prawo do
rzadzenia, oznacza jednak, ze ich rozstrzygnigcia sa wiazace — to znaczy po-
zostaje w ramach ich jurysdykeji — nawet wowczas, gdy jest bledne. Wezmy
postanowienia sadéw: sa one wiazace, nawet jezeli sa bledne, cho¢ niektére
z nich sg przedmiotem apelacji, ktéra nie dotyczy braku jurysdykcji, lecz tego,
ze decyzja jest bledna. Zasadniczo moga pojawic si¢ warunki, w ktérych nie-
ktére z zewngtrznych organéw moga mie¢ tego rodzaju prerogatywe apelacji
(uchylenia suwerennosci pafistwa) wowczas, gdy rzady dokonuja nieprzemy-
Slanych decyzji bez przekraczania swej jurysdykeji. W istocie jest to sytuacja
do jakiej doszto w ramach Brytyjskiej Wspdlnoty** w zakresie spraw, w kté-
rych jurysdykcje posiadat Komisja Sadowa Rady Przybocznej*, cho¢ zacho-
wal ja odnosnie do kilku niezaleznych paristw. Réwnie dobrze moze tak by¢

21 J. S. Mill, O wolnosci, przet. J. Starkel, [w:] idem, Pisma o wolnosci
i szczesciu, red. B. Baran, Warszawa 2017, s. 21.

22  Wspélnota Narodéw (The Commonwealth, takze Commonwealth of
Nations), do 1949 roku Wspdélnota Brytyjska (British Commonwealth)
oraz Brytyjska Wspélnota Narodéw (British Commonwealth of Na-
tions) — przyp. ttum.

23 Judicial Committee of the Privy Council — przyp. thum.
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w innej sferze stosunkéw migdzynarodowych — choéby tam, gdzie istnieje
obowiazek odwotania do mi¢dzynarodowego arbitrazu, co pokazaty przywo-
tane przyktady.

Z drugiej strony, suwerennos$¢ panistwa powinna mie¢ dobre zasto-
sowanie, zapobiegajac zewngetrznej interwencji nawet wéwczas, gdy dzialania
rzadéw tych panstw wykraczaja poza ich prawomocna wtadz¢. Méwig o mo-
ralnej doktrynie suwerennosci panistwa, to znaczy o tym jak powinna wygla-
da¢ doktryna prawna.

Kiedy myslimy o ,,suwerennosci” jednostek, przychodza nam do glo-
wy dwie uwagi: po pierwsze i najwazniejsze, obowiazek przestrzegania ich
autonomii, a po drugie, iz przestanka ingerencji ze strony innych podmiotéw
moze by¢ blad w rozumowaniu, a nawet $wiadoma czy tez nieuswiadomiona
wola naduzycia oraz wykorzystania osoby.

Druga z tych uwag stosuje si¢ w ten sam szeroki sposéb do paristw:
historia — zaréwno ta dawna jak i wspélczesna — pokazuje jak prawo do inter-
wencji bywa raz za razem naduzywane.

Pierwsza uwaga, odnoszaca si¢ do ochrony autonomii jednostkowej,
nie ma dosfownego zastosowania, lecz ma analogi¢ w relacjach mi¢dzy pan-
stwami: jezeli kierujesz si¢ przekonaniem, tak jak ja, ze grupy spoteczne po-
winny moc si¢ rozwija¢ autonomicznie — trudne pojecie wymagajace odréz-
nienia zewngtrznych wplywéw, ktdre sa akceptowalne czy nawet pozadane
od zewngtrznej dominacji, ktéra wypacza i alienuje — to wéwczas miarg su-
werennosci jest bycie uznanym za warunek takiego autonomicznego rozwo-
ju. Nie trzeba dodawad, ze ten temat laczy si¢ z sposobem w jaki co§ wartos-
ciowego moze by¢ uniwersalne, cho¢ dostgp do tego, co warto$ciowe oraz do
przejawéw wartosci rézni si¢ w zaleznosci od kultury.

Powyzsze dwie uwagi moga rozszerzy¢ suwerennos$¢ do postaci, ktéra
zakazuje ingerencji z zewnatrz, nawet wowczas gdy rzad przekracza granice
swojej prawomocnej wiadzy.

10. Paristwa o ograniczonej suwerennosci

W kontekscie poruszonej juz przeze mnie kwestii rozwoju prawa mie-
dzynarodowego jest jasne, ze podwaza on starszg teori¢ i praktyke w kwestii
zaréwno prawomocnego autorytetu paristw, jak i ich suwerennosci.

Rozszerzajacy si¢ zakres i sita prawa migdzynarodowego w szczegdl-
ny sposéb rzucaja wyzwania zakresowi prawomocnej wladzy paristwa. Wedle
powszechnej praktyki prawa migdzynarodowego zasadnicza odpowiedzial-
no$¢ za stosowanie i naruszanie jego przepiséw (kiedy stosuje si¢ je wzgledem
podmiotéw niebedacych paristwami) spada na parstwa. Tak wiec powicksza-
jaca si¢ czg$¢ prawa migdzynarodowego nie ogranicza zakresu tematéw, ktére
podlegaja prawomocnej wladzy padstw, lecz wymaga od nich zastosowania
ich wtadzy w zgodzie z prawem migdzynarodowym, co za$ ogranicza ich swo-
bode sprawowania wladzy. Jest to sytuacja analogiczna do tej, z jaka mamy
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do czynienia w przypadku podporzadkowania wladz lokalnych czy prowin-
¢ji w panstwie federalnym prawu federalnemu. W niektérych obszarach pro-
wincje czy tez miasta nie traca swej jurysdykeji kosztem paristwa, lecz sa for-
malnie zwigzane egzekwowaniem tej jurysdykeji zgodnie z wyzszym prawem
stanowionym przez panstwo.

Rozwdj majacych wladze¢ nad paristwami instytucji migdzynarodo-
wych, ktére nie opieraja si¢ na zgodzie i maja wladz¢ tworzenia prawa, ogra-
nicza suwerenno$¢ panstw.

Wyzwanie stojace przed filozofami prawa polega na ozywieniu i roz-
winieciu teorii pafistwa ograniczonego, ktére miesci si¢ w ramach struktury
prawa migdzynarodowego — i nie ma tu znaczenia, czy prawo mi¢dzynarodo-
we ksztattuje jednolity system prawny czy tez jest rozdrobnione. Istnieje duzo
podobnych zjawisk w $wiecie prawa, cho¢ w przesztosci byty to gtéwnie syste-
my podporzadkowane prawu stanowionemu przez paristwo, takie jak prawo
ludéw podbitych. Obecnie musimy przyjrze¢ si¢ doktadniej sposobom ogra-
niczania prawa stanowionego przez paristwo oraz sposobom jego zintegrowa-
nia z prawem i instytucjami mi¢dzynarodowymi.

Udzielitem powyzej moich spekulatywnych odpowiedzi na posta-
wione wyzej pytania. Prawo stanowione przez panstwo bylo rzecza szczegél-
na w przeszlosci i najprawdopodobniej pozostanie takie nadal, poniewaz jak
si¢ wydaje paristwo utrzyma status najpowszechniejszej organizacji spoteczne;j
opartej na prawie. Okazuje si¢ jednak, ze skupienie uwagi jedynie na prawie
stanowionym przez paristwo nigdy nie bylo usprawiedliwione, co wspétczes-
nie wydaje si¢ jeszcze bardziej watpliwe. Musimy ponownie przemysle¢ mig-
dzy innymi relacje zachodzace migdzy prawem stanowionym przez paristwo
a innymi systemami prawnymi jako polem — zaréwno wtadzy, jak i suweren-
nosci panstw — ktére ulegto zmniejszeniu i jak si¢ wydaje nadal si¢ zmniejsza,
oraz nad tym w jaki sposéb paristwa, integrujac si¢ z powstajacym prawem
migdzynarodowym, stawiaja nas wobec probleméw teorii i prakeyki.

11. Whioski: przyszlo$é jednostki w panstwie

Chociaz méj glos w tej sprawie zawierat trochg rozwazan normatyw-
nych, naleza one co do zasady do tego, co mozemy okresli¢ mianem spekula-
tywnej jurysprudencji analitycznej — spekulatywnej, poniewaz prébuje oce-
ni¢ niektére z dominujacych trendéw w analitycznej jurysprudencji w swietle
mozliwych scenariuszy rozwoju. Rozwazania zakoncze kilkoma wzmianka-
mi na temat rokowan i zagrozen zwiazanych z tymi scenariuszami, zwraca-
jac tez uwage na inne mozliwe kierunki. Z tej racji maja one charakter spe-
kulatywny.

W niniejszym tekscie, cho¢ nie przyjatem, ze wszystkie pafstwa sa
rzadzone przez instytucje prawomocne, kierowalem si¢ zalozeniem, ze jest
to mozliwe. Analogicznie nie przyjatem, ze wszystkie ciata migdzynarodowe
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ciesza si¢ wladza prawomocna, ale ze ciala migdzynarodowe moga cieszy¢ si¢
taka wladza. Méj opis wladzy stosuje si¢ takze do takich przypadkéw.

Powréémy teraz do kwestii przyznania jednostkom uprawnienia do
wnoszenia spraw przed trybunaty migdzynarodowe. Otwiera to mozliwos¢,
iz — przynajmniej odnosnie do niektérych obszaréw prawa, na przyktad praw
cztowieka — mieszkaricy pandstw moga traktowaé prawo stanowione przez
paristwo po prostu jako jeden z wielu systeméw prawnych, ktére si¢ do nich
stosuje. Prawo stanowione przez pafstwo, cho¢ daleko by zostalo uznane za
najwyzej stojacy system prawny, moze by¢ postrzegane jako podporzadkowa-
ne i odpowiedzialne wzgledem organéw niektérych trybunatéw migdzynaro-
dowych. Skutkiem tego zmianie moze ulec przedmiot lojalnosci. Po pierwsze,
uciskani i dyskryminowani przez jednostki oraz grupy moga czud si¢ przynaj-
mniej tak dumni i lojalni wzgledem organizacji migdzynarodowych, jak wo-
bec wlasnych rzadéw panstwowych, z czasem za$ taka postawa moze si¢ objaé
caly ludnos¢. Co wigcej, rosnacy szacunek dla praw cztowieka, w potaczeniu
z pragnieniem bogatych krajéw, aby ograniczy¢ imigracj¢ oraz dynamike glo-
balnych rynkéw, moze krok po kroku doprowadzi¢ do podniesienia poziomu
zdrowia i warunkéw Zzycia na catlym $wiecie, umacniajac poszanowanie dla
migdzynarodowego porzadku prawnego, ktéry wspiera taki rozwdj.

Kiedy stysze wlasne stowa na ten temat, mysle: ,Mozna pomarzy¢”.
Mozemy jednak dostrzec pewien ruch w tym kierunku. Dowody na to sa jed-
nak zfozone i wigkszo$¢ z nich przynosi znacznie ciemniejszy obraz. W wielu
zakatkach $wiata aktywisci praw czlowieka oraz, co wazniejsze, powotywa-
nie si¢ na prawa czlowieka przez potgzne narody, poteguje spér, nieustanny
przelew krwi i uniemozliwia kompromis. Zbyt czgsto powolanie si¢ na pra-
wa cztowieka prowadzi do tego, ze ich rzecznicy nie potrafig dostrzec ztozo-
nosci konfliktéw, prowokujac postawy ,zwycigzca bierze wszystko”, co pro-
wadzi do tego, ze represjonowani staja si¢ represjonujacymi. Ukoronowaniem
tego jest fakt, ze rozwijajace si¢ standardy mie¢dzynarodowe zbyt czgsto sto-
ja w sprzecznosci z lokalnymi kulturami i tradycjami, majacymi decydujacy
glos w kwestii lojalnosci lokalnych populacji — ten problem poglebit fake, ze
organizacje migdzynarodowe znajduja si¢ pod zbyt duzym wplywem potez-
nych krajéw i sa kierowane przez ich obywateli czy tez cztonkéw innych na-
rodowosci, ktérzy przyjeli kulture i wartosci tych krajéw.

W rezultacie trybunatom mig¢dzynarodowym oraz innym organiza-
cjom mig¢dzynarodowym w duzej mierze nie powiodto si¢ zdobycie szacunku
i lojalnosci ludzi z calego $wiata. Jedna z najwazniejszych przyczyn central-
nego miejsca paristwa zaréwno w praktyce, jak i w teorii jest taka, ze pomi-
mo wszystkich bledéw panstw i calego naleznego uznania wyjatkéw i ogra-
niczen, ich historia ksztattuje w swych obywatelach silne poczucie tozsamo-
Sci oraz lojalnosci. Daleko nam do mig¢dzynarodowego porzadku prawnego
i tego, by jego instytucje cieszyly si¢ podobnym statusem. Brak szacunku
powaza prawomocno$¢ tych instytucji, gdyz wiele sposréd najwazniejszych
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z nich nie moze by¢ uprawomocnionych, jesli ich dyrektywy nie znajduja po-
wszechnej akceptacji i poszanowania. Istotnie wigkszo$¢ z najwazniejszych
dokonari w rozwoju systemu miedzynarodowego to dzielo organizacji tech-
nicznych, ktérych skuteczno$¢ i prawomocno$¢ nie jest uzalezniona od ogdl-
nego poszanowania i akceptacji; opinia publiczna nie jest w istocie $wiadoma
ich istnienia, co nie podwaza ich pozytecznego dziatania. Jednak takie insty-
tucje jak Organizacja Narodéw Zjednoczonych czy Unia Europejska nie sa
w stanie dobrze funkcjonowac i przynosi¢ pozytku, co w zamysle ma by¢ ich
zadaniem, kiedy ogét ludzi czy tez ludzie istotnych regionéw badz grup, nie
szanuja swych instytucji i sa wobec nich wyobcowani. Takie instytucje mu-
sza zdoby¢ szacunek i lojalnos¢ ludzi z catego $wiata, jezeli maja zabezpieczaé
— wpisane w ich misj¢ — podnoszenie poziomu zycia oraz wdrazanie standar-
déw wzajemnego poszanowania na §wiecie.

Przetozyt Michat J. Czarnecki
Tekst w oryginale ukazat si¢ jako: Jospeh Raz, Why the State, w: In Pursuit of
Pluralistic Jurisprudence, A. Halpin, N. Roughan (red.), Cambridge Univer-
sity Press 2017.

Publikacja za zgoda Cambridge University Press ©
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Socio-political and Cultural Guarantees of the Constitution

The author focuses on non-legal guarantees of compliance with the constitution.
It is a special legal act that is directed to the widest circle of addressees - all citizens. It de-
termines the necessity to convey its content to various social groups. The recipients are in-
formed about the values contained in the constitution by shaping their consciousness. New
forms of communication between the state and citizens, such as Internet, also remain a ma-
jor issue. Traditional forms of influencing the consciousness of society through political par-
ties is strongly depreciated nowadays. Constitutional culture is an essential element of the
guarantee of compliance with the constitution. Contemporary constitutions are not only
a set of legal rules but also of political, moral and religious ones. Its respect can be achieved
through a political and social compromise and it relies mostly on the political culture.

Stanistaw Sagan fektywnos¢  spoleczno-po-

litycznych i kulturowych

profesor nauk prawnych gwarancji zalezy od inter-
Uniwersytet Rzeszowski nalizacji zasad i tre$ci ustawy za-
sadniczej, ktdére sa przez adresatéw

aprobowane'. Konstytucja, bedaca

1 W DPolsce badania nad socjo-
logia konstytucji w zasadzie
nie byly i nie sa podejmowane,
unikalne opracowanie zreda-
gowata Danuta Waniek (Prob-
lemy socjologii konstytucji, red.
D. Waniek, Warszawa 1991;
warto takze siggna¢ do artyku-
tu: A. Pieniazek, Socjologiczne
aspekty konstytucji, [w:] Kon-
stytucjonalizm we wspdlczesnym
swiecie, red. K. Motyka, Lublin
1998, s. 273 i n.
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najwyzszym ranga aktem prawnym, posiada szczegélna ceche, polegajaca na
kierowaniu jej tresci do najszerszego kregu adresatéw, ktérymi sg wszyscy
obywatele. Przesadza to, i zarazem komplikuje, komunikowanie si¢ z tak po-
jemnym kregiem réznych grup spolecznych. Te wynikaja z faktu docierania
do obywateli o r6znym statusie spolecznym, statusie wyksztatcenia, wykony-
wanego zawodu, itp. Implikuje to koniecznosci zréznicowania przekazu, kt6-
ry musi by¢ skorelowany z poziomem percepcji w réznych grupach spotecz-
nych. Obowiazek ten ciazy na organach panstwa, ktére starajg si¢ przekazy-
waé tresci i warto$ci ustawy zasadniczej w sposéb optymalny, niezbedny do
ich zinternalizowania. Jest to bowiem koniecznym warunkiem jej stosowania
i przestrzegania.

Za pewien optymalny poziom informacji mozna uznaé przekaz do-
tyczacy podstawowych regut ustroju politycznego i katalogu, wolnosci i obo-
wiazkach obywatelskich. Kazdy obywatel powinien zna¢ te normy, ktére po-
zwalaja mu na wykonywanie okreslonych rél spotecznych.

Przesylanie takiego zakresu informacji nie jest zabiegiem tatwym.
Trzeba tu pokonac¢ kilka barier, aby przekaz oraz, co za tym idzie, respekto-
wanie ustawy zasadniczej osiagneto swoj cel. Centralne miejsce zajmuje tu
$wiadomos¢ adresatéw. Zawsze sa nimi ludzie lub grupy spoleczne. Propa-
gowanie i promowanie zakodowanych w normach konstytucyjnych wartosci
musi odbywac si¢ poprzez wptywanie na $wiadomos¢ adresatéw. Proces ten
w duzej mierze obarczony jest duzym ryzykiem, w ktérym wystepuje czyn-
nik emocjonalny. W sytuacji rozbieznych ocen i postaw pomiedzy oczekiwa-
niami a adresatami moze doj$¢ do spofecznego protestu a nawet oporu, kté-
rego efektem moze by¢ zmiana konstytucji. Krytyka i postulaty wprowadze-
nia nowych rozwiazan ustrojowych zaleza od sity zderzenia si¢ z broniacymi
ystarych” norm i zasad, z zaakceptowaniem i checig ich forsowania w skali
duzych, najczedciej zorganizowanych grup spolecznych?. Wspétczesnie trzeba
uwzgledni¢ takze nowe technologie komunikacji spolecznej, istotnie wpty-
wajace na postawy obywateli. W szczegblnosci takim narzedziem jest inter-
net, ktdry istotnie zmienia nasze postawy.

Zastosowanie tej formy komunikacji spolecznej w przygotowanie
projektu konstytucji miato miejsce na Islandii. Po raz pierwszy w historii
konstytucjonalizmu projekt konstytucji przygotowali sami obywatele, wyko-
rzystujac najnowsze komunikatory elektroniczne. Byt to odruch na kryzys
ekonomiczny, jaki dotknat wyspe w 2008 roku. Dostrzezono tam bowiem,
ze istniejace mechanizmy konstytucyjne sa niewydolne i umozliwity rzado-
wi ukrywanie prawdy o narastajacym kryzysie. Utrata zaufania do demokra-
¢ji parlamentu i rzadu zaowocowala wylonieniem grupy inicjatywnej (licza-
cej 950 osdéb). Miata ona opracowaé propozycje i przygotowaé ksztatt nowej

2 Warto tu siggna¢ do opracowania Krzysztofa J. Kalety, Rola dialogu
w kulturze konstytucyjnej, ,Panistwo i Prawo” nr 10, 2010, s. 17 i n.
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ustawy zasadniczej. Postuzono si¢ tu internetem. Obywatele prowadzili dys-
kusje i redagowali tekst nowej konstytucji poprzez Facebook. W celu koor-
dynacji spontanicznych dziatan powotano 25-osobowa komisj¢ — Rade Kon-
stytucyjna reprezentujaca rézne $rodowiska spofeczne’. Komisja pracowata
nad projektem od kwietnia do lipca 2011 roku. Obywatele poddali go oce-
nie, umieszczajac na Facebooku ponad 3600 komentarzy i 370 sugestii. Pod
koniec lipca tak oryginalnie przygotowany projekt zostat przekazany do par-
lamentu w celu poddania go pod referendum. Przeprowadzono je 20 paz-
dziernika 2012 roku. Za projektem opowiedziato si¢ 66% glosujacych. Fre-
kwencja byla, jak na warunki islandzkie, niska i wyniosta 49%. Przy czym
nalezy zaznaczy¢, ze referendum na wyspie nie ma charakteru wigzacego.
Taki sposéb przygotowania projektu konstytucji uznany zostat za unikalny
i bezprecedensowy przejaw demokracji. Z perspektywy kultury konstytucyj-
nej otwiera to nowe perspektywy aktywnosci obywateli. Co prawda projekt
ten nie zostal wprowadzony w zycie, jednakze przewarto$ciowal mozliwos¢
wplywania obywateli na bieg zdarzen politycznych, ujawnit nowe perspekty-
wy ksztatltowania postaw obywateli.

Jak wazne ma to znaczenie, przekonuje nas doswiadczenie Polakéw
zwiazane z Konstytucja 3 Maja. Nie wystarczyto uchwalenie — reformator-
skiego i pionierskiego na tle Europy — aktu, ktéry powstal w waskim kre-
gu elit zwigzanych z dworem kréla Stanistawa Augusta, dlatego nie miat za
soba sit spotecznych zainteresowanych jego wdrozeniem. Nie budzit sympatii
szlachty, a tym bardziej magnaterii, znoszac liberum veto. Nie poprawiat za-
sadniczo doli chtopéw. Nie byt takze akceptowany przez duza cz¢$é miesz-
czanistwa. W sumie Konstytucja 3 Maja byta aktem epizodycznym, ktéry bez
wsparcia okreslonych sit spotecznych nie mégt zaistniec.

Na drugim biegunie przywota¢ mozna konstytucj¢ Stanéw Zjedno-
czonych, gdzie do jej sukcesu przyczynit si¢ sprzyjajacy uktad sit spotecz-
no-politycznych. Rola amerykanskiej ustawy zasadniczej nie stabnie takze
wspolczesnie. W 2010 roku 80% obywateli Stanéw Zjednoczonych postrzega
ja jako argument stawiajacy ich naréd jako wyjatkowy posréd innych nagji.
Ten wyjatkowy akt postrzegany jest nie tylko jako najwazniejszy zbiér praw-
ny, ale nade wszystko jako umowe zawarta z narodem, ktéra gwarantuje mu
sprawiedliwos¢, porzadek, dobrobyt i wolno$¢*. Jednakze we wspdtczesnych

3 Szerzej o tym pisze Joachim Osinski, Systematyka, zasady i tresé¢ projektu
obywatelskiego nowej Konstytucji Islandii, [w:] Ustrdj polityczny paristwa.
Polska, Europa Swiat, red. S. Sulowski, J. Szymanek, Warszawa 2013,
s. 397 in.

4 J. Marszalek-Kawa, A. Ratke-Majewska, P. Wawrzy1iski, Konstytucja
a nowa tozsamos¢ polityczna w tranzgycji demokratycznej, [w:] Studia
nad wspdtczesnymi systemami politycznymi. Instytucje i mechanizmy ry-
walizacji politycznej, v. 11, Ksigga dedykowana Profesorowi Andrzejowi
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demokracjach podstawowa funkcj¢ wykonuja tu zorganizowane sity spotecz-
no-polityczne, ktérymi sa partie polityczne. To one ksztattuja opini¢ publicz-
na poprzez formulowanie doktryn i programéw politycznych. W tym sensie
integruja paristwo w sferze politycznej.

Partie polityczne po II wojnie $wiatowej zyskaly zakotwiczenie
w konstytucjach. Staly si¢ cz¢scia mechanizmu ustrojowego, ktére w coraz
wigkszym zakresie regulujg normy o najwyzszej randze prawnej, ale takze
ustawodawstwie zwyklym. Legalnie dziatajace partie zwykle z respektem
odnosza si¢ do obowiazujacych konstytucji. W ustabilizowanych systemach
partyjnych opartych na demokracji konsensualnej, jak w krajach Beneluksu
czy Szwajcarii, afirmacja dla regut ustrojowych wyst¢puje nawet w progra-
mach partii. Rzadko kwestionuje si¢ ich poszczegdlne normy, chyba ze cho-
dzi o ich racjonalizacje i dostosowanie do zmieniajacych si¢ warunkéw spo-
teczno-politycznych.

