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Streszczenie

Stan kryzysu konstytucyjnego sprzyja ujawnianiu si¢ w praktyce prawniczej
probleméw o charakterze filozoficznoprawnym, ktére na co dzieh wydawaé moga
si¢ abstrakcyjne i akademickie. Jednym z takich problemoéw jest kwestia material-
nych (treSciowych) kryteriéw obowiazywania prawa i zwigzanego z nim pytania,
czy normy prawne rzeczywiscie moga mie¢ ,dowolng” tres¢. Staje sie ono bardzo
aktualne w obliczu inicjatyw legislacyjnych majacych uchyla¢ odpowiedzialnos¢
funkcjonariuszy publicznych za niektére przestepstwa. Tego rodzaju regulacje zastu-
guja na dyskusje uwzgledniajaca podnoszone w teorii prawa koncepcje roszczenia
do normatywnej stusznosci (sprawiedliwosci, poprawnoséci) jako koniecznej cechy
kazdego aktu stanowienia lub stosowania prawa. Mozna argumentowac, ze nawet
stabsze rozumienie takiego roszczenia, odwotujace si¢ do stusznosci zrelatywizo-
wanej do moralnosci publicznej odzwierciedlonej w warto$ciach i zasadach obec-
nych w samym prawie pozytywnym, wystarcza, aby skutecznie kwestionowac
ewentualne domniemanie obowigzywania tego rodzaju przepiséw bezkarnosciowych
nawet w razie, gdyby zostaly one formalnie prawidlowo ustanowione.

Stowa kluczowe: prawo, bezkarno$¢, roszczenie do stusznosci,
kryzys konstytucyjny.
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A Return of Statutory Lawlessness?’

Abstract

Constitutional crisis confronts legal practice with philosophical problems that
normally may seem abstract or even purely academic. Among those, there is
a question of material (content-dependent) criteria of legal validity, namely whether
legal norms may actually have any content and remain binding elements of the law.
It becomes palpable due to the legislative initiatives to decriminalize some violations
of law committed by governmental officials. Such regulation deserves discussion
in the light of theoretical conceptions of the claim to correctness (justice, righteous-
ness) as a necessary feature of each act of enacting or applying the law. Arguably,
even weaker conception of such claim, relying on the correctness relative to the
public morality reflected in the fundamental values and principles of the positive
law, is sufficient to challenge the potential presumption of validity of such decrimi-
nalizing provisions entailed by their possible formally accurate enactment.

Keywords: law, impunity, validity, clam to correctness, constitutional crisis.
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CZY POWROT USTAWOWEGO BEZPRAWIA? 47

Fundamentalne pytania

Stan glebokiego kryzysu konstytucyjnego pociaga za soba wiele powaznych szkéd
w polskim porzadku prawnym i srodowisku prawniczym?*. Jednoczes$nie — sprzyja
dyskusjom filozoficznoprawnym?®. Takze w przeszlosci fundamentalne spory
o nature prawa ozywialy sie pod wplywem najtrudniejszych doSwiadczen ustro-
jowych. Do dzi$ stanowia one nie tylko Zrédlo przykladow, ale takze istotny punkt
odniesienia dla dyskusji o tym, czym jest prawo®.

Ostatnie lata przynioslty i nadal przynosza tego rodzaju inspiracje, nierzadko
dostarczajacej znacznie lepszego materiatu do dyskusji filozoficznoprawnej niz
jakiekolwiek akademickie przyklady. Bez watpienia bedzie ona napedzaé spory
i refleksje w polskim prawoznawstwie jeszcze przez wiele dziesigcioleci. Jednej
z takich inspiracji dostarcza takze pojawienie sie projektu przepiséw majacych
znosi¢ karalno$¢ okredlonego rodzaju przestepstw popelnianych przez przedsta-
wicieli wladzy (funkcjonariuszy publicznych). Nieudane préby ich uchwalenia
podejmowane byly juz dwukrotnie. Obecnie ma miejsce trzecia, ktdrej los w chwili
pisania tych stéw wciaz nie jest przesadzony’. Niezaleznie od tego, Ze okazaly sie
one, jak dotad, nieudane — stanowi¢ moga asumpt do postawienia i przedyskuto-
wania jednej z fundamentalnych kwestii filozoficznoprawnych — istnienia i Zrédet
materialnych (treSciowych) granic tego, co moze stac si¢ obowigzujacym przepisem
prawa pozytywnego.

Na temat faktografiii charakterystyki prawnej kryzysu prawa w Polsce ostatnich lat zob. W. Sadurski,
Polski kryzys konstytucyjny, £6dz 2020.

Zob. np. ostatnio T. Pietrzykowski, Polski kryzys konstytucyjny oczami pozytywisty prawniczego, ,Pafistwo
i Prawo” 2022, 3,s.31in.

Z bardzo bogatej literatury jedynie tytulem przykladu wskaza¢ mozna prace: J. Zajadlo, Formuta Radbru-
cha: filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury, Gdansk 2001; D. Dyzenhaus, Hard
Cases in Wicked Legal Systems. South African Law in the Perspective of Legal Philosophy, Oxford 1991; G. Postema,
Law’s Ethos. Reflections on a Public Practice of Illegality, ,Boston University Law Review” 2010, 90.

