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Dictates of Conscience and the Limits
of Judicial Power in the Context

of Normative Models of the Judicial
Application of Law

A legal doctrine and constitutional adjudication emphasize that a judge fol-
lows the dictates of the law and conscience. The article analyses the relation-
ship between the personal conscience of a judge and the limits of judicial

power and authority not only as a legal but ethico-philosophical issue as

well. Types of judicial conscience are related to three normative models of
the judicial application of law connected respectively to post-positivist ju-
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risprudence, virtue jurisprudence and personalist/natural law jurisprudence.
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1. Wprowadzenie sprawiedliwos$ci™, kojarzona jest

Ustanowiona w Konstytucji  z neutralno$cia sedziego i trak-
Rzeczypospolitej Polskiej zasada ~ towana jako gwarancja obiek-
niezawislosci sedziowskiej, rozu-

miana w dOktrynie jako »dOkonY' 1 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypo-

wanie przez s¢dziego samodzielnie spolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 2,
wykladni prawa oraz oceny fak- Warszawa 2012, System Informa-
tow, dowoddéw pOdCZaS Wypehlia- cji Prawnej Legalis, komentarz do
nia czynnoéci z zakresu wymiaru art. 178, stan na 21 pazdziernika 2009.
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tywnego postepowania przed sadem. Jakkolwiek  ujmowanej niezawistosci wyraza si¢ w tym, ze ,sedzia

niezawistos¢ sedziowska jest roznie opisywana i de-  dziala wylacznie w oparciu o prawo, zgodnie ze swoim

finiowana w doktrynie i nauce prawa’, eksponowanie  sumieniem i wewnetrznym przekonaniem”®. W odnie-

subiektywnego ujecia niezawistosci daje podstawe, by sieniu do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci kate-

powiazaé niezawisto$¢ bezposrednio z niezalezno$-  goria sumienia w kontekscie bezstronno$ci wystepuje

cig wewnetrzng sedziego, ktory ,,moze podejmowaé  w rocie Slubowania sedziego®. Stronniczo$¢ w procesie

rozstrzygniecia jedynie na podstawie obowiazujace- orzekania moze oznaczaé zawisto$¢, czyli podlega-

go prawa i co niezwykle wazne — w zgodzie z wlas-  nie naciskom osob, organizacji, wladz zewnetrznych

»3

nym sumieniem”. Trybunal Konstytucyjny wswoim  wzgledem orzekajacego. Natomiast dla wewnetrznej

orzecznictwie niezawistos¢ sedziowska bezposrednio  niezawistosci sedziego wskazuje sie dwa zrodla za-

powiazal z obowigzkiem bezstronnosci ,,obligujacym  grozen: po pierwsze sam fakt przewidywania przez

sedziego do przeciwstawiania si¢ ocenom ptyngcym  sedziego mozliwosci wywierania na niego nacisku

194

zjego doswiadczenia, stereotypow i uprzedzen™. Row-  zewnetrznego, po drugie ,uprzedzenia, resentymenty

niez w nauce prawa zwraca si¢ uwage na personalny  lub kierowanie si¢ wytacznie zideologizowanym syste-
wymiar niezawisto$ci, okreslajac jg jako zarazem  mem warto$ci”*®. Z jednej zatem strony wewnetrzna
»prawo i obowigzek podejmowania wigzacych roz-  sfera przezy¢ sedziego powinna by¢ wolna od wpty-
strzygnie¢ w pelni obiektywnych, autonomicznych,  wu uprzedzen, resentymentdw i tresci ideologicznych,
suwerennych”®. Bywa rowniez, ze punkt ciezkoécijest ~ z drugiej za$ stanowic¢ przestrzen, gdzie prawo, na
przesuniety z pozadanych wlasciwosdci rozstrzygnie¢  podstawie ktérego orzeka sedzia, jest uznawane nie
w kierunku osobistych cech, predyspozycji sedziego do  tylko z racji faktu pozytywnego ustanowienia, lecz
podejmowania rozstrzygnie¢ zgodnie z wymaganiami  zostaje bezposrednio przez niego uznane za wigzace,
niezawistosci. Niezawisto$¢ sedziowska jest wowczas  bo czyniace zado$¢ akceptowanym przezen wymaga-
nie tylko ustrojowa zasada prawna, lecz réwniez war-  niom stusznosciizgodne z okreslonymi warto$ciami.
toscig etyczng realizowang poprzez cechy moralne, Uznanie, iz sedzia w sprawowaniu swojego urzedu
zdolnosci i usposobienie moralnie dojrzatego sedziego®. ,dziata w oparciu o prawo”, lecz réwniez ,,zgodnie ze
Osobista, wewnetrzna niezalezno$¢ sedziego jest  swoim sumieniem i wewnetrznym przekonaniem”, nie
uznawana w orzecznictwie TK za jeden z elementéw  musi prowadzi¢ wprost do konfliktu sumieniairaza-

niezawisto$ci’. Wskazuje sie, ze istota kompleksowo  co niesprawiedliwego prawa w kontekscie otwartej

2 A.Lazarska, Niezawistos¢ sedziego w sprawowaniu urzedu od wplywu czynnikéw politycznych, zwlaszcza partii poli-

w

~

(w:) Pozycja ustrojowa sedziego, red. R. Piotrowski, Warszawa

2015, s. 87-92.

Konstytucja RP, red. M. Safjan, L. Bosek, seria ,Duze Ko-
mentarze Becka”, t. 2, Komentarz do art. 87-243, Warszawa

2016, s. 1012-1013.

Orzeczenie TK z dnia 9 listopada 1993 r., K 11/93, OTK ZU
1993, poz. 37.

C. Jaworski, Niezaleznos¢ i niezawistos¢ (w:) Etyka zawodéw
prawniczych. Etyka prawnicza, red. H. Izdebski, P. Skuczynski,
s. 115.

R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, Warszawa 2005, s. 98-121.

Wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 1., K 3/98, OTK ZU, 4/1998,
poz. 52: ,Jak wskazuje si¢ w polskiej doktrynie (...), niezawi-
sto$¢ obejmuje szereg elementéw: 1) bezstronno$¢ w stosunku
do uczestnikéw postepowania, 2) niezalezno$¢ wobec orga-
noéw (instytucji) pozasagdowych, 3) samodzielnos¢ sedziego

wobec wladz i innych organéw sadowych, 4) niezalezno$¢

tycznych, 5) wewnetrzna niezalezno$¢ sedziego”.

8 Wryrok TK z dnia 7 listopada 2013 r., K 31/12, OTK ZU,

8A/2013, poz. 121; wyrok TK z dnia 24 pazdziernika 2007 r.,
SK 7/06, OTK ZU, 9/A/2007, poz. 108; wyrok TK z dnia
14 kwietnia 1999 1., K 8/99, i z dnia 27 stycznia 1999 r., K 1/98,
OTK ZU, 1/1999, poz. 3.

Art. 66 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju sagdow
powszechnych (Dz.U. z 2001 r., nr 98, poz. 1070 z p6zn. zm.;
tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 23): ,,Slubuje uroczyscie jako
sedzia sadu powszechnego stuzy¢ wiernie Rzeczypospolitej
Polskiej, sta¢ na strazy prawa, obowigzki sedziego wypelnia¢
sumiennie, sprawiedliwo$¢ wymierza¢ zgodnie z przepisa-
mi prawa, bezstronnie wedlug mego sumienia, dochowaé
tajemnicy prawnie chronionej, a w postepowaniu kierowa¢
sie zasadami godnosci i uczciwodci”; sktadajacy slubowanie

moze doda¢ na koncu zwrot: ,Tak mi dopoméz Bog”.

