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USTAWY IMITACYJNE*

I. W niniejszym opracowaniu chcialbym wykazaé, iz niektére ustawy
w panstwach demokratycznych o ugruntowanych rzadach prawa sa nieakcep-
towalne ze wzgledu na ich imitacyjnoéé!. Przez termin ,ustawy imitacyjne”
rozumiem takie akty normatywne stanowione przez parlament, ktorych celem
jest pozorne rozwiazanie problemu spolecznego; sa one swego rodzaju suro-
gatem, ersatzem ustawy, ktéra ma rzeczywiscie, a nie pozornie rozwigzywac
okreslony problem spoteczny, polityczny badz ekonomiczny. Pozornosé to brak
woli ustawodawcy wywotania skutkéw swej dziatalnosci. Wystepuje jedynie
zamiar wytworzenia przekonania u adresatéw norm, ze taki skutek powstaje.

Dobrym przykladem ustawy imitacyjnej jest tzw. ustawa naprawcza z 22
grudnia 2015 r. o zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym (TK, Trybu-
nal), ktéora w art. 2 ust. 3 stanowi: ,Terminy rozpraw albo posiedzen niejaw-
nych, na ktérych rozpoznawane sa wnioski, wyznaczane sa wedtug kolejnosci
wplywu spraw do Trybunatu™.

Wykazanie, ze ustawy imitacyjne w panstwach demokratycznych o ugrun-
towanych rzadach prawa sa nieakceptowalne, mozna przeprowadzié¢, odwo-
tujac sie do trzech rodzajéw argumentacji, tj. argumentacji zaproponowanej
przez Ronalda Dworkina, argumentacji przywolanej przez Lona Fullera oraz
argumentacji przedstawionej przez Ofera Rabana. W niniejszym opracowaniu
chcialbym zaproponowacé jeszceze jedno ujecie odwolujace sie do konwencjonalno-
-instytucjonalnego charakteru wspélnoty politycznej.

II. Charakterystyke argumentacji zaproponowanej przez R. Dworkina
chcialbym rozpoczaé od charakterystyki ustaw szachownicowych. W ksiazce
Imperium prawa Dworkin stawia nastepujace pytania:

Czy ludzie w Dakocie Pdlnocnej spieraja sie, czy sprawiedliwo§é wymaga, by wyplacano od-
szkodowania za takie wady produktu, jakim wytworcy nie mogli, dziatajac rozsadnie, zapo-
biec? Dlaczego wiec ich organ prawodawczy nie nalozy ,Scisle]” odpowiedzialnosci na zasadzie
ryzyka na producentéw samochoddéw, ale juz nie na producentéw pralek? Czy ludzie w Ala-
bamie spieraja sie, czy dyskryminacja rasowa jest moralna? Dlaczego wiec ich organ prawo-
dawczy nie mialby zakazac¢ dyskryminacji w autobusach, ale pozwoli¢ na nig w restauracjach?

* Artykul powstal w ramach badan finansowanych przez Narodowe Centrum Nauki (OPUS 8
2014/15/B/HS5/00650).

! Wtraémy nawiasem, ze moja analiza nie bedzie dotyczy¢ imitacyjnosci ustaw ujmowanych
jako ich dysfunkcjonalno$¢ ekonomiczna, spoteczna, polityczna czy moralna. Tego typu analizy
zostawiam socjologom prawa czy tez przedstawicielom ekonomicznej analizy prawa.

2 Dz. U. 2015, poz. 2217. Oczywiécie przyktadéw stanowienia ustaw imitacyjnych jest znacz-
nie wiecej, a ich uchwalenie jest niezalezne od tego, kto aktualnie sprawuje wtadze publiczna.
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Czy Brytyjczycy sa podzieleni w sprawie aborcji? Dlaczego wiec Parlament nie mialby uznaé
za przestepstwo aborcji dokonanej przez kobiety urodzone w latach parzystych, ale pozwolié
na nig kobietom urodzonym w latach nieparzystych??