Por. art. 1 pkt. 1 projektu ustawy o zmianie ustawy o szczegélnych rozwiazaniach zwiazanych z zapo-
bieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych z 12 sierpnia 2020 (druk 539); art. 82 i 94 ustawy z dnia 9 marca 2022 r.
0 0 pomocy obywatelom Ukrainy w zwigzku z konfliktem zbrojnym na terytorium tego panstwa (prze-
kazanej do Marszatka Senatu w dniu 10 marca 2022 r., druk 653). Przepisy te zostaly przez Senat usuniete,
a poprawka ta zostala nastepnie przez Sejm przyjeta. W dniu 1 grudnia 2022 r. Sejm uchwalil ustawe
o zaniechaniu $cigania za niektdre czyny zwiazane z organizacja wyboréw Prezydenta Rzeczypospo-
litej Polskiej zarzadzonych na dzief 10 maja 2020 r. (druk 2812).

o
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48 TOMASZ PIETRZYKOWSKI

Dla uwyrazZnienia istoty problemu lepiej w pierwszej kolejnosci postuzy¢ sie
przykladem wyimaginowanym, bedacym wyostrzong i uproszczona postacia pro-
ponowanej regulacji. Niechaj za taki przyklad postuzy wyimaginowany przepis
o nastepujacym brzmieniu: ,cztonkowie rady ministréw i podlegli im urzednicy
administracji nie popelniaja przestepstwa, jesli popelniane przez nich czyny maja
na celu realizacje polityki rzadu”®. Nazwijmy przepis tego rodzaju ,norma bezkar-
nosciowa”. Do réznic pomiedzy norma bezkarnosciowa a realnym brzmieniem
przepiséw rozpatrywanych przez polski parlament powr6cimy w dalszej czesci
niniejszego opracowania.

Istote problemu, jaki nasuwataby norma bezkarnosciowa sprowadzi¢ mozna
do pytania, czy przepis takiej tresci, w razie jego formalnego uchwalenia, w ogéle
moglby zosta¢ uznany za prawnie obowiazujacy. Skupia jak w soczewce dylemat
bedacy osia wielu dyskus;ji filozoficznoprawnych, toczonych zwlaszcza przez ostat-
nie dwa stulecia, czy prawo moze mie¢ dowolna tres¢, jezeli tylko zostanie w sposéb
formalnie poprawny ustanowione’.

Dwie pespektywy

Odpowiedz na to pytanie wymaga odréznienia dwdch plaszczyzn, na jakich moze
by¢ ono rozwazane'’. Pierwsza z nich jest punkt widzenia zewnetrznego obserwa-
tora porzadku prawnego, zainteresowanego mozliwie obiektywnym opisem tworza-
cych ten porzadek norm. Z tego punktu widzenia chodzi zatem o formulowanie
tez bedacych mozliwie wiernym odzwierciedleniem rzeczywistosci prawnej, poj-
mowanej tak, jak postrzegaja i rozumieja jg uczestnicy porzadku prawnego. Warun-
kiem naukowego obiektywizmu takiego opisu jest wiec maksymalnie Sciste oddzie-
lenie go od wlasnych ocen i normatywnych przekonan samego obserwatora.
Odmienna perspektywe zajmuje uczestnik porzadku prawnego, ktérego decy-
zje i zachowania wspoltworza rzeczywisto$¢ prawna. Chodzi tu przede wszystkim
o oficjeli danego porzadku prawnego, wydajacych wyroki, rozstrzygajacych w spo-
sob majacy praktyczne znaczenie dla innych o tym, jakie zachowania uzna¢ mozna

Przyktad taki mozna wyostrza¢ dalej, formutujac go w sposdb jeszcze bardziej bezceremonialny — np.
»czlonkowie partii rzadzacej nie podlegaja odpowiedzialnosci za czyny bedace realizacja programu
partii”.

Punktem odniesienia tych sporéw w ostatnich dekadach bylo przede wszystkim czesto cytowane
zdanie z Czystej teorii prawa H. Kelsena: ,Darum kann jeder beliebige Inhalt Recht sein” (Reine Recht-
slehre, 2 Aufl., Wien 1960, s. 201).

Te dwie perspektywy okreslitem w innym miejscu jako punkt widzenia ,nauki o prawie” oraz ,nauki
prawa”. Zob. T. Pietrzykowski, Naturalizm i granice nauk prawnych. Esej z metodologii prawoznawstwa, War-
szawa 2019, passim.
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CZY POWROT USTAWOWEGO BEZPRAWIA? 49

za zgodne, a jakie za niezgodne z prawem. Naleza do nich przede wszystkim sedzio-
wie, prokuratorzy, urzednicy, adwokaci, doradcy prawni i inni zawodowo czy
instytucjonalnie odpowiedzialni za rozstrzyganie praktycznych probleméw praw-
nych. O obliczu rzeczywisto$ci prawnej decyduja, w zasadniczym stopniu, wlasnie
decyzje i zachowania oficjeli, dyktowane ich przekonaniami i wyobrazeniami na
temat tego, jakie zachowania wyznacza dla nich prawo. Z podobnej perspektywy
prawo staraja sie ,opisywac” takze prawnicy-dogmatycy, ktérych rolg jest roz-
strzyganie potencjalnych probleméw rozumienia i stosowania prawa. Dostarczaja
oni argumentéw przydatnych oficjelom w przypadkach, gdy konfrontowani sg
z danego rodzaju problemem w praktyce funkcjonowania porzadku prawnego!!.

Z perspektywy obserwatora istota problemu normy bezkarno$ciowej sprowa-
dza sie do pytania, czy tego rodzaju przepis, po jego ustanowieniu, zostaltby w wystar-
czajaco zgodnej praktyce oficjeli uznany za podstawe do uznawania objetych nim
zachowan za nienaruszajace prawa i niepodlegajace odpowiedzialnosci. Inaczej
mowiac, czy uznaliby go za obowiazujace ich prawo i kierowali si¢ nim w swoich
dzialaniach, a ewentualne odmienne rozstrzygniecia bytyby efektywnie elimino-
wane z obrotu prawnego jako prawnie wadliwe. Tak pojmowany problem charakteru
prawnego normy bezkarno$ciowej bylby stricte empiryczny i mozliwy do wzglednie
obiektywnego rozstrzygniecia.