10 Wyrok TK z dnia 27 stycznia 1999 r., K 1/98, cyt. wyzej.
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odmowy stosowania ustawy (judicial disobedience)"".
Nie musi réwniez wskazywa¢ na ,sadowe odstepstwo
od regut prawnych” wowczas, gdy te nie s3 nawet ra-
z3co niemoralne, lecz ich zastosowanie wiedzie do
»stosunkowo niesprawiedliwych” decyzji'?, lub tez na
konflikt sumienia i ustawy prowadzacy do odstapienia
w danym przypadku od rozstrzygniecia opartego na
normie ustawowej — na rzecz ponadustawowych, lecz

go, proceduralnego, subsumcyjnego i decyzyjnego™.
Zasadne wydaje si¢ zatem pytanie o granice wladzy
sedziowskiej — stawiane z punktéw widzenia zwigza-
nia sedziego sumieniem. Sumienie zostalo w liberal-
nym porzadku politycznym péznej nowoczesnosci
zepchniete do prywatnej, intymnej sfery; powoty-
wanie si¢ nan w sferze publicznej budzi raczej obawy
przed indywidualng decyzjg — paradoksalnie koja-

Sadowe stosowanie prawa wiaze sie zawsze

Z angazowaniem sumienia sedziego, ktory musi by¢

niezawisly, a zatem rowniez wewnetrznie niezalezny

w korzystaniu z wladztwa interpretacyjnego,

proceduralnego, subsumcyjnego i decyzyjnego.

wszak spozytywizowanych zasad i norm konstytucyj-
nych'®. Jednak nawet jesli nie zachodzi wspomniany
konflikt sumienia sedziowskiego i ustawy, juz sama
specyfika sadowego stosowania prawa i interpreta-
cyjne walory sumienia zdaja si¢ by¢ wystarczajacymi
powodami do podjecia kwestii zwigzanych z mozli-
wymi sposobami ujmowania sumienia w kontekscie
wiadzy sedziowskiej. Sadowe stosowanie prawa wiaze
sie zawsze z angazowaniem sumienia sedziego, ktory
musi by¢ niezawisty, a zatem réwniez wewnetrznie
niezalezny w korzystaniu z wladztwa interpretacyjne-

11 S.B. Burbank, The Courtroom as Classroom: Independence,
Imagination and Ideology in the Work of Jack Weinstein, ,,Co-
lumbia Law Review” 1997, vol. 97, nr 7, s. 1983. Por. J. Zajadlo,
Niepostuszeristwo sedziowskie, ,,Panistwo i Prawo” 2016, nr 1,
s. 18-39.

12 J. Brand-Ballard, Limits of Legality. The Ethics of Lawless
Judging, Oxford 2010, s. 10.

13 M. Piechowiak, Sprawiedliwe prawo - niesprawiedliwe wyroki.
Uwagi na marginesie Arthura Kaufmanna koncepcji prawa
do sprzeciwu wobec wladzy (w:) O prawach cztowieka. Ksigga
jubileuszowa profesora Romana Wieruszewskiego, red. G. Ba-
ranowska, A. Gliszczynka-Grabias, A. Hernandez-Potczyniska,
K. Sekowska-Koztowska, Warszawa 2017, s. 107-127.
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rzong z arbitralno$cig - anizeli postrzegane jest jako
ochrona przed kaprysem i brakiem odpowiedzialno$ci
podejmujacego decyzje'®. Podjete zagadnienie musi
uwzglednia¢ jednak nie tylko wspdlczesng — wielo-
watkowa i daleka od rozstrzygniec - refleksje nad poj-
mowaniem sumienia, lecz réwniez umiesci¢ kwestie
granic wladzy sedziowskiej w kontekscie zasadniczych
przemian, specyficznych dla pafistwa ponowoczesnego.
Z punktu widzenia pytania o potencjalne granice wta-
dzy sedziego, dzialajacego - przypomnijmy - zgodnie
ze swoim sumieniem i wewnetrznym przekonaniem,
do najistotniejszych przemian znamionujacych poli-
tyczng ponowoczesnos¢ zaliczy¢ nalezy: zacieranie
sie jasnych granic miedzy swobodna i egzegetyczna
hermeneutyka prawnicza, postepujaca judykalizacje
polityki oraz dajaca si¢ zauwazy¢ rekonceptualizacje
klasycznej Monteskiuszowskiej doktryny podziatu

14 W. Sanetra, Kilka refleksji na temat niezawistosci sedziéw
(w2) Pozycja ustrojowa sedziego..., s. 192. Por. tenze, Sgdy
powszechne i Sgd Najwyzszy jako wladza sgdownicza, ,,Prze-
glad Sadowy” 2008, nr 6, 5. 5-29.

15 Z.Krasnodgbski, Przemiany sumienia, ,Znak” 1996, nr 7,
s. 4-12.



wiadz. O ile wskazane przemiany przyczyniaja sie do
wyeksponowania, a zarazem problematyzacji kwestii
korzystania z wladztwa s¢dziowskiego, o tyle same
poszukiwania mozliwych granic owego wladztwa
opartych na kategorii sumienia mozna préobowaé
uporzadkowaé, umiejscawiajac je w kontekscie idei
panstwa prawa. Jako Ze panistwo prawa traktowane
bywa jako pojecie zastane, ale i niejednoznaczne, pro-
ponuje si¢, by uwzgledni¢ trzy modele praworzadnej
decyzji sadowej: model postpozytywistyczny, model
jurysprudencji cnét i model personalistyczny. Nie
roszczac sobie pretensji do wskazania konkluzyw-
nych rozstrzygnied, czy to w kwestii refleksji nad
koncepcjami sumienia, czy to w zakresie debaty nad
tre$ciami zwigzanymi z mozliwymi modelami pra-
worzadnej decyzji sadowej, probowa¢ mozna doko-
na¢ ustalen w odniesieniu to tego, jakie rozumienie
granic wladztwa zrelacjonowanych do sumienia sg-
dziego eksponowane bedzie w wybranych modelach
sadowego stosowania prawa.

2. Sumienie sedziowskie w warunkach
rozwoju paristwa ponowoczesnego

Wszelkie proby dookreslenia sensu zwigzania se-
dziego sumieniem w sprawowaniu przez niego urze-
du naznaczone sg szeregiem trudnosci wynikajacych
z prawnych i politycznych przemian charakterystycz-
nych dla tzw. péznej nowoczesnosci. Pierwsza trudno$é
wigze sie z tym, ze sumienie jest nie tylko kategoria
prawna, lecz réwniez pozanormatywna, uwiklana
aksjologicznie, odsylajaca do tresci z zakresu filozofii,
etyki, psychologii i antropologii teologicznej'®. Kwestie
prawnej lub doktrynalnej definicji sumienia sg pod-
noszone zasadniczo w kontekscie konstytucyjnych
gwarancji wolno$ci sumienia i religii, zwlaszcza tzw.
klauzuli sumienia'”. Wydaje si¢ jednak, ze ani ustalenia

16 W tradycji europejskiej wspotwystepuja ujecia eksponujgce
rozumienie sumienia juz to jako wtadzy poznawczej i efektu
jej dzialania, juz to jako czynnika nalezacego do porzadku
afektywnego lub wolicjonalnego. Por. M. Piechowiak, Filo-
zofia praw czlowieka. Prawa czlowieka w swietle ich miedzy-
narodowej ochrony, Lublin 1999, s. 96-100.

17 Por. E. Tuora-Schwierskott, Pojecie sumienia w doktrynie
konstytucjonalistow niemieckich w Swietle ochrony prawnej
wolnosci sumienia i religii, ,Panstwo i Prawo” 2014, nr 8,
s. 86-97.
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doktryny, ani stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego

nie daja podstawy do jednoznacznych rozstrzygniec.
Trybunal, orzekajac w sprawie dotyczacej zakresu

korzystania z klauzuli sumienia przez lekarzy, w $lad

za niemieckg naukg prawa akcentowat trudnos¢ to-
warzyszacg probom skonstruowania prawnej defini-
¢ji sumienia i wskazywal na potrzebe odwotania si¢

do pozaprawnych dziedzin wiedzy. W odréznieniu

jednak od Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego -
nie zdecydowatl sie stworzy¢ obowiazujacej definicji

sumienia. Rezygnujac z ,wypowiedzi o charakterze

generalnym”, wskazal jedynie ,warunki niezbedne

do tego, by méwi¢ o poszanowaniu sumienia przez

porzadek prawny”, gléwnie zas wyptywajace z ko-
nieczno$ci poszanowania godnosci cztowieka ,,za-
pewnienie wolnosci przyjmowania przez dang osobe

zespolu pogladéw i regul moralnych, filozoficznych,
religijnych i spolecznych oraz postepowania zgodnie

z nimi”*®. Analizujac z kolei materie stronniczosci,
Trybunal okreslit ja jako ,,stan psychiczny sedziego,
mogacy si¢ uzewnetrznia¢ w mniejszym lub wiekszym

stopniu”*®. Tym samym w kontek$cie rozstrzygania

spraw przez sedziow kategoria sumienia zostala za-
sadniczo powigzana tylko z wymiarem afektywnym

(sfera emocjonalng), pominigto przy tym dwa pozo-
stale wymiary: wolitywny (decyzja sumienia) i nor-
matywno-kognitywny (zobowiazujacy sad sumienia).
Zarazem w doktrynie konstytucjonalistow zwraca

sie¢ uwage, ze sumienie jest ,,cecha konstytutywna

czlowieka” odnoszaca si¢ do wewnetrznej, intymnej

stery, w ktorej cztowiek ,,okresla i wybiera wlasny
$wiatopoglad” - $wiatopoglad, ktéry moze, lecz nie

musi by¢ inspirowany religijnie®’.

