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I. ROZPRAWY

REMIGIUSZ SOBANSKI (Warszawa)

Prawo jako wartos¢

I. Ideal prawa. Prawo towarzyszy ludzkosci przez calg jej histori¢. Nie
brak wprawdzie hipotez o spolecznos$ciach bez prawa, ale gloszacy takie hi-
potezy umiejscawiaja owe spolecznos$ci albo w czasach bardzo odlegtych, pre-
historycznych, albo tez — jak F. Engels — u konca historii, jako ostatnig fazg
dziejow ludzkosci'. Czlowiek historyczny zyje z prawem.

Nasuwa si¢ przeto pytame czy prawo to dobry towarzysz cztowieka?
Czy czlowiek winien cieszy¢ si¢ z tego towarzystwa — czy tez trzymaé si¢
oden z dala? Pytanie to wydaje si¢ zasadne, bo prawo jak rzadko ktory obiekt
spotyka si¢ z krytyka, za prawnikami si¢ uganiano, ale nie szcz¢dzono im
uszczypliwodci, cieszyli si¢ duzym prestizem, ale tez darzono ich pogarda,
a okreélenia jurydyzm, litera prawa, legalizm wielu kojarza si¢ pejoratyw-
nie.

W tej krytyce wolno jednak widzie¢ wyraz doceniania prawa: prawo to
warto$¢. Tak bylo zawsze w Europie. Europa to kontynent, na ktérym ,,od
poczatkdw” ceni si¢ prawo. Wysoka ocena prawa jest charakterystyczna dla
cywilizacji europejskiej’. Poza nig okazywano prawu wigksza obojetnosé,
a w wielu kulturach pozaeuropejskich, zwlaszcza tych nazywanych z per-
spektywy europejskiej prymitywnymi, konieczno$¢ siggania po prawo to nie-
szczgs$cie. W Europie prawo od poczatkéw jawi si¢ jako wyodrebniony, au-
tonomiczny regulator zycia spolecznego. Poza cywilizacjg europejska pra-
wo pozostaje zespolone z religia, moralnoscia, obyczajami, wyobrazeniami
magicznymi, sankcje prawa s3 zarazem sankcjami religii, natury, a jesli juz
wchodzi w gr¢ samo prawo, znaczy to, ze zawiodly moralno$¢, obyczaje,
religia i dlatego musi wkroczy¢ prawo. Autonomiczne, nie wtopione w re-
ligie¢ czy w obyczaje prawo odczuwa si¢ jako cig¢zar, jakby ,.anty-warto$¢”.

' Th. Mayer-Maly, Gedanken iiber das Recht, Wien — Graz — Koln 1985, 10 ns. Por.
tez: J. Carbonier, L’hypothese du non-droit, w: (tenze), Flexible Droit, Paris® 1995, 20-45.
2 R. Sobanski, Prawo w Europie, S1. Studia Hist.-Theol. 31 (1998) 145-156.
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Nie tak jest w Europie. Prawo jako odrgbny — obok innych — regulator zy-
cia spolecznego jest tu warto$cig ceniong.

Jest wartoscig tak wysoko ceniong, ze lokowang w sferze idealéw: ludz-
ko$¢ ma ideg¢ prawa. Ideg tak wzniosla, ze nie do ogarnigcia, nie do zdefinio- -
wania. Prawnicy wciaz jeszcze szukajg definicji swojego pojecia prawa — za-
uwazyl Immanuel Kant. Co wigcej, dyskutuja, jakg nalezy obra¢ drogg, by
doj$¢ do tej definicji, dedukcyjng czy indukcyjng. Droga dedukcyjng trudno
doj$¢ do definicji, majacej szans¢ na zyskanie szerszego konsensu. gdyz wy-
nik — definicja — zalezy od przyjetych a priori zalozen. Podejscie dedukcyj-
ne dyktowane bylo postawg Zyczeniowa: chcialoby sig, by wszyscy podzie-
lali ,,nasze” rozumienie prawa (a bywa, ze usiluje si¢ je narzucic). Z kolei
podejscie indukcyjne wymaga posiadania juz jakiej§ wstgpnej wiedzy o pra-
wie — a stad pewnos¢, ze nie jest ona bl¢dna i jak uzyskaé konsens dla niej?

Wynikaloby z tego, ze prawo jest czyms$ tajemniczym. To dlatego mito-
logia grecka personifikuje je w tytanidach Temidzie i Dike, a dla starych Rzy-
mian prawo to fas, roztaczajace wokol siebie klimat kultyczny, ,.fascynuje”...
W tradycji izraelskiej Bog jest przyczyna prawa i to nie tyle jako stworca
wszech§wiata, lecz jako Pan, ktory zawarl przymierze z narodem wybranym.
W nauce chrzescijanskiej prawo zostaje uzyte dla ujecia relacji czlowieka do
Boga (nauka o usprawiedliwieniu): kto stangt sprawiedliwy przed Panem, ten
siegnal idealow, zrealizowal sam siebie.

Ten niezdefiniowany ideat jest jednak idealem zyciowym, tzn. nie abs-
trakcyjnym. odleglym, nieosiggalnym, lecz postrzeganym w realiach zycia.
Nie umiemy go zdefiniowaé, ale mamy pojecie prawa. Temu pojgciu dajemy
wyraz. Przede wszystkim wtedy, gdy powiadamy , mam prawo”: trudno by-
loby méwié ,,mam” nie majac pojgcia, o czym orzekamy. Laczac czasownik
»mam” z rzeczownikiem ,,prawo” przyznajemy, ze prawo to dla nas warto$é,
dobro. Podkres§lamy, ze uwazamy je za swoje, z twierdzeniem ,,mam prawo”
wystepujemy w sytuacjach zagrozenia, wygloszenie takiego zdania oznacza
zazwyczaj Spor: spor o prawo.

Wtedy wchodzi w gre jezyk. Owo ,,mam” musz¢ umieé sformulowac, uza-
sadni¢, poprze¢ argumentami. Prawo jest skazane na jezyk, jezykiem si¢ je
tworzy, interpretuje, stosuje’. Jezykiem prawo si¢ tez przekazuje — zaréwno
to $wiezo tworzone, jak tez prawo przodkéw, owo ,,dobre, stare prawo”, a tak-
ie to prawo, ktorego zrodto dostrzega si¢ w woli Boga — bo i prawo Boze
zawsze jest ubrane w ludzkie zdania, w jego stowne sformulowanie czlowiek
wnosi swoj wklad.

Przekaz ten Jest ustny lub pisemny. Przekaz ustny ma ten walor, ze w nim
najmniej rozwieraja si¢ nozyce mi¢dzy idealem prawa a realiami, bo ustnie
przekazuje si¢ je jako co§ wyprobowanego, cenionego, Przekaz pisemny
sprzyjal trwaloSci prawa: verba volant, scripta manent, wiedzieli juz staro-

> J.Isensee, Das Wort in der Jurisprudenz, w. Europa - zadanie chrzescijariskie. Ksig-
ga pamiatkowa z ok. 65 rocznicy urodzin ks. prof. H. Jurosa, red. A. Dylus, Warszawa 1998,
190-198.