W tym znaczeniu prawo faktycznie moze mie¢ dowolng tres¢, o ile tylko, i tak
dlugo, jak bedzie ona przez oficjeli systemu prawnego wystarczajaco zgodnie
uznawana za prawnie obowigzujaca. Jej istnienie jest zatem — jak pisal J. Austin
—jedng sprawa, a moralna ocena — druga!?. Jest to jednak perspektywa zewnetrznego
badacza prawa spogladajacego na porzadek prawny z zewnatrz jako na artefakt
spoleczny skladajacy sie z faktow (zachowan), determinujacych je przekonan oraz
ksztattujacych je proceséw i czynnikéw. Ma ona oczywisty walor poznawczy, nie
jest jednak odpowiedzig na pojawiajace si¢ w ramach opisywanej rzeczywistosci
prawnej dylematy normatywne czy etyczne jego uczestnikéw.

11 Dlatego twierdzenia dogmatyki na temat tego, co prawo ,méwi” w réznego rodzaju hipotetycznych

przypadkach stanowi zarazem jego optymalizacje i element jego dalszej pozytywizacji. W zakresie,
w jakim dokonywany przez nich opis tego, jakie prawo ,jest”, wplywa na przekonania i praktyczne
decyzje oficjeli, jest takze poSrednim, lecz istotnym, wspéttworzeniem ,opisywanego” prawa, zgodnie
z tym, jak dany dogmatyk uwaza, ze ,powinno” ono by¢ rozumiane i stosowane. Zob. na ten temat inte-
resujace rozwazania J. Leszczynskiego, Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Krakéw 2010.
J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined [1832], wyd. Wilfrid E. Rumble, Cambridge University
Press, s. 184.
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Roszczenie do stusznosci (sprawiedliwosci)

Z perspektywy uczestnika porzadku prawnego — oficjela zobowigzanego do wlas-
ciwego stosowania prawa — problem obowigzywania przedstawia sie¢ jednak
inaczej. Ma on dla niego charakter normatywny, a nie opisowy. Kazdy sedzia, pro-
kurator czy urzednik porzadku musi bowiem na wlasny uzytek rozstrzygac kwestie
obowigzywania norm wchodzacych w rachube jako podstawa rozstrzygniecia,
jakie ma za zadanie wydac. Problem sprowadza sie wiec dla niego do pytania ,co
powinienem zrobi¢?”, a nie ,co robig inni?”.

Bez cienia watpliwosci te pytania sg ze soba SciSle powigzane. Réwnie jasne
jestjednak to, ze nie daje sie ich ze soba utozsamic. Cho¢ w typowych przypadkach
odpowiedzi na nie sie pokrywaja, rola kazdego oficjela jest przeprowadza¢ rozu-
mowanie walidacyjne i interpretacyjne poprzedzajace jego decyzje prawne oraz
postepowac zgodnie z najlepszym wlasnym rozumieniem tego, czego od niego
wymaga prawo. Konieczno$¢ zastosowania — na wlasna odpowiedzialno$é — nor-
matywnych kryteriéw obowiazywania prawa oraz zasad jego interpretacji jedynie
w pewnej mierze daje sie sprowadzi¢ do kwestii faktéw, decyzji i zachowan podejmo-
wanych przez innych. W pozostalym zakresie wymagaja one wlasnych rozstrzy-
gnie¢ odwolujacych si¢ do nieuchronnych momentéw warto$ciowania i wyboru.

Takze problem prawnego statusu normy bezkarno$ciowej moze i powinien by¢
rozwazany z takiej wlasnie perspektywy. Pytania nie o to, czy oficjele de facto uzna-
liby ja za obowiazujace prawo, lecz pytania, czy z punktu widzenia kazdego z nich
powinna by¢ za takie uznana i dlaczego. Czy mimo ewentualnego formalnie popraw-
nego ustanowienia jej obowigzywanie prawne nie powinno zosta¢ zanegowane
ze wzgledu na jej tresc?

Chcialbym argumentowag, ze istnieja powazne racje, ze wzgledu na ktére usta-
nowienie normy bezkarno$ciowej powinno zosta¢ uznane za prawnie bezskuteczne,
a ona sama — za nieobowiazujaca. Punktem wyjscia takiej argumentacji moze by¢
glodna teza Roberta Alexego o ,roszczeniu do stusznosci (sprawiedliwosci, popraw-
nosci)” bedacej, jego zdaniem, konieczna cecha kazdego systemu prawnego oraz
kazdej indywidualnej normy prawnej's. Odrzucenie takiego roszczenia przez
normodawce prowadziloby, jak argumentuje Alexy, do sprzecznosci performatyw-
nej czynigcej obarczony nim akt wadliwym.