Druga trudnos¢ wiaze si¢ z ewolucja wspolczes-
nych systeméw prawnych, powodujaca miedzy in-
nymi przechodzenie od modelu sylogistycznego sto-
sowania prawa do modelu argumentacyjnego, ktory
eksponuje otwarta strukture jezyka prawnego lub
wrecz calkowite odrzucenie tekstowej koncepcji prawa
i uznanie go za spoleczng praktyke interpretacyjna.

18 Wyrok TK z dnia 7 pazdziernika 2015 r., K 12/14, OTK ZU,
9A/2015, poz. 143.

19 Wyrok TK z dnia 27 stycznia 1999 r., K 1/98, cyt. wyzej.

20 Konstytucja RP, red. M. Safjan, L. Bosek..., t. 1, Komentarz
do art. 1-86, Warszawa 2016, s. 1263.
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Konsekwencja modelu argumentacyjnego stosowania
prawa jest z kolei argumentacyjny charakter wykladni,
polegajacy na tym, ze ,dyrektywy wykladni traktuje
sie jako reguty niekonkluzywne, a zatem reguty, ktore
dostarczaja jedynie mocniejszych lub stabszych racji

nictwie konstytucyjnym, lecz réwniez w procedurach
stosowania zwyklych przepisow prawnych**. Dalszg
konsekwencja ewolucji systeméw prawa jest przesu-
wanie lub wrecz zacieranie granic miedzy aktyw-
noscig orzeczniczg a innymi praktykami prawnymi.

Usadowienie polityki jest niezwykle pojemnym

okre$leniem stosowanym dla uchwycenia

wielu zjawisk zachodzacych w ostatnich

dziesiecioleciach, a dotyczacych wzajemnych

relacji miedzy prawem i polityka.

za tym, ze norma ma okre$lone znaczenie, a nie reguly,
ktore w definitywny sposéb przesadzaja o znaczeniu
przepisu”?". Sedziego cechuje zatem w coraz wiekszym
stopniu ,,samodzielno$¢ aksjologiczna” bedaca kon-
sekwencja istnienia nieuniknionych luzéw aksjolo-
gicznych w procesach sagdowego stosowania prawa>.
Polegaja one nie tylko na swobodzie interpretacyjnej
bedacej pochodna otwartosci jezyka prawnego, ale
wynikajg ze ztozonego charakteru dziatania, jakim
jest poszukiwanie normy jednostkowego zastosowa-
nia, jak réwniez z coraz szerszego stosowania odestan
do poje¢ pozaprawnych®. Juz opracowana przez Je-
rzego Wroblewskiego koncepcja luzéw decyzyjnych,
wynikajacych zaréwno z przyczyn niezaleznych od
ustawodawcy, jak i tych $wiadomie przez prawodaw-
ce kreowanych, $wiadczy o tym, ze argumentacyjny
model stosowania prawa znajduje zastosowanie nie
tylko, cho¢ w sposéb najbardziej wyrazisty, w orzecz-

21 L. Morawski, Filozofia prawa, Torun 2014, s. 255.

22 L. Leszczynski, O aksjologii stosowania prawa (w:) Filozofia
prawa a tworzenie i stosowanie prawa, red. B. Czech, Katowice
1992, s. 143-152.

23 E.Letowska, Boska sztuka interpretacji (w:) Prawo - spoleczen-
stwo - jednostka. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi
Leszkowi Kubickiemu, red. A. Lopatka, B. KunickaMichalska,
S. Kiewlicz, Warszawa 2003, s. 27.
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W zwigzku z tym coraz bardziej uzasadnione moze
by¢ podwazanie widocznej opozycji migdzy dwoma
modelami przestanek orzeczen sadowych, a zarazem
ujmowania relacji miedzy stanowieniem i stosowa-
niem prawa: z jednej strony modelem egzegetycznym
kojarzonym z tradycja civil law, akcentujacym role
sedziego jako odczytujacego ustawe bedaca wyrazem
suwerennego prawodawcy; z drugiej — modelem swo-
bodnej hermeneutyki prawa, specyficznym dla tradycji
common law, w ktérej o tresci normatywnej decyzji
sadowej przesadza jej zgodnos¢ z prawem powszech-
nym, a sedzia jest kreatorem ,,rzeczywistego prawa”?>.
Wspolczesnym przemianom systemow prawnych

i zwigzanym z tym zjawiskiem rosngcego znaczenia
»prawa sedziowskiego” w krajach civil law towarzyszy
w coraz wigkszym zakresie przenikanie si¢ kwestii
politycznych i prawnych okreslane mianem usado-
wienia polityki. Usagdowienie polityki jest niezwykle
pojemnym okresleniem stosowanym dla uchwycenia
wielu zjawisk zachodzacych w ostatnich dziesieciole-
ciach, a dotyczacych wzajemnych relacji miedzy pra-

24 L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Dok-
tryna i tezy orzecznictwa, Krakow 2001, s. 38-54.

25 H. Rabault, Granice wyktadni sedziowskiej, przel. B. Janicka,
Warszawa 1997, s. 9-18; por. J. Stelmach, Wspétczesna filozofia
interpretacji prawniczej, Krakow 1995, s. 13-14.
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wem i polityka. Jaskrawym przejawem usgdowienia  to te wielorakie procesy, ktore wlaczy¢ mozna w to, co
polityki jest judykalizacja metapolityki, oznaczajaca  miedzy innymi John Finnis nazywa ,,rzadami form
w najbardziej ogélnym ujeciu poszerzenie kompeten-  prawa”, Jiirgen Habermas za$ - ,,kolonizacjg $wiata
¢ji sadéw konstytucyjnych o rozstrzyganie kwestii  zycia” przez imperatywy systemowe, w tym impera-
spornych z moralnego punktu widzenia®®. Zjawisko  tywy systemu prawa. Druga grupa zjawisk obejmuje
to nazywane jest niekiedy ,jurystokracja” lub degene-  rosnacy wplyw sadéw i instytucji quasi-sadowych na
racja demokratycznego panstwa prawa — przeksztal-  biezace decyzje polityczne i realizacje polityk pub-
caniem w panstwo konstytucyjno-prawnej jurysdyk-  licznych. Znaczaca role odgrywaja w tym przypadku
cji*” - a odznacza sie miedzy innymi: judykalizacja ~ sadowa kontrola aktéw administracyjnych i admini-
demokratycznego procesu wyborczego; reinterpretacja  stratywizacja prawa’’. Usadowienie polityki nizszego
doktryny, wedle ktérej sedziowie tzw. konstytucyjni  szczebla wynika z wielu zlozonych przyczyn. Jedna
unikajg zajmowania stanowisk w sprawach politycz-  znich jest zapoczatkowane w latach siedemdziesigtych
nych, do rozstrzygania ktorych lepiej predysponowana i osiemdziesigtych XX w. odchodzenie od pozytyw-
jest legislatura (political question doctrine); wzrostem  nego panstwa interwencjonistycznego w kierunku
aktywizmu sedziowskiego w sprawach zasadniczych ~ panstwa regulacyjnego opartego ,na delegowaniu
z punktu widzenia narodowej tozsamo$ci; upolitycz-  uprawnien na rzecz niezaleznych instytucji: agen-
nieniem procesu mianowania i wyboru sedziéw. Jest  cji regulacyjnych lub komisji, lecz takze wymiaru
to ten typ usadowienia polityki, ktory zdaje si¢ budzi¢  sprawiedliwosci, ktdry staje si¢ coraz aktywniejszym
tez najwiecej kontrowersji. Wystarczy wspomnie¢, — uczestnikiem gry regulacyjnej”®’. Przejécie od inter-
ze Antonin Scalia nazywa sedziéw konstytucyjnych ~ wencjonizmu do regulacji przyczynia si¢ nie tylko do
wspolczesnymi ,muttami zachodu™*®, Ronald Dworkin ~ powstawania nowych rozwiazan instytucjonalnych
za$ aprobujaco okresla sprawowany przez nich urzad i pojawienia si¢ nowych aktoréw politycznych, lecz
»$wieckim urzedem papieskim”® legitymowanym do  réwniez zmienia role i relacje miedzy tradycyjnymi
pelnienia roli moralnego arbitra w etycznie i politycz-  aktorami: sady coraz czeéciej angazujg sie w kwestie
nie spluralizowanych spoteczenstwach. administracyjne i ksztaltowanie polityk publicznych.
Jakkolwiek judykalizacja metapolityki jest wspot-  Innym powodem jest wplyw przyspieszenia spotecz-
czednie najczesciej dyskutowanym przejawem usa- nego bedacego konstytutywna cecha nowoczesnosci
dowienia polityki jako takiej, nie wyczerpuje jednak  na powstanie tzw. ,,polityki sytuacyjnej”**. Poniewaz
tresci tego pojecia, ktére miesci jeszcze dwie gru-  jednocze$nie roénie ilo$¢ i zakres kwestii wymagaja-
py zjawisk obejmujacych juz nie tylko sgdownictwo  cych regulacji, zmniejsza si¢ czas na podejmowanie
konstytucyjne, lecz caly wymiar sprawiedliwosci.  konkretnych decyzji politycznych i wydtuza czas
Pierwsza oznacza szeroko rozumiang judykalizacje ~ potrzebny na procesy decyzyjne legitymowane de-
calej sfery spoleczno-politycznych relacji, czyli upo-  mokratycznie, ciezar decyzji zostaje przerzucony na
wszechnienie prawniczego jezyka i procedur prawnych ,,szybsze areny”, migdzy innymi na coraz bardziej
w wigkszosci sfer zycia politycznego i spolecznego. Sa  rozrastajacy sie system prawny.