Wejscia w zycie konstytucji poprzedzone jest zwykle ogélnonarodo-
wym referendum konstytucyjnym. Z socjologicznego punktu widzenia to
wazki czynnik, umozliwiajacy obywatelom poznanie zasad i warto$ci zawar-
tych w ustawie zasadniczej oraz — co za tym idzie — zaj¢cie stosownej postawy
wobec tego aktu.

We wspétczesnych demokracjach dostrzegamy malejacy poziom za-
ufania do elit politycznych. Co raz wigksza liczba obywateli do$wiadcza bra-
ku zasad i odpowiedzialnosci za losy zbiorowosci i pafistwa. Za 6w stan rze-
czy obarcza si¢ m.in. partie polityczne. Na tym tle budujg swoja pozycje ru-
chy establishmentowe, ktére obiecuja blizej nieokreslone zmiany. Dokonu-
ja wyraznego podziatu na ,ich” i ,nas”. ,Oni” to ci, ktérzy sprzeniewierzy-
li si¢ zasadom i wartosciom, takze konstytucji, z ktérej je wyprowadzamy,
ich droga za$ ma prowadzi¢ do wyimaginowanego raju, ktéry zostat utra-
cony. Te niebezpieczne procesy, ktérych doswiadczamy w naszej rzeczywi-
stosci, w istotny sposéb wplywaja na kultur¢ konstytucyjna. Dotykamy tu
zatem problemu tzw. partiokracji, rozumianej jako zanik myslenia w kate-
goriach interesu panstwa (racji stanu) i zastagpienie go mysleniem w katego-
rii intereséw partii. Partiokracja wnosi zamet polegajacy na falszywym obra-
zie, ktéry wplywa na oceny postawy obywateli dotyczace obowiazujacej kon-
stytucji. Takie postgpowanie ostabia panstwo kosztem partii politycznych,
ktére przedstawiaja swoje cele jako cele panistwa czy wspélnoty narodowej.
Groznym paradoksem tego stanu rzeczy pozostaje to, ze cz¢sto partie poli-
tyczne, szczegdlnie w panstwach, ktére przyjety model finansowania partii
z budzetu, wykorzystuja $rodki publiczne do umacniania i utrwalania swojej
pozycji kosztem paristwa.

Antoszewskiemu, red. R. Alberski, W. Jednaka, D. Skrzypinski, Torun
2014, s. 158.
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Wszechwtadza partii politycznych rodzi powazne niebezpieczenistwa
dla prawidlowego funkcjonowania konstytucji, bowiem:

e Parlament i inne organy panstwowe zostaja podporzadkowane jednej
zwycigskiej w wyborach partii (lub koalicji partii);

*  Podwazona zostaje fundamentalna zasada podziatu wtadz — w sytuacji,
gdy partia (lub koalicja) zdobywa wigkszos$¢ parlamentarng i zarazem
tworzy rzad, wéwczas kontrola legislatywy nad egzekutywa moze sta¢
si¢ fikcja;

*  Nastgpuje proces obsadzania stanowisk publicznych w administracji
rzadowej i radach nadzorczych przedsigbiorstw skarbu pafstwa nie we-
dtug klucza kompetencji, ale wedtug zastug dla partii, lojalnosci osobi-
stej wobec jej przywédey (przywdédcow).

Zmienia si¢ tradycyjnie pojmowany mechanizm demokracji przed-
stawicielskiej i zwiazanego z tym mandatu wolnego, na ktérym byta ona osa-
dzona, a ktéry staje si¢ mandatem partyjnym. Antykonstytucyjnymi sa par-
tie o charakterze nacjonalistycznym, ktére promujac che¢ uzyskania wlasnej
niepodleglosci zwykle dezawuuja, obowiazujaca ustawe zasadnicza. Nie za-
wsze tak jest. Pozytywnym przyktadem jest partia nacjonalistyczna w Szko-
cji, ktdrej program opiera si¢ na legalizmie swoich dziatari, z petnym respek-
towaniem aktéw ustrojowych Wielkiej Brytanii. Za catkowicie destrukcyjne
uznad trzeba partie i ruchy anarchistyczne, ktére cheg zniszczy¢ paristwo — sg
zawsze antykonstytucyjne. W tym nurcie mieszcza si¢ skrajne ruchy islam-
skie. Czgsto dzialajg one nielegalnie.

Kultura konstytucyjna stata si¢ przedmiotem dociekan naukowych
stosunkowo niedawno. By¢ moze nalezy zgodzi¢ si¢ z Rettem R. Ludwikow-
skim, ze kultura konstytucyjna jest elementem szerszego zjawiska kultury po-
litycznej.

5 R. R. Ludwikowski, Prawo konstytucyjne poréwnawcze, Torun 2000,
s. 47; warto tez siggna¢ do materialéw Europejskiej Kultury Konsty-
tucyjnej — Zrédta, Granice i Tozsamos¢é, ktére zostaly zaprezentowa-
ne podczas Migdzynarodowej Konferencji Naukowej w Warszawie
w dniach 6-7 marca 2014 roku, zorganizowanej przez Naczelny Sad
Administracyjny. W szczegélnosci na uwagg zastuguja tu dwa referaty
prof. J. M. A. Linheres’a i dr. I. Mansieva; zwiazane z niniejszym dys-
kursem sprawozdanie zostato zamieszczone przez Anne Kalisz w ,,Pari-
stwie i Prawie” nr 5, 2015, s. 128 i n.; zob. takze dwa opracowania
Karola Boromeusza Janowskiego, (Kultura polityczna Polakéw w proce-
sie przeobrazen. Proba analizy teoriopoznawczej, s. 75 i n.) oraz Jerzego
Kowalskiego (/nstytucjonalne wwarunkowania kultury politycznej, s. 115
i n.) zamieszczone w pracy: W kregu problematyki wladzy paristwa i pra-
wa. Ksigga jubileuszowa w 70-lecie Profesora Groszyka, Lublin 1996.
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Idea kultury konstytucyjnej narodzita si¢ w Niemczech w XIX wie-
ku na podglebiu tzw. patriotyzmu konstytucyjnego w odruchu na ekspansje
rewolugji francuskiej w krajach niemieckich. Nastapit proces budzenia si¢
w Niemczech poczucia narodowego i jednoczenia drobnych paristewek $wie-
ckich i duchownych, zwtaszcza po 1803 roku. Liderem w tym procesie staty
si¢ Prusy. Osig tego ruchu stali si¢ intelektualidci, ktérzy starali sig stworzy¢
ruch patriotyczny, zmierzajacy do zjednoczenia narodu niemieckiego w jeden
organizm paristwowy®. Jednym z efektéw ich oddziatywania bylo doprowa-
dzenie do zwotania ogélnoniemieckiego parlamentu, ktéry rozpoczat obrady
we Frankfurcie 18 maja 1848 roku. Jego celem miato by¢ powotanie zjedno-
czonych Niemiec zorganizowanego na wzér Stanéw Zjednoczonych. Ogdl-
noniemieckie Zgromadzenie Narodowe bylo organem tymczasowym. Naj-
wigkszym jego osiagnicciem byto uchwalenie 28 marca 1849 roku konstytu-
¢ji. Zrodzito to realne nadzieje na zjednoczenie Niemiec, wystarczyto nada¢
temu aktowi rol¢ czynnika jednoczacego naréd wokét zasad w nim zawar-
tych. Na tym tle zaczgto organizowaé obrong ustawy zasadniczej, stato si¢ to
zaczynem kultury konstytucyjnej. ,Juz w jesieni 1848 r. sukcesy reakeji skto-
nity lewic¢ do ponownego przygotowywania walki. Powstata sie¢ okoto ty-
sigca réznego rodzaju zwiazkéw, liczacych prawie pét miliona cztonkéw. Pod
hastem obrony konstytucji broniono zdobyczy z marca 1848 r.””. Uchwalenie
3 marca 1871 roku Konstytucji Rzeszy Niemieckiej znacznie wzmocnito te
tendengje. Pojecie i kultywowanie kultury konstytucyjnej przez kolejne po-
kolenia bylo wynalazkiem kultury niemieckiej zwiazane integralnie z proce-
sem zjednoczeniowym. Takim tez zapewne pozostato. Niezbednym stato si¢
wypracowanie symboli, ktéry wspieratyby ruch zjednoczeniowy. Znakomicie
do tego nadawaly si¢ konstytucje. Wystarczylo nada¢ im role czynnika inte-
grujacego jednoczacy si¢ naréd wokoét zasad w niej zawartych, tym bardziej
ze kultura niemiecka nie oferowata innych wspélnych wzoréw kulturowych
ogdlnie akceptowanych.

Préba recepcji pojecia kultury politycznej w innych europejskich kul-
turach nie znalazta szerszego rezonansu. W wielu kulturach prawnych po-
siada ona te same komponenty: postawy, opinie, oceny, orientacje, emogje,
informacje i zachowania ludzi w stosunku do konstytucji. Kultura konstytu-
cyjna tkwi w ogélnym klimacie kulturowym spoleczefistwa, ktére w istotny
sposob akeeptuje badZ odrzuca istniejacy porzadek konstytucyjny.

Kultura prawna, w tym kultura konstytucyjna, nie doczekala sig
jej zdefiniowania. W kregu niemieckiej kultury prawnej Christof Gramm
ustala, ze ,kultura konstytucyjna to suma subiektywnych postaw, do$wiad-
czeni i stosowanych wartoéci (norm etycznych), oczekiwan, przemyslen oraz

6  W. Czapliniski, A. Galos, W. Korta, Historia Niemiec, Wroctaw-Warsza-
wa-Krakéw 1990, s. 424 i 530.

7  Ibidem, s. 488.
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obiektywnych dziatan obywateli, grup spolecznych, instytucji, a takze orga-
néw panstwowych, ktérych kanwa jest konstytucja w jej funkcjonowaniu™.
Interesujacy poglad wyraza Krzysztof ]. Kaleta. W jego ujeciu kultura kon-
stytucyjna stanowi pomost pomi¢dzy dynamicznym $wiatem norm spotecz-
nych a sferg stabilnych norm zawartych w konstytucji. W tym sensie komuni-
kacja pomiedzy tymi porzadkami jest funkcja kultury konstytucyjnej. Stano-
wig one ,(...) warto$ci bedace aksjologicznym fundamentem danego systemu
prawnego, jak i okreslona technike wlasciwego tworzenia i stosowania prawa,
bez ktérej system ten nie mégtby prawidtowo funkcjonowa¢™. Za istotny ele-
ment tej konstrukeji przyjmuje on kulturg spéjnego procesu tworzenia i sto-
sowania prawa. Pisze on, ze ,(...) stabilizacyjna funkcja prawa musi wspéi-
gra¢ z dynamika $wiata norm i wartosci, zewngtrznych wobec niego. Funk-
cje dostosowawcza spetnia tu kultura prawna, na ktéra skladaja si¢ zaréw-
no normatywne przekonania respektowane w obrebie danej wspdlnoty, jak
i prakseologiczne dyrektywy okreslajace konieczne warunki realizacji tych
pierwszych”™'°.

Wspdlczesne paristwa kregu kultury euroatlantyckiej oparly swoja
demokracj¢ na regutach podziatu wtadzy, legitymizacji wtadz publicznych
poprzez wybory, legalizmie funkcjonowania paristwa, szerokim katalogu
praw i wolnosci cztowieka, w tym réwno$¢ szans i godno$¢ czlowieka, ale
takze bezpieczenistwie socjalnym czy niwelowaniu konfliktéw spotecznych.

W procesie stosowania postanowieri norm konstytugji nalezy kiero-
wac si¢ zasada tolerancji wobec innych. Wymaga to minimum wewngtrzne-
go dystansu do wlasnych przekonan i pogladéw. Nie nalezy ich narzuca¢ in-
nym. Stanowi to podstawe wzajemnego znoszenia istniejacych réznic migdzy
ludZmi. Z norm obowiazujacych konstytucji wynikaja takze pewne reguty —
zaréwno prawne, jak i etyczne — ktére wyksztalcity si¢ w procesie stosowania
konstytucji. W réznych panstwach stopieni ich internalizacji przez obywateli
jest rézny. Dostrzec tu mozna konieczno$¢ przestrzegania przepiséw konsty-
tucji i szerzej obowiazujacego prawa. Z drugiej strony stopieri efektywnosci
tego stanu musi by¢ skorelowany z zaufaniem do procedur tworzenia prawa
i pewnoscia prawa, ktére ma gwarantowaé panstwo. Wazka role w tym pro-
cesie odgrywa sprawnos¢ funkcjonowania instytucji paristwa, a nade wszyst-
ko brak korupgji. Niski jej poziom, taki jaki notowany jest w paristwach nor-
dyckich, podnosi wyraznie poziom kultury konstytucyjnej.

8  Inspirujace opracowanie, wazne dla toczonych tu rozwazan: Ch. Gram-
ma, Verfassungskultur, ,Frankfurter Algemeine Zeitung” 21 lipca 2017,
<www.faz.net/artikel-chronik/nachrichten-2017-juli-21/>,

[dostep: 25.07.2018].

9 K. J. Kaleta, Rola dialog w kulturze konstytucyjnej, ,Pafistwo i Prawo”
nr 12, 2010, s. 17.

10 Ibidem, s. 17.
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Wspélczesne spoteczeristwo obywatelskie musi by¢ oparte na cnotach
obywatelskich, ktérych osig powinno by¢ kultywowanie postaw szacunku dla
konstytucji, i szerzej, odpowiedzialnosci za pafstwo. Kazdy obywatel moze
mie¢ krytyczne poglady na konstytucje, panstwo takich postaw nie moze
zwalczad. Tylko funkcjonariusze paristwowi musza w petni respektowac prze-
pisy konstytuciji i, co za tym idzie, nie moga podejmowac jej krytyki.

Konstytucja jest jedynie fragmentem kultury narodowej; nie jest wy-
tacznie aktem normatywnym. Jej tres¢ to zakodowane wartosci, doswiadcze-
nia historyczne i cele danego spoleczeristwa.

Zwykle uchwalenie konstytucji wiaze si¢ z przefomowymi momen-
tami w dziejach danego narodu. Wiaze si¢ to z ogloszeniem niepodleglosci,
jej restytucja, zmiang formy ustroju politycznego, polaczeniem paristw lub
ich rozpadem itd. Jest aktem uroczystym i podniostym. Data jej uchwale-
nia w wielu krajach stanowi $wigto pafistwowe , Dzieri Konstytucji”. Tak jest
m.in. w Polsce, Norwegii, Stowacji i Holandii.

Podkresleniem roli konstytucji, jako istotnej wartosci kulturowej na-
rodu staly si¢ obchody 200-lecia ustanowienia holenderskiej ustawy zasad-
niczej w 2014 roku. Ten istotny fakt w historii Holandii wykorzystano, aby
przyblizy¢ i upowszechnié¢ tres¢ tego aktu ustrojowego spoteczenstwu. Przez
p6t roku trwaty uroczystosci pod hastem , Festiwal Konstytucji”.

W tym samym roku miaty miejsce obchody norweskiej konstytucji,
ktéra obok Holandii jest najdtuzej obowiazujaca ustawa zasadnicza w Eu-
ropie. Trwaly one przez caly rok. Akt ten odegral istotng rol¢ w dziejach
norweskiej demokracji. Staly si¢ one okazja do przedstawienia stanu kultu-
ry konstytucyjnej, ukazania jej rangi wspéiczesnie i roli jaka bedzie odgry-
waé w przysziosci. Oba te jubileusze uswiadamiaja nam, ze ustawy zasad-
nicze petnia nie tylko rol¢ aktéw prawnych, ale maja wymiary kulturowe.
Zajmuja najwyzsze miejsce w kulturze narodu. Stabilizuja i jednocza spote-
czefistwo wokét powszechnie akceptowanych idei demokratycznych. Dtugo-
trwale ustawy zasadnicze utrwalajg instytucje ustrojowe, daja im pewnos¢
i ciaglos¢ ich trwania i rozwoju. Przyczyniaja si¢ do utrwalania paristwowo-
§ci, sa przedmiotem dumy narodowej. Stad rewizja rzadko spotyka si¢ z po-
parciem spolecznym. Publikacja tekstu konstytucji ma szczegélny, unikalny
charakter. Jest szczegdlnie ozdobiona, takze dotyczy to oficjalnych organéw
publikacyjnych. A sam jej tekst jest deponowany jako swoista ,relikwia” na-
rodowa, w miejscach szczegdlnych.

Posréd istotnych elementéw kultury amerykanskiej konstytucja zaj-
muje miejsce szczegblne, wyjatkowo wazne i donioste. Nabycie obywatelstwa
tego kraju wiaze si¢ z koniecznoscia zlozenia egzaminu ze znajomosci kon-
stytucj.
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We Francji w latach tzw. monarchii lipcowej (1830-1848), za czaséw
panowania Ludwika Filipa I konstytucja podniesiona zostata do rangi godfa
paristwowego'. Jest to unikalny dotychczas ewenement.

Nade wszystko konstytucja pozostaje zbiorem wartosci prawnych,
politycznych, moralnych, a niekiedy takze religijnych. Przestrzeganie jej
norm dokonuje si¢ w drodze osiagania kompromisu politycznego i spotecz-
nego, $wiadczy o stanie kultury konstytucyjnej danego spoteczeristwa i wia-
rygodnosci panstwa.

Konkludujac — kultura konstytucyjna obejmuje wiedzg o tresci usta-
wy zasadniczej, postawe wobec niej oraz oceny. Oczywiscie poziom znajomo-
$ci tresci konstytudji i jej zinternalizowania decyduje o stosunku i stosowaniu
tego fundamentalnego aktu. Aby uzyska¢ wysoki poziom §wiadomosci kon-
stytucyjnej czynione sg zabiegi o docieranie do $wiadomosci poszczegdlnych
adresatéw, uwzgledniajac wiele czynnikéw socjotechnicznych. Analizuje sig
struktury spofeczne, by ustali¢ przynalezno$¢ jednostek do okreslonych grup
spotecznych. Musi si¢ przy tym uwzgledni¢ wyksztalcenie, zawdd, petnione
funkcje publiczne itd. A takze wlasciwosci samych adresatéw — wiek, pte¢
czy stan rodzinny, a takze badanie ich aspiracji, systemu wartosci, moralnosci

11 Istniata w latach 1830-1848, pod bertem Ludwika Filipa I. Godlo na-
wigzywalo do symboliki tablic dekalogu, co przydawalo temu aktowi
element sakralizacji, <https://pl.wikipedia.org/wiki/Monarchia_lipco-
wa#/media/File:Coat_of_Arms_of_the_July_Monarchy (1831-48).
svg>, [dostep: 25.07.2018].
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i obyczajéw. Prowadzi to w efekcie do ,urabiania” ich $wiadomosci, stosujac
odpowiednio okreslona argumentacje i $rodki motywagji.

Poziom wiedzy o tre$ci norm ustawy zasadniczej i ich akceptacja
przez obywateli i inne zbiorowe podmioty politycznej organizacji spofeczen-
stwa, praktyka funkcjonowania organéw wtadz publicznych, a takze stoso-
wanie regul fzir play oraz kompromisu w dziatalnosci publicznej sa niezwy-
kle wazkim czynnikiem respektowania norm konstytucyjnych. Tresci zawar-
te w konstytugji i sama ustawa zasadnicza powinny by¢ wysoko uplasowa-
ne w hierarchii débr oraz wartosci narodowych i panistwowych. Konstytucja
w tym wymiarze jest nie tylko aktem prawnym o najwyzszej mocy, ale sta-
je si¢ jedna istotnych wartosci akceptowanych przez zbiorowos¢'?. Zaliczana
jest do osiagnigé cywilizacyjnych narodu, niekiedy staje si¢ jego symbolem.
Takim pozytywnym przyktadem pozostaje poziom kultury konstytucyjnej
w Stanach Zjednoczonych. Ten najwyzszy akt prawny stat si¢ istotnym ele-
mentem kultury amerykanskiej. Jest on powszechnie akceptowany i pozosta-
je ekspresywnym symbolem tej demokracji.

12 Szerzej: W. J. Wolpiuk, Kultura prawna z perspektywy dystynkcji mig-
dzy cywilizacjq a kulturg, ,Gdanskie Studia Prawnicze” t. XXXI, 2014,
s. 179 in.
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Bezstronnos¢ sedziowska
w USA. Uprzedzenia

jawne i ukryte

Judicial Impartiality in the US. Covert and Hidden Prejudices

The relationship between race and jury decision making is a very important
issue that has received increased attention in the last decades. There are many questions
researchers have asked regarding race and jury decision making: To what extent do ver-
dicts differ by defendant race? What differences are observed in the decision making of
jurors of various races? Judicial sentencing decisions should be guided by facts, not by
chance. Human judgment is often shaped by irrelevant influences; for example, how we
judge other people depends on the social category to which they belong, or their physi-
cal attractiveness. Research on the so-called anchoring effect has demonstrated that
a randomly chosen standard in a comparative judgment task may dramatically in-
fluence a subsequent absolute judgment of the same target.

doktor nauk prawnych

Wprowadzenie

Bezstronno$¢  sedziowska
jest fundamentalng wartoscia w sy-
stemie etycznym kazdego pafstwa
w cywilizacji faciriskiej. Oznacza ona
mniej wigcej tyle, ze sedziowie, roz-
poznajac spory, musza si¢ koncentro-
waé na meritum sprawy, by¢ otwar-
tym na argumentacj¢ i pozostawac
wolnym od wszelkich niewtasciwych
zachowan.

Stronniczo$¢ sedziowska ro-
dzi oczywiscie liczne pytania o Zréd-
ta tej patologii i odpowiedz najtraf-
niejsza powinna by¢ dzielem psy-
chologéw. Znaczna czes¢ czlon-
kéw lawy przysiggltych i sedziéw
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jest autorytarna'. Ludzie juz od dziecka uczeni sa szacunku do autorytetu
rodzicéw czy tez nauczycieli. Natomiast w sadzie autorytet reprezentowany
jest przez sedziego i czlonkéw tawy przysiggtych'. Najwyzszym autorytetem
w sadzie jest oczywiscie sam s¢dzia. Wielu natomiast cztonkéw taw przy-
siggtych szuka w jego zachowaniu, a zwlaszcza w wysylanych przez niego
komunikatach pozawerbalnych, wskazéwek co do tego, jak nalezy rozstrzyg-
na¢ sprawe. Bardzo czgsto jednak s¢dziowie sa osobami autorytarnymi i swo-
imi orzeczeniami powoduja dla spofeczeristwa wicksze szkody niz zwykli
kryminalidci. Trafnie sformufowat to kanadyjski psychiatra Brook Chisholm
stwierdzajac:

»Grozniejsze dla calej ludzkosci, dla jej zdolnosci do zycia w pokoju
i harmonii,, wrecz mozliwosci jej istnienia — sa zachowania wynikajace z nie-
dorozwoju emocjonalnego (charakteru), niz zachowania plynace z niedoroz-
woju intelektualnego. Najwicksze jednak jest masowe zagrozenie ze strony
tych — bardzo licznych zreszta — jednostek, ktére aczkolwiek nie wchodza
w kolizj¢ z prawem, ale zachowuja si¢ aspotecznie i oddziatuja demoralizujaco
na cale grupy spoleczne. Jako przeci¢tni albo i ponadprzecigtni sprawuja réz-
ne funkgje spoleczne, zajmujg odpowiedzialne stanowiska, nadaja ton catemu
zyciu kulturalnemu. Wedy wytwarza si¢ sytuacja, trafnie scharakteryzowana
jako wyscig spofecznosci migdzy katastrofa a wychowaniem™.