Kazdy akt mowy musi bowiem spelnia¢ pewne milczaco zaktadane warunki
swojej fortunno$ci. W przeciwnym razie nie zostaje prawidlowo dokonany i nie

13 Zob. R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg-Miinchen 1992; s. 63 i n.; idem, On Necessary
Relations Between Law and Morality, ,Ratio Juris” 1989, 2, s. 178 in.; idem, O pojeciu i naturze prawa, Wyklad
im. Leona Petrazyckiego, Wydzial Prawa i Administracji UW, 19 maja 2006, Warszawa 2006, passim.
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liczy sie jako akt zamierzonego rodzaju. Warunki takie s w duzej mierze milczaco
zakladane, a ich istnienie i role ujawnia dopiero hipotetyczne zanegowanie ich spel-
nienia wyrazona expressis verbis trescig aktu, ktérego prawidlowe dokonanie zalezne
jest od ich spetnienia. Wypowiedz ,stwierdzam, ze X, ale nie wierze, ze X” ujaw-
nia, ze milczacym zalozeniem prawidlowo dokonanego aktu stwierdzenia, jest
przekonanie (wiara) stwierdzajacego, ze rzeczy maja sie tak, jak zostaje przez niego
stwierdzone. Sformulowanie stwierdzenia, ktére explicite przeczy temu, co implicite
zaklada jako akt majacy by¢ stwierdzeniem, obarczone jest sprzecznoscia perfor-
matywna. Analogicznie, sprzeczno$¢ taka cechowataby akt zlozenia obietnicy, ktory
brzmialby ,obiecuje Ci uczynic¢ X, ale wcale nie zamierzam tego uczynic”. Podobne
przyklady moga dotyczy¢ kazdego rodzaju aktéw mowy.

Tego rodzaju warunkiem poprawnosci stanowienia norm prawnych jest podno-
szone w nim implicite ,roszczenie do (normatywnej) stusznosci” sposobu, w jakie
reguluje ono sprawy bedace jego przedmiotem. Roszczenie takie ujawnialoby
takie sformulowanie norm, ktdre expressis verbis przeczyloby takiemu roszczeniu.
Robert Alexy odwoluje sie w tym kontekscie do dwoch hipotetycznych przyktadow.
Pierwszym z nich bylaby norma konstytucyjna, zgodnie z ktéra , X jest federalna,
demokratyczna republika, realizujaca zasady niesprawiedliwosci”. Drugim — hipote-
tyczny wyrok sadu stwierdzajacy, ze ,sad w skladzie tu obecnym skazuje oskar-
zonego, cho¢ niestusznie — bo na podstawie niepoprawnej interpretacji kodeksu
karnego, na kare pozbawienia wolnosci”.

O istnieniu roszczenia normy prawnej o stusznosci (sprawiedliwosci) Swiadczy
sprzeczno$¢ performatywna powstajaca w przypadku tak formutowanych norm.
Jest przy tym jasne, ze realnie istniejace prawo stanowione nie jest w stanie w pelni
zaspokaja¢ podnoszonego w nich roszczenia do stusznoéci. Czym innym jednak
jest podnoszenie takiego roszczenia oraz nie w pelni udana préba jego realnego
spelnienia, czym innym natomiast — jego caltkowite odrzucenie i stanowienie norm
zupelnie abstrahujacych od jakiegokolwiek pojmowania sprawiedliwosci czy dobra
wspolnego, jakie ma by¢ nimi realizowane'. Normy tego rodzaju nie sa juz popraw-
nie dokonanym (acz niedoskonalym) prawem. Nie bedac wlasciwie dokonanym
aktem stanowienia prawa, staja si¢ po prostu wola jednych narzucona przemoca
drugim. Przestaja by¢ obowigzujacym prawem, a staja sie utrzymywanym sila
ustawowym bezprawiem?.

14 Por. N. MacCormick, Institutions of Law, Oxford 2007, s. 264, 276-278.

15 R. Alexy podkresla, ze w odniesieniu do indywidualnych norm utrata ich charakteru prawnego w wy-

niku performatywnej sprzeczno$ci wymaga argumentacji normatywnej, a nie tylko analitycznej (zob.
na ten temat A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej
koncepcji prawa, Krakéw 2009, s. 49 i n.).
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Zdaniem Alexego tak wlasnie nalezy interpretowac stynna ,formute Radbrucha”.
Zgodnie z jej klasycznym ujeciem, ustawa, nawet niesprawiedliwa, pozostaje
obowiazujacym prawem; jednakze po przekroczeniu pewnej ekstremalnej, ,nie-
dajacej si¢ znies¢” miary niesprawiedliwosci traci ona przymiot prawa i staje sie
,ustawowym bezprawiem”6. W proponowanych przez niego kategoriach — norma
prawna, ktéra podnosi roszczenie do slusznosci, ale go nie spelnia, pozostaje
obowigzujacym, cho¢ wadliwym (niesprawiedliwym), prawem. Jednak norma usta-
wowa, ktdra takiego roszczenia nawet nie podnosi, nie spelnia warunku uznania
za akt stanowienia prawa i pozostaje naga przemoca ubrana w szaty ustawy.

Rozwijane przez kilka dekad stanowisko Alexego wywotlalo szeroka i trwajaca
do dzi$ dyskusje, w ktorej jest ona zaréwno poddawana gruntownej krytyce'’,
jak i brana w obrone!®. Niezaleznie od tego, poglad Alexego moze by¢ interesuja-
cym punktem odniesienia takze w dyskusji nad statusem tego rodzaju unormowan,
jak norma bezkarnosciowa. Z tej perspektywy bowiem zasadnicze znaczenie
mialoby pytanie, czy norma bezkarno$ciowa moze by¢ traktowana jako dazaca do
realizacji jakiegokolwiek pojmowania sprawiedliwo$ci mozliwego do pogodzenia
z warto$ciami moralnymi, na jakich oparty jest porzadek prawny.