Ewolucja wspolczesnych systeméw prawnych, usa-
26 R. Hirschl, The Judicialization of Politics (w:) The Oxford ) P Y Y P Y K

Handbook of Law and Politics, eds. Keith E. Whittington,
R.D. Kelemen, Gregory A. Caldeira, Oxford 2008, s. 119-141.
27 A. Vof3kuhle, Federalny Sgd Konstytucyjny a Parlament ~ 30 L. Morawski, Filozofia prawa..., s. 90-98.

dowienie metapolityki, lecz rowniez polityki nizszego

(w:) Wyktady w Trybunale Konstytucyjnym z lat 2011-2012, ~ 31 G. Majone, Od paristwa pozytywnego do patistwa regulacyj-

Warszawa 2014, s. 217. nego: przyczyny i skutki zmian sposobu rzgdzenia z wpro-
28 A. Scalia, Muttowie zachodu: sedziowie jako arbitrzy moralni, wadzeniem Boba Jessopa, przel. R. Smietana, , Zarzadzanie
przel. Alicja Legutko-Dybowska, Warszawa 2009. Publiczne” 2015, nr 1(31), s. 49-50.
29 R.Dworkin, The Secular Papacy (w:) Judges in Contemporary 32 H. Rosa, Przyspieszenie spoteczne. Etyczne i polityczne konse-
Democracy. An International Conversation, eds. R. Badinter, kwencje desynchronizacji spoteczeristwa wysokich predkosci,
S. Breyer, New York, London 2004, s. 67-116. przel. D. Chabrajska, ,Ethos” 2012, nr 3, s. 78-116.
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szczebla, powodujg rozrastanie si¢ zakresu wladztwa
proceduralnego, subsumcyjnego i decyzyjnego sedzie-
go, zwlaszcza za$ wladztwa interpretacyjnego. Nie-
przystawalnos¢ modelu egzegetycznego hermeneutyki
prawniczej, bedacej ,niezbednym zatozeniem koncep-
cji tréjpodziatu wladz”, do realnosci ponowoczesnego
panstwa sprawia, ze pojawiajg si¢ rowniez twierdze-
nia o koniecznosci przemyslenia i przedefiniowania
modelu wladzy sadowniczej lub wrecz calej koncepcji
separatyzmu®. Rekonceptualizacja nowozytnej teorii
podziatu wladzy obiera dwie podstawowe strategie.
Pierwsza skupia si¢ na propozycjach okreslenia no-
wych ,wladz”, zachowujac konstytutywne dla teorii
podzialu funkcjonalne wyodrebnienie prawnych sfer
dziatania panstwa®. Druga - rezygnuje catkowicie
z funkcjonalnego wyodrebnienia wladz, punktem
wyjscia czynigc pewne fundamentalne dla demokra-
tycznego panstwa prawa wartosci, ktorych realizacja
nie jest przypisana do konkretnych grup organow,
lecz jest udzialem réznych instytucji. Implikuje ona
zatem porzucenie tradycyjnego separatyzmu i zmierza
w kierunku analizowania wskazanych powyzej zjawisk
w kontekscie powstawania ponowoczesnego ustroju
o charakterze mieszanym - z silnym komponentem
arystokracji sgdowniczej*. O ile glownym celem teorii
ustroju mieszanego i teorii ustroju réwnowagi bylo
zabezpieczenie spofeczno-politycznej rownowagi
w panstwie, celem za$ doktryny Monteskiuszowskiej
byla wolnos¢ polityczna rozumiana jako moznos¢é
dziatania w granicach prawa, a zatem w warunkach
osobistego bezpieczenstwa®®, o tyle kierunki rozwoju
ponowoczesnego panstwa wskazywa¢ moga na pod-
stawowe znaczenie szeregu wartosci realizowanych

33 R. Sarkowicz, Uwagi o wspdlczesnej interpretacji prawniczej
(w:) Prawo - spoteczeristwo - jednostka..., s. 28-29.
34 Por. A. Pullo, Podzial wladzy. Aktualne problemy w doktry-
nie, prawie i wspélczesnej dyskusji konstytucyjnej w Polsce,
»Przeglad Sejmowy” 1993, nr 3, 5. 9-26; A. Sylwestrzak, Wia-
dza trzecia ,neutralna”, ,Zeszyty Prawnicze UKSW?” 2011,
nr 4, s. 30-65; B. Ackerman, Good-bye, Montesquieu (w:)
Comparative Administrative Law, eds. S. Rose-Ackerman,
P.L. Lindseth, Edward Elgar Publishing 2010, s. 128-133.
35 Por. M. Troper, The Judicial Power and Democracy, ,European
Journal of Legal Studies” 2008, vol. 1, nr 2, s. 316-329.
36 Por.R.M. Malajny, Trzy teorie podzielonej wltadzy, Warszawa
2001.
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w ramach zlozonego systemu instytucji. Francuski
historyk i polityk Pierre Rosanvallon wskazuje trzy
tego typu wartosci: bezstronnos¢ - przejawiajaca sie
w jednakowym dystansie wzgledem wszystkich za-
angazowanych stron (the maintenance of distance or
equilibrium); refleksyjnos¢ (reflexivity) — jako posze-
rzenie dostepnych form spotecznego samostanowie-
nia w odpowiedzi na deficyt legitymacji pochodza-
cych z wyboréw rzadéw wiekszo$ciowych; blisko$é
i uwaznos$¢ (proximity) — realizowane nie tyle przez
instytucje, co poprzez demokratyzacje sztuki rzadze-
nia jako odpowiedz na spoteczne oczekiwania uwagi
i wrazliwo$ci rzadzacych wobec niepowtarzalnosci
kazdej jednostki i nieskoniczonej réznorodnosci sytu-
acji’”. Wymiar sprawiedliwo$ci respektujacy warto$¢
bezstronnosci jest w tej koncepcji tylko jedng z wielu
tzw. wladz osadu: rekompensuje deficyt odpowiedzial-
nosci politycznej i zamyka spor, dajac przyzwolenie
na podejmowanie dzialan politycznych.