Jawne uprzedzenia

Omawianie uprzedzen s¢dziowskich wypada rozpoczaé od uprze-
dzen jawnych, gdyz ten rodzaj braku bezstronnosci jest mniej kontrowersyj-
ny i nie budzi tylu emocdji co zjawisko uprzedzen ukrytych. W amerykariskim
systemie prawnym za$ najwiccej uwagi poswieca si¢ nierdwnosciom zwiaza-
nym z rasa czy tez pochodzeniem etnicznym. Lata dziewig¢dziesiate ubie-
glego wieku obfitowaty w liczne przypadki sadowe, w ktérym dominujacym
watkiem byta rasa uczestnikéw procesu karnego. Problem nie dotyczy tyko
koloru skéry oskarzonego, ale tez sktadu fawy przysiegtych, czy taktyki ad-
wokackiej polegajacej na wykorzystaniu tak zwanej karty rasowej (,playing
the race card”). Zaréwno przypadek ,czarnej” tawy przysiggtych uniewin-
niajacej w sprawie O. J. Simpsona, jak i ,biatej” tawy przysieglych tagodne;j
w stosunku do brutalnosci policyjnej w sprawie Rodney Kinga czy Ama-
dou Diallo nie tylko rozgrzaty publiczna debatg, ale doprowadzily tez do za-
mieszek i aktéw przemocy. Ponadto, pojawily si¢ liczne znaki zapytania co
do zdolnosci amerykariskiego sytemu prawnego do uczciwego rozpoznania

1 T. Licak Msciwos¢ sedziowska w prawie amerykariskim, ,Ius et Admini-
stratio” 2, 2014, s. 2.
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spraw z elementem rasowym?. Co do zasady s3 trzy metody badania wptywu

rasy na tre$¢ zapadajacych orzeczeri:

1. badania archiwalne zapadtych orzeczen,

2. rozmowy z cztonkami fawy przysieglych po zakoriczeniu sprawy,

3. symulacje rozpraw z uwzglednieniem czynnikéw rasowych (mock ju-
ries).

Ad1

Dyskryminacja rasowa w zakresie orzecznictwa sadéw karnych byta
przedmiotem badan juz od lat trzydziestych XX wieku®. Badacz nieréwno-
$ci rasowych w orzecznictwie, David Baldus, przebadat 2 000 orzeczen doty-
czacych kary $mierci w stanie Georgia w latach siedemdziesiatych ubieglego
wieku i stwierdzit, ze oskarzeni o zabdjstwo bialej ofiary byli skazywani 4,3
razy czgsciej na karg Smierci niz oskarzeni o zabdjstwo osoby o czarnym kolo-
rze skéry*. Mimo tego Sad Najwyzszy odrzucit ten raport jako wadliwy, gdyz
nie wynika z niego, iz rasa byta jednym z gléwnych czynnikéw decydujacych
o wymiarze kary’. Z kolei w 1996 roku centrum réwnych szans Center for
Equal Opportunity (CEO) opublikowato raport, z ktérego wynikato, ze
amerykanski system prawny uprzywilejowuje Afroamerykanéw. W oparciu
o analiz¢ 55 000 przypadkéw autorzy raportu stwierdzili, iz fawy przysie-
glych sktadajace si¢ z czarnoskérych bardzo niechetnie skazywaty czarnych
oskarzonych i ze cz¢sciej skazywanymi przez nich byli oskarzeni o bialym
kolorze skéry. Raport ten zawieral pewne niescistosci i dlatego nie byt mia-
rodajny dla zbadania kwestii wplywu uprzedzen rasowych na wynik proce-
séw karnych®.

2 A. Kapardis, Psychology and Law: A critical introduction; Race and The
Criminal Justice System: How Race Affects Jury Trials, 1997, s. 60.

3  D. C. Baldus, G. Woodworth, D. Zuckerman, N. A. Weiner, Racial
Discrimination and the Death Penalty in the Post-Furman Era: An Em-
pirical and Legal Overview with Recent Findings from Philadelphia, ,Cor-
nell Law Review” nr 6, 1998, s. 1643.

4 D. C. Baldus, G. G. Woodworth, Ch. A. Pulaski Jr, Equal Justice And
The Death Penalty: A Legal And Empirical Analysis, 1990, s. 20.

5 P. C. Ellsworth, S. R. Sommers, How Much Do We Really Know about
Race and Juries? A Review of Social Science Theory and Research. ,Kent
Law Review” nr 3, 200, s. 999.

6 Ibidem, s. 1000.
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Problem wptywu uprzedzen rasowych na orzecznictwo sadéw w USA
jest jednak palacy, o czym $wiadcza dane statystyczne’. Amnesty Internatio-
nal w nastgpujacy sposéb domagata si¢ zniesienia kary $mierci:

»~Afroamerykanie sa nadreprezentowani wsréd oséb skazanych na
kare $mierci w USA. Podczas gdy sami stanowig okoto 12 % spo-
leczenistwa, to jednak tworza spolecznos¢ 40 % skazanych na kare
$mierci, a ponadto od 1977 r. jeden na trzech skazanych poddany
zostat egzekucji”.

Powyzsze stwierdzenie sugeruje istnienie glebokiego rasizmu nie tyl-
ko w spoteczenstwie amerykaniskim, ale takze w wymiarze sprawiedliwo-
$ci, co moze by¢ mylace, gdyz w istocie statystycznie przestgpstwa z uzyciem
przemocy sa znacznie cz¢stsze wsréd mniejszosci rasowych niz posréd bia-
tych Amerykanéw.

Badania przeprowadzone na podstawie orzeczonych kar §mierci w la-
tach 1973-1995 wskazuja na istnienie uprzedzeni rasowych jako gléwnego
czynnika wyjasniajacego nadreprezentacje¢ czarnych sposréd oséb skazanych
na kare¢ $mierci. W szczegdlnosci dotyczy to sytuacji, w ktérej oskarzonym
byl czarnoskéry a ofiara osobg o bialym kolorze skéry. Tego rodzaju uprze-
dzenie wystepuje jednak tylko w potudniowych stanach USA. Ujmujac to
doktadniej, sady pierwszej instancji ktada mniejszy nacisk na mozliwo$¢ ska-
zania niewinnego w przypadkach dotyczacych oskarzonych wywodzacych
si¢ z mniejszosci, kiedy ofiara sa biali w stosunku do oskarzonych, ktérzy za-
bili biatych. Podobnie dostrzegalne, ale nieistotne statystycznie, jest zjawisko
uprzedzeri w sytuacji, kiedy biaty zabija czlonka mniejszosci w stosunku do
sytuacji, kiedy biaty zabija biatego®.

Ad2

Analiza wydanych wyrokéw jest oczywiscie dobra metoda badania
kwestii ewentualnych uprzedzen sktadéw sedziowskich na wynik sprawy, ale
rozmowy z czfonkami faw przysieglych po zapadnigciu orzeczenia to kolej-
ne ciekawe zrédto wiedzy o tej tematyce. W trakcie rozméw z bytymi czton-
kami taw przysieglych badacze maja mozliwos¢ ocenié percepcje poszczegdl-
nych $wiadkéw, dowodéw przez cztonkéw jury, a takze poznaé przebieg de-
baty nad wydanym rozstrzygnigciem. W istocie jednak tego rodzaju bada-
nia koncentruja si¢ na fatwo identyfikowalnych zmiennych, tj. kolorze skéry
cztonka tawy przysieglych i jego doswiadczen w zakresie oceny zachowan

7 Amnesty International, USA Death by Discrimination — The Continuing
Role of Race in Capital Cases, 2003, s. 1.

8  A. Alesina, E. La Ferrara, A Test of Racial Bias in Capital Sentencing,
,American Economic Review” 2014, s. 3431.
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oskarzonych w zaleznosci od koloru ich skéry®. Ponadto innym ogranicze-
niem tego rodzaju badar jest fakt, ze technika ta oparta jest na percepcjach
i pamieci czlonkéw jury. Z kolei dobrze udokumentowane rezultaty badan
psychologicznych wskazuja na to, iz ludzie maja bardzo ograniczona zdolnos¢
do trafnego identyfikowania czynnikéw, ktére majg wpltyw na ich sady i za-
chowania'. Takie samooceny wypowiadane po procesie sa szczegélnie kon-
trowersyjne, jesli ich przedmiotem sg takie czynniki jak rasa czy pochodze-
nie etniczne''. Méwiac inaczej czlonkowie tawy przysiggltych moga z jednej
strony sami nie by¢ $wiadomi wplywu rasy na ich oceny, a drugiej strony
mogg tez celowo méwi¢ nieprawde w tym celu, aby na przyklad lepiej si¢ za-
prezentowa¢. Czlonkowie jury moga by¢ czesto niezdolni lub nawet niezain-
teresowani tym, by ujawnia¢ swoje stanowisko w kwestiach rasowych, majace
wplyw na tres¢ wydanych przez nich orzeczeri. Problematyczna jest sytuacja
takze w odniesieniu do tych cztonkéw jury, ktérzy odmawiali jakichkolwiek
komentarzy, co mogloby sugerowa¢, iz w ich przypadku kwestia rasowa byta
czynnikiem decydujacym o sposobie glosowania nad wing lub niewinnoscia
oskarzonego'?.

Ad 3

Trzecia metoda polegajaca na symulacjach potencjalnych faw przysie-
glych oparta jest o doswiadczenia psychologii spotecznej. Taki sposéb daje tez
badaczom mozliwo$¢ manipulowania zmiennymi a tym samym i wynikami
badan. Dla przyktadu naukowiec zainteresowany wptywem rasy oskarzonego
na orzeczenia fawy przysiegtych moze przedlozy¢ uczestnikom eksperymentu
dwie wersje tego samego stanu faktycznego, w ktérym jednym z oskarzonych
jest bialy oraz drugim, w ktérym oskarzony jest czarny®.

Przy zatozeniu, ze sktady jury zostaty w tych sytuacjach ustalone przy-
padkowo i otrzymaty dwie wersje wydarzen, wowczas réznice w wyrokowa-
niu w takiej konfiguracji nalezatoby przypisa¢ wptywowi rasy oskarzonego.

9  N.S. Marder, Juries, Justice, and Multiculturalism, ,Southern California
Law Review” t. LXXV, 2002, s. 659.

10 R. E. Nisbett, T. DeCamp Wilson, Zelling More Than We Can Know:
Verbal Reports on Mental Processes, ,Psychological Review” nr 4, 1977,
s. 231.

11 A. G. Greenwald, M. R. Banaji, Implicit Social Cognition: Attitudes, Self-
Esteem, and Stereotypes, ,,Psychological Review” nr 1, 1995, s. 4.

12 P. C. Ellsworth, S. R. Sommers, How Much Do We Really Know...,
op. cit., s. 1001.

13 P. C. Ellsworth, S. R. Sommers, Race in the Courtroom: Perceptions of

Guilt and Dispositional Attributions, ,Personality and Social Psychology
Bulletin” nr 11, 2000, s. 1367.
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Stabo$¢ tego rodzaju badan polega jednak na tym, ze uczestnikami sa prze-
waznie studenci (a wi¢c niekoniecznie reprezentatywna grupa). Ponadto,
opieranie si¢ na pisemnych streszczeniach sgdowych zamiast na autentycz-
nych dowodach a zwlaszcza zeznaniach §wiadkéw oraz fakt, ze decyzje sy-
mulowanych sadéw (mock juries) nie maja zadnych konsekwencji w realnym
$wiecie, zmniejszaja wiarygodnos$¢ takich badan'®. Opisane tu zalety i wady
poszczegblnych metod badania wplywu rasy na orzecznictwo sklaniaja ku
pogladowi, ze najpetniejszy obraz sytuacji uzyskuje si¢ faczac wszystkie me-
tody.

W 1985 roku badaczka tej problematyki Sherim Lynn Johnson wska-
zala, ze cho¢ badania dotyczace wptywu rasy na uprzedzenia sadowe nie po-
twierdzaja rasizmu, to jednak dowody empiryczne wskazujg wyraznie na to,
ze dyskryminacja istnieje®. W 1993 r. Nancy King uaktualnifa i rozwingta
ustalenia dokonane przez Sherim Lynn Johnson i stwierdzita rzecz nast¢pu-
jaca:

»(-..) Za kazdym razem (...) istnieje zalezno$¢ tego rodzaju, ze biali
czfonkowie fawy przysieglych sa surowsi w stosunku do czarnych oskar-
zonych i bardziej spolegliwi, gdy chodzi o przestgpstwa przeciwko czar-
nym w stosunku do czarnych cztonkéw tawy przysieglych™®.

Mozna nawet dopatrze¢ si¢ pewnej prawidlowosci, tj. im bardziej wy-
razna w procesie jest kwestia rasowa, tym wicksze prawdopodobienistwo jest
jej wpltywu na wynik sprawy. W sprawie znanej jako Powers v. Obio, sad
potwierdzit istnienie powaznych watpliwosci co do neutralnosci tawy przy-
siggtych w sytuacji, gdy kwestia rasowa jest pierwszoplanowa, tj. albo po-
przez domniemang rasistowska motywacj¢ czynu oskarzonego, albo w bar-
dziej subtelny sposéb, ktéry rzuca jednak ciert na wiarygodno$¢ swiadkéw'.
Chociaz brak jest usystematyzowanych badan na temat uprzedzen rasowych
cztonkéw jury w stosunku do czarnoskérych, to jednak w ostatnich dwéch
dekadach zabrano dowody potwierdzajace istnienie takich uprzedzen.

Aktualne badania polegajace na symulacji proceséw sadowych (mock
juries) z udzialem studentéw o bialym i czarnym kolorze skéry wykazaty, iz
rasa ma wplyw na wynik sprawy tylko w odniesieniu do czarnych studen-
téw. Whnioski jakie wyptywaja z wyzej wymienionych badari wskazuja, ze

14 N. ]. King, Postconviction Review of Jury Discrimination: Measuring the
Effects of Juror Race on Jury Decisions, ,Michigan Law Review” nr 1,
1993, s. 63.

15 S. L. Johnson, Black Innocence and the White Jury, ,Michigan Law Re-
view” nr 7, 1985, s. 1704.

16 P. C. Ellsworth, S. R. Sommers, How Much Do We Really Know...,
op. cit., s. 1003.

17 Powers v. Ohio, 499 U.S. 409, 412 (1991).
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biali studenci wykazuja motywacje, aby nie okazywac¢ uprzedzen w sprawach,
w ktérych jest wyrazny element rasowy. Natomiast w sprawach w ktérych ele-
ment rasowy nie byt eksponowany, biali studenci wykazywali uprzedzenia,
twierdzac, ze czarni oskarzeni byli bardziej agresywni i wojowniczy niz biali
oskarzeni. Czarni studenci postawieni w roli sedziéw za kazdym razem wy-
kazywali spolegliwo$¢ wobec oskarzonych nalezacych do wlasnej ich rasy®.

Wyniki powyzszych symulacji pokrywaja si¢ z ustaleniami innych
badan, z ktérych wynika, ze sedziowie i cztonkowie faw przysiegtych ulegaja
tym samym ukrytym uprzedzeniom, lecz odpowiednia motywacja pozwala
sedziom na kompensowanie wptywu ukrytych uprzedzen®.

Analiza akt spraw w Connecticut wykazata, ze sedziowie wyznaczali
kaucje dla czarnoskérych w wysokosci 25 % wigkszej niz w stosunku do bia-
tych znajdujacych si¢ w podobnej sytuacji. Badacz nieréwnosci spotecznych
David Mustard ustalil, ze sedziowie federalni naktadali na czarnych Amery-
kanéw kary wigzienia dtuzsze o 12 % w stosunku do kar naktadanych na bia-
tych Amerykanéw?. Ponadto, w sprawach, w ktérych w gre wchodzita kara
$mierci, zabdjcy biatych ofiar duzo cz¢séciej byli skazywani na karg gtéwna niz
zabdjcy ofiar czarnoskérych?. Odpowiedzialne za ten stan rzeczy sa uprze-
dzenia jawne (explicite) i ukryte (implicite), przy czym, o ile te pierwsze ule-
gaja erozji, o tyle te drugie utrzymuja si¢ w spoleczeristwie amerykariskim??,

Ukryte uprzedzenia (implicit bias)

Orzeczenia wydawane przez fawy przysiegtych i sedziéw powinny
opierac¢ si¢ na faktach, istnieja jednak powazne przestanki, ze wiele rozstrzyg-
ni¢¢ zapadajacych w sadach opartych jest na ukrytych uprzedzeniach. Sady
ludzkie bardzo czgsto ksztattowane sa przez zupetnie, wydawaé by si¢ mo-
glo nieistotne, czynniki. To jak ludzie oceniaja innych zalezy na przyktad
od przynaleznosci spolecznej obserwowanego i osoby obserwujacej czy tez

18 P. C. Ellsworth, S. R. Sommers, Race in the Courtroom..., op. cit.,
s. 1367.

19 J.J. Rachlinski, S. Johnson, A. J. Wistrich, Ch. Guthrie, Does Uncon-
scious Racial Bias Affect Trial Judges? Cornell Law Faculty Publications,
2009, s. 1195.

20 1. Ayres, ]. Waldfogel, A Market Test for Race Discrimination in Bail Set-
ting, ,Stanford Law Review” 1994, s. 992.

21 R. R. Banks, Discrimination and Implicit Bias in a Racially Unequal
Society, ,California Law Review” nr 4, 2000, s. 1170.

22 Ch. Jolls, C. R. Sunstein, 7he Law of Implicit Bias, ,California Law
Review” 2006, s. 970.
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ich atrakcyjnosci fizycznej®. Zjawiskiem, ktére thumaczy istnienie ukrytych
uprzedzeri, jest tzw. kotwicowanie. Dla przyktadu studenci pytani o liczbe
panistw afrykanskich w ONZ wskazywali liczb¢ najblizsza tej, ktéra byta
przypadkowa, lecz zostata poczatkowo zasugerowana jako wiasciwa®. Istota
tego zjawiska polega na tym, ze absolutne sady sa przypisywane do catkowi-
cie przypadkowych wartosci kotwicy”. Wiele badari wskazuje, ze catkowicie
nieistotne liczby, nawet jesli sa podawane przypadkowo, kieruja procesem de-
cyzyjnym w sytuacjach, gdy jest pewnego rodzaju niepewno$¢ co do wyniku
rozstrzygnigcia®.

Badania te maja daleko si¢gajace konsekwencje, poniewaz dotycza
wplywu kotwiczenia na instytucje spoleczne o istotnym znaczeniu dla funk-
cjonowania kazdego parnstwa. Wyniki poszukiwan naukowcéw wskazuja, ze
63,6 % rozstrzygnig¢ zapada na skutek kotwiczenia, co wptywa bezposred-
nio na proces decyzyjny sedzidw, przetwarzanie informacji na sali sadowe;j
czy ustanawianie przypadkowych zwiazkéw w konkretnych stanach fakeycz-
nych?’.

Sedziowie i czlonkowie faw przysiegltych musza decydowa¢ o ta-
kich sprawach jak dtugos$¢ wigzienia oskarzonego na podstawie niepewne-
go i sprzecznego ze sobg materiatu dowodowego. Dlatego rozstrzygniecia sa-
dowe sg bardzo czg¢sto orzeczeniami wydawanymi w oparciu o duzy poziom
niepewnosci®®. Badacze zachowan ludzkich, Tversky i Kahneman (1983),
wykazali, ze kiedy ludzie dokonuja sadéw probabilistycznych, nie kieru-
ja si¢ zadna metodologia, a zamiast tego opieraja si¢ na ograniczonej liczbie
zmiennych, ktére upraszczaja skomplikowane zadanie i dostarczaja szybkiego

23 T. Mussweiler, F. Strack, Playing dice with criminal sentences: the influ-
ence of irrelevant anchors on experts’ judicial decision making, ,Personality
and Social Psyxchology Bulletin” nr 2, 2006, s. 188.

24 A. Tversky, D. Kahneman, Judgment under uncertainty: Heuristics and
biases, ,Science” nr 4157, 1974, s. 131.

25 N. Epley, T. Gilovich, Putting adjustment back in the anchoring and ad-
justment heuristic: Differential processing of self-generated and experiment-
er-provided anchors, ,Psychological Science” 2001, s. 391-396.

26 G. B. Chapman, E. J. Johnson, Anchoring, activation, and the construc-
tion of values, ,Organizational Behavior and Human Decision Pro-
cesses” 1999, s. 1-39.

27  F. Farina, R. Arce, M. Novo, Anchoring in Judical Decison-Making,
»Psychology in Spain” nr 1, 2003, s. 56.

28 S.S. Diamond, Exploring sources of sentence disparity, [w:] The trial pro-
cess: Perspectives in law and psychology, red. B. D. Sales, 1981, s. 387-411.
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rozstrzygniecia®. Tego rodzaju heurystyka jest widoczna zwlaszcza wéwezas,
gdy ludzie maja do czynienia z wieloma probabilistycznymi danymi. Ludzie
dysponuja ogromna ilo$cig informagji i dlatego rozwingli szereg skrétowych
rozwiazan, ktére pomagaja rozwigza¢ problem i podja¢ jakakolwiek decyzje.
Z punktu widzenia rozwiazywania problemu heurystyka jest odwrotnoscia
logarytmu. Podczas gdy strategia logarytmiczna bierze pod uwage wszystkie
mozliwo$ci w rozwiazaniu problemu, heurystyka koncentruje si¢ wylacznie
na tych, ktére w danym momencie uwaza za najbardziej istotne®. Dla przy-
ktadu szachiéci ktdrzy rozwazaja wszystkie mozliwe ruchy beda stosowali me-
todg logarytmiczna, a ci, ktérzy skoncentrujg si¢ na figurach umiejscowio-
nych w centrum szachownicy, beda stosowali metodg heurystyczna.

Oczywidcie ta druga strategia dostarcza szybszych rozwiazan, ale
z drugiej strony jest ona obarczona ryzykiem, systematycznymi uprzedzenia-
mi a czasami bledami. Efekt kotwiczenia jest szczegdlnie widoczny w rela-
¢ji migdzy prokuratorem a sadem. Badania wykazaly, ze zadanie prokurato-
ra co do wysokosci kary wywieralo wptyw na tres¢ 58,3 % orzeczeri™. Jesli
uwzgledni si¢ za$ powyzsze zestawienie z innego rodzaju btedami, wéwczas
catkowita skala uprzedzen szacowana jest na 80 %. Dla przykladu pojawia
si¢ pytanie, czy sedzia orzekiby dluzsza kare wiczienia, jesli spotkatyby si¢
z wyzszym zadaniem ze strony prokuratora? Czy wysokos¢ kary zadana przez
prokuratora miataby wplyw na wysoko$¢ orzeczonej kary, nawet jesli bytaby
catkowicie oderwana od stanu faktycznego sprawy?*.

Na pierwszy rzut oka wydaje si¢ to nieprawdopodobne, tym bardziej
ze badania laboratoryjne nie przektadaja si¢ wprost na wyniki zapadajace na
salach sadowych. Decyzje sadowe réznig si¢ bowiem pod wieloma wzgleda-
mi. Przede wszystkim w systemie prawnym jest okreslona liczba regut i zale-
cent w jaki sposéb ograniczy¢ nieistotne wplywy na tre$¢ zapadajacych orze-
czei. Dla przyktadu kodeks karny definiuje powody, dla ktérych okreslo-
ny czyn kwalifikowany jest jako przestgpstwo. Zabdjstwo innego czlowie-
ka stanowi przestgpstwo tylko wowcezas, gdy byto dokonane intencjonalnie,
tj. w okreslonym zamiarze. Ponadto, duza ilo$§¢ przepiséw proceduralnych

29 D. Kahneman, A. Tversky, Subjective probability: a judgment of represen-
tativeness, ,,Cognitive Psychology” 1972, s. 430-454.

30 F. Farina, R. Arce, M. Novo, Anchoring..., op. cit., s. 56.

31 R. Arce, F. Farinia, A. Fraga, Género y formacion de juicios en un caso de
violacion, ,,Psicothema” 4, 2000, s. 624.

32 E. B. Ebbesen, V. ]J. Konecni, 7he process of sentencing adult felons,
[w:] The trial proces..., op. cit., s. 413.
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okresla w jaki sposéb ma by¢ gromadzony, prezentowany i oceniany material
dowodowy™.