Problem obowigzywania normy bezkarno$ciowej

Roszczenie do stusznosci, o ktérym mowa w koncepcji R. Alexego, nie musi bynaj-
mniej by¢ postrzegane jako nieuchronnie zakladajace istnienie jakiegokolwiek
suprapozytywnego prawa naturalnego, ani nawet absolutystycznie pojmowane;j,
obiektywnie poznawalnej moralnoéci. Mozna je interpretowac jako odwotujace
sie do swego rodzaju wartosci podstawowych uznawanych na gruncie danego
porzadku prawnego i mozliwych do zrekonstruowania w oparciu o deklarowane
w nim podstawowe zasady i warto$ci (takze wyrazane w normach prawa pozytyw-
nego). W takim ujeciu jego punktem odniesienia bylaby nie tyle abstrakcyjna
doktryna moralna utozsamiana z obiektywnie wigzacym prawem naturalnym,
lecz raczej krytycznie rekonstruowana moralnoé¢ publiczna, odzwierciedlana
w uznawanych normach konstytucyjnych oraz wiazacych na ich podstawie nor-

16 Zob. szerzej J. Zajadlo, op. cit., s. 1091 n.

17 Zob. szczegblnie A. Grabowski, op. cit., s. 149 i n.; E. Bulygin, Alexy’s Thesis on the Necessary Connection
between Law and Morality, ,Ratio Juris” 2000, 13, s. 133 in.; B. Bix, A Critique of Alexy’s Claim to Correctness,
»Ratio Juris” 2020, 33,s. 124 i n.

8 Por. np. M. Quimbayo Duarte, Law’s Claim to Correctness, Baden-Baden 2020, passim.
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mach prawa miedzynarodowego (a w naszym przypadku — takze europejskiego),
traktowanych jako fundamenty aksjologii porzadku prawnego®.

Roszczenie do stuszno$ci przybiera tu raczej postac roszczenia do aksjologicznej
spojnosci porzadku prawnego realizujacego wartoéci moralne, ktére sam porzadek
prawny uczynil podstawami swojej aksjologii. Sa to zatem racje moralne postrze-
gane przez pryzmat tresci norm samego prawa pozytywnego. Przenosi to zatem
problem moralnej oceny normy prawnej niejako do wewnatrz porzadku prawnego
i przeksztalca w kwestie spdjnosci aksjologicznej nalezacych do niego norm. Kwe-
stia taka wygladalaby zgota inaczej w jawnie ,perwersyjnym” moralnie systemie
prawnym. Wéwczas problem granic dopuszczalnej moralnie tresci, jaka przybieraé
moga w jego ramach poszczegélne normy, przeobrazalby sie¢ w problem legitymi-
zacji moralnej samego takiego porzadku oraz zwigzany z tym osobisty problem
podporzadkowania sie lub oporu wobec tak uksztattowanego prawa?’.

W porzadkach prawnych opartych na akceptowalnych moralnie, oficjalnie
deklarowanych warto$ciach podstawowych (dobra wspdlnego, praworzadnosci,
sprawiedliwosci spolecznej, rownosci wobec prawa, legalizmu etc.) ocena normy
bezkarnosciowej wymagalby argumentacji jedynie czesciowo etycznej, czesciowo
za$ —interpretacyjnej. Odczytania norm prawa pozytywnego inkorporujacych poje-
ciai doktryny moralne w spos6éb optymalizujacy etycznie porzadek prawny, a nastep-
nie oceny, na ile tre§¢ normy bezkarnosciowej moglaby by¢ traktowana jako préba
realizacji tak zrekonstruowanej aksjologii.

Uwazam, ze wynik takiej oceny wypada negatywnie. Normy bezkarno$ciowej
nie daloby sie traktowac jako mozliwej do racjonalnej obrony préby realizacji przez
prawodawce wartosci, na jakich oparty jest porzadek prawny. Jej zalozenie — uchyle-
nia odpowiedzialnosci (a wiec, w istocie, podporzadkowania prawu) oficjeli — godzi
w sam rdzen doktryny panstwa prawa ilezacych u jej podstaw wartosci. Jest ona
bowiem niczym innym, jak wlasnie dgzeniem do poddania oséb sprawujacych
wladze ograniczeniom prawnym i odpowiedzialnosci za ich naruszenia. Idea
rzad6éw prawa narodzila sie i rozwinetla jako remedium na pokusy charakteryzu-
jace nieskrepowana prawnie wladze. Ich symbolem moze by¢ przekonanie, jakiemu
wedle Swetoniusza holdowac¢ miat ostawiony Kaligula, zgodnie z ktérym ,cesa-
rzowi wolno zrobi¢ wszystko z kazdym”?..

19 Zob. na ten temat takze T. Pietrzykowski, Moralnos¢ publiczna i konstytucyjne podstawy ochrony zwierzqt,
»Studia Prawnicze” 2019, 1,s. 5in.

20 Na ten temat zob. np. interesujace dyskusje przedstawione w D. Dyzenhaus, op. cit., passim; idem,

Judging the Judges, Judging Ourselves. Truth, Reconciliation and the Apartheid Legal System, Oxford 1998;

H. Pauer-Struder, Justifying Injustice. Legal Theory in Nazi Germany, Cambridge—New York 2020.

Zob. na ten temat szerzej T. Pietrzykowski, Ujarzmianie Lewiatana. Szkice o idei rzqdow prawa, Katowice

2014, s. 15.
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W panistwie praworzadnym lex est rex w stosunku do kazdego, niezaleznie od
tego czy jest rzadzonym czy rzadzacym. Wylacznie odpowiedzialnosci za narusze-
nia prawa dotyczace os6b sprawujacych wladzg¢ oznacza jawne i radykalne odrzu-
cenie idei takiego panistwa. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze z punktu widzenia
zaréwno obowiazujacej Konstytucji, jak i uznawanych przez Polske traktatow
miedzynarodowych (zwlaszcza prawa unijnego i corpus iuris Rady Europy) prawo-
rzadnosc jesti pozostaje fundamentalng zasadg, na jakiej oparty jest nasz porzadek
prawny. Ten jej aspekt wzmacniaja dodatkowe zasady — réwnosci wobec prawa,
legalizmu dzialania wiadzy publicznej czy respektowania wiaZgcych norm prawa
miedzynarodowego (w tym tych, ktére czynig rzady prawa jedna z naczelnych
warto$ci prawnych).