To ostatnie pytanie w szczegdélnoSci oddaje istote tzw. ustaw szachowni-
cowych. Ustawa szachownicowa okresla kryterium réznicowania podmiotow
w podobny sposéb, jak w przypadku czarno-bialego pola szachownicy. Ale co
istotniejsze, wskazuje kryteria réznicowania, np. lata parzyste/ lata niepa-
rzyste (odpowiednio kolor biaty/czarny pola szachownicy), ktore z moralnego
punktu widzenia, zdaniem R. Dworkina, sa nie do zaakceptowania*. Dworkin
zauwazyl, ze tego rodzaju ustawy stanowione sg wtedy, gdy nie sposéb pogodzié
dwoch réznych porzadkéw moralnych, w ramach ktérych w jednym akceptuje
sie aborcje, a w drugim — nie. Przyjecie kryterium parzystosci/nieparzystosci
daty urodzin kobiety ujmowane w ustawach jako podstawa do pociagniecia
do odpowiedzialnoéci karnej za przestepstwo aborcji badz tez nieuznania tego
czynu za przestepstwo jest wynikiem kompromisu ustawodawczego, ktory nie
znajduje oparcia w zadnych standardach moralnych. Innymi stowy, nie sposéb
znalez¢ zadnej wewnetrznej racji moralnej w cesze parzystosci/nieparzystosci
liczb, ktéra uzasadniataby takie rozwiazanie®.

Powyzszy przyklad ustaw szachownicowych sktania do sformulowania
wniosku, ze ustawy imitacyjne, podobnie jak ustawy szachownicowe, ze wzgle-
du na swdj pozorny charakter réwniez nie znajduja oparcia w zadnych stan-
dardach moralnych.

Jezeli przyjaé powyzsze stanowisko za trafne, to rodzi sie pytanie, dlaczego
pozornos$¢ jest nie do pogodzenia z zadnym standardem moralnym 1 w konse-
kwencji — z idea rzadéw prawa.

Odpowiadajac na to pytanie, mozna postuzy¢ sie Dworkinowskim wymo-
giem integralnej zgodno$ci prawa z jednym ,modelem sprawiedliwosci”. Ow
model odnosi sie do catego systemu prawnego. Przyjecie wymogu integralno-
$ci prawa prowadzi do uznania, ze wszystkie decyzje ustawodawcy maja by¢
zgodne z tym samym modelem sprawiedliwoéci. Ustawy imitacyjne nalezy od-
rzuci¢, poniewaz naruszaja zasady moralne wynikajace z owego modelu spra-
wiedliwosci. W sytuacji gdy sedziowie dostrzegaja: po pierwsze — niezgodnos$é
ustaw z standardami moralnymi wspdlnoty politycznej oraz po drugie — ich
imitacyjny charakter, powinni odnalezé koherentny system zasad dotyczacych

3 R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, MA, 1986, s. 178. [Ttum. cytatu za: Imperium pra-
wa, ttum. J. Winczorek, wstep M. Zirk-Sadowski, Wolters Kluwer, Warszawa 2006, s. 180].

4 Nawiasem moéwiac, ustawy szachownicowe maja charakter dwupoziomowy: na pierwszym
poziomie wystepuja porzadki moralne, tj. zgoda na aborcje i niezgoda na aborcje, na drugim —
wskazane jest kryterium zréznicowania: parzysto$ci/nieparzystosci daty urodzin kobiety, ujmo-
wane w ustawach jako podstawa do pociagniecia do odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwo
aborcji badz tez nieuznania tego czynu za przestepstwa.

5 OczywiScie stanowienie ustaw szachownicowych zdarza sie niezmiernie rzadko, ale nie
oznacza to, ze tak sie nie dzieje. O. Raban w swym artykule podaje wymowny przyktad usta-
wodawstwa chinskiego, w ktérym nakazano, by chinskie pielegniarki uémiechaly sie, pokazujac
doktadnie osiem zebéw. Zob. O. Raban, Racjonalizacja polityki. O zwiqzku miedzy a demokracjq
a rzqdami prawa, ttum. A. M. Baziér, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 76, 2014,
z. 4, s. 26.
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praw i obowiazkéw, najlepsza konstruktywna interpretacje struktury poli-
tycznej oraz doktryny prawnej danej wspolnoty politycznej po to, by te ustawy
odrzucic®.