Omowione powyzej zjawiska zwigzane — najkro-
cej rzecz ujmujac — z zacieraniem si¢ granic miedzy
swobodna i egzegetyczng hermeneutyka prawnicza,
postepujaca judykalizacja polityki i rekonceptualiza-
cja klasycznej Monteskiuszowskiej doktryny podziatu
wladz, czynia czyms$ szczegdlnie trudnym, a zarazem
potrzebnym analize zwigzania sumieniem jako ele-
mentu konstytutywnego niezawislosci sedziowskiej.
Wobec coraz glebszej refleksji tak nad interpretacja
prawniczg, jak usagdowieniem polityki i ewolucja teorii
podziatu wladz dostrzec mozna pewien niedostatek
namystu nad problematyka sumienia. Wskazuje sig,
ze ,stowo »sumienie« w stownictwie empirycznych
nauk humanistycznych i spotecznych od pewnego
czasu znajduje si¢ na drodze odwrotu. Z powodu trud-
noéci w ustaleniu jego definicji i jego podatnosci na
$wiatopogladowe wplywy znaczeniowe, uchodzi ono
w jezyku naukowym za coraz bardziej nieprzydatne™.
Z jednej strony zatem trudno ustali¢ bezspornie po-
jecie sumienia, z drugiej — okolicznosci sprawiaja, ze
nieodzowne stajg si¢ proby wypracowania na potrzeby
uzytku prawnego takiego rozumienia sumienia, ktore

37 P.Rosanvallon, Democratic Legitimacy. Impartiality, Reflex-
ivity, Proximity, przel. A. Goldhammer, Princeton 2011.
38 E.Schockenhoff, Jakg pewnos¢ daje nam sumienie? Orientacja

etyczna, przel. A. Marcol, Opole 2006, s. 10.



mogtoby liczy¢ na konsens lub tez sta¢ si¢ punktem
wyjscia do dalszych dyskusji.

3. Modele sgdowego stosowania prawa
a sumienie sedziego

Jerzy Wroblewski wymienial trzy modele (ideolo-
gie) sadowego stosowania prawa: zwigzanej decyzji
sagdowej, swobodnej decyzji sadowej i praworzadnej
decyzji sadowej*®. W pierwszym modelu, pozostaja-
cym pod wplywem kontynentalnego pozytywizmu
prawnego, ,,sedzia ma by¢ w petni zwigzany prawem,

7407 kolei

ktére catkowicie determinuje jego decyzje
model swobodnej decyzji sagdowej, odrzucajac sylo-
gistyczny model stosowania prawa, dopuszcza, by na
konkretne rozstrzygniecie wptywaty oceny formuto-
wane w oparciu miedzy innymi o ,,praktyke prawnicza,
pozaprawne reguly spoleczne, fakty i prawidtowosci
spoteczne”*'. Postulowane w modelu swobodnej de-

cyzji sadowej istnienie ,,prawa sedziowskiego” jest
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cyzji sadowej, ktora z jednej strony ktadzie nacisk na
legalnos¢ (akcentujac potrzebe Scistego przestrzegania
prawa), z drugiej jednak (dostrzegajac braki pozyty-
wizmu prawnego), dopuszcza wplyw ocen wydawa-
nych na podstawie kryteriow zaczerpnietych réwniez
znauk i zrédet pozaprawnych. Decyzja sedziego musi
by¢ zarazem legalna i racjonalna*>.

Przyjmujac, ze zasada niezawistoéci sedziowskiej jest
zasadg konstytutywng dla wspélczesnego demokra-
tycznego panstwa prawa, nalezy bezposrednio taczy¢
niezawisto$¢ sedziego — w tym fakt zwigzania sumie-
niem w korzystaniu z wladztwa sedziowskiego - z ideg
panstwa prawnego i prawego. Idea panstwa prawa
moze by¢, podobnie jak pojecie sumienia, traktowana
jako pojecie zastane, i jest réwnie niejednoznaczna®’.
Analizujac znaczenie zwigzania sumieniem dla nieza-
wistosci sedziowskiej bedacej wartoécig konstytuujaca
panstwo prawa, wyrézni¢ mozna trzy dalsze modele
sadowego stosowania prawa w ramach modelu prawo-

Wobec coraz glebszej refleksji tak nad interpretacja

prawnicza, jak usagdowieniem polityki i ewolucja

teorii podzialu wladz dostrzec mozna pewien

niedostatek namystu nad problematyka sumienia.

charakterystyczne dla kultury prawnej common law,
w ktorej znaczaca role odgrywa orzecznictwo oparte
na sedziowskim poczuciu stusznosci (equity). Sedziow-
skie sense of equity przeciwstawione formalizmowi
prawa stanowionego ma réwniez tagodzi¢ surowoséé
prawa precedensowego i przyczynia¢ sie do pozadanej
przystawalno$ci prawa do zycia. Konstatujac nieade-
kwatno$¢ obydwu modeli sadowego stosowania prawa
do realiéw funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci,
J. Wréblewski proponowal model praworzadnej de-

39 J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sgdowa, Wroctaw 1973,
s. 18-26.

40 Tamze,s. 21.

41 Tamze, s. 23.

rzadnej decyzji sadowej: model postpozytywistyczny,
model jurysprudencji cnét i model personalistyczny.

Model postpozytywistyczny stanowi nawigzanie
do postpozytywistycznej teorii prawa — w znaczeniu,
jakie przypisal teorii prawa jako instytucjonalne-
go tadu normatywnego Neil MacCormick**. Model
postpozytywistyczny eksponuje role konstytucyjnego

42 J. Wroblewski, The Judicial Application of Law, eds. Z. Ban-
kowski, N. MacCormick, Dordrecht 1992, s. 305.

43 Por. P. Tuleja, Zastane pojecie paristwa prawnego (w:) Patistwo
prawa. Demokratyczne paristwo prawne, red. J. Kowalski,
Warszawa 2008, s. 31-54.

44 N.MacCormick, Institutions of Law. An Essay in Legal Theory,
Oxford 2007, s. 278.
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panistwa prawa opartego na zasadach podzialu wtadz
i niezawistoéci sedziowskiej. Jego charakterystyczna
cecha jest poszukiwanie trzeciej drogi w sporze miedzy
pozytywizmem prawniczym i teoriami prawa natury —
zawarto w nim myslenie o prawie charakterystyczne
dla pozytywizmu Herberta Harta i normatywizmu
Hansa Kelsena. Zwolennicy rzeczonego modelu czer-
Ppia zarazem inspiracje z tzw. nowej teorii prawa na-
tury J. Finnisa i integryzmu prawnego R. Dworkina,
kladac nacisk na rozdzial prawa i moralnosci, uznaja
jednoczesnie niezbywalna role moralnego warto$cio-
wania w argumentacji prawniczej*’. Postpozytywizm
zmierza zatem w kierunku argumentacyjno-dyskur-
sowej teorii orzecznictwa, zgodnie z ktora sedzia, cho¢
podporzadkowany prawu, posiada ,niezbedna wtadze
uzupelniajacy, ktora pozwala mu przystosowywaé
przepisy do poszczegdlnych wypadkéw dokonujac
reinterpretacji i niezbednego »uelastycznienia« prawa,
decyzja za$ uzasadniona jest w postaci przekonujacej
argumentacji*’. Poniewaz postpozytywistyczny model
sadowego stosowania prawa zaktada pluralizm nie-
wspotmiernych wartosci, wlasciwa dla niego koncepcja
sumienia sedziowskiego wskazuje na racjonalistyczne
ujecie sumienia w duchu kantowskim. Zgodnie z tym
ujeciem sumienie jest utozsamione z moralna $wia-
domoscia; jest to $wiadomos¢, ktdra sama w sobie
(fiir sich) jest obowiazkiem. Koncepcja ta podkre-
$la przede wszystkim niezaleznos$¢ sagdéw sumienia:
»cztowiek za moralnie stuszne moze przyja¢ tylko to,
co sam - wlasnie w przestrzeni swojego wlasnego
sumienia - za takie uzna”¥’. Sumienie ma charakter
autonomiczny, jest wtadzg sadzenia oceniajacg siebie,
»$wiadomo$cia wewnetrznego trybunatu w czlowieku,
w obliczu ktérego jego mysli wzajemnie stawiaja sie
w stan oskarzenia albo tez uniewinniajg”*®. Sad su-

45 Tamze, s. 260.

46 C.Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, przel. T. Pajor,
Warszawa 1984, s. 197; por. A. Grabowski, W strong postpo-
zytywizmu prawniczego. Szkic z metodologii prawoznawstwa,

»Acta Universitatis Wratislaviensis. Prawo” 2011, nr 312,
s. 147-161.