Teza o oczywistej sprzeczno$ci normy bezkarnosciowej z podstawowymi war-
tosciami panistwa prawa nie wydaje si¢ zatem ani szczegélnie trudna do wykazania,
ani kontrowersyjna. Jezeli jakakolwiek norme prawna mozna byloby uwazac za
odrzucajaca realizacje wartosci rzadéw prawa, legalizmu czy réwnosci wobec prawa
bylaby to wlasnie norma bezkarnosciowa. Jej tres¢ opiera si¢ bowiem na bez-
wzglednym dazeniu do realizowaniu partykularnego interesu rzadzacych kosztem
ochrony débr prawnych wszelkich innych podmiotéw, do naruszenia ktérych
prowadzi¢ moga dzialania ludzi wiadzy.

Od modelu do rzeczywistosci

Dotychczasowe rozwazania nad normg bezkarnosciowa mialy charakter dos¢
abstrakcyjny. Nawet jesli norme tej tresci nalezaloby uznaé za prawnie niedopusz-
czalng ze wzgledu na catkowite odrzucenie roszczenia do normatywnej stusznosci,
nie musi oznaczac to, ze podobnie byloby w przypadku konkretnego brzmienia
przepisu wylaczajacego pod okreslonymi warunkami odpowiedzialnos¢ karna
funkcjonariuszy publicznych za wskazane w takim przepisie rodzaje czynéw.
Jego tres¢ moze bowiem by¢ w rzeczywistosci dos¢ odlegta od hipotetycznego
modelu normy bezkarnosciowe;j.

Niemniej jednak argumentacja odnoszaca sie do takiej normy wydaje mi sie
wystarczajaca adekwatna takze w odniesieniu do realnych przyktadéw przepisow,
ktérych uchwalenie proponowane bylo w toku wspomnianych wczeéniej inicjatyw
ustawodawczych??. W projekcie z 2020 r. wnioskodawcy proponowali przepis
w brzmieniu nastepujacym: ,Nie popelnia przestepstwa, kto w celu przeciwdzia-
tania COVID-19 narusza obowigzki stuzbowe lub obowigzujace przepisy, jezeli

22 Por. przypis 7 powyzej.
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dziala w interesie spolecznym i bez naruszenia tych obowiazkéw lub przepiséw
podjete dzialanie nie byloby mozliwe lub byloby istotnie utrudnione”. Z mocy
ogolnej zasady wyrazonej w art. 4 Kodeksu karnego dekryminalizowalby on takze
ex post facto naruszenia prawa popelnione przed jego uchwaleniem.

Kolejna wersja normy bezkarno$ciowej, z 2022 r., dekryminalizowa¢ miata
natomiast naduzycie uprawnien lub niedopelnienie obowiazkéw przez funkcjo-
nariuszy publicznych popelnionych w czasie trwania wojny lub stanu epidemii, jezeli
sprawca ,dzialal lub zaniechatl dziatania w celu ochrony Zycia lub zdrowia wielu
0s0b, bezpieczenstwa publicznego lub dobra o szczegélnym znaczeniu dla kultury”,
korzys¢ uzyskana lub oczekiwana przez sprawce przewyzszala negatywne skutki
wynikajace z naruszenia prawa, a uzyskanie lub oczekiwanie tych korzysci nie
byloby mozliwe badz byloby istotnie utrudnione bez popelnienia czynu narusza-
jacego prawo. Zakres dekryminalizacji obejmowalby takze naduzycie uprawnieni
lub niedopelnienie obowiazku przez osoby zajmujace sie sprawami majatkowym
(w tym zarzadzajace i nadzorujace sp6tki Skarbu Panstwa) za wyrzadzenie szkody
majatkowej w czasie trwania stanu epidemii lub zagrozenia epidemicznego, takze
w przypadku, gdy jego czyny ,mialy zapobiega¢ przestepczosci o charakterze
terrorystycznym na szkode Rzeczypospolitej”. Natomiast zgodnie z art. 1 ustawy
z grudnia 2022 r. ,nie wszczyna sie postepowania, a wszczete umarza, o czyn popel-
niony w czasie obowigzywania stanu epidemii [...], polegajacy na przekazaniu
operatorowi pocztowemu bedacemu operatorem wyznaczonym [...] spisu wybor-
cOw w zwigzku z zarzagdzonymi na dzien 10 maja 2020 r. wyborami Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej”.

Zakres czynéw objetych tymi przepisami jest oczywiscie wezszy od zakresu
modelowej normy bezkarnosciowej, niemniej jednak jest bardzo szeroki. Co jed-
nak znacznie istotniejsze, niezaleznie od tego, jakie zachowania moglyby na jego
podstawie zosta¢ popelnione w sposéb niepodlegajacy odpowiedzialnosci karnej,
juz w momencie jego uchwalenia wiadome byloby, jakie czyny ulegaja dzieki niemu
depenalizacji post factum. Jego bezposrednim —i w oczywisty sposéb zamierzonym
— efektem byloby uwolnienie od odpowiedzialnosci karnej oséb zaangazowanych
w organizacje tzw. wyboréw kopertowych?? czy zakupu i korzystania z systemu
Pegasus®*. W tym co najmniej zakresie przepisy proponowane w przekladanych
projektach stanowia rodzaj normy bezkarnosciowej i to ustanawianej przez ludzi
wladzy dla siebie samych, czeSciowo takze post factum.