PRAWO JAKO WARTOSC : 39

zytni, przez pismo prawo staje si¢ pomnikiem, dzigki pismu prawo zyskuje
wymiar historyczny®. Prawo spisane budzi tez wigksze zaufanie, wydaje si¢
przejrzyste (Przypomnijmy wielkie §redniowieczne ,.karty wolnosci” z calym
rz¢gdem pieczgci zawieszonych na sznurach, $wiadczace o zaufaniu do pisma,
przywolajmy wspoblczesne celebracje skiadania podpiséw pod aktami norma-
tywnymi). To docenianie pisma doprowadzilo do jego przeceniania — juz Gra-
cjan musial uzasadni¢, ze prawo zwyczajowe to ,tez” prawo, co dobitnie
$wiadczy o wyraznej juz wtedy preponderencji prawa pisanego, a w czasach
nowozytnych wcale wielu zwolennikdw zyskala sobie teza pozytywistyczna,
ze prawo to zawsze prawo pisane i ze tylko prawo pisane jest prawem.

I1. Pozytywnos¢ prawa. Przekazane ustnie czy tez spisane prawo zawsze
. jest czym$ ,,pozytywnym” — tzn. ,,postawionym”, uchwytnym. Mozna je so-
bie wyobraza¢ w sferze idealow, ale dopiero sformulowane, uzasadnione,
obronione staje si¢ konkretne. Z prawem to tak jak ze zdrowiem: u$wiada-
miamy sobie, co to jest zdrowie, dopiero wtedy, gdy ono szwankuje i trzeba
si¢ o nie zatroszczy¢. Przystugujace nam prawa u§wiadamiamy sobie, gdy
trzeba si¢ nimi wykazaé. Stad: prawo powstaje w postgpowaniu, w procesie
(nie: przez postgpowanie)’. Twierdzenie takie wywoluje sprzeciw, bo prze-
ciez wiemy - i ludzko$§¢ dzi$ zgadza si¢ — ze prawa cztowieka wynikaja z god-
nosci osoby ludzkiej, sa mu przyrodzone, przynajmniej te podstawowe, z kt6-
rych wszystkie inne wynikaja. Prawda to niepodwazalna, ale pozytywnie de-
klarowanym prawem staly owe prawa si¢ dopiero, gdy ustalono procedury ich
dochodzenia.

Spor o prawo rodzi prawo. Prawem jest efekt sporu, rozstrzygnigcie, gdzie
jest prawo, orzeczenie ,,ius est”, dictio iuris. Ale spér o prawo powoduje tak-
ze utworzenie czy znalezienie $rodkéw prowadzacych do rozstrzygnigcia —
organizacja sadow, procedury, kryteria oceny. W tym wszystkim, w calej
praktyce prawa chodzi o to, by doj§¢ do rozwiazan sprawiedliwych, tak aby
kazdemu zostalo udzielone jego prawo®. Prawo materialne, to ktére ,,mam”,
bez prawa formalnego, czyli bez procedur stuzacych jego dochodzeniu, po-
zostaje deklaracja, nie jest w stanie uformowaé faktycznego porzadku praw-
nego. Kazdy porzadek prawny sklada si¢ z norm — regul zachowania oraz
norm stuzacych funkcjonowaniu owych regul w praktyce. Nie da si¢ ich od-
dzieli¢ od siebie’. Porzadek prawny zawsze jest dynamiczny, w nim prawo

* B. Montanari, Normazione umana e oggettivita, w: Diritto divino e legislazione uma-
na,acura di A. Filipponio, R. Coppola, Torino 1998, 181.

5 A.Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, w: A.Kaufmaun, W. Hasse-
mer, Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, Heidelberg* 1985, 117.

‘ ¢ Sposrod wielu opracowan p. B. Biondi, Diritto e giustizia nel pensiero romano. lus 9
(1958) 289 ns.

7 Kazde prawo jest chronione nie tylko skarga, ale takze zarzutem -~ k.1491. ,En la accion
encontramos el punto en el que confluen las aspiraciones de justicia latentes en las normas ju-
ridicas materiales...” C.de Diego-Lora, w: Comentario exegetico al Codico de Derecho Ca-
nonico, Pamplona 1996, IV/1, 1067.
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si¢ urzeczywistnia — tak pojmuje si¢ go w najstarszych zrédiach prawa, na
czele ze stela Hammurabiego czy Starym Testamentem, tak pojmowali go sta-
rozytni Rzymianie® wiazacy ius suum z czasownikiem tribuere’.

Prowadzacy spor chce go wygrac, jest przekonany, ze wtedy sprawiedli-
wosci stanie si¢ zado$¢, ,.stala si¢ sprawiedliwo$é” — i to wskutek zastosowa-
nia prawa: dzigki zastosowaniu prawa idea prawa staje si¢ konkretnym pra-
wem. Takie jest zalozenie odwolujacych si¢ do prawa.

Prawo to wig¢c narzgdzie sprawiedliwosci, $rodek realizacji sprawiedli-
wosci jako idei w realiach rycia. Stad niektdrzy mySliciele utozsamiaja wrecz
prawo ze sprawiedliwos$cia'®. Identyfikacja taka to jednak tylko postulat ide-
owy, postrzegany w §wiecie idei, a konfrontowany w realiach z rozbiezny-
mi ideami sprawiedliwosdci. Przy nieprzerwanej zgodzie na to, ze sprawie-
dliwo$¢ polega na oddawaniu kazdemu, co mu si¢ nalezy, korzeniem nie-
zgody jest pytanie, co si¢ nalezy — stad ,.formuly sprawiedliwosci” i przy-
miotniki ozdabiajace rzeczownik ,,sprawiedliwo$é”". Brak widokéw na roz-
strzygni¢cie sporu o sprawiedliwo$¢ doprowadzil niektérych filozofow
i prawnikéw do stwierdzenia, iz zasada ,.kazdemu, co mu si¢ nalezy” jest
czcza i pusta, moze zosta¢ wypelniona dowolng trescia, a w konsekwencji
o sprawiedliwosci i prawie decyduje sita'?, tzn. stanowisko tego, kto jest
wladny przetozy¢ na prawo swoje pojmowanie sprawiedliwosci. Prawo sta-
je si¢ wtedy narzgdziem panowania. Kidtnie (polityczne, spoleczne) o for-
mule sprawiedliwosci uderzaja najbardziej w prawo. Skoro nie stuzy ono re-
alizacji sprawiedliwosci wedle ideatu, jakie ozywia prowadzacego spor, kry-
tykuje si¢ je jako nie odpowiadajace idealowi, a w przypadkach skrajnych
wrecz jako jego zaprzeczenie: summum ius summa iniuria. W odruchu
obronnym prawnicy ulegli pokusie odwrdcenia optyki: sprawiedliwe jest to,
CO postanawia prawo.