Podstawa odréznienia ustaw imitacyjnych od ustaw nieimitacyjnych sa
standardy moralne danej wspdlnoty politycznej. Zatem jesteSmy w stanie po-
da¢ uzasadnienie moralne normy nakazujacej wyznaczenie terminu rozpraw,
majac na uwadze doniosto$¢ ustrojowa spraw. Ale nie jesteémy w stanie podac
uzasadnienia moralnego normy nakazujacej wyznaczenie terminu rozpraw ze
wzgledu na parzysto$é/nieparzysto$¢ sygnatury akt sprawy. Nadto, jesteSmy
w stanie poda¢ uzasadnienie moralne takich ustaw, ktére rzeczywiScie maja
na celu rozwiazywanie problemow spotecznych, a nie jesteSmy w stanie podac
moralnych argumentéw dla takich ustaw, ktére tylko 6w problem pozornie
rozwiazuja. Oczywidcie racja moralng na rzecz ustaw nieimitacyjnych jest
uznanie, ze autentycznos$¢, uczciwo$é rozwigzan prawnych jest dobrem mo-
ralnym podzielanym przez dana wspdlnote polityczna. I odwrotnie, wszelkie
dzialania ustawodawcze pozorne, podobnie jak czynno$ci prawne polegajace
na symulacji bezwzglednej, sa niemoralne (bezwglednie niewazne). Nie sposéb
bowiem wskazaé racji moralnej na rzecz pozornoéci 1 symulacji rozwigzania
rzeczywistych problemoéw spotecznych, politycznych czy ustrojowych. Na przy-
ktad uwazamy, ze kolejno$é rozstrzyganych spraw wyznaczona ich doniostos-
cia jest podyktowana racja moralng podzielana przez wspdlnote polityczna.
Oczywiécie nie musimy aprobowacé takiego uzasadnienia. Ale uznaé trzeba,
ze w ustawie, ktora okresla kolejnos¢ rozpatrywanych spraw ze wzgledu na
ich doniosto$é dla ustroju panstwa tkwi ,jadro moralnego zdrowego rozsad-
ku”. W ustawie, ktéra wskazuje, ze kolejno$¢ rozstrzyganych spraw przez TK
bedzie wyznaczona datg ich wplywu, nie tkwi ,jadro moralnego zdrowego roz-
sadku”. Innymi stowy, ustawy imitacyjne sa nieakceptowalne, nie znajdujemy
bowiem zadnego moralnego uzasadnienia ich ustanowienia ze wzgledu na ich
niemoralng tres¢ lub ich pozorny charakter.

Oczywiécie mozna zapytac, dlaczego autentycznos$é dziatan wltadzy usta-
wodawczej jest dobrem moralnym pozadanym w sferze publicznej oraz zgodna
z rzadami prawa, pozornos¢ dziatan ustawodawczych za$ jest nieakceptowalna
moralnie, ale wobec ogromne;j liczby publikacji po$wieconej tej problematyce
(choéby np. dotyczace idei kontraktarianizmu spotecznego) czuje sie zwolniony
z szersze) argumentacjl w tej kwestii’.

Idea Dworkinowska, tj. sformutowanie nakazu poszukiwania jakiego$ jed-
nego wpdlnotowego standardu moralnego wtedy, gdy dochodzi do rozstrzyga-
nia tzw. trudnych przypadkéw (a rozstrzygniecie tego, czy mamy do czynienia
z ustawg imitacyjna czy tez nie, nalezy — moim zdaniem — do tzw. trudnych
przypadkow), spotkata sie z wielowatkowa krytyka. Wskazaé¢ mozna trzy pod-

§ Zob. R. Dworkin, Imperium prawa, s. 186-192.

7 Bezsporno$é powyzszych podstaw rzadéw prawa powoduje, ze w celu ograniczenia ryzyka
popelnienia swoistego btedu regressus ad infinitum w argumentacji nalezaloby przyjaé, iz idea
rzadow prawa zawiera swoj niezmienny rdzen aksjologiczny (zakaz ograniczania istoty wolnoSci
1 praw) oraz zmienny poélicien aksjologiczny poddawany interpretacji ze wzgledu na zmieniajace
sie czynniki spoleczne, polityczne czy moralne.
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stawowe zarzuty, jakie stawia sie tej idei. Po pierwsze, trudno przyjaé, ze ist-
nieje jakakolwiek wspélnota polityczna, ktora oparta bytaby na jakich$ wspdl-
nych i1 podzielanych ideach sprawiedliwosci, uczciwosci 1 rzetelnej procedury.
Po drugie, 6w mityczny Dworkinowski sedzia-Herkules, ktory miatby dyspo-
nowa¢ nadludzkimi zdolno$ciami 1 umiejetnoSciami pozwalajacymi mu roz-
strzygac trudne przypadki, w orzecznictwie nie istnieje. Wreszcie, R. Dworkin
owe standardy moralnosci politycznej wyprowadza z tradycji 1 dorobku mysli
liberalnej, nie zauwazajac, ze mys$l polityczno-prawna jest znacznie bogatsza®.