23 B. Skwarka, Kontrola przygotowania wybordw korespondencyjnych Prezydenta RP, ,Kontrola Panstwowa”
2021,5,s.381in.

M. Bidzinski, Ekspertyza w przedmiocie: legalnosci zakupu i wykorzystywania na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej systemu ,, Pegasus”, Biuro Analiz, Dokumentacji i Korespondencji Senatu RP, OE-381, Warszawa
2022.
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Czy jednak nie s3 one mozliwe do aksjologicznej obrony dzieki wymaganemu
w nich ,wazeniu” débr poswiecanych i ratowanych? W koncu chodzi¢ ma w nich
wylgcznie o czyny dokonywane w celu ,ochrony zycia lub zdrowia wielu oséb,
bezpieczenistwa publicznego lub dobra o szczeg6lnym znaczeniu dla kultury” badz
tez ,majace zapobiegac przestepczosci o charakterze terrorystycznym”? Co wiecej,
korzysc¢ uzyskana, a przynajmniej oczekiwana przez sprawce, powinna przewyzszacé
spodziewane szkody. Uwazam, Ze obrona taka nadal nie bylaby w najmniejszym
stopniu przekonujaca.

W polskim porzadku prawnym istnieje bowiem bardzo dobrze zakorzeniony
kontratyp stanu wyzszej koniecznosci, bedacy uznanym sposobem rozstrzygania
kolizji dobr®. W zakresie, w jakim skutki przepiséw bezkarnosciowych pokrywa-
lyby sie ze skutkami, jakie przyniosloby zastosowanie przepiséw o stanie wyzszej
koniecznosci, nie byloby w nich niczego szczegélnie kontrowersyjnego, odrebne
przepisy bezkarno$ciowe bylyby jednak prawnie redundantne. W pozostalym
zakresie, wykraczajagcym poza wyniki mozliwe do uzyskania dzieki dotychczaso-
wemu kontratypowi stanu wyzszej koniecznosci, wprowadzenie takiego wyjatku
—itowylacznie dla funkcjonariuszy publicznych — wymagaloby wskazania powaz-
nych i przekonujacych racji aksjologicznych i normatywnych, aby mégt by¢ on
uznany za jaka$ prébe realizacji tak czy inaczej rozumianej normatywnej stusznosci.
Bez takiego uzasadnienia przepisy bezkarno$ciowe pozostaja jedynie stabo zaka-
muflowang probag realizacji nie dobra wspélnego, lecz partykularnego interesu
oficjeli starajacych sie unikna¢ odpowiedzialnoéci za naruszanie prawa. Zadne takie
uzasadnienie nie zostalo publicznie zaprezentowane. Jest wiec w istocie norma
bezkarno$ciowa ujeta jedynie w pélprzezroczyste szaty prymatu dobr wyzszej
ranginad dobrami, ktérych poswiecenie jest w danych okoliczno$ciach konieczne.

Dodatkowo, norma bezkarno$ciowa wprowadzana przez oficjeli dla samych
siebie post factum jest dodatkowo trudna do pogodzenia z inng z wartosci pafistwa
praworzadnego — jaka jest autentyczna generalno$¢ prawa. W tym kontekscie
oznacza ona postulat stanowienia norm prawnych, ktére nie sg z gory obliczone
na korzys¢ lub strate konkretnych podmiotéw. Sg stanowione jako neutralne reguty
gry, dyktowane dazeniem do optymalnej realizacji interesu dobra wspdlnego (tak
jak rozumie go prawodawca), a nie uzyskaniem konkretnej korzysci przez imien-
nie znanego beneficjenta, maskowanym jedynie pozorng ogélnoscia stanowionej
normy (bedacej w istocie rozstrzygnieciem konkretnej sprawy)?.

25 Zob. szerzej ]. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci w polskim prawie karnym, Warszawa 2005, passim,

szczegblnie s. 77 in.
26 Zob. F.A. Hayek, Konstytucja wolnosci, Warszawa 2006, s. 209-210.
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Istniejace w polskim prawie od dziesiecioleci przepisy o stanie wyzszej koniecz-
nosci sa pod tym wzgledem poza jakimkolwiek podejrzeniem. Odmiennie ma sie
to z przepisami bezkarno$ciowymi, zwlaszcza w obliczu ukierunkowania ich na
funkcjonariuszy publicznych oraz wynikajace z niej skutki wsteczne, obejmujace
znane opinii publicznej przypadki naruszen prawa. Tym silniejsze racje musialyby
zostac przedstawione na uzasadnienie zgodnosci takich przepiséw z fundamental-
nymi warto$ciami porzadku prawnego. Tych jednak nie przedstawiono i nic nie
wskazuje na to, aby byly one mozliwe do przedstawienia. Dopoki to nie nastapi,
przepisy bezkarnosciowe trudno traktowac jako prébe realizacji jakiegokolwiek
racjonalnego rozumienia stusznosci (dobra wspodlnego, interesu publicznego).