Sedzia sadu karnego, ktéry spedzit wiele lat studiujac prawo, a takze
wiele lat stosujac je w praktyce, jest bardziej przygotowany do wydania traf-
nego wyroku niz student do okreslenia ilosci panistw afrykanskich w ONZ.
Ponadto, stosujacy prawo sa duzo bardziej zaangazowani w proces decyzyjny
i przyktadaja duzo wigksza wagge do tego, jakie bedzie ostateczne rozstrzyg-
nigcie sprawy. Mimo tego istnieje bogaty materiat badawczy, ktéry wskazuje
na fake, ze nawet decyzje prawnikéw moga podlega¢é kotwiczeniu po spetnie-
niu okreslonych warunkéw.

Udowodnione jest dla przyktadu, ze w prawie cywilnym zachodzi
tego rodzaju prawidlowos¢, iz im wyzsze jest zadanie powoda, tym wyzsza
jest z reguty kwota zasadzana na jego korzy$¢**. W przypadku orzeczeni do-
tyczacych szkody osobistej dochodzone odszkodowanie wpltywa z reguty na
wysoko$¢ przyznanego zado$¢uczynienia przyznawanego przez tawe przysie-
glych oraz na ustalenie, ze pozwany spowodowat szkod¢ u powoda. Podobnie
jest w sprawach karnych, gdzie prawnicy wystepujacy w charakterze sedziéw
w sprawach o zgwalcenie sg bardzo intensywnie przekonywani do wydania
wyroku w oparciu o wysoko$¢ kary zadanej przez prokuratora®. Se¢dziowie
sa z reguty bardzo podani na sugesti¢ ze strony prokuratora co do wysokosci
kary, podobnie zreszta jak i wysokosci kaucji, ktérej domaga si¢ prokurator®®.

Trzeba w tym miejscu zwrdci¢ uwage na fake, ze przywolane powyzej
kotwice, dostarczaja cennego materiatu stanowiacego podstawe rozstrzygnieé
sadowych. Dla przykfadu zadanie powoda jest bardzo cz¢sto prawdopodob-
nie bardzo zblizone do rzeczywiscie doznanej szkody. Nie mozna zatem wy-
kluczy¢, ze kotwice zaprezentowane wczesniej nie przedstawiaja petnej war-
tosci informacyjnej. Méwiac skrétowo mozna stwierdzié, ze pewne kotwice
dostarczaja cennych informacji, co nie wyklucza faktu, iz zupelnie nieistotne

33 B. Englich, T. Mussweiler, F. Strack, Playing dice with criminal senten-
ces..., op. cit., s. 190.

34 R. Hastie, D. A., Schkade, J. W. Payne, Juror judgment in civil cases:
Effects of plaintiff’s requests and plaintiff's identity on punitive damage
awards, ,Law and Human Behavior” nr 4, 1999, s. 445.

35 B. Englich, T. Mussweiler, Sentencing under uncertainty: Anchoring
effects in the court room, ,Journal of Applied Social Psychology” nr 7,
2001, s. 1535.

36 B. Englich, T. Mussweiler, F. Strack, 7he last word in court — A hidden
disadvantage for the defense, ,Law and Human Behavior” nr 6, 2005,
s. 29.
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kotwice informacyjne maja takze duzy wptyw na tre$¢ zapadajacych orze-
czen?’.

W celu zbadania wptywu kotwic na orzecznictwo sadéw przeprowa-
dzono badania polegajace na:
1.  zasugerowaniu wysokosci wyroku przez dziennikarza,
2. zasugerowaniu wysokosci wyroku przez prokuratora, przy czym proku-

rator podal dowolng wysokos¢ kary,

3. uczestnicy eksperymentu okreslili wysokos$¢ kary, rzucajac po prostu

kosci do gry.

Ad1

W tym przypadku chodzito o catkowicie nieistotng kotwice, ale
zwiazang ze $wiatem dziennikarskim. Dla tego celu wybrano 23 sedziéw i 19
prokuratoréw, ktérym przedstawiono realistyczny stan faktyczny dotyczacy
przestgpstwa zgwalcenia. Material zawierat zwigzty opis czynu, ponadto za-
warte byly takze takie informacje jak opinia medyczna oraz opinia biegtych,
o$wiadczenia ofiary, wyjasnienia sprawcy oraz zeznania dwéch $wiadkéw.
Uczestnikom eksperymentu zapoznanie si¢ z materiatem zabralo okoto 15
minut. Nastepnie uczestnicy eksperymentu otrzymali kwestionariusze i zo-
stali poproszeni o wyobrazenie sobie sytuacji, ze tuz przed wydaniem wy-
roku dzwonit do nich dziennikarz i pytal, czy kara bedzie wynosita rok czy
trzy lata wigzienia. Polowa uczestnikéw poddana zostata wpltywowi niskiej
kotwicy (rok) a druga potowa wysokiej kotwicy (3 lata). Nastepnie zostali
poproszeni o szybkie zakoriczenie rozmowy i nie uleganie sugestii dziennika-
rza. W trakcie przerwy na kawe uczestnicy eksperymentu prowadzili jednak
ze soba rozmowy na temat tego, czy kara proponowana przez dziennikarzy
byta stuszna. Nast¢pnie s¢dziowie i prokuratorzy zostali poproszeni o poda-
nie wlasnych sadéw co do wysokosci kary. Po zakoriczeniu eksperymentu
okazalo si¢, ze ci z s¢dziéw i prokuratoréw, ktérzy byli poddani wptywowi
wysokiej kotwicy, wydawali wyzsze wyroki, a ci ktérzy byli poddani niskiej
kotwicy wydawali wyroki mniej surowe. Wniosek z tego badania jest taki, ze
ludzie ulegaja wplywom nawet nieistotnych kotwic®®.

Ad2

W tym eksperymencie poproszono 37 sedziéw i 2 prokuratoréw
o postawienie si¢ w sytuacji sedziego. Tym razem sprawa dotyczyta wymy-
Slonego stanu faktycznego, w ktérym kobieta oskarzona zostala o kradziez
drobnych rzeczy ze sklepu. Material zawierat opini¢ bieglego, wyjasnienia

37 A. Tversky, D. Kahneman, Judgment under uncertainty..., op. cit.,
s. 1124.

38 B. Englich, T. Mussweiler, Sentencing under uncertainty..., op. cit.,
s. 1535-1551.
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oskarzonego oraz zeznania $wiadka. Po zapoznaniu si¢ z materiatem spra-
wy uczestnicy badania poproszeni zostali o przygotowanie wlasnego wyroku
w sprawie. Nastepnie przedstawiono im , sformutowane przez prokuratora,
zadanie kary, przy czym w jednym przypadku kara byta wysoka (9 miesiecy)
a w drugim niska (3 miesiace). Potem przedstawiono stanowisko adwokata,
ktére bylo zawsze takie samo. W rezultacie okazalo sie, ze sedziowie propo-
nowali wyroki o réznej tresci, tj. ci, ktdrzy zostali poddani wysokiej kotwicy,
domagali si¢ wyzszych wyrokéw, zas ci, ktérzy poddani byli kotwicy niskiej,
wydawali mniej surowe wyroki®.

Ad 3

W tym eksperymencie uczestnicy poproszeni zostali o to, aby ewen-
tualne proponowane przez nich wyroki poprzedzone byly rzuceniem kosci
a wigc catkowicie przypadkowym zdarzeniem losowym. Ponadto uczestni-
kéw pouczono, ze wysoko$¢ kary zadana przez prokuratora zostata ustalo-
na przypadkowo. Pierwsza cz¢$¢ uczestnikéw otrzymata kosci, gdzie wyniki
zostaly tak ustawione, ze zawsze wypadaly liczby 11 2, a druga para otrzy-
mywata kosci, w ktérych zawsze wypadala para 3 i 9. Nastepnie poproszono
uczestnikéw o to, aby zsumowali wyniki i wpisywali je do kwestionariusza
jako wysoko$¢ kary zadanej przez prokuratora. Rezultaty badan byly podob-
ne jak w eksperymencie drugim, to znaczy hipotetyczni s¢dziowie propono-
wali wyzsze wyroki tam, gdzie byta wysoka kotwica i niskie tam, gdzie byta
ona niska®.

Decyzje sadowe powinny by¢ oparte na faktach a nie na przypadko-
wych zdarzeniach. Wyniki przeprowadzonych badan wskazuja jednak, ze jest
inaczej i czgsto przypadkowe oraz nieistotne kotwice moga mie¢ dramatycz-
ny wplyw na tre$¢ orzeczen zapadajacych w sadach.

Heurystyka i uprzedzenia w decyzjach sedziowskich

Jest takie stynne powiedzenie dotyczace arbitréw w takiej dyscyplinie
sportowej jak baseball. Trzej sedziowie zapytani o to, na jakiej podstawie po-
dejmuja decyzje, odpowiedzieli nast¢pujaco: pierwszy odrzekt, iz wydaje de-
cyzje w oparciu o to, co widzi; drugi, ze orzeka w oparciu o to, co ma miejsce
podczas meczu; trzeci zas, ze to on decyduje o tym, co jest faktem na boisku.

Opisana sytuacja oddaje w duzej mierze to, co dzieje si¢ takze na
salach sadowych w Stanach Zjednoczonych Ameryki*'. Tylko w pierwszym
przypadku sedzia stwierdzil, iz jest niedoskonatym obserwatorem, natomiast

39 B. Englich, T. Mussweiler, F. Strack, Playing dice with criminal senten-
ces...., op. cit., s. 193.

40 Ibidem, s. 194.

41  E. Peer, E Gamliel, Heuristics and biases in judicial decisions, ,Court.
Review” t. IXL, 2013, s. 114.
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w przypadku drugiego i trzeciego arbitra mamy do czynienia z poczuciem
nieomylnosci i wydawaniem rozstrzygni¢¢ w sposéb arbitralny. W rzeczywi-
stosci jest tak, ze sedziowie bardzo czgsto ulegaja roznego rodzaju ztudzeniom
i uprzedzeniom, ktére zaburzaja proces poznawania prawdy a tym samym
wydawania rozstrzygnie¢.

Heurystyka to pewnego rodzaju skrét poznawczy przy pomocy ktd-
rego ludzie dokonuja sadéw czy podejmuja decyzje, nie wzigwszy pod uwage
wszystkich istotnych informacji i opierajac si¢ zamiast tego na ograniczonym
zasobie informacji jako podstawie dokonanych wyboréw*?. Chociaz tego ro-
dzaju heurystyka ma bardzo cz¢sto znaczenie adaptacyjne i utatwia zycie, to
jednak czasami decyzje podejmowane w taki sposéb systematycznie prowa-
dza do uprzedzeni i podejmowania niekorzystnych rozstrzygnigé. Dla przy-
ktadu dostgpnos¢ heurystyki sprawia, ze sedziowie dokonujg oceny prawdo-
podobienstwa zdarzenia w oparciu jedynie o to, jak fatwo jest sobie przypo-
mnie¢ okre$lone zdarzenie. Aby zilustrowaé problem mozna postuzy¢ si¢ po-
réwnaniem stéw zaczynajacych si¢ na ,,r” w stosunku do tych, gdzie litera ,,r”
wystepuje na trzecim miejscu. Chociaz liczba wyrazéw jest znacznie wigksza
w drugim przypadku, to jednak wickszos¢ ludzi wskaze na wyrazy zaczyna-
jace si¢ na pierwsza liter¢ ,,r” jako znacznie czgstsze. Wynika to z prostego
faktu, ze znacznie tatwiej jest sobie przypomnie¢ wyraz na ,,t” w stosunku do
tych, gdzie litera ta wystepuje na trzecim miejscu®.

Ten system myslenia i podejmowania decyzji oparty jest na intuicyj-
nych, do$wiadczalnych i adaptatywnych wrazeniach. Decyzje podejmuje si¢
szybciej i wymagaja one mniej zasobéw kognitywnych. Inny system podej-
mowania decyzji jest bardziej analityczny, oparty na faktach i wielu Zrédtach
informacji, co nie zawsze jest dostgpne w kazdej sytuacji. I chociaz heurysty-
ka jest skuteczna metoda i czgsto wystarczajaca do podjecia trafnej decyzji,
to jednak bardzo czgsto prowadzi do uprzedzen, réznego rodzaju zaklécert
komunikacyjnych i dlatego ma niekorzystny wptyw na ludzkie poglady, wy-
bory oraz podejmowane decyzje*’. Sedziowie w trakcie procesu zapoznajg sig
z zebranym materialem dowodowym; moga zada¢ dodatkowych lub nowych
dowodéw oraz moga takze uznaé pewne dowody za niedopuszczalne. Dlatego
tez oceniajac poszczegdlne dowody, sedziowie moga ulega¢ réznego rodzaju
uprzedzeniom oraz ztudzeniom, ktére wplywaja na tres¢ ich rozstrzygnigé®.

42 A. Tversky, D. Kahneman, Judgment under uncertainyy..., op. cit.,
s. 1124,

43 D. Kahneman, 7hinking, Fast And Slow, 2011, s. 114.
44  Ibidem, s. 145.
45  E. Peer, E. Gamliel, Heuristics and biases. ..., op. cit., s. 115.
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Confirmation bias

Jesli jakies osoby maja okreslone wyobrazenie na temat okreslonej sy-
tuacji, wéwczas wykazuja wyrazna sktonno$¢ do tego, aby faworyzowaé in-
formacje, ktére sg zbiezne z ich przekonaniami i odrzuca¢ dowody wskazuja-
ce na przeciwiefistwo wlasnego przekonania (confirmation bias). Tego rodzaju
uprzedzenia sprawiaja, ze ludzie beda poszukiwad i interpretowa¢ informacje
w sposdb zbiezny z ich pogladami i decyzjami. Dla przyktadu uczestnicy eks-
perymentu przeprowadzonego w Stanford University, ktérzy byli zwolenni-
kami lub przeciwnikami kary $mierci, zostali skonfrontowani z badaniami
na temat kary $mierci. Wyniki badan wskazuja, ze uczestnicy eksperymen-
tu faworyzowali te wyniki i materiaty, ktére byly zgodne z ich przekonania-
mi, tj. ci, ktérzy byli za kara $mierci zgadzali si¢ ze studiami potwierdzajacy-
mi konieczno$¢ i zasadnos¢ stosowania kary $mierci. I odwrotnie — ci, ktérzy
byli przeciwni karze $mierci, faworyzowali badania, ktére negowaty stusz-
nos¢ i skuteczno$¢ kary $mierci‘®. Tego rodzaju uprzedzenie dotyczy takze
sedziéw, ktérym przedtozono okreslony materiat dowodowy z zadaniem wy-
dania orzeczenia. Szczegblnie wtedy widoczne jest tego rodzaju uprzedzenie,
gdy sedzia uwzglednia i faworyzuje te dowody, ktére potwierdzaja jego pier-
wotne hipotezy, a jednoczesnie odrzuca takie materiaty, ktére nie odpowia-
daja uprzednim zalozeniom. Wiele badan wykazalo, ze jest to zjawisko po-
wszechne nie tylko wsréd sedzidw, ale tez innych prawnikéw oraz policjan-
tow.

Eksperyment przeprowadzony na grupie sedziéw potwierdzit istnie-
nie tego rodzaju zjawiska, a polegat on na przedstawieniu s¢dziom materia-
tu sprawy, gdzie ofiarg zabdjstwa byla lekarz psychiatra, za$ sprawca czynu
zona jednego z jej pacjentéw?. Miata ona dopusci¢ si¢ zbrodni zabdjstwa
z zazdrosci o swojego meza, ktéry byl pacjentem ofiary. Uczestnicy ekspery-
mentu otrzymali materiaty wskazujace zaréwno na wing sprawcy oraz na jej
niewinno$¢. Jednoczesnie potowie uczestnikéw eksperymentu wskazano na
innego potencjalnego sprawce, tj. jednego z bytych pacjentéw, ktéry upor-
czywie molestowal lekarke w przesztosci. Ku zaskoczeniu badaczy wszyscy
uczestnicy eksperymentu ocenili sprawe podobnie i wskazywali na zong pa-
cjenta jako na sprawce czynu i czynili to w zblizony sposéb. Wyniki te suge-
ruja, ze sedziowie, prawnicy i policjanci zaniechali badania alternatywnego

46 Ch. G. Lord, L. Ross, M. R. Lepper, Biased Assimilation and Attitude
Polarization: The Effects of Prior Theories on Subsequently Considered

Evidence, ,Journal of Personality & Social Psychology” nr 11, 1979,
s. 2078.

47  E. Rassin, A. Eerland, 1. Kuijpers, Let’s Find the Evidence:An Analogue
Study of Confirmation Bias in Criminal Investigations, ,Journal of Inves-
tigative Psychology & Offender Profiling” nr 3, 2010, s. 231.
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scenariusza, dowody za$ postuzyty im jedynie do uzasadnienia winy pierwot-
nego podejrzanego i zlekcewazeniu dowodéw dotyczacych drugiego sprawcy.

Hindsight Bias

Jeszcze innym rodzajem uprzedzenia jest sytuacja, kiedy to ludzie
oceniaja zdarzenia, ktére miaty miejsce, jako najbardziej prawdopodobne,
chociaz przed nastapieniem tych zdarzen takich wnioskéw nie mozna bylo
wyprowadzi¢. Tego rodzaju fenomen znany jest w historii, medycynie, fi-
nansach, prawie oraz innych dziedzinach*. W eksperymencie uczestnikom
badania przedstawiono réine mozliwosci zakoriczenia okreslonych spraw
a nastepnie poinformowano ich, ktére rozwiazania sa prawdziwe. I chociaz
réznym uczestnikom przedstawiono inne wyniki jako prawdziwe, to jednak
wszyscy przypisywali wicksze prawdopodobieristwo tym rezultatom, o kt6-
rych ich wcze$niej poinformowano jako o prawdziwych®. Chociaz zdarzenia
sa mniej przewidywalne zanim si¢ zdarza, ludzie nie potrafia zignorowa¢ in-
formacji na temat tego, czy zdarzenie mialo miejsce, czy nie, i przypisuja im
wigksze prawdopodobiefistwo post factum. Hindsight bias zdarza si¢ oczywi-
$cie takze w sadach, gtéwnie w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci za
zdarzenie®®. Problem polega na tym, ze sady oceniaja przewidywalnos¢ zda-
rzenia po fakcie, podczas gdy powéd ma mozliwoéci postugiwania si¢ tyl-
ko przewidywaniami co do przyszlego zdarzenia. Dla przyktadu w jednym
z amerykanskich szpitali chirurg zostat oskarzony o to, ze nie zauwazyt ma-
lego nowotworu podczas wezesnej radiografii klatki piersiowej. Nowotwor
tymczasem powickszyt si¢, pacjent zmarl, za$ lekarz zostal pociagnicty do
odpowiedzialnoéci prawnej. Lekarz uznany zostat za winnego po tym jak
inny radiolog, ktéry zostal przydzielony do sprawy pézniej, potwierdzit ist-
nienie raka. Oczywiste w tej sytuadji jest, ze drugi radiolog posiadal przewa-
ge nad pierwszym lekarzem w ten sposéb, ze przystgpujac do badan juz wie-
dzial, ze nowotwor istnieje, czego nie mozna powiedzie¢ o pierwszym leka-
rzu. Badania wykazaly takze, ze ci¢zar gatunkowy sprawy wzmaga hindsight
bias'. Dla przyktadu sedziowie, ktérzy zostali poinformowani o tym, ze pa-
cjent psychiatryczny stat si¢ agresywny, byli duzo bardziej skfonni przypisaé

48  B. Fischhoff, An Early History of Hindsight Research, ,Social Cognition”
nr 1, 2007, s. 10.

49  B. Fischhoff, Ruth Beyth, 7 Knew It Would Happen: Remembered Prob-
abilities of Once-Future Things, ,,Organizational Behavior And Human
Performance” 1975, s. 3.

50 E. M. Harley, Hindsight Bias in Legal Decision Making, ,Social Cogni-
tion” nr specjalny, 2007, s. 116.

51 L. Berlin, Hindsight Bias, ,American Journal of Roentgenology” nr 3,
2000, s. 579.
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terapeucie pacjenta niedbalstwo niz ci, ktérzy nie otrzymali informacji ani co
do zdarzenia, ani co do jego charakteru®.

Conjunction Fallacy

Ten rodzaj uprzedzen polega na tym, ze ludzie inaczej oceniajg praw-
dopodobienstwo zdarzen na podstawie tego, jak szczegétowo zostato ono im
zrelacjonowane. Stwierdzono, ze im bardziej szczegétowy opis zjawiska, tym
wigksze prawdopodobieristwo jego wystapienia w oczach adresata takich in-
formacji. Zgodnie z klasyczna teorig prawdopodobieristwa im mniej szczegd-
téw zdarzenia, tym mniejsze prawdopodobienistwo zdarzenia. Badania wy-
kazaty, ze podatnos¢ na to ztudzenie wystgpuje nie tylko wsréd oséb niedo-
$wiadczonych, ale tez w stosunku do do§wiadczonych s¢dziéw. Dla przyktadu
prawdopodobieristwo, ze przedmiot bedacy owocem, nie moze by¢ mniejszy
niz jabtko, jest takie samo jak prawdopodobienistwo, ze podejrzany zostanie
skazany za przestgpstwo i nie moze by¢ ono mniejsze niz to, ze zostanie ska-
zany za konkretne przestgpstwo na przyktad wlamanie®.

Jeszcze innym problemem wymiaru sprawiedliwosci jest niezdolnos¢
ignorowania niedopuszczalnych dowodéw. Dla przyktadu jesli dowody pre-
zentowane na rozprawie sa niedopuszczalne z mocy prawa, poniewaz sa, na
przyktad, uzyskane droga nielegalna, stanowia plotke lub sa wadliwe z inne-
go wzgledu, to mimo ich niedopuszczalno$ci pozostawiajg one $lad w $wiado-
mosci sedziéw. Problem ten dotyczy zwlaszcza cztonkéw tawy przysiegtych,
gdzie co do zasady kwestionowana jest zdolno$¢ cztonkéw jury do odrzucenia
takich dowodéw™.

To, ze brak zdolnosci odrzucania niedopuszczalnych dowodéw wi-
doczny jest w przypadku fawy przysiggtych, nie powinien dziwi¢, gdyz sa
to osoby z reguty niedo$wiadczone jesli chodzi o funkcjonowanie wymiaru
sprawiedliwosci. W przypadku jednak sedziéw podobna niezdolnos¢ wyka-
zuja jedynie niedo§wiadczeni funkcjonariusze. Ale nawet w przypadku do-
$wiadczonych sedziéw widoczny byt wptyw niedopuszczalnych dowodéw na
wynik sprawy. Wplyw na tre$¢ zapadajacych orzeczeli maja takze przerwy
na obiad. Badania wykazaty, ze s¢dziowie orzekajac w kolejnych sprawach,
daza do utrzymania pewnego status quo. Przetamac t¢ tendencj¢ moze dopie-
ro, na przyktad, przerwa na positek. Dla przykladu sedziowie izraelscy wyka-
zywali tendencj¢ do przyznawania w 65 % racji powodom na poczatku sesji

52 S.]. LaBine, G. LaBine, Determinations of Negligence and the Hindsight
Bias, ,Law and Human Behavior” nr 5, 1996, s. 501.

53 E. Peer, E. Gamliel, Heuristics and biases. .., op. cit., s. 117.
54 ]. D. Lieberman, J. Arndt, Understanding the Limits of Limiting Instruc-
tions: Social Psychological Explanations for the Failures of Instructions to

Disregard Pretrial Publicity and Other Inadmissible Evidence, “Psychol-
ogy, Public Policy, and Law” 6(3), 2000, s. 677-711.
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i stopniowo zmieniali ten poziom o okoto 10 % pod koniec sesji”. Przepro-
wadzajacy eksperyment zwracali uwagg, ze sedziowie, wydajac powtarzalne
co do tresci wyroki, mogli czu¢ si¢ znuzeni i zdolni do przyznania racji po-
zwanym dopiero po przerwie. W sprawie tej moze by¢ jednak jeszcze inne
wytlumaczenie, mianowicie takie, ze w pierwszej kolejnosci rozpoznawane
byly sprawy z udziatem profesjonalnych petnomocnikéw. W zwiazku z po-
wyzszym pojawia si¢ pytanie, czy sedziowie zawsze sg racjonalnymi decyden-
tami, uwzgledniajacymi kazda szczegétowa informacje, czy tez zadowalaja
si¢ czgsto prosta heurystyka, a wigc rozumowaniem bazujacym na znacznych
uproszczeniach.