II1. Podzielajac w pewnym zakresie powyzsze watpliwoséci, wskaza¢ mozna
odmienna argumentacje, ktéra unika znanych klopotéw zwigzanych z przyjmo-
waniem standardéw moralnych, te zas miatyby by¢ podzielane przez wspdlnote
polityczna. Mam na mys$li walor celowosci prawa postulowany przez L. Fulle-
ra. Zdaniem Fullera odwolanie sie do moralnego standardu moze wprowadzaé
w btad, poniewaz w istocie sedno problemu tkwi w nieakceptowalnoéci celu usta-
wodawcy, a nie w braku wymiaru moralnego samego nakazu. Innymi stowy, to
ocena celu ustawodawcy, tj. usprawnienie dziatalnosci Trybunatlu, a nie oceny
$rodka, jakim jest nakaz rozpatrywania spraw zgodnie z kolejnoscig wplywu,
ma tu decydujace znaczenie w ocenie akceptowalnosci decyzji ustawodawcy®.

W istocie ustawa imitacyjna jest nieakceptowalna ze wzgledu na imita-
cyjny cel ustawodawcy. Oczywiscie sam w sobie cel, jakim jest usprawnienie
dziatlalnosci Trybunatu, jest akceptowalny, natomiast istotne tutaj jest to, ze
wlasciwy cel ustawodawcy nie jest zwigzany z nakazanym zachowaniem. Ce-
lem prawodawcy w regulacji ,nakazuje sie wyznaczac¢ termin rozprawy, majac
na uwadze date ich wplywu” nie jest uznanie, ze sprawy, ktére najpdzniej
wplynely, sa najbardziej donioslte, ani uznanie, ze najbardziej aktualne spra-
wy maja walor $wiezosci czy tez nowosci. Tym celem jest ograniczenie efek-
tywnosci dziatalnoéci Trybunatu Konstytucyjnego. W istocie tak wlaénie po
prostu my§limy o prawie: jesli regulacje prawne prowadza do osiagniecia celu,
ktory jest nieakceptowalny ze wzgledu na swojq pozornosé, jest mato prawdo-
podobne, ze takie ustawy znajda akceptacje.

Dociekliwy czytelnik mégtby postawié pytanie: na jakiej podstawie uzna-
jemy, ze dany cel jest nieakceptowalny ze wzgledu na idee rzadéw prawa?
Powyzsze pytanie jest w istocie rzeczy pytaniem o podstawy walidacyjne na-
szych sadow etycznych. Dlaczego efektywnosé 1 spdjnoéé dziatania organow
wladzy sadowniczej jest wartoScig godna ochrony konstytucyjnej? I znéw tak
jak w przypadku argumentacji Dworkinowskiej, z tych samych powodéw czuje
sie zwolniony z szerszej argumentacji na rzecz uznania efektywnosci 1 spéjno-
$ci1 wladzy sadowniczej za wartosS¢ pozadana 1 wartg ochrony konstytucyjne;j™.

8 Krytyka koncepcji R. Dworkina jest wielowatkowa, zwiezle: M. Smolak, Uzasadnianie sa-
dowe jako argumentacja z moralnosci politycznej. O legitymizacji witadzy sedziowskiej, Krakéw
2003, rozdz. I11.

9 Por. L. L. Fuller, Moralnosé prawa, ttum. A. Amsterdamski, wstep A. Lopatka, wprowadze-
nie A. Podgérecki, Warszawa 1978, s. 1251 n.

10 Por. A. Czarnota, M. Krygier, W. Sadurski (eds.), Rethinking the Rule of Law after Com-
munism, CEU Press, Budapest-New York 2005. Por. J. Mikotajewicz, M. Smolak, Zasada demo-
kratycznego panstwa prawnego w aksjologii Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, w: S. Wron-
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Wtraé¢my nawiasem, ze zdaniem L. Fullera wymogi formalne prawa, takie
jak publikacja, ogdlnosé 1 prospektywnosé, by wymienié tylko niektére z nich,
moga znacznie ograniczy¢ mozliwo$é stanowienia ustaw imitacyjnych. Jak
wiadomo, zdaniem Fullera, pod pewnymi warunkami wymogi formalne prawa
ograniczaja mozliwos¢ podjecia decyzji prawodawczych, nie tylko nieracjonal-
nych, ale réwniez niezgodnych z normami moralnymi''.