Rozwazania te warto uzupelnic jeszcze jedna uwaga. W normalnych okolicznos-
ciach ocena zgodnosci przepisow bezkarnosciowych z wartoéciami i zasadami
moralnosci publicznej inkorporowanej do polskiego porzadku prawnego (zwlaszcza
poprzez zasady konstytucyjne) powinna by¢ dokonywana przede wszystkim przez
Trybunat Konstytucyjny. Organ ten jednak, jak wiadomo, z roli tej nie potrafiinie
chce si¢ wywigzywac (pomijajac juz kwestie jego prawnego statusu do czasu, do
ktérego pozostaje w czedci wadliwie obsadzony). Oznacza to, ze oficjele systemu
prawnego staja przed koniecznos$ciag dokonywania takich ocen bezposrednio i bez
mozliwosci ,zaslonienia si¢” pogladem sadu konstytucyjnego. Brak realnie funk-
cjonujacego Trybunalu nie tylko pytania takiego nie uchyla, lecz je wzmacnia.
Zadne okolicznosci nie mogg bowiem zredukowac¢ 0sé6b wykonujacych prawnicze
iadministracyjne zawody zaufania publicznego do roli slepych bagnetéw ustawo-
dawcy. Nawet jesli pokusa taka nie jest dzi$ wcale stabsza niz kiedykolwiek wczesniej
w historii.

Uwagi koncowe

Kluczowe dla problemu normy bezkarnosciowej i jej ustawowych postaci jest
dostrzezenie i zrozumienie réznicy pomiedzy perspektywa obserwatora porzadku
prawnego i perspektywa jego uczestnika. Z punktu widzenia obserwatora jej
status zalezalby od tego, w jaki spos6b uczestnicy porzadku prawnego (w szczegodl-
nosci oficjele wyposazeni we wladze urzedowego okreélania skutkéw prawnych)
sklonni byliby ja traktowaé. Natomiast z perspektywy uczestnika (w tym poszcze-
golnych oficjeli) problem ten ma charakter pytania, w jaki sposéb powinien on
traktowac takq norme, majac na wzgledzie najlepsze mozliwe rozumienie kryteriéw
obowiazywania kreujacych polski porzadek prawny. Musi zarazem odpowiedzie¢
sobie na pytanie, w jakim stopniu kryteria wymagaja wziecia pod uwage takze
tresci pretendujacych do obowigzywania norm.
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W odréznieniu od obserwatora, dla uczestnika zasadnicze znaczenie ma zatem
argumentacja normatywna — zaréwno interpretacyjna, jak i etyczna. Zadaniem
obserwatora porzadku prawnego jest mozliwie obiektywny i nieulegajacy wlas-
nemu wishful thinking opis i interpretacja praktyki oficjeli przesadzajacej o rzeczy-
wistym obliczu tego, co w $wietle tej praktyki uznac trzeba za obowigzujace prawo.
Natomiast dla uczestnika zasadnicze znaczenie ma argumentacja normatywna
—zaréwno interpretacyjna, jak i wprost etyczna. W pewnym zakresie postuzenie
sie przez niego regulami walidacyjnymi i interpretacyjnymi porzadku prawnego
wymaga na ogol odwolania sie wlasnych ocen i dokonywania wyboréw moralnych,
za ktére odpowiedzialno$¢ nie moze zostac¢ skutecznie scedowana na jakikolwiek
zewnetrzny autorytet.

Jestem zdania, Ze na gruncie najlepszego mozliwego odczytania i zastosowa-
nia tych regut tre¢ przepiséw bezkarnosciowych powinna prowadzi¢ do odmowy
uznania ja za prawnie obowiazujaca przez uczestnikéw systemu prawnego. Nie-
mozno$¢ pogodzenia ich tredci z fundamentalnymi warto$ciami praworzadnego
panstwa powinna wystarcza¢ do obalenia domniemania ich obowigzywania, jakie
powstawaloby wraz z ich formalnie poprawnym ustanowieniem?”.

Nie wymaga to odwolania do moralnosci rozumianej jako odrebny, niezalezny
inadrzedny wobec prawa porzadek normatywny. Wystarczy odwolanie do moral-
nosci publicznej znajdujacej odzwierciedlenie w zasadach i doktrynach obecnych
w podstawowych aktach prawa pozytywnego. Roszczenie do normatywnej stusz-
nosci moze by¢ zatem rozumiane ,slabiej” — nie tyle jako wynikajace z idei prawa
w ogole, lecz raczej z takiej inkorporacji kryteriéw moralnych do porzadku praw-
nego, z jakim mamy do czynienia na gruncie konkretnego systemu prawnego.
W tym rozumieniu jest ono raczej immanentne niz transcendentne wobec prawa
(W szczegdlnosci zasad i wartosci uznawanych w nim za podstawowe).

Nawet jeéli nie da si¢ ex ante przewidzie¢ czy norma bezkarno$ciowa zostataby
przez oficjeli uznana za prawnie obowigzujaca i realizowana, mozna i nalezy
argumentowad, ze takie uznanie stanowiloby blad — zaréwno prawny, jak i moralny.
Prawny - dlatego, ze stanowiloby ona zanegowanie samego rdzenia aksjologii pra-
worzadnego panstwa. Moralny — dlatego, ze swiadczyloby o powaznej i niebez-
piecznej wadzie w samo$wiadomosci prawnikéw i innych oficjeli, co do tego, jaka
role i jakie zadania pelni¢ powinni w ksztaltowaniu prawa i stania na jego strazy.
Co przy tym nie mniej istotne, dyskusja nad norma bezkarnosciowa i jej ewentual-
nymi ustawowymi inkarnacjami pozwala takze lepiej dostrzec i zrozumie¢ w jakim
sensie prawo ,moze”, a w jakim ,nie moze” mie¢ dowolnej tresci.

%7 Natemat domniemania obowiazywania prawa stanowionego zob. szerzej A. Grabowski, op. cit, s. 510in.
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