47 A. Bobko, Sumienie w Swiecie wolnosci, czyli o potrzebie
wewngtrznego rygoru (w:) Sumienie w swiecie wolnosci, red.
J. Jagielto, W. Zuziak, Krakéw 2007, s. 62-77.

48 1. Kant, Metafizyka moralnosci, przet. E. Nowak, Warszawa
2005, s. 315.
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mienia, jak kazdy sad moralny, cho¢ nie wyklucza
wplywu czynnikéw zewnetrznych, zdecydowanie
eksponuje jednak samodzielno$¢ myslenia, ktérego
nie da sie pogodzi¢ ani z podlegloscia zewnetrznym
autorytetom, ani z bezkrytycznym postugiwaniem si¢
ustawowymi regutami*’. Cho¢ nie spos6b uzna¢, by
sedzia byt niezawisty od swoich przekonan, wyznawa-
nych wartoéci, do$wiadczenia zyciowego i wyobrazen,
uzasadniong jest jednak rzeczg wymagaé, by jego sady
byly bezstronne i krytyczne - w znaczeniu wlasciwym
Kantowskiej wladzy sumienia w interpretacji nada-
nej jej przez Hannah Arendt. Zgodnie z tym podej-
$ciem bezstronnos¢ nie polega na przyjeciu pozycji
zewnetrznej i wyzszej wzgledem stron uwiklanych
w konflikt. Moze by¢ natomiast osiagnieta dzieki
»rozszerzonemu myséleniu”, uzyskiwanemu w drodze
konfrontowania wlasnego sadu ,nie tyle z rzeczywi-
stymi, ile raczej z mozliwymi tylko sadami innych
ludzi” oraz ,wstawiania siebie w miejsce kazdego in-
nego cztowieka”®®. Sumienie jest ta wrodzona wladza
czlowieka, ktéra zmusza go ,,do wyobrazenia sobie, ze
sedzig wszelkich jego czyndw nie jest on sam, lecz kto
inny (tzn. czlowiek w ogdle)”*". Poszerzone my$lenie
nie polega jednak na empatii, wczuwaniu si¢ w sposob
myslenia konkretnych jednostek. Jest takim sposobem
myslenia osiaganym dzieki wtadzy zmystu wspélnego,
w ramach ktérego ,,konfrontujemy swoj sad nie tyle
z rzeczywistymi, ile raczej z mozliwymi tylko sagdami
innych ludzi”** Jezeli warto$ciowanie jest w sposob
nieunikniony zwigzane z rozumowaniem sagdowym,
a pojecia normatywne sa uzaleznione od kontekstu
spolecznego, sedzia rozstrzygajacy spor, majacy podjaé
decyzje, ktora nie jest ani subiektywna, ani arbitralna,
musi osiagna¢ wlasny, a zarazem ogélny/powszech-
ny punkt widzenia (allgemeiner Standpunkt)>. O ile
argumentacyjno-dyskursowa teoria orzecznictwa za-

49 A. Maclntyre, Kilka projektéw Oswiecenia na nowo rozpa-
trzonych, przel. A. Orzechowski (w:) tegoz, Etyka i polityka,
red. A. Chmielewski, Warszawa 2009, s. 255.

50 H. Arendt, Wyktady o filozofii politycznej Kanta, przet. R. Ku-
czynski, M. Moskalewicz, Warszawa 2012, s. 76-77.

51 I Kant, Metafizyka moralnosci..., s. 316.

52 Tenze, Krytyka wladzy sqdzenia, przel. J. Galecki, Warszawa
2004, s. 210.

53 H. Arendt, Wyktady o filozofii..., s. 78.



klada, ze ,,zasada kolegialno$ci” w sadach, wymaga-
jaca, by w najwazniejszych sprawach bra¢ pod uwage
argumenty wszystkich cztonkéw skladu sadzacego,
zmniejszy¢ moze niebezpieczefistwo subiektywnej
decyzji, o tyle sumienie jest ta wtadza, dzieki ktorej
sedzia moze niejako antycypowa¢ komunikacje ze
wszystkimi innymi, taczac w swojej aktywnosci role
niezaangazowanego obserwatora z rolg zaangazowa-
nego uczestnika; stajac sie ,,obserwatorem aktywnym
izaangazowanym”®*.
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gazujace wiele podmiotéw dochodzenie do rozwigzan
konkretnych probleméw — rozwigzan mieszczacych
sie w ramach spdjnego porzadku prawnego i zarazem
mozliwych do uznania w spoleczenstwie za rozsadne
i sprawiedliwe. Z perspektywy etyki cnét gtéwnym ce-
lem prawa jest pobudzanie, dzialanie na rzecz rozwoju
pojedynczych osob i ich wspélnot poprzez stworze-
nie takich warunkdw, ktore sprzyjaja i podtrzymuja
osigganie przez jednostki i wspdlnoty doskonatoéci
(jakim jest petne ludzkie zycie w mozliwie najdosko-

Sumienie jest ta wladza, dzieki ktdrej sedzia

moze niejako antycypowac¢ komunikacje

ze wszystkimi innymi, 1aczac w swojej

aktywnosci role niezaangazowanego obserwatora

z rola zaangazowanego uczestnika.

Jurysprudencja cnét, stanowigc podstawe aretyczne-
go modelu orzekania, czerpie z neoarystotelesowskiej
etyki cnoét, zasadniczo przeciwstawionej deontologicz-
nie ukierunkowanemu mysleniu charakterystycznemu
dla nurtéw postpozytywistycznych®’. Podejscie are-
tyczne odroznia si¢ od podejscia postpozytywistycz-
nego okresleniem celu prawa. Z perspektywy postpo-
zytywistycznej prawo, bedace ,,prawem w dziataniu”,
ma przede wszystkim regulowac organizacje i funkcjo-
nowanie spoleczefistwa poprzez argumentacyjne, an-

54 P.Rosanvallon, Kontrdemokracja. Polityka w dobie nieufnosci,
przel. A. Czarnacka, Wroctaw 2011, s. 168.

55 L.B.Solum, Virtue Jurisprudence: Towards an Aretaic Theory
of Law (w:) Aristotle and The Philosophy of Law: Theory, Prac-
tice and Justice, eds. L. Huppes-Cluysenaer, N.M.M.S. Coel-
ho, Dordrecht 2013, s. 6; por. M. Stepien, Droga przemiany

»duszy sedziowskiej”. Ku aretycznej koncepcji orzekania sg-
dowego? (w:) Dyskrecjonalnos¢ w prawie, red. W. Staskiewicz,
T. Stawecki, Warszawa 2010, s. 275-289; O. Nawrot, Dobry
sedzia jako kamien wegielny wymiaru sprawiedliwosci (w:)
Legitymizacja wladzy sgdowniczej, red. A. Machnikowska,
Gdansk 2016, s. 63-82.

nalszym ksztalcie) i pielegnowanie cnét. W naturze
istot ludzkich lezy to, iz dazg one do okreslonych débr.
Z perspektywy neoarystotelesowskiej dobra te sg zre-
latywizowane do okreslonych praktyk. Praktyka za$
jestkazda ,,spdjna i ztozona forma spolecznie ustano-
wionej, kooperatywnej dzialalno$ci ludzkiej”**, ktéra
obejmuje specyficzne dla niej ,wzorce doskonatosci
i postuszenstwa pewnym zasadom”’. Cnota to nabyta
ludzka cecha, ktérej posiadanie umozliwia osigganie
dobr wewnetrznych charakterystycznych dla danej
praktyki i postgpowanie zgodne z jej wzorcami do-
skonalosci, jej brak natomiast skutecznie uniemozli-
wia osigganie tych dobr. Praktyka sagdowego stoso-
wania prawa moze by¢ zatem réwniez postrzegana
jako spolecznie ustanowiona forma dziatania kon-
stytuowana i zarazem identyfikowana poprzez spe-
cyficzne dla niej wzorce doskonalosci. Wspoélczesna
jurysprudencja cnét nie eksponuje jednak kategorii