Ciekawe uzupelnienie idei Fullerowskiej zaprezentowat O. Raban. Zauwa-
zyl bowiem, ze przy ocenie zgodno$ci regulacji prawnych z idea rzadoéw prawa
niezbedne jest rowniez odwotanie sie do zasady racjonalnosci. Zacznijmy krot-
ka charakterystyke jego pogladéw od nastepujacego przyktadu. Jezeli sedzia,
oceniajac doniosto$é ustrojowa danej sprawy, ma na uwadze objeto$é¢ (liczbe
kart) akt spraw (tj. doniosle ustrojowo to te sprawy, ktérych akta maja 200
1 wiecej kart, niedonioste to te, ktéorych akta maja objeto§¢ mniejsza anizeli
200 kart), to uznajemy tego rodzaju kryterium doniosto$ci za nieracjonalne.
Wadliwo$é tego ujecia polega na braku zwiazku miedzy kryterium réznico-
wania (liczba kart) a doniostoécia ocenianych spraw. Innymi stowy, nie ma
racjonalnego zwiazku miedzy uznaniem, ze kryterium, jakim jest liczba kart
akt sprawy, determinuje doniosto$¢ ustrojowa rozpoznawanych spraw'?,

Wiedze o cechach podmiotéw danej kategorii (sprawy donioste ustrojowo)
mozemy czerpac z réoznych zrédel: ustalen nauk politycznych, ekonomii, socjo-
logii badz religii. Oczywiscie w Swietle doswiadczenia 1 wiedzy niedorzecznym
kryterium uznania spraw za doniosle ustrojowo jest liczba kart akt sprawy.
Ale nie sposéb wykluczyé, ze w przysztoSci nauka wykaze np., ze istnieje za-
leznoé¢ miedzy data urodzenia 1 w konsekwencji znakiem zodiaku sedziego
a uznaniem przez niego/nia spraw za doniosle ustrojowo. Jak wspomniatem,
wadliwo§¢ powyzszego rozwigzania, tj. przyjecia kryterium rdéznicowania
opartego na znaku zodiaku, polega na braku racjonalnego zwigzku miedzy
przyjetym kryterium (znak zodiaku) a cechami charakterystycznymi podmio-
tow danej kategorii, ktorej kryterium to dotyczy (sprawy uznane za donioste
ustrojowo). Reasumujac, zdaniem O. Rabana musi istnie¢ racjonalny, a nie
tylko moralny zwigzek miedzy nakazem prawnym a cechami objetej tym na-
kazem kategorii podmiotéw/przedmiotow. Odnoszac to do przyktadu ustawy
naprawcze): musi zachodzi¢ racjonalny zwiazek miedzy kryterium kolejnosci,
jakim jest data wplywu sprawy, a cechg usprawnienia/naprawy dziatalnosci
Trybunalu. W sposéb oczywisty ustawy imitacyjne tego warunku, zachodzenia
racjonalnego zwiazku, nie spelniaja.

Ale nasuwa sie nastepujaca watpliwosé: dlaczego nalezy uznad, ze 6w racjo-
nalny zwiazek jest niezbednym elementem idei rzadéw prawa? Czyz nie wy-
starczy powiedzieé, ze tego typu pozorne regulacje prawne sa po prostu niedo-
rzeczne? Otdz nalezy zauwazy¢, ze wymog racjonalnosci jest szczeg6lnie istotny
dla regulacji prawnych. Nikt przeciez nie uznaje, ze kryterium otrzymania cu-
kierka, jakie stosuje sie w przypadku dzieciecej zabawy w odliczanie (co drugie

kowska (red.), Zasada demokratycznego paristwa prawnego w Konstytucji RP, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2006, s. 90-101.

1 Por. L. L. Fuller, op. cit., s. 77-80.

2.0. Raban, op. cit., s. 33-35.
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dziecko otrzymuje cukierka), jest niedorzeczne. Ale wymoég wykazania racjonal-
nego zwigzku, a nie tylko moralnego, jaki zachodzi miedzy przyjetym kryterium
(). kolejnosci rozpatrywania spraw), a cechami charakterystycznymi podmio-
tow/przedmiotow danej kategorii (usprawnienie dziatalnosci Trybunatu Kon-
stytucyjnego), jest wymogiem koniecznym ze wzgledu na zakaz arbitralnego
dzialania organow wladzy w sferze publiczne;.