Wtedy nie prawo identyfikuje si¢ ze sprawiedliwoscia, lecz sprawiedli-
wo$¢ z prawem: Nie prawo odnosi si¢ do sprawiedliwosci, lecz sprawiedli-
‘wos$¢ do prawa. Powiazanie prawa ze sprawiedliwoécia jest wowczas czysto
werbalne, zostaje zachowane slowo ,,sprawiedliwo$¢”, ale faktycznie zalezy
ona od sily. Prawo zostaje pozbawione punktu odniesienia, staje si¢ arbitral-
nym narzedziem silniejszego, technika sprawowania wtadzy. Realizm kaze
nam przeto rezygnowa¢ z identyfikacji prawa i sprawiedliwosci, niezaleznie

® H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspoiczesnosé, Warszawa 1988, 16-31.

% Szerzej: W.Waldstein, Zu Ulpians Definition der Gerechtigkeit (D1,1,10 pr.), w: Fest-
schrift f. Werner Flume..., wyd. HH. Jakobs (ii.), Koln 1978, 213-232,

© Jus dictum est, quia est iustum — Tomasz z Akwinu, Summa theol, II-11, q. 57, a. 1. Nor-
men iuris est a iustitia appellatum — D11, pr. Est autem ius a iustitia, sicut a matre sua, er-
8o prius fuit iustitia quam ius — Accursius, glossa ad D.I,1,1 pr. Etymologicznie wywodu takie-
go nie da si¢ utrzymac (por. A. Stickler, Der kirchliche Rechtsbegriff, Miinchen — Ziirich
1958, 27), wypowiedzi te $wiadcza jednak o glgbokim zakorzenieniu si¢ w my$li europejskiej
powigzania prawa ze sprawiedliwoscia.

"z Ziembinski, O pojmowaniu sprawiedliwosci, Lublin 1992.

2w, . Waldstein, Ist das ,, suum cuique”, eine Leerformel?, w: Tus humanitatis. Festschrift
zum 90. Geburtstag von A, Verdross, wyd. H. Miehsler (ii.) Berlin 1980, 285-320.
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od tego, czy punktem wyjSciowym takiej identyfikacji byloby prawo czy spra-
wiedliwos¢é. Obydwa pojgcia maja swoj wlasny sens.

Ten realizm kazacy rozrdézni¢ prawo i sprawiedliwo$é nie czyni bezwar-
tosciowymi rozwazan, w ktorych identyfikuje si¢ prawo i sprawiedliwo$é. Sa
to rozwazania o ideale prawa realizujgcego ideal sprawiedliwosci. Rozwaza-
nia o idealach sa komunikatywne, gdy si¢ je wypowiada w zdaniach, ideal
nie istnieje, jesli si¢ go nie ,spozytywizuje”. Zas werbalne spozytywizowa-
nie idealu poddaje go weryfikacji: zdanie zostaje zanalizowane gramatycznie,
treciowo, zostaje osadzone w realiach i konfrontowane z innymi ideatami.
Unika si¢ utopii.

Prawo, jakkolwiek idealnie by je pomys$lec, realnie nie istnieje inaczej niz
jako prawo pozytywne: prawo realnie istniejace to zawsze prawo pozytywne,
pozytywnosé to cecha prawa (nie ma normy, powinnosci, nakazu czy zakazu
jesli to nie zostalo sformulowane)®.

Pozytywno$é to wlasnie warto§¢ prawa. Niezaleznie od tego, ery postrze-
ga si¢ ja jako warto§¢ autonomiczng i samoistna (jak pozytywisci) czy tez ja-
ko warto$¢ narzedna (,,ze wzgledu na...” — jak jusnaturalisci), prawo zostaje
ocenione jako co$ przydatnego. wartosciowego. Dlatego czlowiek walczy o pra-
wo — czyli o to, by zostalo uznane za prawdziwe jego zdanie: mam prawo.

III. Wola prawa. Ten, co méwi ,,mam prawo”, wyraza albo stan posia-
dania albo roszczenie. W pierwszym przypadku daje wyraz (szczery lub ktam-
liwy) przekonaniu o sobie samym, ze zachowuje si¢ sprawiedliwie, w drugim
przypadku chce, aby jemu oddano sprawiedliwo$¢ czyli aby ten drugi zacho-
wal si¢ sprawiedliwie. Na przekonania te nie ma wplywu poglad, czy spra-
wiedliwo$¢ ta ma odniesienie do jakiego$ idealu ¢zy tez zostaje wyznaczona
przez prawo. W kazdym przypadku wypowiedZ ,,mam prawo” ma sens przy
zalozeniu, ze chodzi o sytuacj¢ (stan) czlowieka: to czlowiek ma by¢ spra-
wiedliwy.

Tym stwierdzeniem nie koncza si¢ dyskusje o sprawiedliwosci, ale zysku-
ja mocniejszy grunt. Jest nim etyka. ,,Sprawiedliwo$¢” to stowo ze stownika
cnét. Znalazl je tam juz Ulpian: nawigzujac do filozofow greckich zdefinio-
wal sprawiedliwo$¢ jako cnote: ,,Stala wola udzielania kazdemu tego, co mu
si¢ nalezy” — akcent spoczywa na woli i na skutkach jej decyzji podejmowa-
nych wobec drugich: w obejéciu z ludzmi czlowiek ma by¢ sprawiedliwy'.
Chyba nie przypadkiem ta Ulpianowska definicja sprawiedliwosci zostala za-

" Dla uniknigcia nieporozumien nalezy zaznaczyé, ze stwierdzenia, iz prawo realnie istnie-
jace to zawsze prawo pozytywne, nie nalezy mylié z pozytywizmem prawniczym (,kazde pra-
Wwo jest prawem pozytywnym i tylko prawo pozytywne jest prawem”). Wedle pozytywistow pra-
ce nad prawem to wylacznie obrébka tej pozytywnosci, natomiast jusnaturalisci, dla ktérych po-
zytywnos¢ jest rowniez istotng cecha prawa, widza t¢ pozytywnos¢ w jej odniesieniu do spra-
wiedliwo$ci, do ideatu — uwazaja wrgcz, Ze prawo idealnie nadaje si¢ do ujmowania, jest wszak
srodkiem informacji o tym, jak ma byc¢.

" Tustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuens (D1,1,1,10.).
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mieszczona jako pierwsze zdanie Instytucji Justyniana: wola sprawiedliwosci
to zalozenie prawa, prawo moze byé¢ narzgdziem sprawiedliwosci, jesli istnie-
je wola sprawiedliwosci. Prawo jest narzedziem przydatnym, a wigc warto-
$cia, tam i wtedy, gdzie 1 kiedy ludzie chca by¢ sprawiedliwi.