56 A.Maclntyre, Dziedzictwo cnoty. Studium z teorii moralnosci,
przet. A. Chmielewski, Warszawa 1996, s. 338.
57 Tamze, s. 342.
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sumienia, zdaniem niektorych niedocenianej w ra-
mach réznych odmian etyki cnét, ktdre przeciez nie
zapoznaja zwigzku greckiego terminu syneidesis z fa-
cinskim terminem conscientia®®. Wyraznie wskazuje
natomiast na fakt, iz sedzia moze wkroczy¢ do danej
praktyki tylko wowczas, jedli uznaje definiujace ja
wzorce doskonalosci i podporzadkowuje im wlasne
wybory, postawy, preferencje i upodobania. Cnoty ju-
rydyczne to nabyte, w naturalny sposob wyksztatcone
dyspozycje intelektu i woli, ktére skutecznie umozIi-
wiaja sedziemu uczestniczenie w praktyce sadowego
orzekania. Zdaniem przedstawicieli aretycznej teorii
orzekania istnieje powszechna zgoda co do wad se-
dziowskiego charakteru, ktérymi sa: sktonnos¢ do

Jedyna cnota specyficznie jurydyczng, a zatem za-
sadnicza dla praktyki orzekania, jest sprawiedliwos¢
(virtue of justice). Sktadaja si¢ nan trzy powiazane ze
soba komponenty. Po pierwsze, jest to jurydyczna
bezstronno$¢ (justice as fairness) — mozliwa gléwnie
dzigki uzyskaniu rownowagi miedzy dyspozycja do
wspolodczuwania i jednoczesnym niefaworyzowaniem
ktorejkolwiek ze stron. Po drugie, sprawiedliwos¢
wigze si¢ z jurydyczng integralnoscig bliska realiza-
cji Dworkinowskiego integryzmu prawnego - troska
o podtrzymywanie rzadéw prawa (the rule of law),
wiernoscig prawu i dbaloscia o spdjnos¢ porzadku
prawnego. Po trzecie, cnota sprawiedliwosci wymaga
od sedziego szeroko rozumianej ,wyobrazni prawne;j”

Sposrod trzech modeli sagdowego stosowania prawa

model personalistyczny nalezy uznac za opracowany

W najmniejszym stopniu, a zarazem otwierajacy

najszerzej mozliwosci powiazania kategorii

sumienia z praktyka sadowego stosowania prawa.

zachowan korupcyjnych (corruption), tchérzostwo
w wymiarze zawodowej kariery i spolecznego pre-
stizu (civil cowardice), nieuporzadkowane emocje
(bad temper), niekompetencja i brak praktycznego
rozeznania (foolishness)*. O ile stosukowo tatwo
wskaza¢ specyficznie jurydyczne wady, o tyle trud-
niej okresli¢ cnoty relewantne dla procesu orzekania.
W wiekszosci sg to dyspozycje wazne dla wszystkich
spolecznych praktyk, w tym dla praktyki orzeczni-
czej: umiarkowanie, odwaga, rozumno$¢ praktycz-
na, wiedza; wreszcie wewnetrzne uporzgdkowanie
i powsciagliwoé¢, bedace warunkiem bezstronnosci.

58 D.C.Langston, Conscience and Other Virtues: From Bonaven-
ture to Maclntyre, The Pennsylvania State University Press
2001, s. 135-150.

59 L.B.Solum, Virtue Jurisprudence: A Virtue-Centered Theory
of Judging, ,Metaphilosophy” 2003, vol. 34, nr 1/2, s. 186-188.
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(legal vision)®. Wydaje sig, iz jest nig pewna zdolno§¢
sedziego do tego, by w odniesieniu do konkretnego
przypadku, na potrzeby rozstrzygniecia moéc wigzac
wglad w konkretna sytuacje z trescig i celem prawa.
Krétko méwiac, dobry sedzia nomimos to sedzia, ktory
szanuje i uznaje jako wlasne nomoi wspolnoty, w kto-
rej praktykuje; szanuje i uznaje jako wlasne nie tylko
prawo ustanowione, lecz normy, zasady i zwyczaje
wspolnoty. Dobry sedzia to jednoczeénie sedzia phro-
nimos — kierujac si¢ praktycznym rozeznaniem, nie
stosuje prawa w sposob ,,mechaniczny”, lecz ma dyspo-
zycje do tego, by pelni¢ role korygujaca i uelastycznia-
jaca prawo (nomos) wedle wymagan sprawiedliwosci
i stusznosci. Owa sprawiedliwos¢ i stuszno$¢ decyzji
nie sg relacjonowane do jakichs kryteriéw zewnetrz-
nych wobec praktyki sadowego stosowania prawa. Sg

60 Tamze,s. 189-198.



immanentnie z tg praktyka zwigzane, gwarantowane
bowiem tym, Ze nie mozna wej$¢ do sadowej prakty-
ki, nie podporzadkowujac si¢ autorytetowi wzorcow
doskonatosci, bez ktérych o jakiejkolwiek praktyce
nie sposob nawet mowic. Poniewaz to wlasnie wzorce
definiujg praktyke, naturalnie nabyte dyspozycje do
postepowania zgodnie z nimi gwarantuja zgodnos¢
tresci konkretnej decyzji z wzorcami szeroko rozu-
mianej sprawiedliwo$ci sgdowego stosowania prawa.

Sposérdd trzech modeli sadowego stosowania prawa
model personalistyczny nalezy uzna¢ za opracowany
W najmniejszym stopniu, a zarazem otwierajacy naj-
szerzej mozliwo$ci powigzania kategorii sumienia
z praktyka sadowego stosowania prawa — i szerzej,
z praktyka prawnicza. Pojecie jurysprudencji per-
sonalistycznej (personalist jurisprudence) Samuel
J.M. Donnelly powigzat z ponownym ,,odkryciem”
osoby w prawie i rosnaca $wiadomoscia jej znacze-
nia jako calosci nieredukowalnej do wszelkich cech
i okreslen®’. Personalistyczne podejécie do prawa
i sadowego stosowania prawa moze czerpac inspiracje
z licznych, nieraz trudnych do pogodzenia koncepciji,
niemniej jednak da si¢ wskaza¢ elementy charaktery-
styczne dla kazdej proby ujecia prawa z perspektywy
personalistycznej. Jurysprudencje personalistyczng
mozna rozumiec jako prébe powrotu do pojmowania
instytucji spolecznych, w tym instytucji prawa, w ka-
tegoriach osobowych. Istotg bowiem kazdej instytu-
¢ji prawnej jest ,realna ochrona osobowego statusu
kazdego cztowieka, ktory znajduje sie w obszarze
panowania tej instytucji”®*. Znamieniem osobowego
bycia sobg jest dystans do siebie jako istoty naturalnej,
do wlasnego naturalnego uposazenia, oraz zwigzana
z tym zdolno$¢ do podejmowania radykalnie wtas-
nych dziatan i rozporzadzania sobg®®. Teoria prawa
skoncentrowana na osobie bedzie zatem akcentowad
przede wszystkim szacunek dla osoby i ,,kazdorazo-

61 S.J.M. Donnelly, Towards a Personalist Jurisprudence: Basic
Insights and Concepts, ,Loyola of Los Angeles Law Review”
1995, vol. 28, s. 547-618.

62 R.Spaemann, Osoby. O réznicy miedzy czyms a kims, przel.
J. Merecki, Warszawa 2001, s. 239.

63 H.Zaborowski, Robert Spaemann’s Philosophy of the Person.
Nature, Freedom, and the Critique of Modernity, Oxford 2010,
s.206-210.
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wa wyjatkowosé¢ indywidualnego zycia”, eksponujac
jednoczes$nie to, ze osoba ma charakter relacyjny: sta-
nowi calo$¢ sama w sobie, a zarazem jest odniesiona
do innych 0s6b we wspolnocie®.