IV. Trzeci sposdb argumentacji, w ramach ktérego przyjmuje sie, ze niekto-
re decyzje prawodawcy zawarte w ustawach w panstwach demokratycznych
o ugruntowanych rzadach prawa sa trwale nieakceptowalne ze wzgledu na ich
imitacyjno$¢, opiera sie na istnieniu wspolnoty konwencjonalno-normatywnej
oparte] na wzajemnych przekonaniach, iz pomiedzy dana treScia przepisu
nakazujacego a jego celem zachodzi zwiazek konwencjonalno-normatywny'?.
Przypomnijmy ponownie norme zawarta w ustawie naprawczej: ,nakazuje
sie, by terminy rozpraw albo posiedzen niejawnych, na ktérych rozpoznawane
sa wnioski, wyznaczane byly wedlug kolejnosci wptywu spraw do Trybuna-
hu”. Jezeli zalozyé, ze celem powyzsze] reguly jest usprawnienie dziatalnosci
orzecznicze) Trybunatu, to cala trudno$é polega na wskazaniu wiedzy 1 rozu-
mowan, na podstawie ktérych mozna uzasadnié¢ zwiazek przyczynowy mie-
dzy wyzej wskazanym nakazem a celem wskazanym przez prawodawce. Otéz
aby istnial zwiazek miedzy trescia nakazu: ,nakazuje sie, by terminy rozpraw
albo posiedzen niejawnych, na ktérych rozpoznawane sa wnioski, wyznaczane
byty wedtug kolejnosci wplywu spraw do Trybunalu” a celem ustawodawcy:
,2usprawnienie/naprawienie dziatalno$ci Trybunalu” musi zachodzi¢ pewien
zwigzek konwencjonalno-normatywny. Zwiazek ten oparty jest na fakcie re-
spektowania w odpowiedniej wspdlnocie okreslonej konwencjonalnej praktyki
spolecznej, opartej na intencjonalnych wzajemnych oczekiwaniach cztonkow
te] wspélnoty, ze tak, a nie inaczej] w ramach danej wspélnoty bedziemy sie
zachowywali.

Podajmy nastepujacy przyktad ilustrujacy powyzsza konstatacje. Jezeli
obowiazywalaby norma: ,nakazuje sie, by terminy rozpraw albo posiedzen
niejawnych, na ktérych rozpoznawane sa wnioski, wyznaczane byly wedlug
donioslosci ustrojowej spraw”, to na mocy kolektywnej intencjonalnosci uzna-
jemy, ze dla prawodawcy celem powyzszej reguly jest ochrona porzadku ustro-
jowego panstwa, ustawodawca wie, ze osiagnie 0w cel przez stanowienie regu-
ly o takiej, a nie innej tresci, oraz zaré6wno interpretator, jak i ustawodawca
wiedza, ze kazdy z nich wie, ze taki, a nie inny jest cel reguly: ,ochrona porzad-
ku ustrojowego panstwa”. Jak zatem widaé, powyzsza praktyka spoteczna jest
pewnego rodzaju wiedza zawierajaca informacje skierowana do wszystkich
cztonkéw danej wspdlnoty: informacje, jak nalezy postepowaé w sytuacjach
okreslonych, aby osiagnaé okreslone rezultaty.

Zatem realizacja reguly: ,nakazuje sie przyjaé¢ kryterium doniostosci ustro-
jowej wniosku za kryterium kolejnosci rozpatrywania spraw przez TK” uza-
lezniona jest w sposéb konieczny od powszechnego respektowania w odnosénej

13 Por. M. Smolak, Wyktadnia celowosciowa z perspektywy pragmatycznej, Warszawa 2012,
s. 83-88.
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spolecznosci na mocy wzajemnych spolecznych oczekiwan tego, ze ,ochrona
porzadku ustrojowego panstwa” liczy sie jako cel regulacji. W sposéb oczy-
wisty ustawy imitacyjne tego warunku nie spelniaja, nie sposéb bowiem na
gruncie wzajemnych oczekiwan cztonkéw wspoélnoty politycznej wykazaé kon-
wencjonalnego zwiazku miedzy nakazem: ,nakazuje sie, by terminy rozpraw
albo posiedzen niejawnych, na ktérych rozpoznawane sa wnioski, wyzna-
czane byly wedlug kolejnosci wptywu spraw do Trybunatu” a celem nakazu:
L2usprawnienie dziatalno$ci Trybunalu”. OczywiScie przekonania te moga sie
indywidualnie réznié. Z reguty jednak odwotanie do wzajemnych przekonan,
pojmowanych tutaj jako racja na rzecz podjecia okreslonego dziatania, co do
owego zwiazku czynione jest implicite wowczas, gdy interpretator nalezy
(a tak zazwyczaj jest) do tej samej wspélnoty praktyki spotecznej, do ktorej
nalezy prawodawca. Swoisto$¢ tej wspdlnoty konwencjonalno-normatywnej
polega na tym, ze efektywna realizacja celow ustawodawcy zalezy w sposéb
konieczny od respektowania w danej wspélnocie wzajemnych przekonan co
do tego, ze tak, a nie inaczej te czynnosci powinny przebiegaé. Cel 6w moze
by¢ zrealizowany pod tym tylko warunkiem, ze inni nalezacy do danej wspol-
noty konwencjonalno-normatywne;j zinterpretuja owe czynnosci, opierajac sie
na respektowanych przez siebie 1 przez 6w podmiot stosownych wzajemnych
przekonaniach intencjonalnych, jako takie, ktéore stuza do realizacji danego
celu tekstu prawnego'. U podstaw konwencjonalistycznego ujecia stoi zatem
przeswiadczenie, ze generalna zgodno§¢ zachowan ludzi z jaka$ regula spo-
leczna jest konieczna nie tylko do istnienia tej reguty, ale takze do jej zdolno-
$ci do stwarzania racji do dzialania, jakie ta reguta dostarcza kazdemu, kogo
zachowanie podpada po zakres regulacji tej reguly'®.