Wyniki badan wskazuja, ze sedziowie i prokuratorzy w przypadku
drobniejszych przestgpstw uwzgledniaja tylko cz¢$¢ czynnikéw i zaniedbuja
inne istotne dane znaczace, jesli chodzi o kwalifikacj¢ prawna czynu. Réznice
migdzy tym, co jest brane pod uwagg, a tym, co powinno by¢ uwzglednione,
sa znacznie mniejsze jesli chodzi o powazniejsze przestgpstwa. Badania te sa
szczegblnie wazne, jesli wezmie si¢ pod uwage duza liczbe ugdd zawieranych
przed sadem (plea bargaining) w amerykanskim systemie prawnym™.

Whioski

Bezstronnos$¢ sedziowska jest jednym z podstawowych warunkéw
uczciwego procesu nie tylko w Stanach Zjednoczonych Ameryki, ale we
wszystkich systemach prawnych cywilizacji faciniskiej. Historia sadownictwa
w USA pokazuje, iz sady amerykanskie przeszty znaczng ewolucje, zwlaszcza
jesli chodzi o réwne traktowanie 0s6b o odmiennym pochodzeniu czy innym
kolorze skéry niz biali Amerykanie. Perypetie catych generacji oséb czarno-
skérych pokazuja, ze nie zawsze amerykaniski mit o réwnosci szans odpowia-
dat rzeczywistoéci. Takze obecnie dostrzegalne sa uprzedzenia w wyrokowa-
niu, jesli chodzi o pochodzenie etniczne, i dotyczy to zaréwno biatych, jak
i czarnych Amerykanéw. Sa to bardzo czgsto uprzedzenia ukryte a wige ta-
kie, z ktérych osoby na nie podatne nie zdaja sobie sprawy. Najwazniejszym
lekarstwem na te bolaczki jest uswiadomienie sobie tego rodzaju uprzedzen,
gdyz tylko na poziomie uswiadomienia sobie problemu mozna z nim skutecz-
nie walczy¢.

Innym problemem w zakresie bezstronnosci sadéw i taw przysiggtych
sa, oprécz uprzedzeni jawnych, uprzedzenia ukryte, a zwlaszcza te, ktére sa

55 K. Weinshall-Margel, J. Shapard, Overlooked Factors in the Analysis of
Parole Decisions, ,PNAS” 18 pazdziernika 2011, <http://www.pnas.org/
content/108/42/E833.full.pdf+html>, [doste¢p: 16.12.2016].

56 B. von Helversen, J. Rieskamp, Predicting Sentencing for Low-Level
Crimes: Comparing Models of Human Judgment, ,Journal of Experimen-
tal Psychology Applied” nr 4, 2009, s. 375.
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rezultatem tak zwanego kotwiczenia”. Kotwiczenie to jednocze$nie jed-
na z najbardziej znanych i skutecznych technik NLP (neurolingwistyczne
programowanie), a wi¢c potencjalnie potezne narzedzie w rekach nieuczci-
wych adwokatéw, ktérzy moga wykorzystywacd ten instrument do manipu-
lacji sadem oraz tawa przysiegtych. Stowa sa poteznymi kotwicami. Niekto-
re osoby na dzwigk okreslonych stéw natychmiastowo czuja oburzenie i dy-
skomfort. Dzialanie kotwic jest bardzo proste — gdy dwa bodZce wystepuja
jednoczesnie, mézg tworzy migdzy nimi neurologiczne potaczenie. Takie po-
taczenie sprawia, ze wystarczy uruchomienie si¢ tylko jednego z tych bodz-
c6éw, aby drugi réwniez si¢ wlaczyt.

57  G. B. Chapman, E. J. Johnson, Incorporating the irrelevant: Anchors in
Judgments of belief and value, [w:] Heuristics and biases: The psychology of
intuitive judgment, red. T. Gilovich, D. Griffith, D. Kahneman, Camb-
ridge 2000, s. 120.
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Szymon Kunek

Fundamenty ekologiczne;j
teorii prawa

Fundamentals of Ecological Philosophy of Law

Searching for the proper relation between a man and the world is a common
problem of present times. Nowadays, ecological ideas play an increasing role and the
number of its supporters is still growing. Facing the threats to the natural environment
people started to think about the chance to survive on the Earth. Because of the com-
plex and multithreading structure of ecologism it has become a problem not only for
natural sciences and humanities, but also for social sciences and jurisprudence. The
representatives of ecological school of law call for empowerment of the nature.

The aim of the paper is to present main assumptions of the ecological school
of law, which tries to answer the changes happening all around the world. Works of
DanielBella, Ulrich Beck, ZygmuntBauman and Ernst Haeckelhad agreatinfluenceonthe
assumptions of ecological philosophy of law.

Szymon Kunek agadnieniu ekologicznej te-

orii prawa nie poswieca sie
magister prawa wiele uwagi w literaturze.
Rozwazania teoretycznoprawne sg
skape i najczgsciej sprowadzajg si¢ do
wzmianki o uksztattowaniu sie ni-
niejszej szkoty. Niewatpliwie jest ona
jedna z kilku w obrebie szeroko ro-
zumianego postmodernizmu w teo-
rii prawa. Niejednolito$¢ wewngtrz-
na szkét postmodernistycznych spra-
wia, ze oprécz ekologicznej teorii
prawa w jego ramach mozna wska-
za¢ migdzy innymi etniczng, femini-
styczna, literacka czy ekonomiczng
szkol¢ prawa.
Umiejscawiajac t¢ koncep-
¢j¢ w ramach postmodernizmu dla
lepszego jej zrozumienia, nalezy
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pokrétce przedstawi¢ zatozenia modernizmu oraz stojacego niejako w opo-
zycji do niego — postmodernizmu. Kierunki modernistyczne opieraja si¢ na
tradycji o$§wiecenia, przyjmujac wspélny system wartoéci. U podstaw zato-
zen modernistéw lezy przeswiadczenie, ze Swiatem rzadza prawidtowosci,
ktére nolens volens sa niezalezine od ludzkiej woli, za$ $wiat posiada spdjna,
uporzadkowang strukture. Poglad taki okresla si¢ mianem obiektywizmu.
Gléwnymi narzedziami, ktére pozwalaja przedstawicielom tej koncepdji
na racjonalizacj¢ otaczajacego $wiata sa nauka i technika. Pod katem
metodologicznym modernisci kwestionuja istnienie odr¢bnosci pomigdzy na-
ukami przyrodniczymi a spolecznymi, przyjmujac, ze nauki spoleczne sa na
nizszym etapie rozwoju anizeli nauki przyrodnicze'.

Lata sze$¢dziesiate XX wieku przyniosty kryzys modernizmu?®. W re-
zultacie podano w watpliwo$¢ najistotniejsze jego zalozenia, takie jak deter-
minizm i logocentryzm, scjentyzm oraz reguty racjonalnosci przyjete z nauk
przyrodniczych. Przedstawiciele opozycyjnego nurtu nie opowiadali si¢ za
tworzeniem wielkich i calo$ciowych teorii, lecz zaktadali skupianie si¢ na
czastkowych, skonkretyzowanych problemach. Warto réwniez podkresli¢,
ze termin postmodernizm czgsto uzywany jest za synonim ponowoczesnosci
czy spoteczeristwa postindustrialnego’.

Przyjmowana przez modernistéw koncepcja prawa, czyli tzw. pra-
wo pozytywistyczne, w ocenie postmodernistéw kompletnie nie przystawato
do probleméw wspélczesnego $wiata. Uwidacznialo si¢ to przede wszystkim
w sytuacjach, gdy mechanizmy demokragji, oparte na regutach wigkszosci,
czesto marginalizowaty wiele dziedzin zycia. Nie dziwi wigc fake, ze kryty-
ka dwczesnego prawa stawala si¢ coraz $mielsza, co obrazowata dziatalnos¢
réznych ruchéw, jak na przyktad feministycznych czy ekologicznych®. Lata
sze$¢dziesiate XX wieku to okres zmian w strukturze spolecznej, ekonomicz-
nej i politycznej. Nowe wizje i kierunki stanety niejako w opozycji do koncep-
cji opartych o wartosci okresu o$wiecenia’. Wspomniana wczesniej dezapro-
bata w stosunku do zatozen modernizmu sprawita, ze teoria panstwa i pra-
wa nie byta w stanie w wystarczajacym stopniu odpowiedzie¢ na pojawiajace
si¢ procesy, takie jak: globalizacja, glokalizacja i pluralizacja wspétczesnych
spoleczeristw, funkcjonalna dyferencjacja systeméw spofecznych, ztozonos¢
struktur spotecznych, a przede wszystkim nieprzewidywalno$¢ skutkéw

1 L. Morawski, Gtdwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa, Torun 2005,
s. 30.

2 J. Szacki, Historia mysli socjologicznej, Warszawa 2002, s. 913-914.

A. Giddens, Konsekwencje nowoczesnosci, przet. E. Klekot, Krakéw
2008, s. 32-33.

4 L. Morawski, Gléwne..., op. cit., s. 31-32.
5 Idem, Podstawy filozofii prawa, Torun 2014, s. 21.
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podejmowanych decyzji®. Jak wskazuje Zygmunt Bauman, jest to efekt wy-
tworzenia si¢ tzw. kultury ptynnej’.

Préba odpowiedzi na pojawiajace si¢ problemy przeobrazajacego si¢
$wiata bylo wyksztalcenie si¢, pod wptywem réznych nurtéw teoretycznych
w ramach postmodernistycznej filozofii prawa, ekologicznej teorii prawa.
Wplyw na jej ksztattowanie wywarty miedzy innymi dzieta Daniela Bella,
Ulricha Becka czy Zygmunta Baumana. Nie mozna pomina¢ Ernsta Hae-
ckela, ktéry jako pierwszy uzyt pojecia ,ekologia” w 1886 roku. Wyrazenie
to wowcezas odnosito si¢ do relacji pomigdzy organizmami zywymi a $rodo-
wiskiem i réwniez dzi$ nie traci na aktualno$ci®. Badania naukowe dotyczace
kwestii zagrozen dla Ziemi, ktére przeprowadzano w latach siedemdziesia-
tych XX wieku, spowodowaty pojawienie si¢ tzw. projektu ochrony Ziemi.
Zaobserwowano wowczas pojawianie si¢ ruchéw ekologicznych, opierajacych
swoje zalozenia na tzw. ekofilozofii’. Pozostajac przy tym pojeciu nalezy za-
znaczy¢, ze ekofilozofia wyrosta na pigciu ideach o fundamentalnym znacze-
niu, mianowicie: izomorfii §wiata, determinizmie strukturalnym, nieantago-
nistycznym rozwoju spofecznym, biocentryzmie, synergicznej i harmonijnej
koegzystencji i kooperacji'’.

Obserwujac zmiany zachodzace na $wiecie w réznych jego sferach,
niemiecki socjolog Ulrich Beck wskazal, ze ,skutki (...) dziatan i decyzji sa
w coraz mniejszym stopniu przewidywalne i kalkulowane”. Uczony zwrécit
takze uwagg, ze proces indywidualizacji jednostki powoduje powstanie ,ry-
zykownej wolnosci”, ktéra przejawia si¢ na najrozmaitszych plaszczyznach
zycia''. Jest to aspekt struktury rozwinigtych spoteczeristw, a cecha ta zmu-
sza do modyfikacji pozytywistycznej koncepcji prawa. Spoleczeristwo za-
czgto wowcezas okresla¢ mianem ,spofeczenistwa ryzyka”. Szczegdlnag uwage
Beck zwrdcit na tak zwane ryzyko naturalne, ktére zwiazane jest ze sterowa-
niem procesami przyrodniczymi. Socjolog stwierdzil, ze nie jeste$Smy w sta-
nie przewidzie¢ ani przekalkulowa¢ skutkéw bardziej rozleglych ingerencji
w $rodowisko naturalne z powodu rozwoju naukowo-technicznego. Zawsze

6  Ibidem, s. 28.
Z. Bauman, Kultura w plynnej nowoczesnosci, Warszawa 2011, s. 28-30.

8  A. Citkowska-Kimla, Przysztos¢ idei ekologicznych, [w:] Ekologizm, red.
M. Maraczewska-Rytko, D. Maj, Warszawa 2016, s. 64-65.

9 S. Zigba, Zycie w aspekcie ekologicznym, ,,Czlowiek i Przyroda” nr 2,
1995, s. 5-21; A. Citkowska-Kimla, Przyszfosc.. ., op. cit., s. 62.

10 W. Sztumski, Globalny aspekt kultury ekologicznej, [w:] Dyktat, protest
i integracja w kulturze, red. Z. Stachowski, Warszawa-Tczyn 2002,
s. 102-103.

11 W. Botoz, Ekologia rodziny w kontekscie wspdtczesnego spoleczeristwa,
»Studiae Ecologiae et Bioethicae” nr 5, 2007, s. 15-16.
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tam, gdzie dokonuje si¢ jakichkolwiek préb ingerencji w $rodowisko natural-
ne, obecne jest ryzyko. Jednym z symptoméw tego zjawiska jest chociazby
wzrost znaczenia ubezpieczen odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka. Ludzie
nie sa w stanie obliczy¢ ani przewidzie¢ skutkéw ingerencji czlowieka w $ro-
dowisko naturalne'.

Z tego tez powodu na znaczeniu zyskuja liczne ruchy polityczne
i spofeczne, zainteresowane problemami ochrony $rodowiska. Zwiazane jest
to przede wszystkim ze wzrastajaca Swiadomoscia w kontekscie industriali-
zacji: ryzyka oraz zagrozen, jakie ta za sobg niesie. Anthony Giddens stusznie
zwrécit uwagg, ze niegdys ludzie zalezni byli od przyrody, jednak w obecnych
czasach nastapit diametralny zwrot — przyroda w duzej mierze zaczyna by¢
uzalezniona od czlowieka, czego przyktadem jest degradacja srodowiska na-
turalnego®. Dlatego tez nalezy zwréci¢ uwage na pojecie ,,ryzyka naturalne-
go”, ktére wedtug Becka dotyczy sterowania procesami przyrodniczymi. Jak
wspomniano, nie jeste§my w stanie przewidzie¢ ani obliczy¢ skutkéw, a za-
chodzacy rozwdj zwiazany z nauka i technika popycha ku coraz rozleglejszym
i dalej idacym ingerencjom w $rodowisko naturalne'. Zagrozenia cywiliza-
cyjnie nie dotycza tylko okreslonych paristw, lecz w wyniku globalizacji roz-
przestrzeniajg si¢. Ich skutkiem sa chociazby przemiany spofeczne. Tworza si¢
podziaty, obserwuje si¢ postgpujacy proces marginalizacji i ekskluzji spotecz-
nej. Ksztaltuje si¢ nowa tozsamo$¢ wobec powstajacego ryzyka®.

Adalbert Evers i Helga Novothy, przedstawiciele ekologicznej szko-
ly prawa, w ksiazce Uber den Umgang mit Unsicherheit. Die Entdeckung der
Gestaltbarkeit von Gesellschaft przedstawiaja postulat wprowadzenia tzw. om-
budsmanéw przyrody (,adwokatéw natury”). Dla zobrazowania podaja przy-
ktad wycinania laséw Amazonii. Wiadomym jest, ze lasy te maja ogromne
znaczenie dla zycia na ziemi oraz znaczaco wplywaja na klimat. W tym kon-
tekscie nieistotnym bedzie to, jakie programy zwiazane z ochrona srodowiska
beda podejmowane przez paristwa europejskie, jezeli nie zostang poczynio-
ne zadne kroki w celu ochrony przyrody po stronie pafistw potozonych w sa-
siedztwie laséw Amazonii. Kapital naturalny bedzie mégl by¢ zachowany

12 U. Beck, Spoteczeristwo ryzyka. W drodze do innej nowoczesnosci, przet.
S. Ciesla, Warszawa 2002, s. 30-33.

13 A. Kotlodziej-Durnas, Srodowisko we wspdtczesnych teoriach socjolo-
gicznych (Anthony Giddens i Ulrich Beck), ,Rocznik Ochrona Srodowi-
ska” nr 5, 2003, s. 241.

14 U. Beck, Spoteczeristwo..., op. cit., s. 29-32.

15 A. Cudowska, Tozsamosé spoteczna w ,,innej nowoczesnosci”. Ulricha Be-
cka koncepcja spoteczeristwa ryzyka, [w:] Etnicznos¢ i obywatelskos¢ w No-
wej Europie. Konteksty edukacji miedzykulturowej, red. ]. Nikitorowicz,
D. Misiejuk, M. Sobecki, Bialystok 2007, s. 93; U. Beck, Spofeczeri-
stwo..., op. cit., s. 349.
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wowczas, gdy uda si¢ osiagnaé réownowage pomigdzy systemem przyrodni-
czym a spolecznym. Wystepujace negatywne konsekwencje sprawiaja, ze ko-
niecznym staje si¢ poznanie i sterowanie tymi procesami'®. Beck wskazal, ze
jakiekolwiek dziatania i aktywnosci podejmowane w okreslonych regionach
nie beda mialy wickszego znaczenia, jesli dziatan nie podejma takze spote-
czefistwa zamieszkujace inne regiony. Przykladowo: na nic zda si¢ ochrona
basenu Morza Srédziemnego przez paristwa z nim sasiadujace, jezeli nie beda
dbaty o ekosystem paristwa sasiadujace z lasami Amazonii”. Niewatpliwie
ryzyka takie sa poklosiem rozwoju technologicznego, ktérych panstwa do-
$wiadczaja mimo swej woli. Rozwdj przemystowy, innowacje technologiczne
innych paristw moga powodowac zagrozenia o charakterze ekologicznym'.
Cho¢ moze to wydawac si¢ szokujace dla jurysprudencji, przedsta-
wiciele ekologicznej szkoly prawa wystepuja z postulatem upodmiotowienia
natury. Przyznanie podmiotowoséci prawnej nie powinno obejmowaé tylko
zwierzat, ale swoim zasi¢giem powinno dotyczy¢ réwniez krajobrazéw oraz
innych biotopéw. Skoro ludzie moga by¢ reprezentowani przez swoich przed-
stawicieli — poszukujac ochrony prawnej — zwolennicy ekologicznej teorii pra-
wa zastanawiaja si¢, dlaczego nie mozna przyzna¢ takiego przedstawicielstwa
zagrozonej faunie i florze®. Przyjecie takiego zalozenia wiaze si¢ z powazny-
mi implikacjami réwniez w rozwazaniach na temat natury ludzkiej”’. War-
to wskaza¢, ze Ekwador byl pierwszym panstwem na $wiecie, ktére w swojej
konstytucji (z 2008) dokonato procesu upodmiotowienia Natury?'. Juz na sa-
mym wstepie Konstytucji Ekwadoru ustrojodawca wskazal, ze ochrona dzie-
dzictwa naturalnego jest jedna z naczelnych powinnosci. Natura, okreslana
przez Ekwadorczykéw jako Pacha Mama (Matka Ziemia) ma prawo do re-
spektowania jej istnienia, utrzymania oraz odnawiania jej cykléw zyciowych

(...~

16 M. Latawiec, Ochrona srodowiska przyrodniczego w pracach prof. Stefana
Kozlowskiego, ,Studiae Ecologiae et Bioethicae” nr 8, 2010, s. 63-65.

17  Ibidem.

18  P. Stankiewicz, Wswiecie ryzyka. Niekoriczqca si¢ opowies¢ Ulricha Becka,
»Studia Socjologiczne” nr 3, 2008, s. 121.

19 L. Morawski, Gléwne problemy..., op. cit., s. 75.

20 S. G. Laastad, Nature as a Subject of Rights, Oslo 2016, s. 96.

21 Ibidem, s. VI. Zob. réwniez R. Youatt, Personhood and the Rights of
Nature: The New Subject of Contemporary Earth Politics, ,International

Political Sociology” nr 11, 2017, s. 47; W. Bar, Nowa dogmatyka konsty-

tucji Republiki Ekwadoru. Casus praw natury, ,Teka Komisji Prawniczej
Oddziat PAN w Lublinie” nr III, 2010, s. 44.

22 W. Bar, Nowa..., op. cit., s. 30.
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Wskazuje sie, ze idee ekologiczne beda odgrywac coraz wigksza role,
poszerzajac krag swych zwolennikéw. Ekologiczna teoria prawa bedzie réw-
niez obejmowa¢ przedmiotem swoich rozwazan ochrong zwierzat, analogicz-
nie do ochrony §rodowiska naturalnego. Od wielu lat obserwuje si¢, ze ruchy
ekologiczne wykazuja wzmozong aktywno$¢ rowniez w dziedzinie ochrony
praw zwierzat. Ojczyzng przyznania tych praw jest Wielka Brytania, w ktdrej
w 1876 roku wydano regulacj¢ ograniczajaca wykorzystywanie zwierzat do
celéw badawczych i edukacyjnych (tzw. Cruelty to Animals Act)*. Prébe do-
stosowania my$li prawniczej do zmieniajacej si¢ dynamicznie rzeczywistosci
podjeta tzw. biojurysprudencja, ktéra jako najwyzsza warto$¢ (metawartos¢)
przyjeta zycie. Jej zwolennicy daza do poprawy jego jakosci, a prawo, ktére
jest wynikiem dziatalno$ci bio-teoretykéw prawa, przyjeto nazywaé biopra-
wem*.

Polskim przedstawicielem ekologicznej teorii prawa jest Tomasz Pie-
trzykowski, zwiazany z Uniwersytetem Slaskim profesor nauk prawnych.
Wskazal on, ze méwiac o przyznaniu pewnych praw naturze, $rodowisku,
zwierz¢tom i innym biotopom, nalezy mie¢ réwniez na uwadze zagadnie-
nie podmiotowosci prawnej w sensie ogélnym. Powszechnie utozsamia si¢
ja ze zdolnoscia posiadania okreslonych praw i obowiazkéw, ktdrej wyrazem
jest nadanie przez panistwo danemu podmiotowi statusu osoby fizycznej lub
osoby prawnej albo innych jej odmian. W tym miejscu uczony wskazuje na
problem dotyczacy tego, w jakiej kategorii nalezatoby rozpatrywaé podmio-
towos¢ $rodowiska naturalnego, ekosysteméw, zwierzat — skoro nie wchodza
one w zakres pojeciowy 0sob fizycznych i prawnych. Dyskusje te, jak wskazu-
je Pietrzykowski, niewatpliwie stang si¢ problemem etycznym prawodawstwa
w obecnym wieku®. Warto zaznaczy¢, ze przypisanie okreslonych uprawnien
i obowiazkéw danemu podmiotowi przez prawodawce, przyznajac mu sta-
tus podmiotu prawa, nie nastgpuje ad hoc. Ustawodawca zawsze sugeruje si¢
pewnymi racjami, ktére uzna za stuszne lub nie, co do takiego (a nie inne-
go) normatywnego uksztatltowania podmiotowosci w danym porzadku praw-
nym?*.

Przedmiotowy zakres ekologicznej teorii prawa nie ma jednak, jak
wskazuje Pietrzykowski, odniesienia tylko do ekosysteméw i biotopéw. War-
to zwréci¢ uwage réwniez na problematyke statusu prawnego zwierzat®.

23 R. Tokarczyk, Wspdtczesne kultury prawne, Warszawa 2012, s. 89.
24 Ibidem, s. 99.

25 T. Pietrzykowski, Podmiotowosé prawna — ujecie teoretyczne, [w:] O czym
moéwiq prawnicy, méwige o podmiotowosci?, red. A. Bielska-Brodziak,
Katowice 2015, s. 17.