Niezaleznie od pojecia czy zgola definicji prawa, niezaleznie od tego, jak
postrzega si¢ jego cele, funkcje i mechanizmy dzialania, niezaleznie od tego,
czy chodzi o prawo $wieckie czy koscielne, niezaleznie od tego, czy si¢ pra-
wo ceni czy tez dopuszcza jako smutng koniecznosé, niezaleznie od tego, czy
uwaza sig, iz prawa jest za duzo czy za malo, prawo ma sens tylko przy za-
tozeniu, ze ludzie chca byé sprawiedliwi w Ulpianowskim rozumieniu tego
stowa. ,Ludzie” — co nie znaczy ,kazdy czlowiek”. Co znaczy jednak, ze
w spoleczno$ci zywe jest przekonanie, iz kazdemu nalezy odda¢, co mu si¢
nalezy niezaleznie od przesltanek tego przekonania (,,czlowiek istota spolecz-
na”, ,czlowiek czlowiekowi wilkiem”). Jesli tego przekonania — i odpowia-
dajacej mu woli — nie ma, to prawo jest narzedziem bezuzytecznym albo tez
nazwa ,,prawo” stuzy jako kamuflaz sily. Wprawdzie réwniez despoci i tyra-
ni nazywali dyktat swej woli prawem i egzekwowali je, ale jego przestrzega-
nie wynikato wtedy nie z woli uci$nionych, lecz ze zlamanej woli. Przestrze-
gano je z koniecznosci fizyczne;j', a tam, gdzie zachodzi konieczno$¢ nie po-
zostawiajaca mozliwosci wyboru, prawo nie ma sensu, rzagdom ,,praw fizyki”
trzeba si¢ po prostu poddaé'e.

Prawo ustala powinno$¢, nie opisuje musu. Te¢ powinno$¢ spoleczenstwo
egzekwuje, prawo nie moze oby¢ si¢ bez srodkow wymuszajacych przestrze-
ganie prawa — ale to dlatego, ze prawo stanowione bazuje na zalozeniu, iz
nalezy je przestrzegac. Przestrzegania prawa nic nakazuje si¢ prawem, norma
nakazujjca przestrzeganie prawa ma charakter przedprawnej etycznej podbu-
dowy prawa. Bez woli prawa prawo nie moze funkcjonowaé. Spoleczenstwo
zgodne co do tego, iZ prawa nalezy przestrzegaC, tworzy prawo wyposazone
w mechanizmy zabezpieczajace jego skutecznosc.

Stajemy tu wobec napigcia dotykajacego cala praktyke prawa, wr¢cz cha-
rakterystycznego dla prawa: prawo zaklada gotowo$¢ jego przestrzegania, ale
ma sens tylko wtedy, gdy to przestrzeganie da si¢ wyegzekwowaé. Prawo sta-
nowi si¢ dla wolnych ludzi po to, by ono bylo skuteczne. Tym samym za-
ktada si¢ jego wymuszalno$é, wedle powszechnego przekonania jest ona im-
manentna prawu. Skoro bowiem prawo spelnia swe zadanie tylko wtedy, gdy
jest skuteczne, muszg istnie¢ sposoby wymuszenia tej skutecznosci. Bez tego
prawo byloby tylko deklaracja, apelem, manifestem.

5 JW. Pichler, Necessitas. Ein Element des mittelalterlichen und neuzeitlichen Rechts,
dargestellt am Beispiel Osterreichischer Rechtsquellen, Berlin 1983.

' Warto zwrocié uwage, ze rowniez prawo Boze objawione na Synaju zaklada gotowos¢ je-
go przestrzegania (,radosnym sercem — 1 Sam 16,7). Motywem przestrzegania prawa jest tu
wdzigczno$é za przymierze i nienawisé zla dlatego, Ze jest ono wstretne w oczach Pana. Nada-
nie prawa na Synaju wigze si¢ z zawarciem przymierza z narodem wybranym, partnerem rozu-
miejacym, iz zachowanie prawa jest warunkiem trwania narodu.
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Jednak réwnie tylko deklaratoryjny charakter ma prawo wtedy, gdy ko-
nieczno$¢ stosowania represji dla zapewnienia mu skutecznosci przekracza
pewne, nie dajace si¢ okresli¢ a priori, granice. Prawo przestaje wtedy by¢
faktycznym regulatorem zycia, ma warto$¢ jedynie symboliczna — jest dekla-
racja, nie regulacja.

Zaistnienie sytuacji, kiedy zdania prawne nie reguluja, lecz tylko dekla-
ruja, oznacza. iz zachodzi rozbiezno$¢ migdzy prawem a zyciem, tzn. migdzy
przepisami prawa a przewazajacymi w spoleczenstwie przekonaniami wply-
wajacymi na zachowania. Przyczyny tej rozbiezno$ci spoczywaja nie tyle
w braku woli sprawiedliwo$ci, ile w — wspomnianym juz — braku zgody na
pojecie sprawiedliwosci. Nie kwestionuje si¢, ze ma by¢ sprawiedliwie, Scie-
raja si¢ natomiast poglady na to, jak ma by¢, by bylo sprawiedliwie. Brak
tresciowego konsensu co do pojecia sprawiedliwosci powoduje, ze nie da sig
go przelozy¢ w operacjonalne normy prawne, lecz trzeba wprowadzi¢ je
w dyskurs polityczny. Nie oznacza to rezygnacji z woli sprawiedliwosci, lecz
kaze dostrzec, iz realizuje si¢ ja w ukladzie wzajemnych uzaleznien: realiza-
cja sprawiedliwosci jest zalezna od solidarnosci. W pojeciu solidarno$¢ wy-
akcentowana jest osobista odpowiedzialno$¢ wszystkich'’. Dostrzezenie, ze
»Wszyscy plyniemy w tej samej fodzi” ulatwia osiagni¢cie porozumienia. Nie-
koniecznie dotyczy ono samej sprawiedliwo$ci (przedmiotowych regulacji
prawnych), ale umacnia przekonanie, ze trzeba regulowaé¢. Tym samym ro-
$nie rola procedur stuzacych pokojowemu wspétzyciu. Solidarnos¢, ozywia-
na wola pokojowego wspolzycia, umacnia przekonanie, iz nalezy respekto-
waé prawo takze wtedy, gdy nie dostaje ono idealom.