Reasumujac dotychczasowe ustalenia, nalezy wskazaé, co nastepuje — usta-
wy 1mitacyjne sa nieakceptowalne w panstwach demokratycznych o ugrun-
towanych rzadach prawa ze wzgledu na: niezgodno$é regulacji prawnych
ustawodawcy z standardami moralnymi wspolnoty politycznej (R. Dworkin);
imitacyjny cel ustawodawecy, tj. brak zwiazku miedzy nakazanym/zakazanym
zachowaniem a celem ustawodawcy, ktory jest celem pozornym (L. Fuller);
brak racjonalnego zwiazku miedzy nakazem prawnym a cechami objetej tym
nakazem kategorii podmiotéw/przedmiotéw (O. Raban); brak zwiazku kon-
wencjonalno-normatywnego pomiedzy dana treScia przepisu nakazujacego
a jego celem (M. Smolak).

V. W konteks$cie powyzszych rozwazan powstaje oczywiste 1 ,,klasyczne” py-
tanie o to, w jaki sposéb argumentowacé, odwotujac sie do powyzej wskazanych
racji, by przekonaé¢ watpiacych. Otéz niezaleznie od wielu trudnosci wydaje
sie, ze najlepszym rozwiazaniem jest powolanie sie na publiczny charakter
owych racji. Najlepsza za$ w te] kwestil propozycja jest idea racji publicznej
zaproponowana przez Johna Rawlsa. Dwa argumenty maja tutaj charakter
istotny. Po pierwsze, Rawls wyraznie rysuje granice miedzy racja publiczna

4 Tbidem, s. 138 i n.
1% Por. T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie. Krytyka
pozytywistycznych teorii prawa, Warszawa 2016, s. 343-344.
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1 niepubliczna. Po drugie, cechq racji publicznej jest zalozenie o rozumnosci
spoleczenstwa liberalno-demokratycznego®®.

Oczywiécie racja publiczna nie jest racja, ktéra w sposéb konieczny podzie-
lana jest przez cala wspdlnote, a nawet jej wiekszoéé. Nalezy braé¢ pod uwage
jeszcze wiele innych okolicznoéci, co sprawia, ze nie moze stanowi¢ wspolnego
standardu. Z drugiej jednak strony sa takie racje publiczne, ktére przyjmuje
sie niemal powszechnie. Oczywiscie sa wérdd nich takie, ktore ludzie przyj-
muja niezbyt rozumnie 1 nieracjonalnie, np. oparte na uprzedzeniach. Nadto
jezeli zrodla wiedzy o przekonaniach moralnych cztonkéw danej wspdlnoty sa
niewiarygodne (np. oparte na znakach zodiaku), to o konsens co do powotania
sie na okres§lone racje publiczne jest niezwykle trudno.