26 Ibidem, s. 17-18.
27 Zob. R. Youatt, Personhood. .., op. cit., s. 51.
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Cztowiek posiada osobowos¢ prawna ze wzgledu na okreslony status moralny
czy posiadanie okreslonych cech. Rozwdj nauki, ciaglo$¢ ewolucyjna zwie-
rzat, a w tym badania obrazujace zlozonos¢ umystéw wielu gatunkéw spra-
wiaja, ze ktopotliwym jest okreslenie statusu prawnego zwierzat, ktére wyka-
zujg takie cechy, jak zdolno$¢ do odczuwania emodji, bélu, percepcji $wiata,
planowania okreslonych przedsigwzig¢ oraz komunikowania si¢?®. Cechy de-
cydujace o okreslonym statusie moralnym czlowieka, tym samym wptywa-
jace na podmiotowos$¢ prawng istot ludzkich, wystepuja réwniez u zwierzat.
Problemem jest to, w jaki sposéb uregulowaé status prawny zwierzat”. Na
przyktadzie dziatan i ruchéw okreslonych grup spofecznych, ktérych zainte-
resowanie skupiato si¢ wokét ochrony praw zwierzat, wzrosto zainteresowanie
tym problem opinii publicznej. Poklosiem tego byta zmiana prawodawstw
w niektérych panstwach?. Zwolennicy ekologicznej teorii prawa podnosza
te postulaty, domagajac si¢ upodmiotowienia m.in. natury, w tym zwierzat
i innych biotopéw™'.

Swiadomos¢ ekologiczna spoteczeristwa wzrasta. Jest to zastuga mie-
dzy innymi aktywnej dziatalnosci ruchéw ekologicznych. Jednak na wy-
ksztalcenie tej Swiadomosci sktada si¢ stosunkowo rozciagnicty w czasie pro-
ces obejmujacy degradacj¢ srodowiska, zainteresowanie spoteczeristwa prob-
lemami zwiazanymi z jego ochrona, a koriczac na naciskach ruchéw proeko-
logicznych na podmioty gospodarcze i polityczne w celu akceptacji proekolo-
gicznych zachowari i wydania odpowiednim instrumentéw umozliwiajacych
ich realizacj¢®®. Ekologiczna szkota prawa wymaga od prawodawcy, aby ten,
stanowiac prawo w okreslonych dziedzinach, mial na wzgledzie ,myslenie
ekologiczne”. Cechuje si¢ ono z jednej strony umiejetnoscia przewidywania
tego, do czego dane dziatania (poprzez realizacj¢ okreslonych norm praw-
nych) moga doprowadzi¢, a po drugie — wymaga si¢ od racjonalnego usta-
wodawcy empatii. Powinien wyobrazaé sobie (konstruujac przepisy prawa),
w jaki sposéb ich realizacja wplynie na poszczegélne zjawiska, procesy, orga-
nizmy, itp.*. Wplyw czlowieka na srodowisko wymaga wicc stawiania takze
pytan o charakterze moralnym?®:.

28  The Rights of Animals, red. T. L. Roleff, San Diego 1999, s. 22-23.

29 T. Pietrzykowski, Podmiotowosé.. ., op. cit., s. 27-28.

30 Idem, Etyczne problemy prawa, Warszawa 2011, s. 292-293.

31 P. Singer, Etyka praktyczna, przet. A. Sagan, Warszawa 2007, s. 65-70.

32 B. Kruszewska, Wptyw kultury na aksjologie porzqdku polityczno-praw-
nego, Olsztyn 2010, s. 192-193.

33 A. Citkowska-Kimla, Przyszlosc idei ekologicznych, [w:] Ekologizm...,
op. cit., s. 64-65.

34 M. Rowlands, Animal Rights. Moral Theory and Practice, New York
1998, s. 11-12.
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Podsumowujac, poszukiwanie prawidlowej relacji miedzy czlowie-
kiem a $wiatem przyrody jest istotnym problemem XX i XXI wieku. W ob-
liczu ery postindustrialnej panistwa zachodnie zaczelty wyraza¢ swéj sprzeciw
wobec nieefektownych instytucji demokratycznych. W obliczu zagrozen $ro-
dowiska naturalnego zaczgto zastanawia¢ si¢ nad szansy przetrwania Zycia
na Ziemi oraz poszukiwania takich form ustroju spotecznego, ktéry przede
wszystkim sprawi, ze dysproporcja pomigdzy przyroda a czlowiekiem zosta-
nie zniwelowana®. Zlozona struktura ekologizmu oraz jego wielowatkowos¢
sprawila, ze stal si¢ on problemem oddzialywujacym nie tylko na nauki przy-
rodnicze, ale takze humanistyczne i spoteczne, w tym prawne. Pod duzym
znakiem zapytania nalezy postawi¢ kwesti¢ mozliwosci zaspakajania swoich
potrzeb przez przyszte pokolenia, dla ktérych dostep do surowcéw natural-
nych oraz ekosysteméw bedzie duzo bardziej ograniczony niz obecnie®®. Nie
stanowi novum stwierdzenie, ze na nasza zdolno$¢ do Zzycia na ziemi wptywa
srodowisko, ktérego cz¢sciami sktadowymi sg powietrze, woda, ziemia, rosli-
ny, zwierzgta oraz inne wystepujace ekosystemy, ktére, by przetrwaé, wyma-
gaja objecia ochrong prawna, w tym upodmiotowienia. Ostatnie lata to okres
intensywnych badan nad oddzialywaniami ludzi na srodowisko. Ludzie de-
graduja Srodowisko, powoduja zanieczyszczenia, wylesianie, kwasne deszcze
oraz sprowadzaja réznego rodzaju ekologiczne katastrofy zagrazajace natu-
ralnemu systemowi”’. W zwiazku z tym wazna kwestig stato si¢ opracowanie
takich teorii i zasad, ktérych przedmiotem jest ochrona srodowiska. Prawny
poglad na powyzsze zagadnienie reprezentuje przede wszystkim ,ekologicz-
na teoria prawa’, ktérej to niektére z postulatéw przedstawiono w niniejszym
tekscie.

35 R. A. Tokarczyk, Ekologizm inspiracjiq nowych nurtéw mysli i systeméw
norm, [w:| Ekologizm..., op. cit., s. 7.

36 S. Glotzbah, On the notion of ecological justice, Liineburg 2014, s. 1-2.
37 L. Morawski, Glowne problemy..., op. cit., s. 19.
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Adrianna Niegierewicz

Sedzia — obrofica prawdy i spra-
wiedliwosci czy niewolnik prawa?
Refleksje na temat roli sedziego
w postepowaniu karnym

Judge - Truth Defendor or Slave of Law? Some Remarks on

the Role of the Judge in the Criminal Proceedings

The study presents the problem of the role of the judge in criminal pro-
ceedings and legal acts that rule his function from deontological perspective. The
article shows the duties of the judge after the amendment to the Code of Criminal
Procedure that ought to be based on the duties written explicitly in the legal acts
and on ethical codes. The judge has the obligation to implement two principles:
justice and truth.

Adrianna Niegierewicz L. Wprowadzenie

magister prawa LIstnieje tylez moralnosci co

Uniwersytet w Bialymstoku zawoddéw; niektére z tych
moralnoéci glosza sprzecz-
ne ze soba dyrektywy. Mo-
ralno$¢ uczonego zabrania
mu  postuszedstwa wobec
jakiegokolwiek autorytetu,
gdy tymczasem moralno$é
zawodowa duchownego, czy
zotnierza to postuszenstwo
wiasnie nakazuje”

Maria Ossowska
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Kazde nasze dziatanie musi by¢ podporzadkowane pewnym zasadom
moralnym. Nie ulega watpliwosci, ze kazda grupa zawodowa kieruje si¢ okre-
$lonymi zasadami etycznymi. Nikt bowiem nie dziala i nie funkcjonuje bez
okreslonych powinnosci i obowiazkéw, ktérych przestrzeganie jest gwarancja
whasciwej realizacji powierzonej stuzby'. Szczegdlng stuzba jest stuzba spote-
czefistwu jaka wykonuje s¢dzia. Deontologia w przypadku s¢dziego opiera si¢
na jego zadaniu procedowania i rozstrzygania wedtug prawa’. Przestrzeganie
okreslonych zasad przez s¢dziego nabiera szczegdlnego znaczenia jedli chodzi
o proces karny, bowiem waza si¢ tu zaréwno losy czlowieka, ktéry na mocy
wydanego wyroku w najgorszym wypadku moze spedzi¢ cz¢s¢ swojego zycia
w odizolowaniu od spoleczeristwa, wykonujac kar¢ pozbawienia wolnosci,
jak i losy pokrzywdzonego, ktéry pamictajac wyrzadzona mu krzywde pod-
czas procesu doswiadcza po raz kolejny przezytej traumy.

W ostatnich latach byli§my $wiadkami licznych, wrecz modelowych
zmian procedury karnej’ i cho¢ wydaje sig, ze proces szybkich gruntownych
przemian zostal zakoriczony, liczne watpliwosci i problemy (na réznorakim
podlozu) jakie one wywolaly, nadal nie zostaly rozwigzane. Kodeks poste-
powania karnego? na przestrzeni lat 2012-2016 by} nowelizowany kilkakrot-
nie, tj. ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektérych innych ustaw (ktéra weszta w zycie w dniu
1 lipca 2015 r., dalej: ustawa/nowela lipcowa), ustawa z dnia 20 lutego
2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw oraz
ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (ktéra weszta w zycie w dniu 15 kwiet-
nia 2016 r., dalej: ustawa/nowela kwietniowa). Zmiany te bez watpienia nosza
miano zmian modelowych, gdyz nie tyle zmienity model procesu na bardziej

1 U. Nowicka, Pro veritate et iustitia. Deontologia sedziego koscielnego
w kanonicznym procesie o stwierdzenie niewaznosci matzernstw, ,Jus Ma-
trimoniale” 17, 2012, s. 85.

2 B. F. Pighin, Principi morali e deontologia, [w:] AaVv., Deontologia
degli operatori dei tribunali ecclesiastici, ,Studi Giuridici” XCII, 2011,
s. 67-68; cyt. za U. Nowicka, Pro veritate..., op. cit., s. 85.

3 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2013 poz. 1247),
Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015 poz. 396), Ustawa z dnia 11 mar-
ca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz nie-

ktérych innych ustaw (Dz.U. 2016 poz. 437).

4 Ustawaz dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz.U.
2016 poz. 1749).
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kontradyktoryjny’, co przeksztalcily utrwalone poglady dotyczace roli uczest-
nikéw postgpowania w procesie.

Rewolucyjne zmiany (jak okrzyknicto je w $rodowisku prakeykéw
i teoretykéw procesu karnego)® nie trwaly jednak dlugo, bowiem te, ktére
weszty w zycie 1 lipca 2015 r., zostaty czesciowo odwrécone nowela kwietnio-
wa. Ustawodawca kierowat si¢ przy tym koniecznoscia przywrdcenia szacun-
ku prawdzie materialnej, ktéra zostata — wedle jego przekonania — zatracona
w wyniku noweli lipcowej’.

Niewatpliwie zmiany modelu postgpowania karnego w kierunku
wigkszej kontradyktoryjnosci zainspirowane byly systemem common law.
Model ten przewiduje, ze prawda moze by¢ ujawniona w najdoskonalszy spo-
s6b jedynie poprzez kontradyktoryjny spér, w ktérym dwie strony procesu
prezentuja swoje dowody wobec pasywnego sedziego i weryfikuja wartos¢
dowodéw przedstawionych przez przeciwnika®. Polski system prawa karnego
procesowego, bedacy systemem kontynentalnym, zasadniczo rézni si¢ od sy-
stemu common law podejsciem do ujawniania prawdy i zwigzang z tym rolg
sedziego w postgpowaniu. O ile sady kontynentalne za gtéwny cel przyjmu-
ja ujawnianie prawdy w postgpowaniu, to sady w systemie anglosaskim zo-
rientowane sg na rozsadzenie sporu miedzy oskarzeniem a obrona, inaczej
moéwiac sad, zamiast aktywnie poszukiwaé prawdy, obowiazany jest jedy-
nie do rozstrzygnigcia, czy ujawnione dowody sa wystarczajace dla popar-
cia zarzutéw i pozwalaja przyja¢ ponad wszelka watpliwos¢, ze oskarzony

5  Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowa-
nia karnego oraz niektérych innych ustaw z dnia 27 wrzesnia 2013 r.,
Sejm Rzeczypospolitej Polskiej VII Kadencji, Druk Sejmowy nr 870,
s.2,41n.

6 Zob. np. M. Rogacka-Rzewnicka, Nowa kultura poszukiwania prawdy
w procesie karnym w swietle nowelizacji Kodeksu postgpowania karnego
na podstawie ustawy z 27 wrzesnia 2013 roku. Perspektywa systemowa,
[w:] Polski proces karny i materialne prawo karne w swietle nowelizacji
z 2013 r. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Januszowi Tyl-
manowi z okazji Jego 90. urodzin, red. T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk
et al., Warszawa 2014, s. 107-125.

7 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego oraz niektérych innych ustaw z dnia 8 stycznia 2016 r.
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej VIII kadencji, Druk Sejmowy nr 207,
s. 39-42.

8 K. Kremens, Dowody osobowe w migdzynarodowym postgpowaniu kar-
nym, Torun 2010, s. 71.
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jest winny zarzucanego mu czynu’. Nowelizacja lipcowa doszto do swoistego
spomieszania systeméw”. Nowele przyniosty ze soba, oprécz zasadniczej
zmiany modelu postgpowania, réwniez inny wymiar zdezorientowania,
a mianowicie modyfikacje regut petnienia funkeji procesowych przez s¢dzie-
go, obronce'® oraz oskarzyciela'!. Reforma procedury karnej spowodowata
zmieszanie utrwalonych dotychczas poje¢ dotyczacych powinnosci sedziego
w trakcie postgpowania karnego, za$ cz¢sciowe odwrdcenie noweli lipcowej
nie rozwigzalo powstalych na tym polu watpliwosci (lakonicznie odnoszono
si¢ do problematyki zasady prawdy materialnej). Przy poruszaniu kwestii uni-
wersalnych wzoréw postgpowania nie bedziemy zatem poruszaé powinnosci
etycznych, ktére aktualizuja si¢ poza pelniong przez s¢dziego stuzba. W ob-
liczu wyzwan procesu karnego z perspektywy dogmatyki oraz teorii i filozo-
fii prawa (spotggowanych ostatnimi nowelizacjami), skupienia wymaga prob-
lematyka roli s¢dziego w postgpowaniu karnym i regut petnienia przez nie-
go funkcji procesowych. Wobec powyzszego ponownego przemyslenia (a na-
wet uksztaltowania) wymagaja zasady petnienia tych funkcji (de facto nadal
w kontradyktoryjnym procesie karnym), w tym takze modyfikacji zasad de-
ontologii i etyki zawodowej'.

Jak wobec powyiszego wygladaja powinnosci sedziego w konty-
nentalnym, polskim modelu post¢gpowania karnego po zmianach procedu-
ry karnej? Powinien on by¢ bezstronnym arbitrem, czy wlaczaé si¢ aktyw-
nie w postgpowanie?; ewentualnie jak czgsto powinna si¢ aktywizowad jego

9 J. Coutts, Introduction: The Public Interest and the Interest of the Ac-
cused in the Criminal Process, [w:] The Accused: a comparative study, red.
J. Couts, London 1966, s. 14; A. Casse, International Criminal Law,
Oxford 2003, s. 373, cyt. za K. Kremens, Dowody osobowe..., op. cit.,
s. 58.

10 Na temat realizacji funkcji obrony zob. m.in. C. Kulesza, Od obro-
ny formalnej do obrony realnej? Nowa rola obrovicy w projekcie reformy
procedury karnej, [w:] Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksig-
ga Jubileuszowa Profesora Jana Skupiriskiego, red. A. Blachnio-Parzych,
J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, H. Kuczynska, Warszawa 2013,
s. 462.

11 Na temat zmian regul pelnienia funkcji procesowej przez oskarzycie-
la zob. P. Kardas, Etyczne i proceduralne determinanty petnienia funkcji
sedziego, obrovicy i oskargyciela w kontradyktoryjnym karnym, ,Palestra”
2014, nr 3-4, s. 47-48; zob. takze R. Hernanda, Uwag kilka na temat
nowego modelu procedury karnej, [w:] Konferencje Izby Adwokackiej we
Wroctawin. Adwokatura a modele procedur sqdowych, red. ]. Giezek,
A. Malicki, Warszawa 2013, s. 41-57.

12 P. Kardas, Etyczne..., op. cit., s. 40.
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dzialalno$¢, by uczyni¢ zado$¢ natozonym na niego obowiazkom? W tej per-
spektywie warto pochyli¢ si¢ nad tak postawionymi pytaniami.

Z jednej strony deontologia w przypadku s¢dziego opiera si¢ na jego
zadaniu procedowania i rozstrzygania wedtug prawa. Wobec tego nalezatoby
przeanalizowaé obowiazki nalozone na sedziego przez réznego rodzaju usta-
wy i kodeksy etyczne. Z drugiej strony kontynentalny system prawa nakazuje
sedziemu realizacj¢ dwéch fundamentalnych zasad: sprawiedliwosci i praw-
dy. Méwiac w $wietle deontologii o prawdzie, trzeba widzie¢ ja w dwéch
aspektach: poszukiwania prawdy oraz orzekania zgodnie z nig", co z kolei
skfania do analizy celéw postgpowania karnego. Znamienne beda tutaj od-
niesienia do zasady prawdy materialnej, rzetelnego procesu, inicjatywy dowo-
dowej sadu, aktywizmu sedziowskiego i roli przewodniczacego sktadu orze-
kajacego na rozprawie.

II. Uniwersalne wzory postgpowania sedziéw

»Badzmy niewolnikami prawa, aby$my mogli by¢ wolni”
Cyceron

Funkcja sadowa jest tak istotna, ze ustawodawca zobligowany byt do
postawienia sedziemu okreslonych wymagan i zadan. Zawarte sg one w rdz-
nych aktach prawnych oraz kodeksach etycznych, ktére warto w tym miejscu
pokrétce przeanalizowad. Najogélniej prawa i obowiazki sgdziego uregulowa-
ne sa w ustawach procesowych (tutaj odpowiednio w Kodeksie postgpowania
karnego), ustawie Prawo ustroju sadéw powszechnych (dalej p.u.s.p.)'. War-
to szczegdlng uwage zwrdcié na przepisy art. 61 § 1 p.u.s.p., art. 66 p.u.s.p.,
art. 82§ 112 p.u.s.p. oraz art. 107 § 1 p.u.s.p.

Przywotana ustawa okresla warunki jakie musi spetni¢ kandydat na
to stanowisko. Przepis art. 61 § 1 pkt 2) p.u.s.p. stanowi, iz na stanowisko
sedziego sadu rejonowego moze by¢ powotany ten, kto jest nieskazitelnego
charakteru. Oznacza to, ze sedzia (tym bardziej) ma ,obowiazek” posiadania
nieskazitelnego charakteru. Ustawa jednak nie okresla co oznacza wyrazenie
»nieskazitelny charakter”. Wyjasnienie tego pojecia nie jest tatwe, gdyz jego
pole semantyczne odsunglo si¢ znacznie od znaczenia etymologicznego i sta-
nowi ,raczej abstrakcyjne, idealistyczne i wygodne hasto””. Znaczenie tego

13 U. Nowicka, Pro veritate..., op. cit., s. 91.

14 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych
(Dz.U. 2016 poz. 2062).

15 Komentarz do ustawy — Prawo o ustroju sqdéw powszechnych, [w:] Pra-
wo o ustroju sqdow powszechnych. Ustawa o Krajowej Radzie Sqdowni-
ctwa. Komentarz do art. 61 p.u.s.p., wyd. 2, red. ]. Gudowski, Lex 2017,
teza 4.

76 Prawo i Wiez nr 2 (24) lato 2018



Adrianna Niegierewicz, Sedzia - obronca prawdy i sprawiedliwosci czy niewolnik ...

pojecia przyblizaja wymogi stawiane s¢dziemu w zbiorze zasad etyki zawo-
dowej sedziéw (o czym pézniej). Niejednokrotnie podnoszono w literaturze,
ze wyrazenie to odnosi¢ si¢ powinno do zasad uczciwosci, godnosci, honoru,
poczucia obowiazku oraz przestrzegania dobrych obyczajéw'®. Od s¢dziego
wymaga si¢ takze wysokich kwalifikacji moralnych (iudices sint integrae fa-
mae), mocnej osobowosci, duzego poczucia odpowiedzialnosci oraz szerokich
horyzontéw intelektualnych, gdyz funkcje sedziego nadaja pracy sedziowskiej
charakter szlachetnej misji (nobile officium iudicis) oraz wplywaja na ksztatt
i rozwdj moralnych oraz prawnych poje¢ w spoleczeristwie”. Te ,wygodne
i lakoniczne” wyrazenie wymagalo pewnego komentarza i préby wyjasnie-
nia, gdyz bedzie nam niezwykle przydatne przy ocenie powinnosci sedziego
w procesie karnym.

Zgodnie z art. 66 p.u.s.p. przy powolaniu se¢dzia skfada §lubowanie
wobec Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej wedtug nastepujacej roty: ,Slu-
buj¢ uroczyscie jako s¢dzia sadu powszechnego stuzy¢ wiernie Rzeczypospo-
litej Polskiej, staé na strazy prawa, obowiazki s¢dziego wypetniaé¢ sumien-
nie, sprawiedliwo$¢ wymierzaé zgodnie z przepisami prawa, bezstronnie we-
dtug mego sumienia, dochowa¢ tajemnicy prawnie chronionej, a w poste-
powaniu kierowac si¢ zasadami godnosci i uczciwosci”'®; sktadajacy slubo-
wanie moze doda¢ na koricu zwrot: , Tak mi dopoméz Bég”. Z kolei przepis
art. 82 § 1 p.u.s.p. naktada na s¢dziego obowiazek postgpowania zgodnie ze
ztozonym $lubowaniem, ktére jest uroczystym, zaréwno symbolicznym, jak
i materialnym aktem, w ktérym sedzia zobowiazuje si¢ do ,wierne;j” (co nale-
zy thumaczy¢ jako ofiarnej i wzorowej) stuzby Rzeczypospolitej Polskiej oraz
do sumiennego wypetniania innych obowiazkéw sedziowskich okreslonych
w rocie”. Natomiast § 2 tego przepisu stanowi, iz s¢dzia powinien w stuzbie
i poza stuzba strzec powagi stanowiska sedziego i unika¢ wszystkiego, co mo-
globy przynies¢ ujme godnosci sedziego lub ostabia¢ zaufanie do jego bez-
stronnosci. Przepis ten wytycza granice, ktérych przekroczenie oznacza po-
petnienie przewinienia stuzbowego i rodzi odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng
(zgodnie bowiem z przepisem art. 107 § 1 p.u.s.p. za przewinienia stuzbowe,
W tym za oczywistg i razaca obrazg przepiséw prawa i uchybienia godnosci
urzedu [przewinienia dyscyplinarne], sedzia odpowiada dyscyplinarnie).

Réwniez wskazany powyzej tekst roty wymaga krétkiego opatrze-
nia komentarzem. Nieprzypadkowo uzyto w niej sformutowan takich jak
swymierzanie sprawiedliwosci wedlug wlasnego sumienia”, czy ,kierowanie

16  S. Dabrowski, Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Komentarz do art. 61
pus.p., red. A. Gérski, Lex 2013, teza 3.

17 Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Ustawa o Krajowej Radzie Sqdow-
nictwa. .., op. cit.

18  Wyboldowania w cytacie dodane przez autorke tekstu.

19 Ibidem.
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si¢ w postgpowaniu zasadami godnosci i uczciwosci”. Sa to dosy¢ obszerne
wyrazenia, ktdre sprawiaja, Ze s¢dzia nie jest machina stosujaca prawo w sposéb
bezrefleksyjny. Sugeruja one, ze s¢dzia wydajac wyrok jest co prawda zwiazany
prawem, jednak sumienie pozwala na indywidualizacj¢ rozstrzygniecia, gdyz
wydanie sprawiedliwego orzeczenia wymaga niejednokrotnie odwolania si¢
takze do glosu wlasnego sumienia®®. Sumienie powinno filtrowa¢ kierunek
mysli sedziego przy wyktadni prawa, tak aby wykladnia zmierzata do spra-
wiedliwego wyroku®'. Slubowanie zawiera zatem minimum zobowiazasi se-
dziego, za$ jego rozwinigciem jest katalog obowiazkéw sedziego, ktéry wyni-
ka z prawa ustrojowego oraz zasad etyki sgdziowskiej**.