IV. Organizacja solidarnosci. Tym samym dokonaliémy przelozenia zda-
nia ,,prawo jest wartoscia tam i wtedy, gdzie i gdy ludzie chcg by¢ sprawie-
dliwi” na zdanie ,,prawo jest warto§cia tam i wtedy, gdy i gdzie ludzie s3 so-
lidarni”. Nie chodzi o ogo6lna tylko, kosmopolityczng solidarnos¢ ludzka jak
Jja pojmowali stoicy — i ktorej konieczno$¢ oraz wage coraz bardziej doswiad-
czamy w epoce ,,globalizacji” — lecz o solidarno$¢ z ludZzmi, z ktdrymi spo-
tykamy si¢ ,twarza w twarz”, od rodziny poprzez rozne kr¢gi lokalne az do
zasiggu narodowego i ponadnarodowego'®. Nie kazda wspolnota solidarna jest
wspélnota prawna, ale zadna wspolnota prawna nie moze nie byé wspdlnota
solidarng”. Poprzez regulacy; zachowan prawem organizuje si¢ solidarno$¢,
ktorej nie mozna wymusié, ja si¢ zaklada. Waga tego prawa jest proporcjo-

" (Solidamo$é) jest to mocna i trwala wola angazowania si¢ na rzecz dobra wspélnego,
czyli dobra wszystkich i kazdego, wszyscy bowiem jesteSmy naprawde odpowiedzialni za wszyst-
kich” — Jan Pawetl II, enc. Sollicitudo rei socialis, n. 38. P. tez: B. Sutor, Etyka politycz-
na, Warszawa 1994, 40-43.

' J Isensee, Solidaritit — sozialethische Substanz eines Blankettbegriffs, w: Solidaritdt in
Knappheit, wyd. J. Isensee, Berlin 1998, 97-141.

¥ K. Demmer, Katholische Rechistheologie — eine Anfrage an die Moraltheologie, Gre-
gorianum 73 (1992) 269-289.
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nalna do ryzyka, jakie pociaggalby za sobg brak solidarnosci. Na szali lezy ist--
nienie grupy spolecznej, a coraz bardziej dostrzegamy, ze w gr¢ moze wcho-
dzi¢ tez przezycie ludzkosci. Aby prawo moglo spelni¢ swa rolg, ludzko§é
musi chcie¢ przezyé¢, spolecznosé musi chcie¢ pozostaé sobg, ludzie musza
chcieé¢ zy¢ w pokoju. Gdy te zalozenia s3 spelnione, prawo sprawdza si¢ ja-
ko wartosé.

Ale wiasnie dlatego spotyka si¢ z krytyka. Oczywiscie takze dlatego, ze
jak kazde dzielo ludzkie bywa ono niedoskonale, nieraz wrecz chybione. Trze-
ba jednak tez zdawal sobie sprawg, ze niedoskonalo$¢ prawa jest zaprogra-
mowana: poniewaz si¢ sprawdza, wiaZe si¢ z nim coraz wigksze oczekiwa-
nia, i to oczekiwania zréznicowane, nieraz sprzeczne, zalezne od podzielane-
go pojecia sprawiedliwoséci (akceptowanych warto$ci). Tym wazniejszy jest
bazujacy na poczuciu solidarnosci konsens co do procedur, dzigki ktérym lu-
dzie o réznych przekonaniach moga pokojowo wspolzy¢ i funkcjonowac
w spolecznosci objetej prawem. Tej roli prawa nie wolno nie doceniaé, co
wigcej, ona roSnie w miar¢ jak przypada prawu coraz wigcej zadan: nowe
problemy, jakie prawo ma rozwigza¢, rodzg konieczno$é ustalenia nowych
procedur.

Wiasnie procedury s3 istotng, autonomiczng warto$cia prawa tworzonego
przez ludzi, a zgoda na procedury to osiagni¢cie i cecha kultury prawnej. Zgo-
da na procedury zbliza do zgody co do tego, o co chodzi. W spoleczenistwie
pluralistycznym ta substancjalna, materialna zgoda bywa osiagana czgsto na
poziomie bardzo niskim, wrgcz minimalnym. Ale dzigki temu prawo pozwa-
la kazdemu zachowaé wlasng tozsamos$¢ i tworzy ,,jedno$¢ porzadku w wie-
losci”. Prawo ma wtedy charakter kompromisu, jednak w zakresie obj¢tym
chroni obiektywne wartosci i przyczynia si¢ do ksztaltowania $wiadomosci®.
Chroni przede wszystkim czlowieka i jego sumienie, konkretnego czlowieka,
jaki jest — nie dlatego, ze jest ,,swQj”, odpowiadajacy wzorcowi, zastuzony,
ale dlatego, ze jest*. Starcia dokonuja si¢ wedle obowiazujacych regul, a w ten
sposdb zblizaja i wyrdwnuja si¢ stanowiska: zyjac pokojowo obok siebie i po-
zostajac soba ludzie ksztalttujg konsens co do wspolnie akceptowanych war-
tosci®,

® ,Lex humana non omnia potest prohibere, quae prohibet lex naturae” pisze §w. To-
masz, co uzasadnia nastgpujaco: ,,multa sunt permittenda hominibus non perfectis virtute, qu-
at non essent toleranda in hominibus virtuosis: lex autem humana ponitur multitudini homi-
num, in qua major est pars hominum non perfectorum virtute; et ideo lege humana non pro-
hibentur omnia vitia, a quibus virtuosi abstinent, sed solum graviora, a quibus possibile est
majorem partem multitudinis abstinere, et praecipue quae sunt in nocumentum aliorum, sine
quorum prohibitione societas humana conservari non posset” Summa theol. I-11, q. 96, a. 2.

% R. Bertolino, L'obiezione di coscienza moderna. Per una fondazione costituzionale
del diritto di obiezione, Torino 1994,

2 Te prawidlowosé tatwo dostrzec w kulturze prawnej $redniowiecznej Europy. Jej zdolnoé
do asymilacji réznych (nieraz — wydawaloby si¢ — wrgcz wykluczajacych sig) tradycji umozli-
wiala istnienie pluralizmu praw geograficznie i wertykalnie zréznicowanych (miast, wsi, cechow,
stanéw) lokalnych, regionalnych i narodowych az do krélujacych nad cato$cia prawa rzymskie-
go i kanonicznego. Ujednolicanie prawa stosowanego w sadach, zwlaszcza apelacyjnych, zbliza-
lo ludzi w ramach jednej wspolnoty kulturowej, ale nie zacieralo ich tozsamosci.
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V. Dwuaspektowa wartos¢ prawa. Wypada juz teraz powiedziec,
w czym tkwi warto§¢ prawa. Trzeba przy tym nasamprzéd przypomnied, ze
— jak kazda warto$¢ na tym $wiecie — pozostaje ona w odniesieniu do in-
nych wartosci: warto$¢ jest warto$cig ze wzglgdu na inne wartosci (dlatego
mowi si¢ o systemie wartosci), czyli: prawo jest wartoécig ze wzgledu na
swa wlasng, specyficzng funkcj¢, jaka pelni jako narzedzie realizacji (in-
nych) wartosci.