W jaki zatem sposéb odwolywacé sie do racji publicznej tak, by przekonaé
watpiacych co do nieakceptowalnego charakteru ustaw imitacyjnych? Ron den
Otter przedstawil ciekawa propozycje rozwiazania tego problemu: publiczne
racje to takie, ktére rozumny sceptyk mégtby uznaé w danej argumentacji za
wystarczajaco przekonujace'’. To nie sq racje, ktore kto§ mégtby uznaé w wa-
runkach zajscia idealnej sytuacji deliberacji. To réwniez nie sa racje, ktore
kazda rozumna osoba w okre$lonych warunkach mogltaby uznaé za szczegél-
nie mocne albo ktére idealnie nadawalyby sie na uzasadnienie. Sa to racje,
ktorych takie rozumne osoby co najmniej nie uznalyby za nierozumne. Inaczej
rzecz ujmujac, argumentacje przez odwotanie sie do racji publicznej nalezy tak
przeprowadzac, by przekonala rozumnego sceptyka. Zatem standard powola-
nia sie na racje publiczng bytby nastepujacy: racja publiczna moze stanowié
podstawe do argumentacji wtedy, gdy jest racja, ktérej zaden rozumny scep-
tyk nie mogltby racjonalnie kwestionowac, dajac jednocze$nie swoje $wiadec-
two odpowiedzialnos$ci za wspoélnote obywateli. W ten sposéb sceptyk mogliby,
niezaleznie od swoich obiekcji, zaakceptowac owa racje publiczna jako wystar-
czajaco przekonujaca, a co najmniej nie uznatyby jej za nierozumna's.

Tak zarysowana konstrukecja racji publicznej wydaje sie zgodna z zasadami
demokracji liberalnej, poniewaz postuluje, by podawacé racje, ktérych zaden
rozumny sceptyk (dodajmy, bedacy cztonkiem spoteczno$ci demokratyczno-li-
beralnej, ktéra charakteryzuje sie rozumnym pluralizmem) nie mogltby kwe-
stionowac. Innymi stowy, zaden rozumny sceptyk nie moégltby kwestionowacé
imitacyjnego 1 w konsekwencji nieakceptowalnego charakteru ustaw imita-
cyjnych. Oczywiscie rozumny sceptyk moglby preferowaé odmienne co do swej
treéci decyzje. Ale musi by¢ przygotowany na to, by uznac¢ decyzje niezaleznie
od swej niezgody co do tresci tej decyzji. Stad odwotywanie sie do publicznych
racji pozwala kazdemu obywatelowi, wlaczajac tych, ktérzy mocno kwestio-
nuja przyjeta decyzje, przyjac ja za wlasna, w tym znaczeniu, ze ujmowana

6 Nawiasem méwigc, niepubliczne racje to te, ktére formulowane sa np. przez Koécioly, par-
tie czy uniwersytety. Szerzej na ten temat: J. Rawls, Liberalizm polityczny, ttum. A. Romaniuk,
wstep C. Porebski, Warszawa 1998, s. 303-312.

17 R. den Otter, Can a liberal take his own side in an argument? The case for John Rawls’s
idea of political liberalism, ,Saint Louis Law Journal” 49, 2005, s. 336 1 n.

18 Tbidem, s. 356.
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jest jako produkt procesu podejmowania decyzji, w ramach ktérego podaje sie
racje, co do ktérych nie sposéb rozumnie zglaszaé zastrzezen czy watpliwosci.

Jak wida¢, wymog nalozony na podmioty, w tym w szczegdlnosci na se-
dziéw, podawania racji publicznych testowi rozumnego sceptyka wydaje sie
ciekawa 1 obiecujaca propozycja, a nadto stanowi odpowiedz tym wszystkim,
ktorzy kwestionuja legitymacje sadéw konstytucyjnych do orzekania w zakre-
sie ochrony 1 granic ochrony praw cztowieka.
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IMITATIVE STATUTES

Summary

This paper seeks to demonstrate that certain enactments in democratic countries where the
rule of law is well established are inadmissible in view of their imitative nature. Imitative stat-
utes are normative enactments of parliament which aim at an ostensible solution to a social
problem. Ostensibility thus comprehended is accompanied by the absence of will on the part of
the legislator to achieve any effect of their activity, as their sole intention is to engender a con-
viction among the addressed of the norms that such an effect actually takes place. The author
discusses four types of reasoning in support of rejecting imitative statutes. These are as follows:
first, given non-compliance of legislation with the moral standards of the political community
(Ronald Dworkin); second, in view of the imitative goal of the legislator, or absence of a link
between a prescribed/prohibited behaviour and the ostensible nature of legislator’s goal (Lon L.
Fuller); third, the lack of a rational relationship between a legal prescription and the features
of the class of subject/objects to which the prescription applies (Ofer Raban); fourth, the lack of
a conventional-moral relationship between the substance of a prescriptive provision and the goal
of the legislator (Marek Smolak). The author argues further that argumentation based on the
above four reasons should presume that public reason is involved and, consequently, administer
the test of the reasonable sceptic as suggested by Ron den Otter.