Okreslenie modelu sadowego stosowania prawa
mianem ,personalistyczny” jest przydatne, pozwala
bowiem uchwyci¢ wspélne komponenty bardzo zréz-
nicowanych teorii, podobnie jak okreslenie ,,post-
pozytywizm” moze poméc poszukiwaé wspdlnych
punktow odniesienia w roznych teoriach wywodza-
cych sie z myslenia pozytywistycznego, uwzgledniaja-
cych zarazem cze$¢ wspolcze$nie wymierzonej w nie
krytyki. Biorac pod uwage tradycyjne okreslenia, ju-
rysprudencja personalistyczna znajduje si¢ najblizej
jurysprudencji prawa naturalnego. Jurysprudencja
personalistyczna czy prawnonaturalna (w réznych
odmianach, w tym gléwnie nawigzujaca do tzw. ana-
litycznej jurysprudencji prawnonaturalnej) wskazuje,
ze istnieje obiektywny - niedowodliwy, lecz rozumo-
wo uchwytny i przedmoralny - porzadek podstawo-
wych form ludzkiego dobra®. John Finnis, uwazany
za zaltozyciela wspodlczesnej jurysprudenciji prawa
naturalnego, wymienia siedem podstawowych form
ludzkiego dobra (zycie, wiedze, zabawe, przezycia
estetyczne, zycie w spotecznosci, zdolno$¢ rozumo-
wania praktycznego, religie), ujmujac je jako ,aspekty
ludzkiego samookre$lenia i samorealizacji” - jako
dobra, w ktéorych osoby moga uczestniczy¢ na nie-
skoniczenie wiele sposobow®’. Z personalistycznego
punktu widzenia cel prawa to nie tylko pelne ludz-
kie zycie w mozliwie najdoskonalszym ksztalcie (jak
w perfekcjonistycznie nastawionej jurysprudencji
cnot), ale réwniez rozwiazywanie probleméw koor-
dynacyjnych dzigki normom okreslonej i skutecznie
dzialajacej wladzy wspdlnoty. Koniecznos¢ taka wy-
nika z wielosci form ludzkiego dobra i stuzy dobru
wspoélnemu. Z kolei sam akt stanowienia badz urze-
czywistniania prawa przez ustawodawce lub sedziego

64 R.Spaemann, Osoby..., s. 83.

65 J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, ,Jurisprudence” 2011,
vol. 2, nr 2, s. 293-308; Ch. Tollefsen, Natural Law, Basic
Goods and Practical Reason (w:) Natural Law Jurisprudence,
eds. G. Duke, R.P. George, Cambridge 2017, s. 133-158.

66 . Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, przel.
K. Lossman, Warszawa 2001, s. 69-110.
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moze i powinien by¢ kierowany wedtug zasad i regut
o charakterze moralnym, ktore Finnis okresla mianem
»podstawowych wymagan rozumnosci praktyczne;j”.
Obejmujg one uczestniczenie we wszystkich podsta-
wowych aspektach ludzkiego dobra w ramach spdjnego
planu zycia; zakaz arbitralnego wyolbrzymiania lub
pomijania ktérejkolwiek z podstawowych wartosci;
bezstronnos$¢ w odniesieniu do wielu rozmaitych pla-
néw zycia; zachowanie dystansu, a zarazem wierno$é
wlasnym postanowieniom; skuteczno$¢ w granicach
rozsadku; respektowanie kazdej poszczegélnej war-
to$ci w kazdym jednostkowym dzialaniu; wspieranie
dobra wspdlnot, do ktérych nalezymy. Ostatecznie
kierowanie si¢ glosem sumienia jest uznane za ,,su-
maryczne ujecie wszystkich wymagan” rozumnosci
praktycznej®”. Rozumna decyzja i wybor nigdy nie sa
rezultatem mechanicznego stosowania regul, nie sg
tez jednak ,zdane” na cechy i predyspozycje sedziego.

A poniewaz ,sumienie jest najbardziej wyrazna oznaka
osoby”®, istnieja dobre racje ku temu, by zarysowany
model sagdowego stosowania prawa okresli¢ mianem
modelu personalistycznego. Sumienie z jednej strony
ukierunkowuje sedziego na to, co obiektywnie dobre,
pozwala przekracza¢ wzglednos¢ wlasnych pragnien
iintereséw. Z drugiej strony sumienie to réwniez ,,po-
zwala zakonczy¢ dyskurs” i ,,z przekonaniem przysta-
pi¢ do dziatania”, biorgc za nie odpowiedzialno§¢”.

4. Podsumowanie

Korzystajac z wladztwa interpretacyjnego, proce-
duralnego, subsumcyjnego i decyzyjnego, sedzia pod-
lega nakazom nie tylko prawa, lecz réwniez sumienia.
Cho¢ wymag ten nie wyczerpuje zasady niezawistosci
sedziowskiej, kieruje jednak uwage na moralny wy-
miar sgdowego stosowania prawa. Jak zwraca uwa-
ge David Lyons, ,,»sfera swobodnego uznania sgduc

Stuszny sad, zawsze uwiklany aksjologicznie,

jest sadem sumienia. Sedzia musi by¢ nie

tylko nomimos, lecz i homo conscientis.

Poniewaz osoby mogg uczestniczy¢ w podstawowych
formach ludzkiego dobra na nieskonczenie wiele
sposobow, nie sposdb rowniez zaktadacé za Dworki-
nem, ze jedno wlaéciwe rozstrzygniecie, choéby w tzw.
trudnych sprawach, zawsze jest mozliwe. Sedzia, na-
wet posiadajacy cechy Dworkinowskiego Herkulesa,
czesto nie bedzie w stanie wskazaé jedynego wlasci-
wego rozstrzygniecia®®. To nie naturalne dyspozycje
relacjonowane do spolecznie ustanowionej praktyki
sadowego stosowania prawa usprawniaja sedziego
do wydawania stusznych sadéw. Stuszny sad, zawsze
uwiktany aksjologicznie, jest sgdem sumienia. Sedzia
musi by¢ nie tylko nomimos, lecz i homo conscientis.

67 Tamze, s. 139.

68 J. Finnis, Natural Law and Legal Reasoning (w:) Natural Law
Theory. Contemporary Essays, ed. R.P. George, Oxford 1994,
s. 134-156.
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tworzy »okno«, dzigki ktéremu standardy moralne
moga pomoc okreéli¢, czego prawo wymaga i na co

zezwala””"

. Kazdy z modeli praworzadnej decyzji sa-
dowej wskazuje na inny wymiar kierowania sie przez
sedziego sumieniem. Model postpozytywistyczny
uwypukla wymoég samodzielnego myslenia z pozycji
tzw. ,,zaangazowanego obserwatora”. W jurysprudencji
cnoét zrodlem ,,zwigzania” sedziego w jego dziataniu
sg doskonatosci przynalezne do spolecznej praktyki
sadowego stosowania prawa. Jurysprudencja per-
sonalistyczna, eksponujac role sedziego jako homo
conscientis, stanowi wyraz reakcji na ,,zapomnienie”

69 R.Spaemann, Osoby...,s. 204.

70 R.Spaemann, Podstawowe pojecia moralne, przet. P. Mikulska,
J. Merecki, Lublin 2000, s. 63-73.

71 D.Lyons, Etyka i rzgdy prawa, przel. P. Maciejko, Warszawa
2000, s. 84.



osoby w dobie p6znej nowoczesnoséci’>. Przywro-
cenie ,personalnego” wymiaru w sferze sadowego
stosowania prawa wydaje si¢ niezbedne, gdy sedzia
w coraz wiekszym stopniu bierze udzial w ksztatto-
waniu obowigzujacego prawa, ktore obecnie - jak za-
uwaza Ernst-Wolfgang Bockenférde - ,,wspolokresla
sposob, w jaki ludzie sami siebie rozumiejg””>. Juz
Francis Bacon w eseju O wymiarze sprawiedliwosci
przestrzegal, iz ,sedziowie winni pamieta¢, ze ich
zadaniem jest jus dicere, nie zas, jus dare”’*, zauwa-
Zajac zarazem, iz zdarza sie, ze ,,Zagadnienie prawne
wikla si¢ z interesem panstwa”, za$ ,pewne wzgledy
panstwowe wchodza w gre w sprawie sadowej”. Mysli
te zdaja si¢ wpisywa¢ we wspdlczesng debate wokot
relacji miedzy prawnym a politycznym wymiarem
panstwa w ponowoczesnoéci’®. Charakterystyczne
dla dzisiejszego sgdownictwa poszerzanie wladztwa
interpretacyjnego zbiega si¢ z uznaniem, iz ,dla sadu
potrzeba wykladni nie jest kwestia niejasnosci czy
braku precyzji tekstu, ale przede wszystkim kwestia

”7¢, Mozliwe typy sumienia sedziowskie-

aksjologiczng
go odsylaja do réznych i wzajemnie niewykluczaja-
cych si¢ wskazan, ktdre z jednej strony uwypuklaja
zobowigzujgcy charakter sumienia, z drugiej zas sza-
nuja wolno$¢ podejmujgcego wysilek interpretacyjny
w aksjologicznie uwiklanym kontekscie.
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