1. Warto$§¢ prawa to jego normatywnos$é: prawo to normatywne ujecie
warto$ci. Przez to prawo staje si¢ Srodkiem przekazu. Jego specyfika wsrod
innych $rodkéw przekazu polega wlasnie na tym, ze warto$ci ujmuje i prze-
kazuje normatywnie. Z kolei wérdd innych, stuzacych przekazowi uje¢ nor-
matywnych wyrdznia si¢ tym, ze obejmuje intencjonalnie nie wszystkie war-
tosci, lecz te, ktore odnosna grupa spoleczna uznaje za wazne z punktu wi-
dzenia jej tozsamosci i funkcjonowania. Wynikajace z zalozen ideowych owej
spoleczno$ci zasady zycia indywidualnego i zbiorowego (ze sprawiedliwos$cia
na czele) zostaja doprecyzowane, utrwalone i osadzone w okreslonym, histo-
rycznym kontekscie spolecznym. ,,Prawda spoleczna” czyli ideowo uzasad-
niony porzadek spoleczny pozostaje wtedy nie tylko przedmiotem doktrynal-
nego przekonania, lecz staje si¢ porzadkiem prawnym. Warto$cia jest wtedy
prawo jako prawo materialne, substancjalne.

2. Warto§¢ prawa to jego proceduralno$é: prawo to ustalenie procedur.
Ta proceduralna warto$¢ prawa jest tak doniosla, ze niektore teorie prawa
(ale takze niektore kultury prawne) postrzegaja ja nie tylko jako istotna, lecz
jako wylaczna (ma to miejsce wtedy, gdy utozsamia si¢ normatywno$é praw-
ng z normatywnoscia etyczng, oraz wtedy gdy zaprzecza si¢ zwiazku pra-
wa z etyka). Poglad taki ttumaczy si¢ tym, Ze normatywne ujgcie wartosci
(prawo materialne) jest w znacznej mierze reproduktywne, podczas gdy usta-
lenie procedur jest kreatywne, procedury si¢ tworzy. Ulepszanie procedur,
szukanie nowych — to sita napgdowa rozwoju prawa. Prawo nie wyczerpu-
je si¢ w procedurach, co wigecej, wbrew normatywizmowi trzeba stwierdzic,
ze prawo tylko proceduralne byloby utopia i to niebezpieczna: bo procedu-
ry zawsze zmierzaja do czego$: prawo tylko proceduralne to faktycznie ka-
muflaz ukrytych celow. Nie przestrzega si¢ procedur dla samych procedur?
Ale rownie utopijni, a wigc i niebezpieczni, sa ci, ktérzy widzac ,.,dobro”
chcieliby realizowaé je nie baczac na procedury. Obydwie warto$ci prawa —
prawo jako ujecie ,,prawdy spolecznej” czyli materialne, oraz prawo ustala-
jace procedury czyli formalne — sa ze soba sprzg¢zone, zapoznanie jednej
z nich prowadzi albo do totalizmu (kiedy lekcewazy si¢ procedury) albo do
nihilizmu (kiedy traci si¢ z oczu prawde, dobro)*. Bez sprzezenia tych

¥ Stad wysuwanie procedur na pierwszy plan w pojeciu prawa idzie u powaznych autoréw
w parze z postulatem masowej edukacji politycznej (wrecz ,religii cywilnej spoleczenstwa,”jak
np. u A.de Tocqueville’a). Por. prace w: Stato di diritto e trasformazione della politica, a cura
di B. Montanari, Torino 1992.

* A. Spadaro, Contributo per una teoria della costituzione. I: Fra democrazia relativi-
sta e assolutismo etico, Milano 1994.
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dwdch warto$ci nie ma po prostu prawa, uzywanie tej nazwy to wtedy nad-
uzycie®.

W dyspozycji czlowieka, w pelnej oderi zaleznosci, pozostaje jedynie pra-
wo proceduralne. Prawo materialne jako ujgcie prawdy wiaze czlowieka mo-
cg prawdy — to mamy na mysli, gdy méwimy o prawie naturalnym, czy (ja-
ko wierzacy) o prawie Bozym pozytywnym, czy tez — jak to z pelnym zaan-
gazowaniem podkre$la Jan Pawel II — o harmonii prawa stanowionego przez
ludzi z obicktywnym prawem moralnym®.

Wkiad ludzki to rozpoznanie oraz werbalne ujecie. Kazdy, kto zastana-
wial si¢ nad problematyka prawdy, jej poznania i ujecia, przyzna, ze to nie
mato: konsens co do prawdy to duze osiagnigecie wolnych istot ludzkich, bo
prawda — takze prawda objawiona — to zawsze zadanie, wezwanie i wyzwa-
nie czlowieka, narodu, ludzkosci. Konsens nie konstytuuje prawdy, ale bez
konsensu prawda nie staje si¢ faktem spolecznym?. W sferze przyrodzonej
konsens co do prawdy to rezultat procedur — procedur poznania, uj¢cia i prze-
lozenia w zdania normatywnie i operatywne. Osiggnigciem europejskiej my-
§li prawne;j jest dostrzezenie i zgoda, ze procedury te nie tylko sa wyznaczo-
ne formalnymi prawidtami logiki, gramatyki i dialektyki, lecz s3g wytyczone
drogowskazami obiektywnymi i ideowymi. ,,Prawo bez prawdy” — to brzmi
dzi§ jak prowokacja®. Obiektywne wyznaczniki procedur to przede wszyst-
kim osoba ludzka: Jest nim osoba ludzka z jej przyrodzong godnoscia, a nie
pojmowana tylko jako gracz®, w jej prawie do samostanowienia postrzega si¢
punkt odniesienia wszelkiego prawa. Obok tego zasadniczego wyznacznika
antropologicznego nie do pominigcia sg typowe struktury ludzkich proceséw
uspolecznienia i realia zZycia spolecznego (jak sytuacja ekonomiczna czy moz-
liwosci techniczne) oraz wszystko to, co wspoélczesnie mieéci sig¢ w pojgciu
»hatury rzeczy”*. Wyznaczniki ideowe to przede wszystkim sprawiedliwosé,
ale takze inne, ktére — wobec rozbieznosci co do jej pojmowania — pozwala-
ja ja konkretyzowaé (celowo$é, praworzadno$¢, pokdj spoleczny). Pojecia

» Znamienne jest, Ze prawo kanoniczne, materialnie zwiazane z Objawieniem, od poczatku
przywiazywalo duza wage do procedur, ktére przejmowano z kultury prawnej czy to rzymskiej
czy to judaistycznej. Nawet ciemne karty koScielnej praktyki prawnej (proces inkwizycyjny) do-
wodzg znaczenia przypisywanego procedurom. Wplyw prawa kanonicznego na prawo §wieckie
najtrwalej zaznaczyl si¢ w prawie procesowym. Wlasnie oczywiste znaczenie procedur w prawie
kanonicznym powodowato, ze nie bylo szerzgj dyskutowane — P. Landau, Der Rechtsbegriff
des Kirchenrechts in philosophischhistorischer Sicht, w: Das Recht der Kirchen. Y. Zur The-
orie des Kirchenrechts, wyd. G. Rau, HR. Reuter, K. Schlaich, Giitersloh 1997, 228 ns.