Rozwigzania proceduralne zawarte w Kodeksie postgpowania karne-
go (ktdre zostang przeanalizowane w kolejnej czgsci niniejszego opracowania)
wymagaja jednak silnego wsparcia ze strony etycznych zasad wykonywania
funkcji sedziowskiej”®. Zasady etyki sedziowskiej** stanowig zbiér powinno-
$ci i obowiazkéw natozonych na sedziego, ktéry winien ich przestrzegaé pod
groza odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Jak stanowi § 1 Zbioru Zasad Etyki
Zawodowej Sedziéw (dalej Zbiér Zasad), ,z petnieniem urzedu s¢dziego wia-
23 si¢ szczegblne obowiazki oraz ograniczenia osobiste”. Wydaje si¢, ze w per-
spektywie powinnosci sedziego podczas procesu mozemy wyodrebni¢ kilka
kategorii zasad.

Pierwsza odnosi si¢ do filozofii prowadzenia postepowania. I tak,
§ 2 Zbioru Zasad stanowi, ze ,,s¢dzia powinien zawsze kierowac si¢ zasadami
uczciwosci, godnosci, honoru, poczuciem obowiazku oraz przestrzegaé do-
brych obyczajéw”. Stowo ,zawsze” sugeruje, ze te generalne zasady obowia-
zuja zaréwno w Zzyciu prywatnym sedziego, jak i w Zyciu zawodowym, kté-
re powinno by¢ traktowane jako ,misja”. Zbiér Zasad w § 12 pkt 1) odnosi
si¢ w spos6b bezposredni do procedury, stanowiac, iz ,s¢dzia powinien dba¢
o porzadek i wladciwy przebieg oraz odpowiedni poziom stosowania proce-
dur, w ktérych uczestniczy”. O ile bez watpienia w celu uniknigcia dezorga-
nizacji w kazdym systemie (czy to kontynentalnym, czy common law) istnieje
obowiazek dbania o porzadek i wlasciwy przebieg post¢powania, to w per-
spektywie podejmowanego tematu warto zwréci¢ uwage na koniecznosé

20 S. Dabrowski, Prawo..., op. cit.

21  S. Dabrowski, Glos w debacie Zasady Etyki S¢dziowskiej — Teoria i Prak-
tyka, ,Krajowa Rada Sadownictwa. Kwartalnik” nr 4, 2011, s. 10.

22 S. Dabrowski, Prawo..., op. cit.
23 P. Kardas, Etyczne..., op. cit., s. 46.
24  Uchwata Nr 16/2003 krajowej Rady Sadownictwa z dnia 19 lutego

2003 r. w sprawie uchwalenia zbioru zasad etyki zawodowej s¢dziéw,
<URL=http://www.krs.pl/pl/dzialalnosc/zbior-zasad-etyki-zawodowej-
-sedziow>, [dostep 06.02.2017].
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»odpowiedniego” stosowania procedur. Odpowiednie stosowanie procedur
w tym kontekscie powinni$my odnosi¢ do wartosci systemowych polskiego
procesu karnego, naczelnych zasad procesowych® oraz ujmowaé to w per-
spektywie dobra wymiaru sprawiedliwosci. Warto przywotaé tu § 4 Zbioru
Zasad, ktéry stanowi, ze ,,s¢dzia powinien dba¢ o autorytet swojego urzedu,
o dobro sadu, w ktérym pracuje, a takze o dobro wymiaru sprawiedliwo-
éci i ustrojowa pozycje¢ wladzy sadowniczej”. Znamienne jest tutaj wyrazenie
»dobro wymiaru sprawiedliwosci”, ktére zobowiazuje sedziego do takiego po-
stepowania, ktére byloby wyrazem dbania o sprawiedliwos¢ jako taka, gdyz
na niej opiera si¢ cate sadownictwo. Na podstawie odpowiedniego postepo-
wania podczas rozpoznawania réznorakich spraw, mozna postawic tezg, iz s¢-
dzia dba o dobro wymiaru sprawiedliwosci badz jej zaprzeczy¢.

Kolejna kategoria zasad niewatpliwie odnosi si¢ do kultury prowa-
dzenia postgpowania. Zbiér Zasad w § 12 pkt 2) stanowi, ze ,w odniesieniu
do stron i innych oséb uczestniczacych w postgpowaniu sedzia powinien za-
chowywa¢ godna postawe, cierpliwos¢, grzecznosé, a takze wymagaé od tych
os6b wiasciwego zachowania”.

Kilkakrotnie w Zbiorze Zasad wyst¢puje odwotanie do bezstronnosci
sedziego, co moznaby uzna¢ za odr¢bna i niewatpliwie wazna kategorie za-
sad. W § 5 pkt 2) widnieje zapis, ze ,.s¢dzia powinien unikaé zachowan, ktére
moglyby przynie$¢ ujme godnosci sedziego lub ostabi¢ zaufanie do jego bez-
stronnosci, nawet jesli nie zostalty uwzglednione w Zbiorze”. Z kolei w § 10
Zbioru Zasad zastrzezono, ze ,s¢dzia powinien unika¢ zachowan, ktére mo-
glyby podwazy¢ zaufanie do jego niezawistosci i bezstronnosci”. Waga, jaka
przywiazuje si¢ do bezstronnosci sedziego, nastr¢cza wielu probleméw, np.:
»jak powinien zachowa¢ si¢ sedzia w danej sytuacji”? Czy nadmierne anga-
zowanie si¢ w proces tamie zasad¢ bezstronnosci, czy wrecz realizuje postulat
»odpowiedniego” stosowania procedury w zgodzie z sumieniem moralnym
w celu realizacji zasady sprawiedliwosci w ramach dbania o dobro wymiaru
sprawiedliwosci?

II1. Rola sadu w poszukiwaniu prawdy

»Doctrina multiplex, veritas una — nauk jest wiele, prawda tylko jedna”
przystowie tacifiskie

Zanim dokonamy préby odpowiedzi na pytanie, jaka jest rola sadu
w poszukiwaniu prawdy, nalezy wyjasni¢ podstawowe pojecia. Czym za-
tem jest prawda? Wydawaé by si¢ moglo, ze pojecie to jest jednoznaczne
i préba jego wyjasnienia jest zb¢dna, kazdy bowiem intuicyjnie rozumie jej

25 Na temat naczelnych zasad procesowych zob. S. Walto$, P. Hofmanski,
Proces karny. Zarys Wykladu, wyd. 13, Warszawa 2016, s. 213-339.
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znaczenie. Prawde mozna oczywiscie zdefiniowaé w sposéb autonomiczny,
bez koniecznosci siggania po filozoficzne czy filozoficzno-prawne koncepcje
prawdy. Jest to ,,sad o rzeczywistosci i zgodny z ta rzeczywisto$cia *°. Jednak-
ze nauka wypracowata kilka okreslen prawdy — prawda rzeczywista”’, mate-
rialna, obiektywna czy formalna (sadowa). Ponadto, réwniez w filozofii mo-
zemy wyodrebni¢ rézne koncepcje prawdy — klasycznej, koherencyjnej, prag-
matystycznej, konsensualnej®®, deflacyjnej czy proceduralnej”. O prawdzie
mozemy méwi¢ w plaszczyznie ontologicznej, aksjologicznej i epistemolo-
gicznej. Wobec powyzszego niewatpliwie warto krétko nakresli¢ znaczenie
tych poszczegélnych pojeé.

Prawda materialna to sad zgodny z rzeczywisto$cia, przy czym poje-
cie te ktadzie nacisk na subiektywne wyobrazenie o rzeczywistosci, natomiast
prawda obiektywna, traktowana de facto jako synonim prawdy materialne;j,
ukierunkowana jest na pokrywanie si¢ osadu z rzeczywistymi faktami, a nie
na subiektywne wyobrazenie o rzeczywistosci na podstawie zebranych fak-
tow’'. Zgota inaczej przedstawia si¢ pojecie prawdy formalnej (nazywana
inaczej prawda sadowa lub niekiedy prawda proceduralna®), bowiem tutaj
koncentracja ma miejsce na zachowaniu odpowiednich regut dochodzenia
do prawdy, a nie na ustaleniu faktéw zgodnych z rzeczywistoscia. Wobec
ostatnich nowelizacji kodeksu postgpowania karnego (lata 2013-2016), moz-
na zada¢ pewne pytania — czy ksztatt regut dowodzenia nadany ustawa lipco-
wa nie holduje prawdzie formalnej? W doktrynie procesu pojawit si¢ poglad
o przeksztalceniu prawdy materialnej w prawde formalna, bowiem literalne
brzmienie niektérych przepiséw Kodeksu post¢gpowania karnego (w szczegdl-
nosci art. 167 k.p.k.) wskazywato, ze w procesie nie jest juz wazne skazanie

26 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne,
Warszawa 1984, s. 323.

27 S. Sliwiniski, Polski proces karny przed sqdem powszechnym, Zasady ogdl-
ne, Warszawa 1948, s. 111.

28 Zob. szerzej na temat tych koncepcji prawdy: J. Skorupka, Gios...,
op. cit., s. 111 i przywolana tam literatura.

29  Zob. szerzej na temat koncepcji prawdy S. Judycki, O klasycznym poje-
ciu prawdy, ,Roczniki Filozoficzne” z. 1, 2001, s. 25-62, zob. réwniez:
S. Judycki, Prawda i kryterium prawdy: korespondencija, koherencja, prak-
tyka, ,Kwartalnik Filozoficzny” 28, 1999, s. 23-45; S. Judycki, O kla-
sycznym  pojeciu. prawdy, <URL="https://www.kul.pl/files/108/0%20
klasycznym%20pojeciu%20prawdy.pdf>, [dostgp 18.02.2017].

30 J. Skorupka, Gios..., op. cit., s. 110.

31 S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny..., op. cit., s. 217.

32 ]. Holéwka, Definiowalnosé prawdy, [w:] Prawda, red. D. Leszczyniski,
Wroctaw 2011, s. 62.
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winnego, lecz udowodnienie winy, nie reguta in dubio pro reo, ale reguta roz-
strzygania na korzy$¢ watpliwosci, ktérych nie usunicto w trakcie trwania
procesu; natomiast skoro powinno$¢ usunigcia watpliwosci w procesie bedzie
obciaza¢ oskarzyciela, to istniata obawa przyjecia interpretacji, ze sad nie ma
obowiazku dazenia do prawdy materialnej, skazania winnego lub uniewin-
nienia niewinnego — ma jednak czuwa¢ nad tym, by reguty dochodzenia do
prawdy zostaly zachowane®.

W literaturze stawiano juz kontrowersyjne tezy, ze w zasadzie w kaz-
dym procesie ustalona prawda jest prawda formalna*. Niewatpliwie wnio-
sek taki zostal wysnuty na podstawie tego, ze proces karny zawsze kieruje
sie okreslonymi regutami dotyczacymi postgpowania dowodowego i zaréw-
no strony, jak i organy procesowe musza ich przestrzegal. Jak wskazuje si¢
w literaturze przedmiotu, celem kazdego procesu dowodzenia powinna by¢
prawda materialna, a nie formalna, za$ okreslone reguly dowodzenia powin-
ny zawsze stuzy¢ ustaleniu prawdy materialnej, cho¢ to pewne zatozenie ide-
alistyczne®. Wskazywano réwniez, ze moze tak juz nie by¢ z uwagi na to, ze
zmienily si¢ priorytety poszczegélnych uczestnikéw postgpowania, a szcze-
gblnie sadu i prokuratora, bowiem sad nie musiatby zwaza¢ na koniecznos¢
wykrycia prawdy, za$ prokurator bedzie bardziej strong anizeli rzecznikiem
interesu publicznego®.

Podejmujac si¢ proby zdefiniowania pojecia prawdy, ktdre z natury
jest pojeciem nieostrym, niedookreslonym, pozostawiajacym szerokie pole do
interpretacji i rozwijania tego pojecia i pojec z nim zwigzanych, nie sposéb jest
nie odnies¢ si¢ do dorobku filozofii w tym zakresie. Koniecznym jest zatem
zbadanie tego pojgcia w odniesieniu do trzech podstawowych dzialéw filozo-
fii, tj. ontologii, epistemologii i aksjologii. Odnoszac si¢ do rozumienia praw-
dy w znaczeniu ontologicznym, aksjologicznym i epistemologicznym trudno
jednoznacznie obra¢ jeden sposéb jej pojmowania. Jerzy Skorupka wskazu-
je, ze jest to dosy¢ istotny aspekt jesli chodzi o prawd¢ materialng w poste-
powaniu karnym, bowiem analiza tego pojecia w kazdej z wymienionych

33 B. Sigit, ]. Duzy, Nowa pozycja prokuratora w swietle zmian w kodeksie
postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” nr 7-8, 2014, s. 8.

34 P. Kardas, Zasada prawdy materialnej w perspektywie korespondencyjnej,
koherencyjnej pragmatycznej i konsensualnej teorii prawdy (kilka wwag na
tle propozycji nowego ujecia przepiséw dotyczqcych postepowania dowo-
dowego przed sqdem pierwszej instancji oraz postgpowania dowodowego
w toku postgpowania prazygotowawczego), [w:] Kontradyktoryjnosé w pol-
skim procesie karnym, red. P. Wilifiski, Warszawa 2013, s. 190, 191.

35 B. Sigit, J. Duzy, Nowa pozycja..., op. cit., s. 8.
36 Ibidem.
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plaszczyzn prowadzi do uzyskania odmiennego rezultatu®. W plaszczyznie
ontologicznej przedmiotem badania jest istota prawdy, jej sens, natomiast
w plaszczyznie aksjologicznej bedzie nim wartos¢®. Tylko w plaszczyznie
epistemologicznej pojecie prawdy dotyczy gtéwnie kwestii poszukiwania jej
i wydaje si¢, ze na tym nalezy oprze¢ niniejsze rozwazania.

Generalnie zasad¢ prawdy materialnej mozna okresli¢ jako dyrekty-
we skierowana do wszystkich organéw procesowych, by wszystkie decyzje
procesowe byly oparte na prawdziwych ustaleniach faktycznych®. Opiera si¢
ona na czterech filarach, a mianowicie: pojeciu prawdy, ustalen faktycznych,
granic poznawania rzeczywistosci w procesie karnym i pojeciu udowodnie-
nia*. Analizujac zagadnienie prawdy w $wietle deontologii, nalezy widzie¢
ja w dwdch aspektach: poszukiwania prawdy oraz orzekania zgodnie z nig*’.
W nauce procesu karnego wskazuje sig, ze czynnosci dowodowe polegaja na
dokonaniu trzech zabiegéw: poszukiwaniu, ujawnianiu oraz kontroli dowo-
déw, zas ich celem jest zebranie materiatu dowodowego w zamiarze poczynie-
nia prawidlowych ustalen faktycznych®, za$ na ich podstawie wydanie zgod-
nego z prawda orzeczenia.

W literaturze szeroko wskazuje si¢, ze prawda wiaze si¢ z koniecznos-
cia zapewnienia przez prawo i sedziéw warunkéw do jej poszukiwania®. Wy-
razne zarysowano wicc role sedziego w odkrywaniu prawdy. Poszukiwanie jej
przez s¢dziego polega zasadniczo na takim postgpowaniu, aby doprowadzi¢
do petnego wyswietlenia przedmiotu, ktérego dotyczy proces*. Nie jest to

37 J. Skorupka, Glos..., op. cit., s. 110.
38 Ibidem.

39 E. Kowalewska-Borys, Aksjologiczne znaczenie zasady prawdy material-
nej w polskim modelu procesu karnego, [w:] Pojecie, miejsce i znaczenie
prawdy materialnej w polskim procesie karnym, red. K. Kremens, ]. Sko-
rupka, Wroctaw 2013, s. 113.

40  S. Walto$, Zasada prawdy materialnej, [w:] System Prawa Karnego Proce-
sowego. Zasady procesu karnego, t. 111, red. P. Wiliniski, Warszawa 2014,
s. 275.

41  U. Nowicka, Pro veritate..., op. cit., s. 91.

42 S. Walto$, P. Hofmariski, Proces karny..., op. cit., s. 353.

43 C. Beccaria, O przestgpstwach i karach, Warszawa 1959, s. 166, cyt. za
M. Rogacka-Rzewnicka, Nowa kultura poszukiwania prawdy..., op. cit.,
s. 111.

44 Nalezy jednak pamigtaé, ze odkrycie prawdy nigdy nie nastapi w pel-
nym stopniu, nie bedzie miata ona charakteru absolutnego, ustalony
wynik bedzie jedynie prawdopodobny — zob. szerzej S. Walto$, P. Hof-
marniski, Proces. .., op. cit., s. 221-223.
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tatwe, bowiem s¢dzia musi zwazaé na inne zasady procesowe, prawa uczest-
nikéw postgpowania czy tez reguty postgpowania dowodowego®.

Jerzy Skorupka wskazuje, ze zasada prawdy materialnej nie moze by¢
rozumiana jako prowadzaca do przetamania podstawowego dla wspétczesne-
go procesu karnego podziatu rél procesowych, z jednej strony nie moze ona
stanowi¢ podstawy do akceptowania biernosci oskarzyciela w postgpowaniu
sagdowym i przerzucania na sad prowadzenia postgpowania dowodowego®.
Jak wobec tego odnalez¢ zloty $rodek i postgpowaé w sposéb nienaruszajacy
podziatu rél procesowych a jednoczesnie nie godzac si¢ na biernos¢ ktérejkol-
wiek ze stron procesowych? Usitujac odpowiedzie¢ na te pytanie, majac na
uwadze oméwione juz w poprzedniej czgsci niniejszego opracowania zasady
wynikajace ze Zbioru Zasad Etyki Zawodowej S¢dziéw, nalezatoby przeana-
lizowa¢ szerzej tematyke karnoprocesows i wynikajace z przepiséw Kodeksu
postepowania karnego powinnosci sedziego.

Centralnym dazeniem i najwyzsza wartoé$cia w kazdym procesie
jest ,kazdego typu wykrycie prawdy™ . Typy (sposoby) wykrywania praw-
dy w systemie kontynentalnym i common law znacznie si¢ jednak réznia, od-
mienna jest tym samym rola sedziego w procesie. W systemie prawa konty-
nentalnego utrzymuje si¢ zapatrywanie, ze sprawiedliwosci szuka si¢ przez
prawdg, inaczej méwiac prawda jest warunkiem sprawiedliwosci®. Ciekawa
jest rowniez relacja migdzy zasada prawdy materialnej a uzyskaniem stanu
sprawiedliwosci materialnej i proceduralnej w procesie. W aspekcie poszuki-
wania prawdy autorka podziela stanowisko Jerzego Skorupki, ktéry twierdzi,
ze ustalenie prawdy w procesie nie jest celem samym w sobie, ale ma stanowi¢
podstawe do orzeczenia o odpowiedzialnosci karnej i nastgpstwach prawnych
poniesionych przez sprawce przestgpstwa — zasada prawdy stanowi zatem §ro-
dek do wydania orzeczenia materialnie i procesowo sprawiedliwego®.

Aby oceni¢ etap wyrokowania sadu w zgodzie z prawda, przydatnym
bedzie nam poréwnawcze odwotanie si¢ do koncepgji orzekania funkcjonu-
jacych w innych paristwach. W panstwach europejskich®® mozna wyrézni¢
dwie koncepcje wyrokowania: orzekanie oparte na gtebokim przekonaniu se-

45 O ograniczeniach zasady prawdy materialnej zob. szerzej Kodeks postg-
powania karnego. Komentarz do art. 2 k.p.k., red. ]. Skorupka, Warszawa
2015, s. 14-15.

46 Kodeks..., red. J. Skorupka, op. cit., s. 15.

47 M. Rogacka-Rzewnicka, Nowa kultura poszukiwania prawdy. .., op. cit.,
s. 111.

48 Ibidem, s. 110.
49  Kodeks..., red. J. Skorupka, op. cit., s. 14.

50 Tak np. we Francji, Belgii, Niemczech, Portugalii, zob. szerzej M. Roga-
cka-Rzewnicka, Nowa kultura poszukiwania prawdy ..., op. cit., s. 113.
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dziego oraz rozstrzygniecie ,ponad wszelka watpliwo$¢”. Pierwsza podkre-
$la osobisty udziat sedziego w podejmowaniu decyzji w postaci jego pewno-
§ci i jego osobistego przekonania, za$ druga odwotuje si¢ do okolicznosci ze-
wnetrznych ustalonych bez udziatu osobistych przekonar sedziego’. W pol-
skim Kodeksie post¢gpowania karnego podstawe wyroku moze stanowié tylko
catoksztatt okolicznosci ujawnionych w toku rozprawy gléwnej. Takie uregu-
lowanie trudno jednoznacznie przypisa¢ do konkretnej koncepcji orzekania.
Wydaje si, ze nalezy ja wyinterpretowac z innych regulacji, wykraczajac poza
Kodeks postgpowania karnego.

Whbrew nakazom pozytywnego myslenia, postawmy sprawe w nega-
tywnym $wietle przewidujac skutki dziatania (badZ zaniechania) sedziego
w postaci bfednie wydanego wyroku. Postawi¢ tutaj nalezy pytanie — kto po-
niesie za to odpowiedzialno$¢? W aspekcie obowiazkéw sedziego, sprowadza-
jacych si¢ do poszukiwania dowodéw z urzedu, catkiem racjonalne jest zato-
zenie, ze to sad powinien ponie$¢ odpowiedzialno$¢ za wynik tych poszuki-
wanl. Strony post¢gpowania i inni uczestnicy procesu przejawiaja rézne formy
aktywnosci — od tej zupelnie biernej do nadto aktywnej — jednakze korico-
wa odpowiedzialno$¢ zawsze spoczywa na sadzie. To w gestii sadu pozostaje
uksztattowanie konkretnego postgpowania, realizacja jego przebiegu, wyko-
nanie czynnosci dowodowych oraz okreslenie zakresu koniecznego materiatu
dowodowego™.

Postawmy sobie pytanie o ,,tozsamo$¢” sedziego jako straznika prawa,
wykonujacego szczegdlng misje. Ot6z nie ma watpliwosci, ze sedzia powinien
by¢ straznikiem sprawiedliwosci, powinien do niej dazy¢, opierajac si¢ na pra-
wie i wlasnym poczuciu sprawiedliwosci. Skoro jest reprezentantem ,wymia-
ru sprawiedliwo$ci”, musi by¢ zarazem jej stuga oraz gwarantem. W tym za-
kresie w literaturze mozemy spotkac¢ ciekawe okreslenie prawnikéw (w tym
zatem réwniez s¢dzidéw), ktdrzy nie kieruja si¢ w swoim postgpowaniu poczu-
ciem sprawiedliwosci i moralnosci jako ,amoralnych technikéw”. Pozba-
wienie ich mozliwosci czynienia moralnych odwotari w swojej misji przynosi
katastrofalne skutki. Organ procesowy bowiem zawsze jest zdolny do zapew-
nienia sprawiedliwosci (materialnej i proceduralnej) przez odwotanie si¢ do
wzgledéw uczciwosci. Jak wskazuje si¢ w literaturze stosowanie prawa, nawet
wtedy, gdy organ uwaza je za niesprawiedliwe, jest sprzeczne z podstawowy-
mi kanonami etyki prawniczej’*. Tutaj uwidacznia si¢ waga etyki prawniczej,

51 Ibidem, s. 113.
52 Ibidem, s. 121.

53 C. Kulesza, P. Starzynski, Etyka prawnicza jako gwarancja rzetelnego
procesu, [w:| Wspdlczesne tendencje w rozwoju procesu karnego z perspek-
tywy dogmatyki oraz teorii i filozofii prawa, red. ]. Skorupka, I. Hay-
dukHawrylak, Warszawa 2011, s. 54.