2 Np. enc. Veritatis splendor, n. 97-99; enc. Evangelium vitae, n. 68-72.

7 Prawda objawiona staje si¢ ,faktem spolecznym” przez wiarg. O wspélczesnych , teoriach
konsensu”: HJ. Hohn, Vernunft — Glaube — Politik. Reflexionsstufen einer christlichen Sozia-
lethik, Miinchen — Paderborn -~ Wien 1990.

2 Tak S. Cotta, (Legislazione tra il divino e 'umano, w: Diritto divino e legislazione
umana (p.przyp. 4), 25) o ksigzce: U. Scarpelli, Il diritto senza verita P. tez tenze, Diritto
persona mondo umano, Torino 1989,

® 8. Cotta, Sogetto umano; Soggetto giuridico, Milano 1997.

% H. Henkel, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, Miinchen? 1977, 521-532. O ,naturze
rzeczy”: Z. Ziembiniski, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, Poznan 1993, 51- 53.
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wszystkich takich wyznacznikOw sa nader rozciagliwe, uzywane hastowo, po-
datne na propagandowe naduzycia, jednak o ich wadze §wiadcza koszta, ja-
kie musza placi¢ narody, gdy brak tej chociazby wstepnej plaszczyzny poro-
zumienia. Powszechne przeto uznanie takich wyznacznikOw nie rozwijzuje
dylematéw moralnych trapiacych wspélczesng demokracje®, nie dezaktuali-
zuje przestrog przed relatywizmem moralnym®, nie oznacza, ze prawo prze-
staje by¢ dyskusyjne, a jego normy zyskuja powszechng akceptacje, natomiast
wyznacza jego ramy i wyklucza arbitralno$¢: prawo ma by¢é sluszne.

Wspolczesna zgoda na to, ze prawo ma by¢ stuszne, to wynik tegowiecz-
nych dyskusji mi¢dzy jusnaturalizmem i pozytywizmem. Ale przeciez kon-
statacja ,,prawo ma by¢ stuszne” to nie odkrycie dopiero XX wieku. Wiedzie-
li to juz starozytni, a my$l Arystotelesa w tym zakresie pozostaje aktualna do
dzis.

Bo tez historia Europy to historia jej prawa. Samo pojecie Europy jest
w pierwszym rzgdzie pojeciem historycznym, a jej ksztalt wyznacza nie geo-
grafia, lecz prawo. Prawo, ktére Europejczycy tworza, wcigz stawiajac sobie
pytanie: co to jest stuszne prawo, jak je poznac i jak je zrobi¢. (Trzeba byto
je robi¢, bo postrzegano je jako warunek przezycia.) Tak bylo w czasach, gdy
wokoél basenu Morza Srédziemnego kietkowalo to, co dalo poczatek Europie
i jej cywilizacji, tak jest dzi$, gdy na kilku poziomach ksztaltuje si¢ prawo
Europy. Dzieje si¢ tak dlatego, ze ,Europa powstala i wciaz tworzy si¢ w wy-
niku napi¢¢®. ,Europa” to zawsze na malej przestrzeni wielo$é i konfronta-
cja narodow i ich kultur, ale takze otwarto$¢ i chlonno$¢ na ,.dialog warto-
$ci”. To kontynent konsekwentnego i krytycznego myslenia, gdzie kwitnie po-
ezja, ale zarazem rozroznia si¢ poezj¢ i fakty, Europa idealéw i Europa re-
alizmu. Sama nazwa wywodzi si¢ wszak z mitologii greckiej, owego kultu
wartosci, pokazywanych potem przez poezj¢ w realiach zycia i utrwalanych
w koricu w abstrakcyjnych pojeciach, stanowiacych o$ naszej kultury, zwlasz-
cza kultury prawnej. W konfrontacji kultur na naszym kontynencie wypraco-
wano narzg¢dzia tworzenia slusznego prawa. Bylo to greckie rozroznienie
prawdy i fatszu, Judeochrzescuanskle rozroznienie dobra i zla oraz rzymskie
rozréznienie tego co bard21ej wazne i tego co mniej wazne. Nie zawsze sto-
sowano te narzg¢dzia rozwaznie, nie zawsze we wlasciwej rownowadze, nie-
raz tworzono tego prawa az do przesytu, nie ustrzezono si¢ taz zlego prawa,
a i dobre prawo wciaz jest narazone na naduzycia. Powiadajg moralisci, ze
stabym ogniwem najdoskonalszego nawet prawa jest cziowiek®. Zarazem jed-
nak jest prawo skazane na czlowieka, co znaczy, ze prawo wymaga wzmoc-

> E.-W. Béckenfdrde, Powstanie paristwa jako element procesu sekularyzacji, w: (ten-
ze), Wolnos¢ - paristwo — Koscidl, Krakéw 1994, 99-121. O powodowanych pluralizmem opcji
etycznych dylematach demokracji: G. Giinther, Kann ein Volk von Teufeln Recht und Staat
moralisch legitimieren?, Rechtshistorisches Journal 10(1991) 223-267.

3 Por. przyp. 25. Problemy zwiazane z ,kwestia demokratyczng” w nauczaniu Jana Pawla
I podejmuje S. Berlingd, L’ordine dei sistemi, Torino 1998.

» R. Sobanski, Prawo w Europie (p. przyp. 2).

4 K. Demmer, Katholische Rechtstheologie (p. przyp. 19), 27.
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nienia od flanki. Do kultury prawnej nalezg tez prorocy, ktérych nie braklo-—
od nawolujgcego do ,wymierzania w brame¢ sprawiedliwos$ci” Amosa do
Evangelium vitae Jana Pawia II. Kultur¢ prawng tworza nie tylko prawnicy.
Klasycy europejskiej my$li prawnej to wcale nie prawnicy: Platon, Arystote-
les, Augustyn, Tomasz z Akwinu, Franciszek de Vitoria, Leibniz, Rousseau,
Kant, Hegel, Jan Pawel II... Nie umniejsza to roli prawnikoéw, od rzymskich
po wspolczesnych, ale dowodzi przekonania, ze prawo to rzecz nas wszyst-
kich, ze prawo to wartos¢.

VI. Prawo — wartos¢ wspdlna. Prawo to warto§¢, to dobro bgdace wia-
snoscia. wszystkich — prawo jest ,nasze”: subiektywne ,,mam prawo” znaj-
duje oparcie w spolecznym prze$wiadczeniu ,,mamy swoje prawo” — obiek-
tywne, utrwalone w tekstach, normach, regutach, jurysprudencji, zwyczajach -
w tym wszystkim, co sklada si¢ na fenomen prawa. Przekonanie o spolecz-
nej, wspllnej wiasnosci prawa pozostaje niezalezne od tego, czy jest ono two-
rem odgérnym czy oddolnym. Dar prawa, jaki nar6d wybrany, na znak woli
jego zachowania, otrzymal na Synaju, aby blyszczal w oczach innych naro-
dow prawem jako madroécig i umiejetnoscia®, trwa jako nieocenione dzie-
dzictwo ludzkosci. Prawo oglaszane przez kroléw i sgdziéw starotestamento-
wych, nadawane przez Karola Wielkiego ludom Europy, za ktérej ojca uzna-
la go potomnos¢, przesylane przez papiezy $redniowiecznych uniwersytetowi
w Bolonii czy stanowione przez monarchOw pojmujacych siebie jako protek-
toréw i obroncow ludu, bylo darem obliczonym na przyjecie i ostalo sig, je-
$li stalo si¢ powszechng wlasno$cia®. Powszechna wlasnos¢ prawa to cecha
nie tylko spoleczenstw zorganizowanych demokratycznie. Im glgbsze to prze-
konanie, tym wigksza troska o ,,oblicze prawa”, ale tez wicksze oczekiwania
z nim wiazane, a to rezultuje naciskiem na prawo®. Skutkiem tego rosnie ro-
la prawa, ale tez latwo o przerost: obarcza si¢ prawo coraz nowymi zadania-
mi, ktére wszakze wykonuja ludzie, w efekcie prawo moze ciazy¢, stawia sig
zadania przerastajace mozliwosci prawa, efektem jest zniechg¢cenie do prawa
i zapoznanie jego rzeczywistej warto$ci*®. Niemalo jest w historii prawa przy-
kladow rozczarowan, jakie spotkaly tych, ktérzy widzieli w nim narzg¢dzie

» Pwt 4.6.

% M. Alliot, Uber die Arten des , Rechts-Transfers”, w: W. Fikentscher (ii.), Ent-
stehung und Wandel rechtlicher Traditionen, Freiburg — Miinchen 1980 161-231. Por. tez.:
Y. Congar, La , reception” comme realité ecclesiologique, Revue de sciences phil. et theol.
56 (1972) 369-403.

7 P.Hiberle piszac o ,,otwartym spoleczeristwie interpretator6w konstytucji” zwraca uwa-
g¢ na posredni wplyw mediéw (zaréwno profesjonalnych dziennikarzy jak tez ,.gloséw czytelni-
kow”), ,opinii publicznej”, inicjatyw obywatelskich, partii politycznych i stowarzyszen, sztuki,
szkol, kosciolow na interpretacj¢ konstytucji dokonywang w sposob wigzacy przez trybunal kon-
stytucyjny (Die Verfassung des Pluralismus. Studien zur Verfassungstheorie der offenen Ge-
sellschaft, Konigstein 1980, 83. ‘

* O napigciach wywolanych kolejnymi generacjami praw czlowicka p. prace w: Prawa czlo-
wieka w paristwie ekologicznym, red. R. Sobanski, Warszawa 1998.
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uszczesliwiania ludzi. Przez calg historie Europy rozlegaja si¢ rownolegle dwa
wolania: odjurydyczni¢ i uregulowaé. Ludzie uciekaja si¢ do prawa. ,Prawo
moze wiele”.

Jednak juz Platon zauwazyl, ze prawo to nie pierwszy, lecz drugi, mniej
doskonaly spos6b zapobiegania ziu*, prawo jest — jak nauczat ten filozof —
zawsze na drugim miejscu®. Jak kazda warto§¢ wymaga pielggnacji, takze
przez wlasciwy, odpowiadajacy jego sensowi i przydatnosci uzytek; roztrop-
ny, powsciagliwy, z umiarem. Pielggnacja prawa to dopiero wtdrnie cyzelo-
wanie i pieszczenie tekstow, to w pierwszym rz¢dzie respekt wobec prawa,
co znaczy nie mniej nie wigcej niz uznanie czlowieka dlatego, ze on jest.
Sformulowanie prawa do istnienia we wlasnej tozsamosci, dokonane na 600
lat przed Chr. w Milecie przez Anaksymandra, to poczatek historii europej-
skiej miysli prawnej*'. Bez respektu dla cztowieka nie ma nie tylko dobrego
prawa, lecz nie ma w ogole prawa. Przyswojenie tej oczywistosci, jakze dzi$
nieraz zapomnianej, calemu spoleczenstwu, to pierwszorzgdne zdanie fachow-
cow od prawa. Constare non potest ius, nisi sit aliquis iuris peritus, per qu-
em possit cottidie in melius produci®.

* Prawo, 875 D (przekl. M. Maykowska, Warszawa 1960, 424).

“ Polityk, 297 E (przekt. W. Witwicki, Warszawa 1956, 180).

“ A. Kaufman, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie (p.przyp. 5), 26.
“D. 1,2,2,13 (Pomponius).
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LE DROIT COMME VALEUR

Résumé

1) Malgré les critiques le droit dans la culture européenne est considéré comme une valeur
et appréciée a ce point qu’il trouve sa place parmi les idéaux. Un idéal n’est guere ,,définissa-
ble” mais chacun de nous a une notion de droit, ce que reflete bien 1'expression ,,j'ai. le droit”.

2) Le droit est formulé en phrases, la langue le concrétise, un droit concret c’est toujours
un droit positif. Le droit est alors I’instrument de droit, un moyen de réaliser I’idée de droit dans
les réalités de la vie.

3) ,J’ai droit” veut dire qu’on possede ou qu’on revendique. Ce qui a un sens seulement au
cas d’'un homme juste. Le droit a un sens au moment ou existe la volonté de justice et 1’accep-
tation du droit en tant que son instrument.

4) Le consentement au droit est un consentement aux procédures grace auxquelles les hom-
mes peuvent vivre pacifiquement en commun. Le consentement rapproche & un consentement
substantize quant aux valeurs acceptées en commun. Ainsi le droit est une valeur par égard a sa
propre fonction specifique qu’il remplit comme instrument de realisation d’autres valeurs.

5) La valeur du droit c’est alors — en premier — sa normativité (la valeur prise normative-
ment), en deuxieme — sa procéduralité (I’établissement des procédures). La prise normative la
valeur est réproductive, 1'établissement des procédures est créatif. C’est pourquoi certains pergo-
ivent le coté procédural du droit comme son unique valeur.

6) Le droit uniquement procédural serait une utopie dangereuse. L’avantage de I’idée euro-
péenne de droit est de percevoir que les procédurs ne sont pas seulement réglées par la logique,
la grammaire, la dialéctique, mais qu’elles suivent un trajet désigné par des indicateurs objectifs
(surtout par la personne humaine) et idéologiques (la justice, la paix sociale).