54 C. Kulesza, P. Starzynski, Etyka prawnicza..., op. cit., s. 54.
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gdyz zesp6t norm moralnych, ktére obowiazuja prawnikéw wynika ze szcze-

gblnej pozycji prawa, ktére jest bliskie moralnosci”. W literaturze prawno-

-filozoficznej coraz czgsciej pojawiaja si¢ odniesienia do kwestii moralnosci

sedziego i klauzuli sumienia. Jerzy Zajadlo®, zajmujac si¢ problematyka su-

mienia s¢dziego i dokonujac zestawienia pojeé ,sedzia” i ,sumienie”, posta-
wit kilka pytani, a mianowicie: czy s¢dzia moze, badz czy powinien, stosowad
kategori¢ sumienia? Na czym polega sumienie s¢dziego? Czy rézni si¢ ono
od sumienia zwyczajnego cztowieka? Czy rézni si¢ ono od sumienia s¢dzie-
go ,poza urzedem”? Kwestia ta pozostaje nader ciekawa i tym bardziej zastu-
guje na podniesienie jej réwniez na famach niniejszego artykutu’”. Warto tez
wskazaé na stowa Malgorzaty Gersdorf, Pierwszej Prezes Sadu Najwyzszego,
ktéra podnosita, iz ,,nie moze bowiem by¢ nic wazniejszego niz obecnos¢ po
whasciwej stronie: po stronie wlasnego, prawego sumienia™®. Profesor Jerzy

Zajadto wskazywat na cztery zrédta sedziowskiego sumienia, a mianowicie:

—  klauzule sumienia lekarskiego (w aspekcie poréwnawczym),

—  profesjonalizm — wiedza i do$wiadczenie s¢dziego sprawiaja, ze stosujac
prawo ma on pewien dystans do regulacji prawnych, zastanawia si¢ nad
sensem i poprawnosciag wprowadzonych zmian w przepisach,

—  sytuacje kiedy to prawo prowadzi do wydania niesprawiedliwej decy-
zji. W takiej sytuacji bowiem sedzia ma kilka opcji zachowania: moze
bowiem uciekaé w formalizm, odwolywa¢ si¢ do literalnego brzmienia
przepiséw, moze orzekaé contra lege, moze zrezygnowa’ ze stanowiska
albo moze zastosowad subwersje, tj. sztuke inteligentnego oporu, doko-
nujac takiej wyktadni, aby wyda¢ poprawna decyzje¢ bazujac na niepo-
prawnych i niesprawiedliwych przepisach,

—  sumienie instytucjonalne (jako tozsamos¢ instytucjonalna, ktéra poza
sala sadowa juz nie istnieje)”.

55  R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, Warszawa 2007, s. 45-46.

56  Zob. szerzej J. Zajadlo, S¢dziowie i niewolnicy. Szkice z filozofii prawa,
Gdansk 2017.

57  Zob. réwniez A. Niegierewicz, Sprawozdanie z V Wroctawskiego Semi-
narium Karnoprocesowego 2017 ,,Norma postgpowania karnego. Se¢dzia
wobec zmian prawa karnego procesowego”, Wroctaw 10 kwietnia 2017 r.,
»Monitor Prawniczy” nr 14, 2017.

58 Calos¢ wystapienia Malgorzaty Gersdorf, Pierwszej Prezes Sadu Naj-
wyzszego, skierowanego do Zgromadzenia Ogélnego Sedziow TK,
<http://niezniknelo.pl/OK2/artykul/list-m-gersdorf-pierwszej-prezes-
-sadu-najwyzszego-do-zgromadzenia-ogolnego-sedziow-tk/index.

html>, [dostgp: 26.04.2017].

59 ]. Zajadlo, Sumienie s¢dziego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” z. 4, 2017, s. 33-41.

nr 2 (24) lato 2018 Prawo i Wiez 85



ARTYKULY

Odnoszac si¢ do kwestii sumienia, Autor ten niewatpliwie stusznie
wskazal, ze prawdziwe oblicze prawa odstania si¢ w procesie stosowania i wy-
kfadni prawa i filozofia prawa pomaga s¢dziemu w odpowiedzi na pytanie,
jaka role odgrywa sumienie w pracy sedziego, w szczeg6lnosci w przypad-
ku tzw. hard cases, kiedy dochodzi do zderzenia badz to prawa z samym soba
lub z moralnoscia, obyczajowoscia, ekonomia, polityka czy tez religia®. Ro-
nald Dworkin, twérca koncepcji hard cases zasadniczo dzielit sprawy sado-
we na tzw. jasne (clear) i trudne (hard), za$ rozwiazanie spraw trudnych staje
si¢ mozliwe dzigki uznaniu, ze w systemie prawnym istnieja rozmaite rodzaje
norm prawnych, ktérych umiejetne stosowanie wymaga aktywnej postawy
sedziego, jak najlepiej przygotowanego do procesu interpretacji®’. Réwniez
wspominany juz Jerzy Zajadlo wskazywal w odniesieniu do polskiego pra-
wa, ze trudne przypadki nie musza by¢ zwiazane wyltacznie z procesem sto-
sowania prawa i bedacej jego czgscia wyktadni, lecz moga dotyczy¢ réwniez
tworzenia, obowiagzywania i przestrzegania prawa®. Mamy zatem poniekad
zestawienie — regulacje kodeksowe oraz sumienie i moralno$¢ sedziego przy
podejmowaniu przez s¢dziego inicjatywy dowodowej.

Jak wobec tego powinna w powyzszym kontekscie wyglada¢ inicjaty-
wa dowodowa sadu, tj. korzystanie przez sad z mozliwosci przeprowadzania
dowodéw z urzedu, niezaleznie od woli i inicjatywy dowodowej stron, jakie
posiada on instrumenty wtadcze zwiazane z organizacja przebiegu rozprawy?
Warto przeanalizowa¢ pod tym katem przepisy Kodeksu post¢powania kar-
nego.

W odniesieniu do inicjatywy dowodowej sadu przechodzita ona zna-
czace zmiany na przestrzeni ostatnich kilku lat. Nowela lipcowa, jak wynika
z literalnego brzmienia przepisu art. 167 k.p.k. (w brzmieniu od 1 lipca 2015
r. do 15 kwietnia 2016 r.), odebrano sadowi mozliwo$¢ swobodnego wystepo-
wania z inicjatywa dowodowa. Przepis ten, od 1 lipca 2015 r. zmienit propor-
cje miedzy inkwizycyjng a kontradyktoryjna metoda prowadzenia czynnosci
dowodowych przed sadem przy zachowaniu mieszanego modelu procesu®.
Aktywnos¢ procesowa nalezata zatem konkretnie wylacznie do oskarzenia
oraz obrony, za$ sad stal si¢ bezstronnym uczestnikiem postgpowania pelniac

60 Ibidem, s. 41.
61  T. Snarski, Trudne przypadki w prawie karnym, filozofia prawa i bezpo-

Srednie stosowanie norm konstytucyjnych, ,Kwartalnik o prawach cztowie-

ka” nr 3-4, 2017, s. 18.
62 ]. Zajadlo, Po co prawnikom filozofia prawa?, Warszawa 2008, s. 18-29.

63 P. Kardas, Inkwizycyjno-kontradyktoryjny model postgpowania jurys-
dykcyjnego, czyli ustawowy powrdt do przesztosci, ,Prawo Europejskie
w Praktyce” nr 1, 2016, s. 26.
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funkcje arbitra®. Jego aktywno$¢ byla obwarowana licznymi wyjatkami,
zgodnie z éwezesna tredcig art. 167 § 1 k.p.k. ,w postgpowaniu przed sadem
wszczetym z inicjatywy strony dowody przeprowadzane sa przez strony, po
ich dopuszczeniu przez przewodniczacego lub sad. W razie niestawiennictwa
strony, na ktérej wniosek dowéd zostat dopuszczony, a takze w wyjatkowych,
szczegblnie uzasadnionych przypadkach, dowdd przeprowadza sad w grani-
cach tezy dowodowej. W wyjatkowych, szczegdlnie uzasadnionych przypad-
kach, sad moze dopusci¢ i przeprowadzi¢ dowdd z urzedu”. Przepis ten byt
kluczowa zmiana, ktéra odnosila si¢ do inicjatywy dowodowej. Powrét do
wezesniejszego obowiazywania tresci art. 167 k.p.k. — jak wynika z uzasad-
nienia do projektowanych zmian — ma odpowiada¢ spotecznemu poczuciu
sprawiedliwosci oraz sprawdzonych w toku dtugoletniej praktyki regut opar-
cia rozstrzygnie¢ o prawdziwe ustalenia faktyczne, ktére potaczone sa z ,ko-
niecznoscig odgrywania przez sad czynnej roli w postgpowaniu karnym”™®.

Wielo$¢ wyrazen niedookreslonych, jakie zastosowal ustawodawca
w noweli lipcowej, ktéra de facto wywotata dezorganizacje w plaszczyznie po-
stepowania sedziego, uzasadnia podjecie préby odpowiedzi na problematycz-
na kwesti¢ aktywizmu s¢dziowskiego w tym zakresie. Aktywizm sedziow-
ski dotyczy sytuacji, gdy sedzia, rozstrzygajac spér, opiera si¢ na niejedno-
znacznie okreslonych przepisach prawnych i stosuje prawo w formie modelu
argumentacyjnego, tj. odwotuje si¢ nie tylko do tekstu prawnego, ale tez do
innych regul pozwalajacych podja¢ wlasciwa decyzje. Oznacza to w prakty-
ce, ze sedzia moze tworzy¢ reguty, korygowac te istniejace lub odstgpowaé od
nich, poniewaz obowiazek dziatania zgodnie z prawem polega na podjeciu
najlepszej decyzji z punktu widzenia funkcji prawa®®.

Niewatpliwie powyzszy aktywizm odnosi si¢ do korzystania z inicja-
tywy dowodowej przez sad, bowiem przyjecie odpowiedniej taktyki , przywo-
tywania dowodéw” wptywa na koficowe rozstrzygniccie. Jezeli sad w procesie
nie wykorzystuje swoich mozliwosci poznawczych do aktywnego poszukiwa-
nia prawdy, skazany jest jedynie na dowody zaoferowane przez strony, a takie
podejécie skutkowaé moze miscarriage of justice (pomytka sadowa)®’. Autorka

64 Zob. szerzej o zmianach Kodeksu postgpowania karnego A. Niegie-
rewicz, 1. Urbaniak-Mastalerz, Kilka stéw o nowelizacji Kodeksu po-
stepowania karnego z 11.3.2016 r., ,Monitor Prawniczy” nr 10, 2016,
s. 529-538.

65 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego oraz niektérych innych ustaw z dnia 8 stycznia 2016 r.
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej VIII kadencji, Druk Sejmowy nr 207.

66 1. Hayduk-Hawrylak, Karzqcy miecz temidy. Rozwazania o roli s¢dziego
w procesie karnym, [w:] Wspdlczesne tendencie. .., op. cit., s. 164.

67 W. Gontarski, Réznice i podobieristwa migdzy prawdg formalng a praw-
dg materialng w praktyce sqdowej. Konwergencja systeméw kontynental-
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nie jest odosobniona w dywagacjach na temat tego, jaka prawde ujawni bar-
dziej kontradyktoryjny proces, tj. taki, ktéry obowiazywat w polskiej pro-
cedurze karnej de facto przez niespetna 9 miesigcy — do 15 kwietnia 2016 r.
W literaturze niejednokrotnie pojawia si¢ pytanie, a w zasadzie juz wniosek,
ze w wielu przypadkach taki proces karny ujawni prawde taka, jaka bedzie
~wygodna dla stron”, o ile sady istotnie nie b¢da przejawialy inicjatywy do-
wodowej i nie beda zadawaé wielu pytani przestuchiwanym osobom®.

Wedle ugruntowanego w doktrynie procesu karnego pogladu, w sy-
stemie kontynentalnym se¢dzia jest administratorem post¢gpowania i jego
gléwnym rezyserem®. Autorka niniejszego opracowania nie jest odosobnio-
na w twierdzeniu, ze ukierunkowanie procesu na zwickszona kontradykto-
ryjno$¢ w paristwach reprezentujacych kontynentalny model postgpowania
karnego, prowadzi do zblizenia z systemem common law™. Zachwiana zo-
staje wigc koncepcja roli sedziego w procesie, jak i niejasne sa mozliwosci
jego aktywnosci (szczegblnie dowodowej w ramach inicjatywy dowodowej)
w procesie. Bardzo wazng regulacja, ktéra byta poddawana zmianom zwia-
zanym ze wskazywanymi nowelizacjami, byt art. 366 § 1 k.p.k., ktéry stano-
wit o roli przewodniczacego podczas procesu. Nowelizacja lipcowa zwolnita
bowiem przewodniczacego sadu z ci¢zaru wyjasniania wszystkich istotnych
okolicznosci danej sprawy, pozostawiajac mu jedynie kierowanie rozprawa
oraz czuwanie nad prawidlowoscia jej przebiegu’'. Wedtug art. 366 § 1 k.p.k.
w brzmieniu od 15 kwietnia 2016 r. ,,przewodniczacy kieruje rozprawa i czu-
wa nad jej prawidlowym przebiegiem, baczac, aby zostaly wyjasnione wszyst-
kie istotne okolicznosci sprawy”. Ustawodawca wrécit tu do brzmienia tego
przepisu sprzed noweli lipcowej, co bylo niejako konsekwencja zmiany art.
167 k.p.k. Mozna odnie$¢ wrazenie, iz ustawodawca probowat w ten sposéb
dodatkowo podkresli¢ znaczenie zasady prawdy materialnej, ktéra zostata juz
wyrazona w art. 2 § 2 k.p.k.”. Jak wskazuje si¢ w komentarzach do tego prze-
pisu, czuwanie nad prawidlowym przebiegiem rozprawy nadal jednak ozna-

nych i anglosaskich, [w:] System prawa karnego procesowego. Proces karny.
Rozwiqzania modelowe w ujeciu prawnoporéwnawczym, t. 11, Warszawa
2014, s. 116.

68  B. Sigit, ]. Duzy, Nowa pozycja..., op. cit., s. 8.

69 M. Rogacka-Rzewnicka, Nowa kultura poszukiwania prawdy..., op. cit.,
s. 116.

70 Ibidem, s. 118.

71 C. Kulesza, Postgpowanie dowodowe przed sqdem po nowelizacji Kodeksu
postepowania karnego — perspektywa obroicy, ,Czasopismo Prawa Karne-
go i Nauk Penalnych” nr 2, 2015, s. 117.

72 A. Niegierewicz, I. Urbaniak-Mastalerz, Kilka stow..., op. cit., s. 529-
-538.
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czatoby dbato$¢ przewodniczacego o osiagnigcie celéw procesu okreslonych
wart. 2 k.p.k.”.

Oprécz zestawienia pojeé takich jak prawda i sprawiedliwos¢, a do-
ktadniej zasada prawdy materialnej, sprawiedliwo$¢ materialna i procedural-
na, nie moze zabrakna¢ odniesienia do zasady rzetelnego procesu. Rzetel-
no$¢ postgpowania karnego jest zagadnieniem ponadczasowym, gdyz pomi-
mo wielu zmian procedury, ewolugji wielu instytucji prawa karnego proce-
sowego, zmieniajacego si¢ srodowiska politycznego i charakteru procedury,
kwestia rzetelno$ci postgpowania pozostaje niezmienna’™. Przytaczajac defi-
nicj¢ zasady za Stanistawem Waltosiem mozna uja¢ ja w taki sposéb: ,jest ona
dyrektywa skierowana do organéw procesowych, zgodnie z ktérg organy te
winny rzetelnie prowadzi¢ postgpowanie, w taki sposéb, by szanowana byta
godnos¢ uczestnikédw procesu oraz by proces zostat przeprowadzony w roz-
sadnym terminie””. Generalnie zasadg t¢ ujmuje si¢ w odniesieniu do ogétu
czynnosci podejmowanych w procesie przez wszystkie wyst¢pujace tam pod-
mioty, w szczegdlnosci jesli chodzi o podmioty profesjonalne i organy $ci-
gania. W szczegdlny sposéb nalezy odnies¢ t¢ zasadg jak i samo wyrazenie
do osoby sedziego. ,Rzetelny” oznacza ,wypelniajacy nalezycie swe obowiaz-
ki; taki, jaki powinien by¢, odpowiadajacy wymaganiom; zgodny z prawda,
wiarygodny””. W literaturze wskazuje si¢ szeroko, ze zasada ta jest normga
drugiego stopnia w stosunku do wszystkich pozostatych zasad procesowych,
gdyz wszystkie inne niejako z niej wynikaja, sa jej podporzadkowane analo-
gicznie jak ma to miejsce w Konstytucji w aspekcie zasady demokratycznego
paristwa prawnego’’. Zasadg rzetelnego procesu, jak stusznie wskazuje Sta-
nistaw Walto$, mozna wydedukowa¢ z catoksztattu norm procesu karnego,
a w szczeg6lnodci z art. 2 § 1 pke 4 k.p.k. iart. 16 § 112 k.p.k. Autor ten

wskazuje, ze zasada uczciwego procesu dzigki temu, ze odwotuje si¢ do norm

73 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Warszawa 2014,
s. 1252.

74 Rzetelny proces karny. Materialy konferencji naukowej Trzebieszowice 17—
19 wrzesnia 2009 r., red. J. Skorupka, W. Jasinski, Warszawa 2010, s. 11.

75 S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny..., op. cit., s. 331.

76 Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, t. III, Warszawa 1981,
s. 161; internetowy stownik PWN, <URL=http://sjp.pwn.pl/sjp/rzetel-
ny;2518658>, [dostep 18.02.2017].

77 M. Piszczek, Prawo do rzetelnego procesu w postgpowaniu w sprawach
nieletnich w swietle przepisow obowiqzujgcych w Polsce i standardéw
miedzynarodowych, Biblioteka Cyfrowa Uniwersytetu Wroctawskiego,
<URL=http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/32211/0022.pdf>,
[dostep 18.02.2017].
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moralnych, uzupetnia zakres systemu naczelnych zasad procesu’®. Skoro za-
tem zasada ta odwotuje si¢ do zasad moralnych, to powinna warunkowa¢
dzialania poszczegélnych podmiotéw wystepujacych w procesie, a w szcze-
gblnosci dziatania sadu. Niewatpliwie powinna ona rozwiazywaé spory in-
terpretacyjne dotyczace powinnosci sedziego. Jean Pradel zwraca uwagg na
to, ze rzetelny proces jest procesem legalnym (a zatem takim, w ktérym sa
przestrzegane normy procesowe) oraz jest zgodny z podstawowymi zasada-
mi sprawiedliwoéci. Ma to bowiem wedlug tego Autora znaczenie takie, ze
przestrzeganie podstawowych zasad sprawiedliwodci i uczciwosci wplynie
na zmniejszenie ,bezdusznosci formalizmu procesowego’, historia bowiem
»pelna jest bezdusznych wyrokéw” i cho¢ formalnie proces przebiegat w zgo-
dzie z przepisami prawa i nic nie mozna byto mu zarzuci¢, wyrok budzi za-
strzezenia i wydaje si¢ niesprawiedliwy®’. Wskazuje si¢ niejednokrotnie w pis-
miennictwie, ze co prawda zgodno$¢ procesu z przepisami prawa pozwala
domniemywa¢ rzetelno$¢ tego postgpowania, jednakze z uwagi na uczciwos¢
i zasady moralne, ostatecznie nie mozna uznaé go za rzetelny®'.

IV. Zakoniczenie
,Volo pro veritate et iustitia — chcg prawdy i sprawiedliwo$ci”
powiedzenie laciriskie

Z analizy praw i obowiazkéw i natozonych na sedziego przez prawo,
w szczeg6lnosci ustawe Prawo ustroju sadéw powszechnych, Kodeks poste-
powania karnego, a takze Zbiér Zasad Etyki Zawodowej Sedzidéw, wynika,
ze aby proces byt sprawiedliwy, sedzia musi kierowa¢ si¢ moralnoscia, ktéra
tkwi w nim jako w cztowieku (nie po to przeciez poczyniono tyle odwotani
do réznych zasad w ustawach i Zbiorze Zasad Etyki S¢dziéw). Sprawiedli-
wos$¢ nie moze jednak istnie¢ bez prawdy, nie mozna bowiem wyobrazi¢ sobie
sprawiedliwego osadu, ktéry nie bylby na niej oparty. Warto w tym miejscu
przywota¢ stynne zdanie ,tatwo jest tworzy¢ prawa — do tego wystarczy wha-
dza, jednak aby powstawaly prawa madre — potrzebny jest rozum”?. Wszel-
kie decyzje oczywiscie maja by¢ oparte na prawie, ale zastosowanie prawa na-
lezy do sedziego, ktéry uczyni to przede wszystkim madrze. Procedura po-
winna by¢ nastawiona na uruchomienie wszelkich mozliwosci poznawczych

78  S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny..., op. cit., s. 332.

79 J. Pradel, Rzetelny proces w europejskim prawie karnym, ,Prokuratura
i Prawo” nr 6, 1996, s. 8-10.

80 S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny..., op. cit., s. 330.
81 ]. Pradel, Rzetelny proces..., op. cit., s. 8-10.

82 Zob. monografic D. Crombie, 7he World’s Stupidest Laws, London
2000.
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do aktywnego poszukiwania prawdy materialnej — tak tez powinno by¢ réw-
niez w odniesieniu do mozliwosci kierowania si¢ moralnoscia przez sedziego.

Przepisy nie moga bowiem tworzy¢ sztywnego gorsetu uniemozli-
wiajacego sedziemu podejmowania czynnosci, ktére sa zgodne z jego poczu-
ciem sprawiedliwosci i moralnosci. To wiasnie zasada sprawiedliwosci i rze-
telnodci procesu (zaréwno proceduralnej, jak i materialnej) naktada na niego
ten obowiazek. Najlepsze rozstrzygnigcie to takie, ktére jest nie tylko formal-
nie zgodne z prawem, ale bierze pod uwage donioste racje moralne. Wazna
jest zatem $wiadomos¢ sedziego jaka petni funkgje.

Odnoszac si¢ do powyzszego mozna odpowiedzie¢ na pytania posta-
wione na wstepie niniejszego opracowania. Aktywnos¢ sedziego jest niezbed-
na, jednakze powinna ona przejawia¢ si¢ w racjonalny sposéb. Zgodnie z za-
sada kontradyktoryjnosci nalezy da¢ pierwszefstwo przedstawieniu swoich
racji stronom, ale w kazdym momencie zachowania stron zmierzajacego do
znieksztalcenia rzeczywistosci (czy to ze wzgledu na takeyke obroncza stro-
na nie bedzie ujawniata niekorzystnych dla niej dowodéw, czy w przypad-
ku, gdy strona lub nawet obie na raz, bedzie nierzetelna, nickompetentna,
a moze wrecz nieudolna w zakresie prowadzenia efektywnego postgpowania
dowodowego), powinien ujawnic si¢ aktywizm sedziego. Ten zas wynika¢ ma
z nadrzednych zasad kierujacych zyciem w spoleczeristwie. S¢dzia z racji tego,
ze jest gtéwnym dowodzacym podczas procesu, bowiem ,kieruje rozprawa
i czuwa nad jej prawidlowym przebiegiem, baczac, aby zostaly wyjasnione
wszystkie istotne okolicznosci sprawy, a w miar¢ moznosci takze okoliczno-
§ci sprzyjajace popetnieniu przestgpstwa”. Sad po nowelizacjach Kodeksu po-
stepowania karnego w latach 2013-2016 nie zostat zwolniony z wyzej wska-
zanego obowiazku i ciagle wiazala go zasada prawdy materialnej. Ustawo-
dawca ustawg z dnia 11 marca 2016 r., w przepisie art. 366 k.p.k., prébowat
podkresli¢ znaczenie zasady prawdy materialnej (jak i wigkszej aktywnosci
sadu), co stanowi¢ moze zb¢dne powtérzenie, bowiem zasada prawdy mate-
rialnej zostata juz wyrazona w art. 2 § 2 k.p.k., a poza tym przeanalizowane
w niniejszym opracowaniu obowiazki sedziego, wynikajace z poszczegdlnych
ustaw, Zbioru Zasad jak i zasady rzetelnego procesu, sklaniaja do wniosku,
ze, mimo wszystko, winien on kierowa¢ si¢ zasadami moralnymi oraz etycz-
nymi i dopiero wéwczas podejmowaé odpowiednie decyzje.
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